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        	Expedientes N° 05001-23-33-000-2012-0888-01 (65.983)
Medio de Control: Controversias Contractuales  
                               Concepto: Ministerio Público

ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES-Para declarar nulidad de resoluciones y posterior incumplimiento de contrato, indemnizaciones y cobro de cláusula penal frente al contrato de servicio de alimentación de niños y adolescentes en restaurantes escolares de Medellín 


[bookmark: _GoBack]ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES-Verificación de presupuestos procesales para incoarla y continuarla 


DEMANDA-Se instauró dentro del término legal para evitar el fenómeno jurídico de la caducidad

Dado que el acto administrativo que impuso la sanción de caducidad contractual se notificó el 30 de junio de 2011, quedó ejecutoriado el 22 de julio de 2011, y la demanda se interpuso el 12 de diciembre de 2012, no cabe duda de que esta se instauró dentro del término para evitar la caducidad del medio de control.


LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA-Pronunciamiento según sentencia del Consejo de Estado


PROCESO-Ante Jurisdicción Contenciosa no es tercera instancia para debatir

…Frente a ese panorama el Ministerio Público anota que debe quedar claro que el proceso ante la jurisdicción contenciosa no es una tercera instancia para debatir lo que no se terminó de discutir en el marco del proceso sancionatorio de caducidad, puesto que lo que se estudia en esta jurisdicción es la legalidad de los actos administrativos cuestionados. Así mismo, en cuanto a los defectos atribuidos a los actos administrativos, será necesario estudiar si en efecto se consolidó un defecto fáctico en virtud de un error de hecho por falso juicio de existencia (al no valorar todo el material probatorio, como lo alega la demandante); o un defecto fáctico en gracia de un error de hecho por falso raciocinio (es decir, a partir de la forma de valorar el material probatorio que condujo a la conclusión de que hubo un incumplimiento grave que dio lugar a la declaratoria de caducidad)      


ERRORES DE HECHO-Se presentan cuando la administración desconoce supuestos fácticos en que debía soportar su decisión, según sentencia del Consejo de Estado 


ERROR DE DERECHO DE ORDEN FÁCTICO-No se apreció respecto a este falsos juicios de legalidad

…Frente a los errores de derecho en materia probatoria, tampoco se aprecian i) falsos juicios de legalidad porque la administración hubiese considerado que una prueba era ilegal siendo legal, o viceversa; ii) ni falsos juicios de convicción porque el municipio hubiese valorado una prueba de manera distinta de como lo señala el derecho probatorio. En la misma sentencia del  Consejo de Estado citada con anterioridad, se indica acerca de los errores de derecho (ya no relacionados con la materia probatoria sino con la argumentación jurídica), que estos tienen “lugar cuando se desconocen los supuestos jurídicos que debían servir de fundamento a los actos demandados, situación que se presenta por: i) inexistencia de las normas en que se basó la Administración; ii) ausencia de relación entre los preceptos que sirvieron de fundamento a la manifestación de voluntad de la Administración y los supuestos de hecho objeto de decisión; y finalmente iii) cuando se invocan las disposiciones adecuadas pero se hace una interpretación errónea de las mismas”, (negrillas y subrayado del Ministerio Público), y en este caso no se aprecia ninguna de dichas circunstancias.  Por otra parte, si el recurrente le endilga estos defectos a los actos administrativos que cuestiona, le asiste el deber de explicar suficientemente en qué clase de estos errores incurrió la administración, pero esas disquisiciones no se observan en el recurso de apelación. 


CONTRATISTA-No se desconoce que haya incurrido en varios incumplimientos sino que estos no tenían la magnitud para conducir a la declaratoria de caducidad por no ser graves 


ACTOS ADMINISTRATIVOS-En cuanto a estos se tiene  que no hay causa que merezca más alta prioridad que la protección y desarrollo del niño 


CONTRATISTA-Está demostrado que si hubo incumplimiento grave de su parte/ACTOS ADMINISTRATIVOS-No se determinó que adolezcan de falsa motivación

…Ahora, dado que este no fue el único tratado internacional vulnerado, sino también todos los que citamos en precedencia en ejercicio del control obligatorio de convencionalidad que nos corresponde ejercer como Ministerio Público, esta Vista Fiscal, concluye que sí hubo un INCUMPLIMIENTO GRAVE por parte del contratista, y por ello considera que al consignarse así en las resoluciones mediante las cuales se declaró y confirmó la caducidad, no existe ningún tipo de supra valoración de los hechos como lo quiere hacer ver el recurrente y por lo tanto, no existe la falsa motivación que le atribuye a los actos administrativos cuestionados, ni la sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia incurre en un falso raciocinio por la valoración de las pruebas y los hechos que condujeron a la administración a declarar la caducidad. En efecto, con tranquilidad, esta Delegada sostiene que el concepto jurídico indeterminado de incumplimiento grave, aplicó en este caso en toda su dimensión.   


COSTAS JUDICIALES-Deben ser acreditadas para su reconocimiento


COSTAS JUDICIALES-La liquidación de las mismas se efectúa cuando los gastos están acreditados dentro del proceso  


RECURSO DE APELACIÓN-No está llamado a prosperar en el sub examine 



PROCURADURÍA PRIMERA DELEGADA
ANTE EL CONSEJO DE ESTADO

CONCEPTO No 074/ 2022

Bogotá, D.C., 1 de julio de 2022


SEÑORES
CONSEJO DE ESTADO
SECCIÓN TERCERA – SUBSECCIÓN B 
Consejero Ponente Doctor MARTÍN GONZALO BERMÚDEZ MUÑOZ 
E.		S.		D.


    EXPEDIENTE		       :  	05001-23-33-000-2012-0888-01 (65.983)
    MEDIO DE CONTROL     :  	CONTROVERSIAS CONTRACTUALES 
    LEY DEL CASO                 :   1437 DE 2011
    DEMANDANTE                 : 	ALIMENTACIÓN FAMILIAR BALANCEADA MANRIQUE DE TRUJILLO  CIA. ALFABA. S.A. Y OTROS
    COADYVANTE                 :    SEGUROS DEL ESTADO
    DEMANDADO                   : 	MUNICIPIO DE MEDELLÍN (ANTIOQUIA) 
    TRÁMITE                           :	CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO FRENTE AL CASO CON OCASIÓN DEL RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA EMITIDA POR EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA 

-1- El Ministerio Público presenta su concepto en el proceso de la referencia, en el cual se abordarán los siguientes puntos de análisis:

I. ANTECEDENTES

1.1. Demandantes, hechos, pretensiones, argumentos de la demanda y alegatos ante la primera instancia
1.2. Demandados, contestación, excepciones
1.3. Coadyuvante 
1.4. Sentencia de primera instancia 
1.5. Apelación de la parte demandante 
1.6. Petición de pruebas por parte del apelante ante la segunda instancia 
1.7. Saneamiento del proceso

II. CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PÚBLICO

2.1. Verificación de presupuestos procesales para incoar la acción 
2.1.1. Caducidad y medio de control, título de imputación, competencia, legitimación y conciliación prejudicial
2.2. Problema Jurídico (análisis de los argumentos del demandante frente al estudio del concepto jurídico indeterminado alusivo al “incumplimiento grave”; ejercicio de ponderación para establecer si la sanción de caducidad impuesta al contratista responde a criterios de proporcionalidad, examen de legalidad de los actos administrativos demandados en virtud de errores de hecho y estudio del cargo por falsa motivación a partir la aplicación del concepto de incumplimiento grave. Control de convencionalidad de la medida).

III. CONCEPTO 

I. ANTECEDENTES

1.1 DEMANDANTES, HECHOS, PRETENSIONES Y ARGUMENTOS DE LA DEMANDA 

-2- Demandantes: El presente medio de control fue instaurado por la SOCIEDAD ALIMENTACIÓN FAMILIAR BALANCEADA MANRIQUE DE TRUJILLO CIA. ALFABA. S.A. Y OTROS, el 12 de diciembre de 2012. 

-3- Hechos Textualmente, los demandantes señalan que: 

“1) La Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín suscribió con la sociedad accionante el Contrato No. 4600028206 del 01 de septiembre de 2010, cuyo objeto consistió en “la prestación del servicio de atención alimentaria y nutricional, ítem 3, Almuerzo Víveres, zona 1 y 3 Básica del proyecto restaurantes escolares, para la infancia y adolescencia del Municipio de Medellín.”, pactándose como valor del mismo la suma de seis mil novecientos cuarenta millones setecientos sesenta y cuatro mil ochocientos dos pesos ($6.940.764.802) y la siguiente duración: “vigencia 2010: 46 días hábiles escolares servidos; Vigencia 2011: 112 días hábiles escolares servidos, contados a partir del acta de inicio”; y así mismo se pactó en casos de incumplimiento en la cláusula décima del mencionado contrato, el procedimiento sancionatorio contenido en el Decreto 0521 de 2009 proferido por el Municipio de Medellín. 
2) La interventoría del referido contrato la realizó la Universidad de Antioquia, en virtud del Contrato No. 4600017993 del 21 de diciembre de 2010. 

3) Durante la ejecución del contrato, la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín, expidió la Resolución No. 0241 del 25 de octubre de 2010, por medio de la cual se declaró el incumplimiento parcial del contrato celebrado entre la parte demandante y la demandada y se impuso una multa por el valor de $34.703.824, equivalente al cinco por mil (5x1000) del valor total del contrato; como motivos de dicho incumplimiento se expuso que el contratista ALIMENTACIÓN FAMILIAR BALANCEADA S.A. ALFABA S.A. había incumplido el servicio de suministro de alimentación para niños, niñas y adolescentes de la ciudad de Medellín con situaciones como la deficiencia en el almacenamiento de la materia prima, en la entrega inoportuna de alimentos, en los procedimientos para garantizar la calidad de los alimentos, en el transporte de los mismos, en la cadena de frío del alimento y en el proceso de desinfección. 

4) La sociedad accionante interpuso el día 02 de noviembre de 2010 solicitud de revocatoria directa de la Resolución No. 0241 del veinticinco (25) de octubre de dos mil diez (2010), y la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín expidió seis (6) meses después, la Resolución No. 0170 del 19 de mayo de 2011, por medio de la cual se revocó la mencionada Resolución 0241 del 25 de octubre de 2010, argumentando que por error involuntario se había omitido la notificación al garante del contrato, evidenciando un desconocimiento de las garantías procesales del contratista, y la omisión al debido proceso al no conocer con anterioridad la formulación de cargos que daría origen a la imposición de la multa. 

5) Aduce que con anterioridad a la expedición de la Resolución N° 0170 del 19 de mayo de 2011, el día 03 de marzo de 2011 la sociedad ALFABA S.A. había puesto en conocimiento a la entidad estatal algunos hechos constitutivos de desequilibrio económico del contrato, esto es, que la temporada invernal sufrida el año anterior había afectado la provisión de alimentos y con ello había producido un alza de los precios de la canasta familiar, y en virtud de ello, le solicitó en ese momento a la entidad apoyo, dado que dicha alza de precios en los alimentos afectaba considerablemente la modalidad de almuerzo que venía suministrando con ocasión del contrato celebrado, por lo que requeriría el estudio de un rompimiento de la ecuación económica del contrato. 

6) Afirma la parte actora que los mismos hechos que sirvieron de base para la actuación y decisión administrativa revocada, sirvieron también de base para posteriormente declarar la caducidad, es decir, unos mismos incumplimientos que en primer momento no eran constitutivos de caducidad, luego fueron determinantes para esa medida extrema. 

7) Indica la sociedad accionante que con anterioridad a la expedición de la mencionada Resolución N° 0170 del 19 de mayo de 2011 que revocó la multa impuesta por incumplimiento parcial del contrato, el día 14 de abril de 2011 la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín profirió pliego de cargos de incumplimiento en contra de la sociedad accionante; recordando que las decisiones anteriores de la Administración estuvieron fundadas, entre otros, en el informe preliminar de interventoría de la Universidad de Antioquia, enviado el día 07 de abril de 2011, en donde se hace relación a unos requerimientos que se habían efectuado al contratista durante los meses de enero, febrero y marzo de 2011, los cuales transcribe en su demanda la parte actora, como son, el pago inoportuno de la seguridad social y aportes parafiscales, la distribución y transporte de materia prima, las características generales de los insumos, esto es, de primera calidad, el mantenimiento de los equipos durante la ejecución del contrato, incumplimiento en la cantidad de alimentos entregados a los restaurantes escolares, incumplimiento en el pago de la remuneración salarial efectuado a las madres procesadoras; presuntos incumplimientos que se reproducen tanto en la actuación objeto de revocatoria como en el pliego de cargos que culminó con la declaratoria de caducidad del contrato en ejecución. 

8) En el pliego de cargos se argumentó que las inconsistencias técnicas relacionadas como la mala calidad de la alimentación suministrada, el suministro incompleto de la materia prima para la preparación de los alimentos, se consideran incumplimientos graves que ponen en peligro la integridad física de los menores usuarios del programa, generándoles inseguridad alimentaria; y además las inconsistencias administrativas y legales afectan la ejecución del contrato y la eficiente y correcta prestación del servicio de alimentación, como el no pago del salario a las madres procesadoras, lo que podría generar la paralización del objeto contractual. 

9) Señala que la sociedad accionante procedió a presentar los descargos respectivos mediante memorial radicado el día 26 de abril de 2011, en los cuales manifestó que los incumplimientos parciales ya no persistían, indicando que frente al requerimiento 3247-032 del 31 de enero de 2011 ALFABA S.A. dio cumplimiento al pago de los aportes a la seguridad social y a parafiscales, que respecto del requerimiento 3247-056 del 15 de febrero de 2011 procedió a tomar correctivos frente a los productos faltantes, anexando soportes; que frente al requerimiento 3247-057 del 18 de febrero de 2011 procedió a tomar los correctivos del caso frente al producto no conforme, realizando la reposición del producto con la explicación técnica y algunos soportes; así mismo, con ocasión del requerimiento 3247-096 del 28 de febrero de 2011 la sociedad dio cumplimiento al pago de los aportes de seguridad social y parafiscales y advirtió que los cupos manejados en la zona de Aranjuez eran inferiores a los señalados en el contrato, por lo; que debía descontarse las escuelas en que no se prestó el servicio, como es el caso de San José de Cima estipulado con 390 cupos equivalentes a 4 madres procesadoras; con relación al requerimiento 3247-108 del 08 de marzo de 2011 procedió a tomar los correctivos relacionados con el mantenimiento de equipos; frente al requerimiento 3247-107 del 09 de marzo de 2011 procedió a tomar las medidas respectivas con ocasión de la entrega de productos faltantes; respecto del requerimiento 3247-122 del 15 de marzo de 2011 dio cumplimiento al pago de las obligaciones laborales, ajustando los diferentes pagos de los meses de enero y febrero el día 24 de marzo de 2011; y finalmente, con ocasión del requerimiento 3247-131 del 17 de marzo de 2011 consistente en la falta de entrega de las colillas de pago a las madres procesadoras, aduce que las mismas se encuentran en poder del personal contratado para la ejecución del contrato. 

10) Manifiesta que, posteriormente, el día diez (10) de mayo de dos mil once (2011) la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín profirió auto de pruebas, solicitándole a la Interventoría de la Universidad de Antioquia que informara sobre los distintos aspectos relativos al procedimiento de “aplicación de inconsistencias” de los contratistas sujetos a dicha interventoría y que manifestara “si en algún momento tuvieron conocimiento de la intención de las madres procesadoras de alimentos de suspender la prestación del servicio, por la inconformidad en el pago de los salarios y prestaciones sociales”; en respuesta a dicho requerimiento la Universidad de Antioquia en escrito del 13 de mayo de 2011 indicó que algunos requerimientos formulados a ALFABA S.A habían sido respondidos de forma extemporánea y la mayoría los presentó frente a la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín, y además frente a las obligaciones de los aportes a la seguridad social y a su pago presuntamente extemporáneo así como de obligaciones laborales afirmó que “esta oficina tuvo que conjurar en varias oportunidades amenazas de paro del servicio en varias instituciones educativas (...) en donde se tuvieron que hacer grandes esfuerzos y varias reuniones con el fin de que las señoras cesaran su idea de no prestar el servicio por la forma en que la empresa ALFABA manejaba este tema de salarios, todo esto se evidenció en el enorme cúmulo de quejas que en este período se presentaron sobre este tema y de las múltiples llamadas efectuadas al call center de la interventoría en donde las madres manifestaban sus intenciones de cesar la prestación del servicio”.

11) La Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín expidió la Resolución No. 158 del 13 de mayo de 2011, por medio de la cual se declaró la caducidad del Contrato No. 4600028206 de 2010, entendiéndose constituido el siniestro de incumplimiento, a la luz del artículo 18 de la Ley 80 de 1993 y así mismo quedaría inhabilitado el contratista para participar en licitaciones o concursos, y para celebrar contratos con las entidades estatales por un término de 05 años contados a partir de la ejecutoria de dicho acto administrativo, y además dispuso hacer efectiva la cláusula penal establecida en el cláusula Décima Primera del contrato y ordenó el pago por parte de la empresa ALIMENTACIÓN FAMILIAR BALANCEADA S.A. ALEABA S.A. de la suma de seiscientos noventa y cuatro millones setenta y seis mil cuatrocientos ochenta pesos ($694.076.480), equivalente al 10% del valor del contrato y asegurado en la póliza N°21-44-101072238 de la Compañía Seguros del Estado por el riesgo de cumplimiento; y finalmente se ordenó la terminación y liquidación unilateral del contrato en el estado en que se encontrara y continuar con la ejecución del objeto contratado a través del garante o de otro contratista. 

12) Indica que dentro de los argumentos expuestos por la entidad se encuentra que los soportes aportados para tratar de desvirtuar los requerimientos técnicos del pliego de cargos, nunca fueron aportados por el contratista al interventor del contrato para realizar las verificaciones del caso, siendo la interventoría el intermediario entre el municipio y el contratista, quien cumple la función de supervisión en el cumplimiento del objeto contractual, por lo que consideró la entidad que los requerimientos efectuados por la Universidad de Antioquia continuaban vigentes al no ser desvirtuados por el contratista, advirtiendo la entidad que los constantes incumplimientos en la ejecución total del contrato, los desconocimientos a las garantías laborales por parte del contratista, y las manifestaciones verbales de las madres procesadoras en las que hacen alusión a la suspensión o paralización de sus labores dentro de la ejecución del contrato suscrito entre la Secretaría de Bienestar Social y ALFABA S.A son suficiente prueba para la configuración de la existencia de un nexo causal entre el incumplimiento del contrato y la afectación grave de la ejecución del mismo, que pudiese afectar la continua y eficiente prestación del servicio público por parte del Municipio y por ende era procedente la declaratoria de caducidad del contrato de alimentación.

13). La entidad accionada expidió la Resolución No. 196 del 02 de junio de 2011 “Por medio de la cual se ajusta la cláusula penal contenida en la Resolución No. 158 del 2011”, aclarando que toda vez que el valor total del contrato ascendía a la suma de $7.137.779.674, producto de una adición al mismo; en consecuencia, el 10% como cláusula penal correspondía al valor de setecientos trece millones setecientos setenta y siete mil novecientos sesenta y siete pesos ($713.777.967). 

14). Señala que el día 21 de junio de 2011 la sociedad presentó recurso de reposición en contra de las Resoluciones No. 158 del 13 de mayo de 2011 y 196 del 02 de junio de 2011, en donde argumentó que no existía un incumplimiento grave del contrato, puesto que se subsanó la infracción alegada con el pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social y Parafiscales, señalando además que ello no provocaba la paralización del contrato, el cual seguía ejecutándose en condiciones normales, y que a pesar de los requerimientos efectuados nunca se dio la interrupción del servicio, por lo que al no haberse afectado el servicio, el cual se prestó de manera continua, no era procedente la declaración de Caducidad del contrato. 

15). La entidad demandada expidió la Resolución No. 231 del 28 de junio de 2011, notificada personalmente el día 30 de junio de 2011, por medio de la cual resolvió el recurso de reposición referido, decidiendo confirmar lo resuelto en las Resoluciones N° 158 del 13 de mayo de 2011 y 196 del 02 de junio de 2011 insistiendo en que las inconsistencias previstas por la interventoría generan graves incumplimientos en las obligaciones contractuales, como son el producto vencido (Requerimiento 3247-192), la entrega de las colillas y el pago de salarios (Requerimiento 3247-205), el pago extemporáneo de seguridad social (Requerimiento 3247-216 y 330), los faltantes de elementos de aseo (Requerimiento 3247-331) y el mantenimiento preventivo de equipos (Requerimiento 3247-491), indicando el Municipio de Medellín que resulta inaceptable que sin haberse subsanado los requerimientos que sustentaron el pliego de cargos, y existiendo nuevos incumplimientos elevados por el interventor del contrato, se pretenda afirmar por el contratista que los hechos constitutivos de incumplimiento grave y directo de las obligaciones ya habían sido subsanados, subsistiendo los continuos incumplimientos que conllevaban la posibilidad de la paralización del contrato; acto administrativo expedido a menos de un mes de la terminación de la ejecución del contrato, aduce la parte actora. 

16) Indica la parte actora que las resoluciones demandadas han generado la afectación negativa del buen nombre de la empresa ALFABA S.A., y conllevaron a la sociedad a abstenerse de participar en diversos procesos de selección pública en los que dada su amplia experiencia, trayectoria y proyección, tenía todas las posibilidades de ser adjudicataria, para lo cual cita los contratos ejecutados desde el año 1998 en materia de suministro y prestación de servicios de alimentación y aseo, y los procesos contractuales en los que tuvo que abstenerse de participar.

17) Señala que mediante el Acta No. 65 de la Asamblea de accionistas de ALFABA S.A. del 01 de marzo de 2012, esta se transformó en ALIMENTACIÓN FAMILIAR BALANCEADA MANRIQUE DE TRUJILLO & CIA S.C.A. - ALFABA MANRIQUE DE TRUJILLO & CIA S.C.A. 

18) Finalmente, afirma que el Contrato No. 4600028206 del 01 de septiembre de 2010 no había sido liquidado, y al respecto en comunicación del 21 de septiembre de 20.12 el Municipio de Medellín informó que aún estaban dentro del término para finiquitar el contrato conforme a lo previsto en la Ley 1150 de 2007. (Resaltados del Ministerio Público).

-4- Las pretensiones fueron

PRIMERA: Que se declare la nulidad de las Resoluciones N° 158 del 13 de mayo de 2011, N° 196 del 2 de junio de 2011 y N° 231 de 28 de junio de 2011, proferidas por la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín.

SEGUNDA: Que, como consecuencia de la nulidad de los actos administrativos demandados, y a título de restablecimiento del derecho se DECLARE que el Municipio de Medellín (Secretaría de Bienestar Social) incumplió el contrato No. 46000128206 del| 1 de septiembre de 2010; y en caso de haberse realizado pagos o devoluciones con ocasión de dichos actos administrativos se ORDENE la restitución de dichos valores a la sociedad ALFABA MANRIQUE DE TRUJILLO & CIA S.C.A, sumas debidamente indexadas. 

TERCERA: Que se CONDENE al Municipio de Medellín (Secretaría de Bienestar Social) a indemnizar a la sociedad demandante por todos los perjuicios ocasionados por la expedición de los actos administrativos demandados, los cuales se discriminan así: 

a. Lucro cesante del Contrato No. 4600028206 del 1 de septiembre de 2010, por cuenta de la utilidad esperada que se perdió como consecuencia de la declaratoria de caducidad, pérdida que asciende a la suma de MIL CUATROCIENTOS VEINTISIETE MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS M/CTE ($1.427.555.935), sin incluir intereses. 

b. Pérdida de oportunidad consistente en la imposibilidad de participar en los procesos de selección que se discriminan, tomando un criterio conservador del 20% y 30% de la utilidad por la pérdida de oportunidad en cada uno de estos contratos no celebrados, el valor por este concepto podría ascender a la suma de SESENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS SESENTA Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA MIL NOVECIENTOS VEINTICINCO PESOS M/CTE ($64.367.440.925,21) o a la suma de NOVENTA Y SEIS MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES CIENTO SESENTA Y UN MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS M/CTE ($96.551.161.388). 

CUARTA: Que se CONDENE al Municipio de Medellín a indemnizar a la señora LIBIA MANRIQUE DE TRUJILLO, en su calidad de representante legal y soda fundadora de la sociedad demandante, por los daños morales sufridos por ella y su reconocimiento profesional y como empresaria en procesos contractuales como el del asunto y que se estiman en CIEN SALARIOS MÍNIMOS MENSUALES VIGENTES, que a la tasa del año 2012 corresponderían a CINCUENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS SETENTA MIL PESOS M C/TE. ($56.670.000), o hasta el máximo que la jurisprudencia reconozca. 

QUINTA: Que, como consecuencia de las pretensiones anteriores, y luego de los reconocimientos económicos correspondientes a favor de la parte demandante, se realice la liquidación judicial del Contrato No. 4600028206 del 1 de septiembre de 2010. 

SUBSIDIARIA: Que se DECLARE que el cobro de la cláusula penal del Contrato N° 4600028206 del 1 de septiembre de 2010 fue indebido teniendo en cuenta que no tuvo en consideración las reglas de proporcionalidad al desconocer el porcentaje de ejecución de aquél por parte de la sociedad accionante; y como consecuencia de ello, se ORDENE al Municipio de Medellín (Secretaría de Bienestar Social) a reintegrar los valores cobrados en exceso en virtud de la cláusula penal del contrato mencionado, de la que se hizo uso.

Disposiciones violadas y concepto de violación

-5- El demandante consideró infringidos los artículos 6, 29 y 121 de la Constitución Política, así como los artículos 3, 18, y 24 numeral 8 de la Ley 80 de 1993; y el artículo 31 de la Ley 1150 de 2007 junto con las disposiciones concordantes.

-6- En ese capítulo de su demanda, adujo que para que se configure un incumplimiento contractual constitutivo de la causal de caducidad del contrato deben reunirse dos condiciones legales conforme lo prevé el artículo 18 de la Ley 80 de 1993, a saber: i) que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato, y ii) que se evidencie que puede conducir a la paralización del mismo y que estos no habían sido reunidos en el caso bajo examen. 

-7- Consideró que la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín se equivocó al endilgarle a la sociedad ALFABA S.A. la caducidad del contrato con base en algunos incumplimientos parciales, porque estos fueron subsanados, no eran graves, y tampoco habían afectado directamente la ejecución del contrato, ni mucho menos habían conducido a un riesgo real de paralización del mismo, toda vez que la suma de pequeñas inconsistencias parciales y leves, nunca podrían llegar a consolidarse como causal de caducidad. 

-8- Advirtió que a la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín no le interesó en ningún momento corroborar los hechos a través de las pruebas aportadas por la sociedad contratista, porque si lo hubiera hecho, habría advertido que los incumplimientos parciales que en algún momento le imputó la interventoría de la Universidad de Antioquia, estaban superados y por ende no constituían incumplimientos graves que pusieran en riesgo la ejecución del contrato.

-9- Anotó que cuando la entidad contratante impuso la caducidad se basó en la existencia de requerimientos posteriores a los contenidos en el pliego de cargos, respecto de los cuales la sociedad ALFABA S.A. no tuvo la oportunidad de controvertir, vulnerando así derecho de defensa de los demandantes.

-10- Indicó que la entidad pública confió en la información suministrada por la interventoría frente a supuestas manifestaciones de algunas madres procesadoras de alimentos acerca de su intención de cesar actividades, sin que para llegar a esa conclusión se hubieran aportado soportes como quejas escritas o verbales recogidas en actas, tal y como lo prevé la norma, razón por la cual no se encontraban reunidos los presupuestos requeridos para declarar la caducidad del contrato. 

-11- Afirmó que ALFABA S.A contestó varios requerimientos de la interventoría ejercida por  la Universidad de Antioquia, y que el hecho de que las contestaciones se hubieren allegado por fuera del plazo de tres (03) días hábiles como lo señalaba el pliego de condiciones, bastó para que dicha interventoría entendiera por no objetados tales requerimientos, lo cual se tradujo en que la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín también entendiera lo mismo, y por ende declarara la caducidad, sin detenerse a revisar sus explicaciones, máxime cuando con sus argumentos quedaba en evidencia que se habían subsanado los incumplimientos que se le endilgaban. 

-12- Manifestó que la Universidad de Antioquia, en calidad de interventora del contrato, no especificaba debidamente los incumplimientos que le imputaba al contratista, lo que generó que la formulación de los cargos por parte de la administración no fuera concreta, precisa y clara, vulnerando con ello derecho fundamental al debido proceso. 

-13- Adujo que tanto el contrato (en su cláusula séptima), como los actos demandados se encuentran viciados de ilegalidad (porque se fundamentaron en los incumplimientos del contratista frente a las obligaciones laborales con sus trabajadoras); toda vez que la administración desconoció que la Ley 1150 de 2007 derogó expresamente ese hecho como causal de caducidad.  

-14- Finalmente, hizo alusión a varios apartes jurisprudenciales sobre los perjuicios que se ocasionan como consecuencia de los actos contractuales sancionatorios, en torno al buen nombre, la imposibilidad temporal para participar y contratar con el Estado, y los perjuicios morales que de ello se derivan. De otra parte advirtiendo que la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín debió establecer si estaba probado en el proceso el porcentaje de ejecución o cumplimiento de las obligaciones de ALFABA S.A., porque ello generaría la reducción de la cláusula penal aplicada.

-15- Alegatos: Enfatizó que los incumplimientos por sí mismos (ni aislados, ni sumados), podían revestir gravedad o poner en riesgo la ejecución del contrato, puesto que la caducidad es una medida extrema aplicable únicamente a casos excepcionales, e insistió en que la medida no es asimilable a la mera acumulación de pequeñas inconsistencias parciales y leves del contrato, que para el caso además ya habían sido subsanadas.

1.2. DEMANDADA, CONTESTACIÓN, EXCEPCIONES Y ALEGATOS ANTE LA PRIMERA INSTANCIA
-16- Demandada: El medio de control se instauró contra el municipio de Medellín (Antioquia), el cual estuvo representado judicialmente. 

-17- Contestación El demandado adujo que no era cierto que las mismas inconsistencias esgrimidas para la imposición de la multa, fueran las esgrimidas para la adopción de la caducidad en tanto las multitud de inconsistencias se presentaron durante cada día de la ejecución del contrato, causándose en fechas y en instituciones escolares diferentes, así como también de un modo diferente por cuanto los requerimientos técnicos y legales fueron diversos, agregando que las falencias presentadas de modo reiterativo hicieron cada vez más gravoso el cumplimiento del contrato, amenazando seriamente con su paralización.

-18- Advirtió que no era cierto que ALFABA S.A. hubiera presentado una reclamación al municipio de Medellín - Secretaría de Bienestar Social en relación con un posible desequilibrio económico y financiero del contrato producto de la ola invernal, dado que el documento que la parte demandante aduce, no contiene el ticket de recibido, sumado al hecho por el cual los faltantes de productos de aseo y desinfección necesarios para la ejecución del contrato, no tienen nada que ver con la supuesta escasez de alimentos por la ola invernal. 

-19- Aclaró que los requerimientos que fundamentaron la resolución para la imposición de la multa que luego fue revocada fueron los enumerados así: 3247-852, 3247-854, 3247-862, 3247-864 y 3247-865, mientras que los que fundamentaron la resolución que declaró la caducidad fueron los requerimientos N° 3247-032, 3247-056, 3247-057, 3247- 096, 3247-0108, 3247-107, 3247-122 y 3247-131 causados en los meses de enero, febrero y marzo del año 2011; agregando que los incumplimientos sí fueron graves y seriamente podían llegar a paralizar el servicio con serias afectaciones para la comunidad ya que el objeto del contrato de restaurantes escolares eran los niños y los jóvenes de escasos recursos, frente a quienes se debía garantizar una política de seguridad alimentaria de acuerdo con las especificaciones técnicas pactadas desde el pliego de condiciones.

-20- - Frente al requerimiento N° 3247-032 del 31 de enero de 2011, elevado por la interventoría al contratista por el incumplimiento del pago de la seguridad social y aportes parafiscales a las madres procesadoras durante el mes de octubre de 2010 (período referenciado como vacaciones cortas), manifestó que lo que se había dejado claro en el pliego de condiciones era que no se podían dejar de pagar las obligaciones laborales, ni siquiera durante ese corto mes escolar, porque debía continuarse con la vinculación de las madres al sistema a fin de mantener la armonía del clima laboral de las madres procesadoras de manera permanente y que ante el incumplimiento del contratista en ese sentido, la administración había considerado el hecho como un incumplimiento, porque no eran de recibo las manifestaciones de ALFABA S.A. esgrimió para justificarse. En las planillas de pago de fecha 23 y 25 de noviembre de 2010, referentes al mes de octubre de 2010, se observa claramente que en efecto no se generaron los pagos de manera oportuna y completa.

-21- - Frente al requerimiento 3247-057 del 18 de febrero de 2011 relacionado con la entrega de alimentos descompuestos, señaló que en el pliego de condiciones se había establecido que los alimentos a suministrar debían ser de primera calidad, cumpliendo los parámetros de las normas ICONTEC, pero que el contratista había incumplido dicha obligación. En cuanto al manejo higiénico sanitario, y la distribución y transporte de la materia prima, agregó que el contratista también había incumplido este deber en algunas instituciones educativas porque según el pliego de condiciones, cuando la entrega se hacía de manera incompleta, el contratista en el transcurso de las 24 horas anteriores a la preparación de los alimentos debía reponerla, pero que esto no fue corregido oportunamente por el contratista en algunas instituciones beneficiarias del contrato. En este sentido recordó que en algunas ocasiones el contratista había entregado unas arepas con manchas rojas y mal olor, respecto de lo cual se le había llamado la atención y solicitado la reposición de las mismas en dos oportunidades, sin que ALFABA S.A. suministrara el cambio del producto respecto de 808 unidades, hecho que el contratista lo que no logró desvirtuar con los soportes anexados en el proceso sancionatorio de carácter contractual.

-22- - Frente al requerimiento 3247-096 del 28 de febrero de 2011 generado nuevamente por incumplimientos en el pago de aportes a la seguridad social y parafiscales, anotó que al personal contratado en el mes de enero de 2011, se le afilió y se le pagó la seguridad social hasta el día 16 de febrero de 2011, esto es, de manera extemporánea.

-23- - En lo atinente al requerimiento N° 3247-108 del 08 de marzo de 2011 relacionado con el incumplimiento en el mantenimiento de los equipos como estufas, licuadoras, congeladores, neveras y demás, señaló la interventoría evidenció que el día 03 de febrero de 2011 en la Institución Educativa Gilberto Alzate Avendaño, el equipo de frío de almacenamiento estaba con temperaturas inadecuadas, ante lo que el contratista solo hasta  el 09 de febrero de 2011 cambió el regulador de temperatura del refrigerador. También denotó que el día 04 de febrero de 2011 en la planta de ALFABA S.A. no había registro documental del mantenimiento al equipo de frío N° 3 del Colegio Pablo VI cuyo daño fue reportado el día 24 de enero de 2011, y en respuesta, el contratista indicó que el 1° de febrero de 2011 se hizo la compra de repuestos para la unidad de refrigeración y el 09 de febrero de 2011 se había cambiado la unidad. Así mismo, el día 4 de febrero de 2011 la interventoría reportó la inconsistencia del no reporte del daño de la llenadora industrial de otra institución educativa, al igual que el no mantenimiento de la estufa de gas y del equipo de frío del Centro Educativo Juan Andrés Patiño, dentro de los 5 días establecidos en los pliegos de condiciones, teniendo en cuenta que el daño se reportó desde el 28 de enero de 2011, ante lo cual ALFABA S.A. indicó que el 08 de febrero de 2011 había procedido a lubricar la llenadora y que el 09 de febrero de 2011 cambió el quemador y las mangueras de la estufa, mientras que el 02 de marzo de 2011 realizó el mantenimiento preventivo del refrigerador y del congelador. 

-24- Esta misma clase de daños o inconsistencias también se presentaron en los equipos de otras instituciones, lo que obligaba al contratista a realizar cambio de repuestos o partes de estos y el mantenimiento respectivo, sin que este lo hiciera de manera oportuna; y que por todo  ello la entidad había considerado que se configuraba el incumplimiento grave dado que esas circunstancias podían poner en riesgo la salud y la vida de la población objeto del programa, y además podía causar un accidente laboral a las madres procesadoras. 

-25- - Respecto al requerimiento N° 3247-107 del 09 de marzo de 2011 relacionado con el incumplimiento en la entrega de los insumos por parte del contratista, indicó que dentro de la licitación pública se contempló en el anexo A, la descripción de los ciclos de menú que se iban rotando semanalmente, y que sobre el particular, la interventoría advirtió varios faltantes de alimentos o materias primas para la preparación de dichos menús[footnoteRef:1], por lo que estimaba que en efecto esto también configuraba un incumplimiento grave debido a que los alimentos no fueron entregados dentro de las 24 horas anteriores a la preparación de los mismos e incluso algunos no fueron entregados, desconociendo el objetivo que se persigue con el programa de alimentación escolar a la población vulnerable de la ciudad. [1:  Como por ejemplo, el 01 de febrero de 2011, en el Centro Educativo Media Luna la interventoría observa faltantes de 02 unidades de huevo y 01 unidad de yogurt, se hizo reposición de este último pero no de las unidades de huevo al día 24 de febrero de 2011 que se socializó el asunto, el 09 de febrero se evidenció la inconsistencia de 455 unidades de bocadillo faltantes pertenecientes al ciclo 2 menú 1, el 24 de febrero de 2011 en la socialización no se evidenció el soporte de entrega de esos faltantes; el día 10 de febrero de 2011 se reporta inconsistencia por faltante de 77 unidades de palito de queso en el Centro Educativo Juan Andrés Patiño, realizando la entrega de faltantes el día 11 de febrero de 2011.] 


-26- - Con ocasión del requerimiento N° 3247-122 del 15 de marzo de 2011 nuevamente atribuido al incumplimiento del pago de las obligaciones laborales, dijo que la información contenida en las colillas de pago respecto de lo remunerado a las madres procesadoras por ALFABA S.A no concordaba con lo especificado en el pliego de condiciones, toda vez que en estos se pactó la jomada máxima legal y su remuneración se estableció en un salario mínimo, pero ante las inconsistencias, el contratista había dicho que los ajustes a los pagos de los meses de enero y febrero de 2011 los realizaría entre el 22 y el 25 de marzo de 2011, lo que generó un incumplimiento grave al desconocer las normas laborales, sumado a las múltiples quejas y llamadas que se efectuaron a la interventoría por varias madres procesadoras, quienes manifestaron su intención de cesar la prestación del servicio debido a los incumplimientos salariales del contratista. 

-27- Señaló que las procesadoras estaban inconformes con ALFABA S.A. toda vez que les cambió las condiciones laborales respecto al salario y a los derechos y garantías laborales, así como lo alusivo a la seguridad social, al punto de que era probable la paralización del servicio. Por otro lado, adujo que tal y como se señaló en la resolución que declaró la caducidad, el contratista no había aportado ningún documento para desvirtuar las circunstancias objeto de los requerimientos al contratista sino cuando empezó el proceso sancionatorio; anotando que incluso en estos documentos, el representante legal aceptó las inconsistencias manifestadas. Por otra parte, en lo atinente a la entrega de los alimentos se tiene que dichos documentos no cumplían con los requisitos consagrados en el pliego de condiciones, toda vez que sólo tenían la firma de la procesadora y del transportador, pero no la firma del docente o del delegado del Comité de Apoyo en los colegios.

-28- Afirmó que si bien en el acto administrativo que declara la caducidad del contrato, se menciona el continuo incumplimiento del contratista incluso con requerimientos posteriores a los expuestos en el pliego de cargos, estos no fueron tenidos en cuenta para la declaratoria de caducidad del contrato de alimentación celebrado con ALFABA S.A, porque solo se trataba de evidenciar que, a pesar del proceso sancionatorio en el que se encontraba incurso el contratista, los requerimientos y/o las inconsistencias continuaban.

-29- Excepciones: adujo: i) Falta de requisito de procedibilidad parcial respecto de las pretensiones de la señora Libia Manrique de Trujillo; ii) Caducidad Parcial de la acción con respecto a la señora Libia Manrique de Trujillo; iii) Inexistencia de requisitos para declarar la nulidad de los actos administrativos dado que fueron expedidos por el funcionario competente, expresando los motivos y respetando el derecho de contradicción defensa; iv) Cumplimiento de las disposiciones legales y del pliego de condiciones, esto es, apegados a lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, la Ley 797 de 2003 y a los términos establecidos en el pliego de condiciones; v) No vulneración del debido proceso, dado que la caducidad sólo se declaró con ocasión de los requerimientos causados en los meses de enero, febrero y marzo del año 2011; vi) Enriquecimiento sin justa causa por parte del contratista; vii) Cumplimiento de los requisitos para declarar la caducidad, toda vez que contrario a lo expuesto por el demandante, el incumplimiento de las obligaciones contractuales no eran pequeñeces sin potencialidad de paralizar el contrato, puesto que se había contrariado en múltiples ocasiones el objeto del contrato consistente en el suministro diario y con calidad de alimentos para restaurantes escolares, a lo que sumó el hecho por el cual las inconsistencias en la entrega de insumos y en el pagos de salarios y prestaciones sociales de las madres procesadores, tenían toda la potencialidad de conducir a la paralización del programa de alimentación del municipio; viii) Inexistencia de indemnización; ix)Actuación administrativa conforme a derecho; x) Inexistencia de la obligación, xi) Ausencia del requisito para la estructuración del daño, en tanto este debía ser real; y xii) Buena fe. 

-30- Alegatos:  La entidad indicó que la carga de la prueba la tiene la parte demandante teniendo en cuenta que los actos administrativos de caducidad se presumen legítimos, y en el presente asunto el extremo activo de la litis no logró desvirtuarlo toda vez que de la prueba documental aportada y de la testimonial recaudada, se corroboran el hecho según el cual, las madres procesadoras sí iban a paralizar el servicio dado el incumplimiento grave de las obligaciones laborales y prestacionales por parte del contratista hacia ellas. 

-31- Agregó que para la preparación de los alimentos se requerirían 2 elementos esenciales: i) los alimentos adecuados y ii) las madres procesadoras que los elaboraban, y que al fallar uno o ambos, se presenta un incumplimiento grave de las obligaciones del contrato, como lo establecía el pliego de condiciones, situación que ocurrió con frecuencia por parte de ALFABA S.A., poniendo en peligro la integridad física de los menores usuarios del programa y generando inseguridad alimentaria, sumado al riesgo de paralización de la prestación del servicio con ocasión de los pagos irregulares, y de las afiliaciones y pagos al sistema general de seguridad social de forma extemporánea; a lo que se sumaron situaciones técnicas, administrativas y/o legales que se encuentran suficientemente probadas en el proceso con los documentos y las declaraciones testimoniales que ratifican las irregularidades presentadas con ocasión de la ejecución del contrato que se estudia.

1.3. COADYUVANTE

-32- La aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A. indicó que no era procedente la declaración de caducidad porque no se había presentado ningún incumplimiento grave respecto de las obligaciones del contrato por parte del contratista, agregó que que los actos administrativos demandados son violatorios del debido proceso por inobservancia del derecho de defensa y contradicción del contratista al no permitirle exponer sus puntos de vista y argumentos de defensa frente a las inconsistencias presentadas, sumado al hecho por el cual tampoco se tuvo en cuenta que la sociedad asegurada había subsanado en su momento los aspectos que habían generado las inconsistencias. 

-33- Agregó que el municipio de Medellín no había probado la presunta intención de algunas madres comunitarias de cesar sus actividades, y que se evidenciaba una falta de proporcionalidad y racionalidad en la imposición de la sanción de declaratoria de caducidad toda vez que más allá de que se hubieran recibido observaciones por parte de la interventoría, en ningún momento existió un riesgo real de cesación o interrupción del servicio imputable al contratista y que por ello la administración había desconocido los principios generales del derecho sancionatorio.

-34- Señaló que la entidad demandada incurrió en un doble error en la motivación del acto administrativo demandado al exponer como reiterativos y persistentes los reclamos que habían sido formulados por la interventoría al contratista porque estos no tenían la entidad suficiente para constituir un incumplimiento grave que pusiera en peligro la ejecución adecuada del contrato, máxime cuando solo faltaba un mes para culminar el contrato cuando se declaró la caducidad. Agregó que el contratista había venido prestando sus servicios durante todo el período previo a dicha declaración de caducidad, lo que implicaba la reducción del monto de la cláusula penal aplicada, considerando como un error de derecho la indebida calificación de la conducta del contratista a la luz del principio de proporcionalidad.

1.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 

PROBLEMA JURIDICO QUE PLANTEÓ EL TRUBUNAL

-35- La Sala Cuarta de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia emitió sentencia de primer grado el 23 de octubre de 2019, señalando que el problema jurídico que debía resolver se centraba en determinar “si las Resoluciones N° 158 del 13 de mayo de 2011, N° l96 del 2 de junio de 2011 y N° 231 de 28 de junio de 2011, por medio de las cuales la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín declaró la caducidad del Contrato N° 4600028206 del 01 de septiembre de 2010, ajustó la cláusula penal y se resolvió desfavorablemente un recurso de reposición interpuesto en contra de las decisiones anteriores, se encuentran viciadas de nulidad y, si como consecuencia de ello, procede la indemnización de los perjuicios materiales e inmateriales que alega la parte demandante haber sufrido a raíz de la expedición de los actos administrativos demandados; o si por el contrario, como lo señala la entidad demandada, durante la ejecución del contrato se presentaron incumplimientos reiterados que revistieron un grado de gravedad tal que se amenazaba la continuidad del servicio de alimentación de los niños, niñas y adolescentes de algunos de los restaurantes escolares de la ciudad de Medellín, de acuerdo a la zona de ejecución del contrato”.

-36- Para resolverlo a través de sus 96 páginas analizó los siguientes ejes temáticos: i) Cláusulas Exorbitantes en los Contratos Estatales - Presupuestos para la declaración de caducidad del contrato.; ii) Incumplimientos graves en la ejecución de un contrato público; iii) Debido Proceso en la contratación estatal; iv) El caso concreto.  

-37- A partir del abundante material probatorio detalladamente especificado en la sentencia, esta Vista Fiscal procede a sintetizarlo, organizarlo cronológicamente y esquematizarlo, de la siguiente manera:

	Actos Administrativos, actuaciones de la interventoría y del contratista
	

Fecha
	

Contenido

	


Resolución N° 241
	


25/10/2010
	De conformidad con los requerimientos N° 3247-852, 3247-854, 3247-862, 3247-864 y 3247-865 se impuso una multa por $ 34.703.824 debido al incumplimiento parcial del contratista respecto de:

- Deficiencias en almacenamiento de materia prima
- Entrega inoportuna de alimentos
- Ineficiencia en procedimientos para garantizar la calidad de los alimentos
- Deficiencias en la cadena de frio.
- Deficiencias en procesos de desinfección.


	Contratista solicita revocatoria
	2/11/2010
	Al considerar saneadas las deficiencias.

	
Contratista solicita restablecer equilibrio contractual 
	

3/03/2011
	Al considerar el alza de precios en los alimentos debido a emergencia invernal.
Esta reclamación se rechaza en el proceso por no contar con el registro del recibido por parte de la administración de Medellín.  


	



Informe de interventoría 
	


Del 31/03/2011 Radicado en la Administración el 7/04/2011
	En él se indica que al contratista le efectuaron múltiples requerimientos desde el inicio y durante la ejecución del contrato, especialmente en el año 2011, lo que implicaba que ALFABA S.A había presentado una situación de graves incumplimientos del contrato sustentados en los requerimientos los rotulados así:
 
- N° 3247-032 del 31 de enero de 2011,
- N° 3247-096 del 28 de febrero de 2011.
- N° 3247-122 del 15 de marzo de 2011 y
- N°3247-131 del 17 de marzo de 2011
Por aspectos como:

· Retardo en el pago de salarios de acuerdo con el período laborado por las madres procesadoras;
· Incumplimiento en el pago de la seguridad social y aportes parafiscales respecto del personal vinculado para la ejecución del programa de restaurantes escolares, 
· Desvinculación del personal en el periodo de vacaciones cortas de los estudiantes de las instituciones educativas a su cargo, 
· Retardo en la entrega de comprobantes o colillas de pago a las madres procesadoras, 
· Deficiencias en el número de personal vinculado de acuerdo con los cupos de la institución educativa a atender.
- N° 3247-056 del 15 de febrero de 2011
- N° 3247-057 del 18 de febrero de 2011 
- N° 3247-108 del 08 de marzo de 2011 y
- N° 3247-107 del 09 de marzo de 2011
Por aspectos como:

· Faltantes de materia prima, 
· Deficiencias en las características generales de los insumos según el pliego de condiciones al entregar productos vencidos o en mal estado,
· Falta mantenimiento oportuno a los equipos para la preparación de alimentos, 
· Deficiencias en la distribución y transporte de materia prima.
· Faltantes de reposición de alimentos descompuestos o vencidos, dentro de las 24 horas anteriores a la preparación del alimento o del ciclo.
Sobre estos aspectos se observa que la interventoría le insistía al contratista la implementación de un plan de mejoramiento para que dichas situaciones no continuaran ocurriendo pero dado que no se solucionaban los problemas que no se reducían a incumplimientos ocasionales sino sistemáticos y reiterados, sugirió el adelantamiento del proceso sancionatorio correspondiente tendiente a la imposición de las sanciones a que hubiere lugar, atendiendo a lo dispuesto en el Decreto municipal N° 0521 de 2009.


	
Pliego de cargos 
	
14/04/2011
	Se edifica con base en el informe de interventoría del 7/04/2011.


	

Descargos
	

26/04/2011
	El contratista aduce que las deficiencias ya no persisten. 
Dentro de la solicitud de pruebas, el contratista solicitó que se informara lo pertinente al tema alusivo a la entrega de las colillas de pago a las madres procesadoras. 


	

Auto de pruebas 
	

10/05/2011
	La administración ordenó oficiar a la Universidad de Antioquia en calidad de interventora del contrato para que en el término de dos (2) días hábiles, siguientes al recibo del oficio, informara a la administración lo siguiente:

1 “En el caso de que exista. Informar el procedimiento mediante el cual la Interventoría aplica las inconsistencias a los contratistas sujetos de Interventoría y anexar el documento que lo soporte.

2. Sírvase Informar al despacho y de conformidad con el Informe Preliminar por qué se confirma el reporte de inconsistencias y se levantan requerimientos si éste, de conformidad con los descargos presentados anexa soportes tales como reportes de entrega, reposición de faltantes y reparación preventiva y correctiva de equipos.

-Manifestar a la Secretaría de Bienestar Social, si en algún momento tuvieron conocimiento de la intención de las madres procesadores de alimentos de suspender la prestación del servido, por la inconformidad en el pago de los salarios y prestaciones sociales por parte del contratista, en el caso de que su respuesta sea afirmativa sírvase Indicar a qué Instituciones Educativas pertenecían dichas madres procesadoras”.


	




Respuesta de la interventora 
	




13/05/2011
	Ante el punto 1, la interventoría explica el procedimiento y anota que las
“- Inconsistencias: Se producen cuando el contratista incumple alguno de los parámetros contenidos en los documentos contractuales y que estas tienen como consecuencia, la disminución en el porcentaje de cumplimiento de los parámetros contratados de acuerdo con el grado de criticidad establecido”.
 “- Los Requerimientos: Podrán aplicarse cuando dentro de un mismo ciclo, el contratista haya incurrido en inconsistencias suficientes para dar lugar a ello.

Al 2 punto aclara que cuando se le piden explicaciones al contratista respecto de las inconsistencias, sucede que si la interventoría las encuentra satisfactorias, revoca el hallazgo o la inconsistencia; pero que de lo contrario, es decir, si las explicaciones no son satisfactorias o no se entregan los soportes para desvirtuar la inconsistencia, se la misma deja en firme.

La interventoría anota que no entiende cómo es que en el marco del proceso sancionatorio, el contratista procede a la entrega la documentación que se le había requerido durante la ejecución del contrato. 

Al 3 punto dijo que ellos tuvieron que conjurar en varias oportunidades amenazas de paro del servicio al interior de varias instituciones educativas tales como los colegios Media Luna, Santa Teresa y República de Barbados, donde se tuvieron que hacer grandes esfuerzos y varias reuniones a fin de que las madres procesadoras cesaran en su idea de no prestar el servicio por la forma en que la empresa ALFABA S.A. manejaba su tema laboral.

	

Resolución N° 170
	

19/05/2011
	Por medio de esta se revoca la Resolución N° 241 de 2010 que impuso una multa, ya que advirtió que en el trámite para ello hubo violación al debido proceso al no haber notificado al garante y no haber dado a conocer al contratista las acusaciones formuladas para la imposición de la multa.
 

	
Resolución N° 158
	
13/05/2011
	Declara la caducidad pronunciándose sobre cada uno de los requerimientos como veremos más adelante.


	
Resolución N° 196
	
2/06/2011
	Ajusta la cláusula penal porque hubo un incremento en el valor del contrato que no se había tenido en cuenta en la resolución anterior. Este incremento fue de $ 197.014.872 millones de pesos en el valor del contrato.


	



Recurso de reposición por parte del contratista y de la Aseguradora 
	



21/06/2011
	El Contratista aduce que todo está saneado, que no hubo ninguna interrupción del servicio, que los incumplimientos que se presentaron no fueron graves como para declarar la caducidad, y que las obligaciones laborales con las madres procesadoras no hacen parte de las obligaciones principales del contrato, sumando al hecho por el cual considera que la administración no valoró sus pruebas ni soportes entregados.

La Aseguradora por su parte anota que la motivación de la Resolución N° 158 es insuficiente porque viola el principio de proporcionalidad, el debido proceso, carece de elementos fácticos y de pruebas suficientes; aunado al hecho por el cual, todos los aspectos materia de requerimientos ya habían sido subsanados y los retardos al hacerlo, no generaban caducidad. Agregó que se debió pedir al Ministerio del Trabajo y no al interventor que se verificara lo atinente a los pagos de la seguridad social.  Frente a ese aspecto, esta Vista Fiscal nota que esa prueba no fue pedida por la Aseguradora dentro del proceso sancionatorio.


	Resolución N° 231 
	28/06/2011
	Confirma la Resolución N° 158 del 13/05/2011



-38- EN LA RESOLUCIÓN N° 158 del 13 de mayo de 2011 se analizaron tanto las pruebas aportadas por la interventoría, como las allegadas por el contratista.

-39- Frente a las inconsistencias y requerimientos de orden TÉCNICO en ese acto administrativo se analizó cada uno de los requerimientos y sobre cada requerimiento se encontró que:
 
-40- - Requerimiento 057 (por productos vencidos): no hubo concordancia entre el escrito y el soporte, además dichos soportes no fueron presentados oportunamente a la interventoría.

-41- - Requerimientos 056 y 107 (por problemas en la distribución y transporte de materia prima): En estos se examinó la planta de producción de ALFABA S.A. a lo largo de 23 instituciones educativas afectadas, evaluando una por una, así como las fechas en relación con los incumplimientos generados en cada una de estas. Los resultados señalaron que en todos los casos hubo una o varias de las siguientes situaciones: 

· Los soportes no fueron entregados oportunamente a la interventoría.
· Se entregaron soportes con enmendaduras.
· Hubo entrega de productos que no se alcanzaron a suministrar a los estudiantes porque la reposición de faltantes se hizo de manera tardía por el contratista.
· No se entregaron varios soportes.
-42- - Requerimiento 108 (por problemas derivados del mantenimiento de equipos): Al igual que en el caso anterior se analizó la situación en 18 instituciones educativas. Los resultados denotaron que hubo una o varias de las siguientes situaciones:

· Los soportes no fueron entregados oportunamente a la interventoría.
· El mantenimiento a los equipos se hizo por fuera de los términos establecidos en el pliego de condiciones que hizo parte integral del contrato. 
· En las Instituciones Educativas ASIA IGNACIANA, LUZ DE ORIENTE y CAMPO VALDEZ sí se desvirtuaron los cargos. 
· En varios casos no hubo entrega de soportes.
-43- Frente a las inconsistencias y requerimientos de orden LEGAL en ese acto administrativo se analizó cada uno de los requerimientos y se denotó que en los:
-44- - Requerimientos 032 y 096 (sobre extemporaneidad en pagos al sistema general de salud, pensión y aportes parafiscales): el contratista aportó en noviembre de 2010 lo pagado con irregularidades en octubre de 2010 e hizo los reajustes de ley, respecto de varias madres procesadoras que trabajaban para el contratista. Se le recordó a ALFABA S.A. que debía respetar las garantías laborales mínimas de sus trabajadoras.  

-45- - Requerimientos 122 y 131 (sobre extemporaneidad en los pagos del salario y en la entrega de colillas de pagos a las trabajadoras): Se encontraron inconsistencias no solo por no entregárselos a tiempo para que ellas verificaran cada uno de los conceptos por los que se les pagaba y/o les hacían descuentos, sino porque se advirtió que había pagos que no coincidían con lo pactado en el pliego de condiciones respecto de las horas laboradas por las trabajadoras lo que generaba inconformidad y quejas por parte de las trabajadoras.

-46- El contratista aportó al proceso sancionatorio la corrección de planillas de los pagos y la prueba de la entrega de las colillas a las madres procesadoras, ambas cosas realizadas de manera posterior a la fecha en que debían entregárseles. 

-47- Sobre el tema de las colillas de pago (requerimiento N° 131) se tiene que en la Resolución 158 de 2011 se dijo que: “dicha información reposaba en la Secretaría de Bienestar Social, por lo tanto no fue necesario solicitarla a la Interventoría y que una vez valoradas se encuentra que el 13 de abril de 2011 el contratista anexa los soportes de entrega de desprendibles de nómina de la vigencia 2011, los cuales ya habían sido entregados y firmados por cada madre procesadora, por lo tanto esta inconsistencia logra ser desvirtuada por el contratista”. (Negrillas del Ministerio Público)    

-48- En la Resolución sancionatoria N° 158 se dijo que. “las constantes (omisiones en la entrega de faltantes de materia prima, las negligencias en la entrega de alimentos a las madres procesadoras con 24 horas de anticipación a la preparación del mismo, el descuido en el mantenimiento preventivo y correctivo de equipos, la extemporaneidad en los pagos de salarios, y aportes al sistema de seguridad social en salud, pensiones, ARP, ICBF, SENA y CCF, las múltiples correcciones a las planillas de autoliquidación de aportes, las cuales fueron efectuadas no por iniciativa del contratista sino en cumplimiento de los requerimientos de la interventoría, la desvinculación de la seguridad social de las madres procesadoras en los periodos de vacaciones y Semana Santa. En suma, es preciso manifestar, que el contratista con el reiterado incumplimiento del contrato no solo omite las obligaciones adquiridas con la Secretaría de Bienestar Social, sino que a su vez, genera un menoscabo en los derechos de los niños como población vulnerable y de las garantías laborales para con las madres procesadores de alimentos”, sumado a las amenazas de paro en el servicio por parte de ellas, le daban pie a la administración para aplicar la cláusula séptima del contrato en la que se hacía valer lo dicho en la Ley 828 de 2003 en cuanto a la aplicación de la caducidad por un incumplimiento de más de 4 meses respecto de las garantías laborales de los trabajadores de un contratita, por lo que la administración procedió a declarar la caducidad y además a hacer efectiva la cláusula penal por valor de $694.076.480, equivalente al 10% del valor del contrato, cuya póliza de aseguramiento estaba respaldada en la garantía No. 21-44-101072238 de la Compañía Seguros del Estado. 

-49- EN LA RESOLUCIÓN N° 231 del 28 de junio de 2011, se resolvió el recurso de apelación contra la Resolución N° 158 de 2011 y allí se dijo que no se violó el debido proceso porque dadas las labores propias de la interventoría, era lógico que esta levantara los informes que elaboró, pero que las pruebas fueron valoradas por la administración y no por el interventor. 

-50- Que no era cierto que los hechos ya se hubieran superado porque se había probado lo contrario y que estos además persistían tal como se evidenciaba en los requerimientos 205 del 13 de abril de 2011, 216 del 25 de abril de 2011, 230 y 231 del 12 de mayo de 2011, y 491 del 16 de junio de 2011, pero aclara que esos requerimientos no fueron tenidos en cuenta para endilgar el pliego de cargos y como tampoco para imponer la sanción.

-51- Que los requerimientos al contratista se efectuaron de conformidad con la ley del contrato y que estos develaron que había una afectación grave y directa en la ejecución del contrato, y que debido a esos problemas se evidenciaba su posible paralización.

-52- En la resolución en comento se analizaron los problemas alusivos a la distribución y transporte de materia prima, a la gravedad de los faltantes de alimentos para cumplirle a los menores con el programa nutricional, al incumplimiento de los ciclos de alimentación, a los problemas que generaba la falta de mantenimiento en los equipos para cocinar, al serio y constante incumplimiento de las obligaciones laborales respecto de las madres procesadoras de alimentos, quienes amenazaban con la paralización del servicio si no les resolvían su situación, y precisó que “NO es necesario que exista una amenaza de la totalidad de los trabajadores en relación con la suspensión del servicio tal y como lo pretende hacer ver el garante, toda vez que la manifestación de intención de suspender el servicio por parte de las madres procesadores que prestan sus servicios en las instituciones educativas Media Luna, Santa Teresa, y República de Barbados, significaría para la Secretaría de Bienestar Social una paralización y suspensión en la prestación del servicio público, pues se quedarían sin atención alimentaria los niños y niñas que asisten a dichas Instituciones Educativas, incumpliéndose así la función administrativa a cargo de la Secretaría de Bienestar Social”.     
-53- También se dijo en ese sentido, que el contratista solo terminó de ajustar los salarios de las madres trabajadoras correspondientes a los meses de enero y febrero de 2011, hasta finales del mes de marzo de 2011, y no en su totalidad puesto que solo hasta junio de 2011 terminó de arreglar lo de los meses de enero y febrero de 2011, sumado al cobro de exámenes médicos a las madres procesadoras, el cual estaba prohibido en el pliego de condiciones. 

-54- En este acto administrativo precisó que en la Resolución N° 158 de 2011 “no sanciona al contratista por la evasión a las obligaciones del sistema de Seguridad Social, sino por los graves y reiterativos incumplimientos de las obligaciones contractuales evidenciando la posible paralización del contrato. En este sentido, y teniendo en cuenta que los reiterativos malos pagos de salarios y al sistema de seguridad social integral a cargo del contratista ALEABA S.A., puede constituir una posible evasión de las obligaciones del contratista en relación con el Sistema de Seguridad Social, esta Secretaría en cumplimiento de la Ley 828 de 2003, pondrá en conocimiento del Ministerio de Protección Social, para que en ejercicio de su competencia determine si existe o no evasión del Sistema de Seguridad Social por parte de la empresa ALIMENTACIÓN FAMILIAR BALANCEADA S.A ALFABA S.A”.

-55- Evaluado el contenido de los actos administrativos, en la sentencia de primer grado se relacionaron las quejas de las madres procesadoras que habían sido presentadas por escrito (8 en total), así como las quejas de la comunidad y las quejas de los representantes de las instituciones educativas, y se expuso con detalle lo que dijo cada uno de los testigos que fueron llamados al proceso. Para sintetizar estos testimonios, esta Delegada condensa sus resultados de la siguiente manera:

	Testigo N° 
	Procedencia
	Aspectos relevantes

	




1
	




Del Municipio
	Indicó que con las conductas de la contratita se afectó a la población beneficiaria del contrato ya que por falta de víveres en algunas ocasiones se suspendió el servicio. Agregó que algunas madres y padres de familia daban implementos para el aseo para limpiar las cocinas, que se disminuyó la jornada laboral de las madres procesadoras de 8 a 6 horas con lo cual se perturbaba el servicio porque no tenían suficiente tiempo para cocinar y desinfectar. 
Adujo que los profesores también se quejaron, que hubo problemas con el mantenimiento de equipos, fumigaciones retrasadas, trabajadoras incapacitadas que no eran reemplazadas, e incumplimiento de horario para la entrega de alimentos o insumos, los cuales fueron muchas veces recibidos por los profesores, sin que esa fuera su obligación.


	

2
	

Del Municipio
	Manifestó que hubo problemas en el desarrollo del contrato porque el contratista incurría en faltantes de materia prima, elementos de aseo, pago oportuno a las madres trabajadoras, todo lo cual generó malestar en la comunidad al punto de que algunas trabajadoras manifestaron que iban a paralizar el servicio, lo que conduciría a que los niños de los colegios se quedaran sin alimentos.


	


3
	


Del Municipio
	Adujo que la zona de Aranjuez - objeto del contrato -, era muy vulnerable, que hubo faltantes de alimentos, retraso en la entrega de los mismos, que se generaron expectativas a las madres trabajadoras que luego les fueron incumplidas porque no les pagaba su salario a completo o a tiempo; agregó que hubo mala calidad de los alimentos, y que en general el servicio se vio afectado. No recuerda que hubiera un paro, pero sí la manifestación de las madres procesadoras de querer hacerlo.


	


4
	

Del Municipio. supervisora de campo
	Cuenta que hubo problemas para el mantenimiento de los equipos, inconsistencias en las especificaciones técnicas de los alimentos y faltantes de los mismos. Agregó que el contratista era muy reiterativo en esos aspectos; que había inconformidad de las madres procesadoras respecto al pago de salarios, y que la entrega tardía de alimentos que se debían reponer por ser faltantes del día anterior, afectó el nivel nutricional de los menores beneficiarios lo que condujo a un déficit de atención debido a la falta nutricional, sumado al hecho por el cual lo que no se consumía por haber sido entregado de manera tardía, ya se perdía porque los estudiantes ya no estaban. Anotó que el contratista no mejoraba a pesar de los frecuentes requerimientos.


	



5
	


Nutricionista de la interventoría
	Describió el procedimiento para establecer inconsistencias por parte del contratista, narró la inconformidad de las madres procesadoras frente a sus pagos y prestaciones sociales, indicó que la amenaza de paro era continua por parte de ellas, señaló que la población beneficiaria del contrato era vulnerable y que a veces solo comían lo que en el colegio se les brindaba al día, comentó que el contratista no siempre reponía los faltantes de alimentos con los que incumplía.


	


6
	


Del Municipio
	Señaló que el número de procesadoras no era el establecido en el pliego de condiciones, que a las madres trabajadoras se les hacía pago extemporáneo de su salario, que hubo inconformidad frente a la entrega de alimentos y que todo ello generó que el tema fuera materia de control político en el Concejo de Medellín, agregó que la interventoría cumplió con su actividad y la supervisión generó las  alertas del caso, como era su deber.


	






7
	





De la Gobernación en Comisión
	Indicó que colaboró en la elaboración de los pliegos de condiciones, que debido a los incumplimientos del contratista el municipio empezó a hacer acompañamientos; que en la entidad se recibían constantes quejas por la mala calidad de los alimentos y/o por faltantes; que a las madres procesadoras no se les pagaba el salario en los términos de los pliegos de condiciones; que supo que a los colegios llegaban alimentos a la hora que no era, o de manera incompleta. Agregó que estos problemas fueron del conocimiento de la Contraloría de Medellín; que estos incumplimientos eran graves porque los alimentos que no se entregaban a tiempo a los estudiantes generaba un problema nutricional en ellos porque ya se había dejado de consumir en el día lo que sus cuerpos necesitaban y agregó que el hecho de no reparar los fogones para cocinar hacía que esa actividad no se pudiera desplegar con eficiencia.


	







8
	






Del Municipio Coordinador Jurídico
	Aconsejó que revocaran la multa impuesta al contratista porque se había violado el debido proceso, contó que el contratista iba a la alcaldía, escuchaba los problemas, decía que iba a corregirlos pero no obstante continuaban los requerimientos por parte de la interventoría debido a que este no se corregía; anotó que siguieron los lineamientos de la ley para el proceso sancionatorio; que las madres procesadoras estuvieron a punto de ir a paro pero que la entidad conversaba con ellas para disuadirlas a pesar de que el contratista era impuntual con los pagos. Contó como varias madres trabajadoras del contratista sufrieron percances en las EPS porque no las atendían médicamente ya que la Seguridad Social se pagaba con retrasos y eso fue un problema permanente en la ejecución del contrato; así mismo anotó que ellas muchas veces trabajaron más tiempo de las horas que les pagaron.


	






9
	





De la Interventoría. Coordinador Legal
	Manifestó que al mes de haber iniciado el contrato ya se presentaban las primeras inconsistencias; que todas ellas a lo largo su ejecución generaron numerosos requerimientos tanto por aspectos técnicos, como financieros y legales; que las madres procesadoras trabajaban más tiempo del contratado y qué no se les pagaban esas horas, como tampoco se les entregaban a tiempo los desprendibles o colillas de pago para que pudieran verificar qué descuentos se les estaban aplicando, agregó que a ellas se les cobró un examen médico de ingreso que estaba prohibido en el pliego de cargos, que el contratista en algunas ocasiones canceló contratos de trabajadoras en período de prueba, que las afiliaba y desafiliaba del sistema de Seguridad Social, que estos incumplimientos eran reiterativos; que ellas amenazaban con parar la actividad si no les solucionaban sus problemas laborales, y narró que en una ocasión varias madres trabajadoras salieron a la calle a interrumpir el tráfico por sus problemas laborales y por la entrega de alimentos en mal estado. Indicó que al contratista se le hicieron múltiples requerimientos pero que no siempre fueron contestados por el contratista y que debido a estas problemáticas, el municipio fue llevado a control político en el Concejo de Medellín.


	

10
	

Del Municipio
	Manifestó que las resoluciones sobre la declaración de caducidad tuvieron como base los informes de la interventoría, los incumplimientos reiterados del contratista, y el riesgo de paralización de las actividades por parte de las madres trabajadoras debido al incumplimiento de las obligaciones laborales por parte de ALFABA S.A.


	


11
	


Del Municipio
	En calidad de abogada acompañó el proceso de la interventoría, señaló que hubo problemas con los pagos a las madres trabajadoras quienes amenazaban con paralizar el servicio; agregó que también hubo problemas técnicos debido a los faltantes de alimentos o de insumos ya que el contratista no los reponía a tiempo; y que los incumplimientos eran reiterados y la mala calidad de los alimentos también.


	


12
	
De la Interventoría – Área financiera 
	Indicó que el contratista no cumplía fielmente con sus obligaciones; que se le alcanzó a pagar $ 5.413.971.548 millones de pesos hasta el 22 de julio de 2011 cuando quedó en firme la resolución de caducidad; que el contrato era por 180 días hábiles y el contratista ejecutó 158 días hábiles que terminaron el 29 de junio de 2011. Manifestó que el contratista arguyó desequilibrio contractual, y que hubo un incremento en el valor total del contrato del 3%.


	




13
	




Del Municipio
	Contó que el contratista incumplía con sus actividades; que los informes de interventoría señalaban problemas con el pago de salarios y de seguridad social para las madres procesadoras quienes pararon su trabajo por 1 o 2 días y amenazaban con suspender el servicio; que ellas presentaban derechos de petición para que se resolviera su situación, que trabajaban desde las 5:00 de la mañana hasta las 2:00 o 3:00 de la tarde y no se les reconocían todas las horas que laboraban; que ellas presentaron quejas por el pago incompleto en el mes de octubre de 2010 en el que hubo receso estudiantil; agregó que el contratista no cumplía oportunamente con el mantenimiento de los equipos y que ello podía ocasionar accidentes laborales para las trabajadoras. Indicó que en varias ocasiones tuvieron que pedirles a las madres trabajadoras que no pararán la actividad porque los niños eran los perjudicados; que debido a todas esas situaciones ellas colocaron quejas y por ello la alcaldía empezó a hacer acompañamientos permanentes, agregando que en el municipio hubo control político y fiscal frente a lo que acontecía con este contrato.


	


14
	


Del Contratista 
	Señaló que la zona asignada para la ejecución del contrato era muy difícil de manejar, porque las madres generaban un ambiente de violencia y ellos no tenían opción de escoger a otras trabajadoras porque en el pliego de condiciones se indicó que las madres procesadoras tenían que ser de las comunas de donde se prestaría el servicio. Creyó que el ambiente era pesado con ellas porque la empresa contratista no era de la zona.


	

15
	Del Contratista. Auxiliar Contable
	Manifestó que a ella le correspondía hacer las afiliaciones a las EPS y ARL de las madres trabajadoras, y que en alguna ocasión fue a entregar dotación y notó que el ambiente era pesado.

	


16
	

Del Contratista. Tecnólogo
	Indicó que los problemas con el contrato se debieron a la persecución política que el concejal Guerra había emprendido contra ellos; que las madres trabajadoras del contrato eran toscas y no atendían órdenes, que no querían trabajar porque aducían que no les iban a responder con los pagos, pero que ALFABA S.A. siempre pagaba primero a las madres procesadoras que al resto del personal de la empresa y confirmó que las madres trabajadoras sí amenazaron con suspender el servicio.


	
17
	Del Contratista. Psicólogo 
	Manifestó que la salud psicológica de la señora LIBIA MANRIQUE DE TRUJILLO se encontraba deteriorada.

	
18
	Del contratista - Reumatóloga 
	Comentó desde cuánto tiempo hacía que la señora LIBIA MANRIQUE DE TRUJILLO padecía las enfermedades reumáticas que la aquejaban.



-56- En la sentencia del tribunal, tras analizar todos y cada uno de los requerimientos, inconsistencias y demás pruebas aportadas por las partes, se dijo que el contratista subsanaba parcialmente sus incumplimientos cuando no era que lo hacía tardíamente, o simplemente no lo hacía.

-57- Que los límites materiales para imponer la caducidad se basaban en el incumplimiento de obligaciones esenciales y no accesorias, que afectaran grave y directamente el cumplimiento del contrato, midiendo la magnitud del incumplimiento, así como verificando si ello podría conducir a la paralización del contrato, lo que equivale a la virtualidad de impedir su cumplimiento, aunado al hecho por el cual solo podría imponerse ese tipo de sanciones si el Estado no había incumplido ni puesto al contratista en la posición de incumplir, agregando que todo ello se debía verificar en el marco de un debido proceso. 

-58- Indicó que según la jurisprudencia del Consejo de Estado, los incumplimientos son graves solo si existe mora o falta de cumplimiento en el plazo, o un cumplimiento defectuoso, o un incumplimiento definitivo cuya característica es que sea cualificado y repercuta en la ejecución del contrato. 

-59- Agregó que en el marco de un debido proceso se debe aplicar la ley preexistente, por parte de una autoridad competente, que se sujete al procedimiento, que practique pruebas y permita controvertirlas, que permita la impugnación de las decisiones y que desarrolle el proceso en un tiempo prudencial sin dilaciones injustificadas.

-60- El A quo manifestó que el contrato tuvo una ejecución irregular y que los incumplimientos del contratista no se traducían en pequeñeces sino que se trataba de incumplimientos sensibles y reiterativos relacionados con entrega inoportuna de alimentos, así como con faltantes de estos, y en el peor de los casos, con productos vencidos o en mal estado; sumado a los inconvenientes con los pagos de salarios y prestaciones sociales a las madres trabajadoras, que en efecto se convertían en una amenaza o riesgo de parálisis en la prestación del servicio, todo lo cual fue objeto de múltiples quejas por parte de las trabajadoras y de la comunidad en general.

-61- Sobre los vicios del acto administrativo endilgados por los demandantes y relacionados con una falsa motivación y violación del debido proceso y del derecho a la defensa por violaciones constitutivas de errores de derecho en tanto se adujo una equivocada valoración de pruebas dándoles un alcance que no poseen para configurar un incumplimiento grave que conduzca a la caducidad, indicó que las resoluciones demandadas se ajustan a la legalidad y que los hechos en ellas contenidos revelaron falencias constantes por parte del contratista, quien frecuentemente incumplía las obligaciones estipuladas en el pliego de condiciones, sumado al hecho por el cual era persistente en desatender los requerimientos de la interventoría, y que solo al final del proceso sancionatorio se puso al día con las obligaciones laborales respecto de las madres procesadoras.

-62- Acerca de la cualificación del incumplimiento, lo catalogó como grave en virtud de los problemas que generaron la entrega tardía de los productos alimenticios a los menores, así como el incumplimiento para reponer los faltantes que dejaba de entregar, sumado a las irregularidades de los contratos laborales de las madres procesadoras respecto de sus pagos salariales y los aportes incompletos o extemporáneos para su seguridad social, concluyendo que todo ello ciertamente conducía a un riesgo de parálisis en la ejecución del programa de alimentación escolar ya este se mantuvo en vilo durante toda la ejecución contractual, siendo la entidad demandada la que conjuró las amenazas de parálisis ante las movilizaciones, quejas y derechos de petición formulados por las madres trabajadoras.

-63- En cuanto a los perjuicios solicitados por la parte demandante aduce que no se pueden reconocer los que reclama la señora LIBIA MANRIQUE DE TRUJILLO, respecto a las consecuencias que la caducidad del contrato le había traído en su salud porque los padecimientos que ella tenía, ya los presentaba mucho antes de la declaración de caducidad.


1.5. APELACIÓN DE LA PARTE DEMANDANTE 


-64- Dentro de los términos de ley, los demandantes por conducto de su apoderado judicial interpusieron el recurso de alzada en el cual se dijo que del material probatorio se deduce que no se hallan los requisitos para la declaratoria de caducidad del contrato con ALFABA S.A., toda vez que el legislador previó esa alternativa únicamente para casos graves, aunado al hecho por el cual el tribual de origen desestimó los perjuicios ocasionados al contratista debido a su equivocada interpretación de la legalidad de los actos demandados. Así mismo censuró la orden dada por el A quo en torno a las costas procesales ya que adujo que estas no se encontraban probadas dentro del expediente.  

-65- El apoderado señaló 10 aspectos que calificó como deficiencias de la sentencia de primera instancia, los cuales solo serán enunciados por el Ministerio Público en este acápite con el objeto de no consignar nuevamente sus argumentos en análisis del caso, ya que en las consideraciones de este concepto será donde se detallen los argumentos formulados por el demandante, a fin de que esta Vista Fiscal estudie cada uno de ellos para establecer su vocación de prosperidad.

1. “La sentencia no tuvo en cuenta que la causal de caducidad del contrato consagrada en el parágrafo 2 del artículo 50 de la Ley 789 de 2002, modificado después por el artículo 1 de la Ley 828 de 2003, estaba derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007, razón por la cual no podía servir de fundamento normativo para el ejercicio de la caducidad del contrato”.

2. “El Tribunal no tuvo en cuenta que los contratos laborales suscritos entre ALFABA S.A. y cada madre procesadora no tenían la virtualidad de incidir en la ejecución del contrato estatal No.4600028206”.

3. “Contrario a lo afirmado por el Tribunal, el incumplimiento contractual de ALFABA S.A. no fue constitutivo de causal de caducidad administrativa del contrato, puesto que NO reunía dos condiciones legales, a términos del artículo 18 de la ley 80 de 1993, a saber: (i) que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato y (ii) evidencie que puede conducir a la paralización del contrato. De este modo, el indicado incumplimiento, revestido de las pre anotadas características, no podía deducirse a partir de la acumulación de inconsistencias en el cumplimiento de obligaciones que no afectan gravemente la ejecución del contrato, y menos si para el momento de los descargos ya constituían hechos superados por haberse cumplido las obligaciones correspondientes”.

4. “La identidad en los motivos - fundados en presuntos incumplimientos que no revestían gravedad - que en un primer momento sirvieron a la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín para la imposición de una multa en contra de ALFABA S.A. - decisión que fue revocada-, y los motivos que sustentaron los actos demandados en este proceso, revelan una desviación de poder y una falsedad en los motivos, en la medida en que muestran cómo un mismo incumplimiento - aun cuando por hechos que acaecieron en distintos momentos - estimado no constitutivo de causal de caducidad, se retoma posteriormente para fundamentar la declaratoria de caducidad”.

5. “El Tribunal no tuvo en cuenta que la no contestación oportuna a la interventoría - Universidad de Antioquia, en varios de los presuntos incumplimientos de mi representada, por fuera de los tres (3) días hábiles concedidos por dicha interventoría, se erige infundadamente como motivo grave de incumplimiento, sin entrar a considerar si el contenido de la contestación de mi representada por fuera de dicho plazo, era o no satisfactoria o si se subsanaron dichos Incumplimientos”.

6. “El Tribunal no tuvo en cuenta que varios de los presuntos incumplimientos de mi representada, no obstante haber sido corregidos, fueron considerados por la interventoría- Universidad de Antioquia, como constitutivos de grave incumplimiento, sin haber entrado a analizar el hecho de que aquellos ya habían sido subsanados para el momento en que dicha interventoría se pronunciaba sobre la contestación de ALEABA S.A. a cada requerimiento”.

7. “Una vez acreditada la ilegalidad de los actos demandados, procedía el reconocimiento de los perjuicios derivados de la anulación de las Resoluciones demandadas en relación con la sociedad ALFABA S.A.”

8. “Análisis equivocado del Tribunal en relación con la negativa a la reducción del valor de la cláusula penal, con base en el porcentaje de ejecución del mismo, conforme al criterio de proporcionalidad establecido por el Consejo de Estado”.

9. “Se encuentran acreditados los perjuicios solicitados en la demanda”.

10.  “Las costas deben encontrarse acreditadas para su reconocimiento”. 
 
1.6. PETICIÓN DE PRUEBAS POR PARTE DEL APELANTE ANTE LA SEGUNDA INSTANCIA 

-66- El apoderado de la parte activa de la controversia no solicitó práctica de pruebas ante la segunda instancia. 

1.7. SANEAMIENTO DEL PROCESO
-67- Analizados cada uno de los cuadernos y anexos del expediente, revisadas las pruebas aportadas, las solicitadas, las decretadas y las practicadas, así como los presupuestos para incoar la acción; esta Vista Fiscal considera que:

a) Aunque el extremo activo de la litis aduce que solicitó con la demanda prueba pericial para la acreditación del lucro cesante de sus prohijados y que la prueba fue negada en la primera audiencia de trámite porque el Magistrado indicó que existían suficientes elementos probatorios para realizar dicho análisis, queda claro que esa afirmación la hizo solo a título enunciativo porque su oportunidad para cuestionar esa decisión, ya precluyó.
b) No hubo negación de pruebas y las que fueron aportadas se allegaron dentro de las oportunidades probatorias y tienen el valor que les corresponde según el artículo 246 del CGP[footnoteRef:2]. [2:  Las copias tendrán el mismo valor probatorio del original, salvo cuando por disposición legal sea necesaria la presentación del original o de una determinada copia. Sin perjuicio de la presunción de autenticidad, la parte contra quien se aduzca copia de un documento podrá solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuará mediante exhibición dentro de la audiencia correspondiente.] 

c) En este caso no se pidió cotejo de documentos, ni estos fueron tachados de falsos. 
d) En todo momento se garantizó el derecho a la defensa y contradicción, y no hubo decreto de nulidades procesales.  
e) Debido a todo lo anterior esta Delegada considera que no existen vicios que puedan socavar la estructura fundamental del proceso a examinar. 


II. CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PÚBLICO


2.1. VERIFICACIÓN DE PRESUPUESTOS PROCESALES PARA INCOAR Y CONTINUAR LA ACCIÓN 


2.1.1. CADUCIDAD, COMPETENCIA, LEGITIMACIÓN, CONCILIACIÓN PREJUDICIAL Y JUDICIAL, MEDIO DE CONTROL Y TÍTULO DE IMPUTACIÓN
-68- Dado que el acto administrativo que impuso la sanción de caducidad contractual se notificó el 30 de junio de 2011, quedó ejecutoriado el 22 de julio de 2011, y la demanda se interpuso el 12 de diciembre de 2012, no cabe duda de que esta se instauró dentro del término para evitar la caducidad del medio de control.

-69- En cuanto a la competencia, este proceso se rige bajo los cánones normativos del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011 y, por tanto, de conformidad con dicha codificación y dada la cuantía de las pretensiones, tanto el juez de primera instancia, como el Consejo de Estado son competentes, el primero para asumir el conocimiento del caso y el segundo, para estudiar la impugnación, ya que en este caso no aplica el primer inciso del artículo 86 de la Ley 2080 de 2021.

-70- Frente a la legitimación, el Consejo de Estado ha señalado que la legitimación en causa no se identifica con la titularidad del derecho sustancial, sino con ser la persona que por activa o por pasiva es la llamada a discutir la misma en el proceso, y en ese sentido, los demandantes están legitimados con ocasión de su posible afectación en virtud de sus pretensiones. A su vez, la entidad demandada tiene personería jurídica y ostenta tanto la legitimación de hecho,[footnoteRef:3] como la material, ya que esta “responde al criterio de efectividad, esto es, a la participación real de las personas en la situación jurídica (acto, hecho, conducta etc.) que da origen a la demanda”. [3:  Que se establece a partir de la relación procesal que el petitum y la causa petendi generan entre las partes procesales, concretamente, el demandante y demandado; es decir, se está en el típico terreno de la relación jurídica procesal únicamente. (Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera Subsección C Consejero Ponente: Enrique Gil Botero Bogotá, D. C, 26 de septiembre de 201. Radicación Número: 05001-23-31-000-1995-00575-01(24677) Actor: Martha Lucia Bedoya Vera y Otros Demandado: Nación - Ministerio de Defensa, Policía Nacional).] 


-71- Por otra parte, la solicitud de conciliación fue presentada ante la Procuraduría General de la Nación y en audiencia del 6 y 8 de marzo de 2012 se declaró fallido el intento de conciliar. Igualmente, dado que no hubo condena contra el Estado en la sentencia de primer grado, tampoco hubo necesidad de adelantar conciliación alguna, luego del fallo.
 
-72- Respecto al medio de control se tiene que la acción de controversias contractuales fue el medio idóneo para debatir los problemas asociados a la nulidad de los actos administrativos que declararon el ajuste de la cláusula penal para hacerla efectiva y la caducidad en el contrato N° 4600028206 del 1 de septiembre de 2010 suscrito entre la Secretaría de Bienestar Social de la Alcaldía de Medellín y la Sociedad Alimentación Familiar Balanceada ALFABA S.A. (hoy ALFABA MANRIQUE DE TRUJILLO & CIA S. C. A.). de conformidad con el literal j) del numeral 2 del artículo 164 de la Ley 1437 de 2011.

2.2. PROBLEMA JURÍDICO

-73- Se trata de determinar si la sentencia proferida el 23 de octubre de 2019 por la Sala Cuarta de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia dentro del proceso de la referencia se debe mantener; o por el contrario revocar, o modificar con ocasión de la apelación presentada por el extremo activo de la litis, toda vez que la parte recurrente no está conforme con la decisión en tanto considera que el A quo no advirtió que en el proceso sancionatorio administrativo mediante el cual se declaró la caducidad al contratista ALFABA S.A, hubo violación al debido proceso por desconocimiento de pruebas, así como falta de motivación al tergiversar el sentido de lo que implica un incumplimiento grave que conduce a la declaración de caducidad. Así las cosas, considera que la legalidad de los actos administrativos contenidos en las Resoluciones N° 158 del 13 de mayo de 2011 y N° 231 del 28 de junio de 2011 mediante las cuales se declaró y confirmó la caducidad, y la Resolución N° 196 del 2 de junio de 2011 por medio de la cual se ajustó el valor de la cláusula penal a fin de hacerla efectiva con ocasión de la sanción impuesta, se encuentran viciadas de ilegalidad. 

-74- Por su parte, el tribunal de origen consideró que los actos administrativos de índole contractual no tenían los vicios endilgados por la demandante en tanto adujo que la administración municipal llevó a cabo un debido proceso, sumado al hecho por el cual considera que sí hubo un incumplimiento grave de las obligaciones del contrato que afectó seriamente a los niños y adolescentes de las instituciones educativas de las comunas de Aranjuez y Candelaria en Medellín, puesto que las irregularidades desplegadas por ALFABA S.A. a lo largo del contrato estuvieron a punto de conducir a la paralización del servicio de alimentación escolar en esas zonas del municipio durante los últimos meses del año 2010 y primer semestre del año 2011. 

-75- Frente a ese panorama el Ministerio Público anota que debe quedar claro que el proceso ante la jurisdicción contenciosa no es una tercera instancia para debatir lo que no se terminó de discutir en el marco del proceso sancionatorio de caducidad, puesto que lo que se estudia en esta jurisdicción es la legalidad de los actos administrativos cuestionados.

-76- Así mismo, en cuanto a los defectos atribuidos a los actos administrativos, será necesario estudiar si en efecto se consolidó un defecto fáctico en virtud de un error de hecho por falso juicio de existencia (al no valorar todo el material probatorio, como lo alega la demandante); o un defecto fáctico en gracia de un error de hecho por falso raciocinio (es decir, a partir de la forma de valorar el material probatorio que condujo a la conclusión de que hubo un incumplimiento grave que dio lugar a la declaratoria de caducidad)      
 
-77- Para resolver el problema jurídico se abordarán los 10 aspectos esgrimidos en la apelación, así:

-78- Punto N° 1: Dice el recurrente: “La sentencia no tuvo en cuenta que la causal de caducidad del contrato consagrada en el parágrafo 2 del artículo 50 de la Ley 789 de 2002, modificado después por el artículo 1 de la Ley 828 de 2003, estaba derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007, razón por la cual no podía servir de fundamento normativo para el ejercicio de la caducidad del contrato”. “Falta de competencia legal”

-79- Para sustentar sus dichos el recurrente aduce que, además de que la norma citada ya no existía para el momento de la suscripción del contrato y mucho menos durante la ejecución del mismo, en todo caso los incumplimientos que se le endilgan al contratista no eran tan graves, ni persistentes como se indica; y que los verdaderos motivos para declarar la caducidad se basaron en la norma derogada citada en el epígrafe puesto que eso fue lo que realmente impulsó a la administración a declarar la caducidad. 

-80- Para sustentar su afirmación adujo que en la Resolución N° 158 de 2011 se dijo que “¿Qué otra obligación puede ser más principal que pagarles oportunamente los salarios y prestaciones sociales a los empleados, ya que son éstos la razón de ser de la ejecución del objeto contractual?” puesto que “Son ellos precisamente quienes, con su experiencia profesional, técnica y administrativa desarrollan cada una de las actividades contempladas dentro del pliego de condiciones”; agregando que el posible riesgo de paralización que se alude en el acto administrativo, devino precisamente de esa clase de incumplimientos, que legalmente no daban motivo legal para la declaratoria de caducidad.

-81- Análisis: Lo primero que se advierte es que ciertamente, tanto en el contrato (cláusula 7°) como en la Resolución N° 158 de 2011, se hizo énfasis la norma derogada respecto del incumplimiento de las obligaciones laborales por parte del contratista frente a las madres de las comunas de Medellín, encargadas de procesar los alimentos para los niños y adolescentes de la comunidad educativa de las zonas 1 de Aranjuez (comunas 1, 2 ,3 y 4) y zona 3 Candelaria (comunas 8,9,10 y 90) de la ciudad de Medellín. 

-82- En efecto, la norma aludida preceptuaba que “Parágrafo 1°: Las autoridades de impuestos deberán disponer lo pertinente a efectos de que dentro de la declaración de renta que deba ser presentada, a partir del año 2003 se establezca un renglón que discrimine los pagos al sistema de seguridad social en salud, pensiones, riesgos profesionales y aportes al SENA, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Cajas de Compensación” y que “Parágrafo 2°: Cuando durante la ejecución del contrato o a la fecha de su liquidación se observe la persistencia de ese incumplimiento por cuatro (4) meses, la entidad estatal dará aplicación a la cláusula excepcional de caducidad administrativa”.  Disposición que ciertamente fue derogada por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007 que entró a regir a partir del 16 de enero de 2008. 

-83- No obstante lo anterior, en el proceso sancionatorio y en el proceso contencioso que cursó ante el Tribunal Administrativo de Antioquia, se dijo que en la Resolución N° 231 de 2011, mediante la cual resolvió el recurso de reposición interpuesto contra la Resolución N° 158 de 2011, que la Resolución 158 de 2011“no sanciona al contratista por la evasión a las obligaciones del sistema de Seguridad Social, sino por los graves y reiterativos incumplimientos de las obligaciones contractuales evidenciando la posible paralización del contrato. En este sentido, y teniendo en cuenta que los reiterativos malos pagos de salarios y al sistema de seguridad social integral a cargo del contratista ALFABA S.A., puede constituir una posible evasión de las obligaciones del contratista en relación con el Sistema de Seguridad Social, esta Secretaría en cumplimiento de La Ley 828 de 2003, pondrá en conocimiento del Ministerio de Protección Social, para que en ejercicio de su competencia determine si existe o no evasión del Sistema de Seguridad Social por parte de la empresa ALIMENTACIÓN FAMILIAR BALANCEADA S.A ALFABA S.A”. 

-84- En ese sentido se tiene que, si bien es cierto que en la Resolución N° 158 de 2011 se incurrió en la impropiedad de citar una norma derogada, también lo es que en la Resolución N° 231 de 2011 que decidió el recurso de reposición, se corrigió el yerro, pues recuérdese que los actos administrativos que resuelven los recursos están para corregir, modificar o revocar las deficiencias argüidas en materia de impugnación. 

-85- Ahora, en cuanto al fondo de la afirmación, esta Vista Fiscal considera que al contratista no se le sancionó por el incumplimiento de las obligaciones laborales en sí, tal y como lo contemplaba la norma derogada, sino porque el frecuente incumplimiento de las obligaciones laborales del contratista tuvo toda la potencialidad de conducir a la paralización del servicio por parte de las madres trabajadoras que amenazaban con cesar en sus actividades si no les solucionaban lo pertinente al pago de sus horas laborales y sus afiliaciones al sistema de seguridad social.

-86- En ese sentido, de hecho, el Consejo de Estado ha reconocido la teoría de la PROBABILIDAD PREPONDERANTE, en tanto esta le permite al juez (y/o a la administración) fundar su decisión en hechos, que aún sin estar establecidos de manera exacta o matemática, a la luz de la razón, son los más probables[footnoteRef:4] y ese fue el examen que hizo tanto la Administración de Medellín como el Tribunal Administrativo de Antioquia, ya que la prueba documental revelaba que el permanente incumplimiento del contratista tenía al borde de la suspensión del servicio a las madres procesadoras de los alimentos, que no resistían más el pago impuntual e inexacto de sus salarios, así como las dificultades que soportaban cada vez que acudían al sistema de salud y se les negaba la atención por no estar al día con las afiliaciones por culpa de su empleador.   [4:  Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera Consejero Ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogotá, D.C., 22 de abril de 2009. Radicación Número: 15001-23-31-000-1995-04817-01(17509)
] 


-87- Además de lo anterior, olvida el recurrente que la problemática con las madres procesadoras no fue el único inconveniente que existió a lo largo de la ejecución del contrato, pues en las resoluciones cuestionadas se pusieron de presente los demás incumplimientos que presentaba el contratista respecto de otras obligaciones como: faltantes de materia prima, deficiencias en las características generales de los insumos según el pliego de condiciones al entregar productos vencidos o en mal estado, falta de mantenimiento oportuno a los equipos para la preparación de alimentos, deficiencias en la distribución y transporte de materia prima, y faltantes de reposición de alimentos descompuestos o vencidos dentro de las 24 horas anteriores a la preparación del alimento o del ciclo; todo ello respaldado por los informes de la interventoría que, como es lógico, dado su objeto contractual, tenía que revisar en virtud del seguimiento al cumplimiento de las obligaciones del contratista. 

-88- Conclusión: este argumento se está llamado a prosperar.

-89- Puntos 2, 3, 5 y 6 de la apelación en los que se indica que:

-90- Punto N° 2: “El Tribunal no tuvo en cuenta que los contratos laborales suscritos entre ALFABA S.A. y cada madre procesadora no tenían la virtualidad de incidir en la ejecución del contrato estatal No.4600028206”.

-91- El apelante anota que lo acontecido con los subcontratos de las madres procesadoras por lo que él describe como “eventuales retrasos” en los pagos, obedece a una situación autónoma e independiente del contrato suscrito entre ALFABA S.A. y la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín; anotando que tan solo hubo 4 requerimientos en ese sentido (el 3247-032 del 31 de enero de 2011, el 3247-096 del 28 de febrero de 2011, el 3247-122 del 15 de marzo de 2011 y el 3247-131 del 17 de marzo de 2011), los cuales habían sido debidamente subsanados por el contratista.

-92- Agrega que a la demandada le faltó “rigor jurídico” en la conceptualización y cabal entendimiento de lo que significa un incumplimiento grave, máxime cuando lo sucedido con las trabajadoras solo ocurrió aisladamente con unas pocas madres procesadoras, quienes no se identificaron con sus nombres, sumado al hecho por el cual tan solo se presentaron 8 quejas sin soportes. En conclusión, destaca que hubo una ausencia total de pruebas para acreditar lo que se le endilga a su mandante.

-93- Punto N° 3: Sostiene el recurrente “Contrario a lo afirmado por el Tribunal, el incumplimiento contractual de ALFABA S.A. no fue constitutivo de causal de caducidad administrativa del contrato, puesto que NO reunía dos condiciones legales, a términos del artículo 18 de la ley 80 de 1993, a saber: (i) que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato y (ii) evidencie que puede conducir a la paralización del contrato. De este modo, el indicado incumplimiento, revestido de las pre anotadas características, no podía deducirse a partir de la acumulación de inconsistencias en el cumplimiento de obligaciones que no afectan gravemente la ejecución del contrato, y menos si para el momento de los descargos ya constituían hechos superados por haberse cumplido las obligaciones correspondientes”.

-94- El apelante aduce que un incumplimiento grave no se traduce en la sumatoria de pequeños incumplimientos que por demás ya estaban superados; y agrega que por eso yerra el tribunal al manifestar que lo reiterativo se vuelve grave porque la caducidad no se da por acumulación de pequeños incumplimientos, sino que estos deben ser cualificados.

-95- Agrega que los pequeños incumplimientos en que incurrió el contratista no tuvieron la potencialidad de poner en riesgo la ejecución del contrato ni de conducirlo a su eventual paralización.

-96- Para demostrar que los incumplimientos no eran graves aduce que estos no tuvieron repercusiones porque el interventor tan solo le pedía al contratista que implementara medidas para mejorar.

-97- Agrega que la administración desestimó las pruebas del demandante porque no habían sido allegadas oportunamente a la interventoría, como si con ello perdieran su valor probatorio, y que por ello no se dio a la tarea de corroborar los hechos, ni le importó que ya estaban subsanados, como tampoco se pronunció sobre las pruebas que el contratista pidió en el desarrollo del proceso sancionatorio de caducidad.   

-98- Anota que en franca violación al debido proceso, en la resolución sancionatoria se hizo alusión a nuevos requerimientos formulados por el interventor que obedecen a los números 192, 205, 216, 330, 331 y 491, respecto de los cuales nunca tuvo la oportunidad de controvertir, porque no fueron endilgados en el pliego de cargos.

-99- El demandante también señala que en el proceso sancionatorio, el municipio dejó de confrontar la información reportada por la interventoría en torno a las intenciones de las madres procesadoras de suspender labores, toda vez que no examinó de qué trabajadoras se trataba, o si sus amenazas eran serias o nada más que meras preocupaciones, y si las mismas existieron o no.

-100- Punto N° 5: “El Tribunal no tuvo en cuenta que la no contestación oportuna a la interventoría - Universidad de Antioquia, en varios de los presuntos incumplimientos de mi representada, por fuera de los tres (3) días hábiles concedidos por dicha interventoría, se erige infundadamente como motivo grave de incumplimiento, sin entrar a considerar si el contenido de la contestación de mi representada por fuera de dicho plazo, era o no satisfactoria o si se subsanaron dichos Incumplimientos”.

-101- Este argumento es reiteración de razones expuestas en puntos anteriores.

-102- Punto N° 6 “El Tribunal no tuvo en cuenta que varios de los presuntos incumplimientos de mi representada, no obstante haber sido corregidos, fueron considerados por la interventoría- Universidad de Antioquia, como constitutivos de grave incumplimiento, sin haber entrado a analizar el hecho de que aquellos ya habían sido subsanados para el momento en que dicha interventoría se pronunciaba sobre la contestación de ALEABA S.A. a cada requerimiento”.

-103- Sobre el particular señala que el municipio de Medellín asumió las pruebas que le fueron presentadas por la contratista con un criterio eminentemente formal para dar por acreditado un incumplimiento grave, sin entrar a verificar si dicho incumplimiento había o no había sido subsanado, y por ello se pregunta si “¿Será que una actitud semejante da cumplimiento al mandamiento Constitucional de que se debe preferir lo sustancial a lo formal?”

-104- Análisis de los puntos 2, 3, 5 y 6: Los argumentos básicamente se fundan en a) en problemas de índole probatorio por supuesto desconocimiento de pruebas, y b) alcance del concepto de incumplimiento grave.

a) Estudio de aspectos de índole probatorio

-105- En las resoluciones cuestionadas se aprecia que los informes de interventoría exponían con detalle lo que acontecía en cada una de las instituciones educativas visitadas, tanto respecto de las anomalías de origen laboral – legal, como en torno a las de carácter técnico. Prueba de lo anterior es que en la sentencia de primer grado se hizo énfasis en el estudio que elaboró la administración en la Resolución N° 158 de 2011 para evaluar tanto las pruebas presentadas por el interventor como las allegadas por el contratista, pues nótese que en varias ocasiones la administración señaló que los cargos frente a algunas instituciones educativas, quedaban desvirtuados, con lo cual se prueba que SÍ se examinaron las pruebas aportadas por el contratista en el proceso sancionatorio administrativo. No obstante lo anterior, también se hace menester señalar que fueron pocas las inconsistencias que ALFABA S.A. logró desvirtuar en dicho proceso.

-106- El contratista no puede desconocer que los informes de interventoría se constituyen en plena prueba, porque de conformidad con el artículo 84 de la Ley 1474 de 2011, estas organizaciones están “facultadas para solicitar informes, aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecución contractual”. Así mismo, “La existencia de la interventoría en los contratos estatales, obedece al deber que el legislador ha impuesto a las entidades en el numeral 1º del artículo 14 de la Ley 80 de 1993, en el cual se consagran los medios que ellas pueden utilizar para el cumplimiento del objeto contractual y de esta manera lograr los fines de la contratación”[footnoteRef:5].  El hecho de que en estos informes se plasme lo que estaba aconteciendo con las madres procesadoras de alimentos, pone en evidencia el incumplimiento parcial de las obligaciones del contratita que, como se aprecia del contenido literal del contrato, no se trataba de una obligación accesoria, porque las obligaciones del contratista no fueron discriminadas en principales y accesorias, como para hacer semejante distinción por vía de interpretación, pues el sentido de la voluntad de las partes expresado en el negocio jurídico fue claro: se tenían que cumplir con todas las obligaciones del contrato, incluidas las responsabilidades laborales del contratista hacia sus trabajadoras, sumado al hecho por el cual los recursos relacionados con los pagos de salarios y aportes parafiscales entregados al contratista son públicos y por ello, el contratista NO podía disponer libremente de ellos a su antojo. [5:  CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION B. Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH. Bogotá D.C, veintiocho (28) de febrero de dos mil trece (2013). Radicación número: 25000-23-26-000-2001-02118-01(25199)

] 


-107- Ahora, el hecho de que el contratista demandante aduzca que los problemas alusivos a los requerimientos 3247-032 del 31 de enero de 2011,  3247-096 del 28 de febrero de 2011, 3247-122 del 15 de marzo de 2011 y 3247-131 del 17 de marzo de 2011, fueron subsanados, o que se trataba de “eventuales retrasos”, contrasta con el hecho según el cual, el Tribunal de Antioquia demostró mediante la prueba testimonial, que las causas que originaron estos requerimientos alusivos a los problemas de índole laboral – salarial, no eran pocos, ni aislados, y que el hecho de que solo existan 8 quejas, no significa que no hubiesen existido quejas verbales, como en efecto lo narran los testigos, quienes al unísono hicieron énfasis en que las madres procesadoras amenazaban constantemente con suspender sus labores y llegar a un cese de actividades, si no les resolvían su situación laboral.

-108- No se entiende por qué el demandante cuestiona los informes de interventoría que aluden a la intención de las madres trabajadoras frente a su deseo de suspender actividades si no les resolvían su situación laboral, como si los informes de la interventoría consignaran algo contrario a la realidad y respecto de lo que la administración tuviera que dudar, máxime cuando el contratista no aportó ninguna prueba tendiente a demostrar la falta de veracidad de los dichos del interventor; pues nótese que ALFABA S.A. no desmiente el hecho de que varias madres procesadoras quisieran cesar en sus actividades, sino que considera que fueron unas pocas, y que son hechos aislados; pero tanto los informes de la interventoría como las pruebas practicadas por el Tribunal Administrativo de Antioquia, dieron cuenta de que no se trató de unas pocas madres quejosas, ni de incidentes aislados, ni de amenazas expresadas esporádicamente. 

-109- De lo probado en el proceso no se advierte que el interventor tuviera una intención perversa de perjudicar al contratista, sino más bien que expresaba con fidelidad lo que veían sus delegados supervisores de campo y de otra parte, lo que se observa es que el contratista no solicitó la práctica de más pruebas sobre esa materia dentro del proceso sancionatorio por lo que resulta extemporáneo que en el marco del proceso contencioso cuestione el hecho de que la administración no hubiera practicado más pruebas en el escenario proceso administrativo, cuando allí tuvo toda la oportunidad procesal para pedirlas pero dejó de hacerlo. 

-110- Dado que se trata de examinar la legalidad de los actos administrativos, se hace necesario señalar que la administración no incurrió en un error de hecho por falso juicio de existencia, en tanto sí valoró todas las pruebas que el contratista aportó, al punto de que precisamente con ellas pudo constatar que si bien ALFABA S.A. subsanó las deficiencias en los pagos laborales y en la seguridad social de las madres procesadoras, no lo hizo oportunamente, sino de manera extemporánea, y aquí vale la pena recordar que para declarar la caducidad se debe tener en cuenta la magnitud del incumplimiento ya sea por mora, o por cumplimiento defectuoso, o por incumplimiento definitivo, siempre y cuando dichos incumplimientos tengan una seria y/o relevante repercusión en la ejecución del contrato.  
        
-111- De otra parte, la extemporaneidad en el saneamiento de los problemas laborales y técnicos del contratista, así como frente a la rendición oportuna de las explicaciones al interventor, es un hecho que él subestima, puesto que en el primer evento, cuando se subsanan los problemas generados, no se puede desconocer que el daño ya se había causado, pues en efecto un pago incompleto y extemporáneo le trae serias implicaciones a una familia que depende del sustento laboral para subsistir; así mismo la entrega tardía o deficiente de un alimento o de la materia prima para procesar el alimento, se traduce en la pérdida de oportunidad de recibir el día y momento necesarios para adquirir los componentes nutricionales que requiere un niño o adolescente en formación.

-112- En cuanto a la extemporaneidad relacionada con la entrega de pruebas tendientes a demostrar que los incumplimientos y/o requerimientos se saneaban, hay que decir que el hecho de que el contratista no se los entregara oportunamente al interventor, condujo indefectiblemente a que el interventor diera por no cumplido el requerimiento y por ende que este sugiriera el adelantamiento del proceso sancionatorio, lo cual resulta obvio y natural ante el silencio que el contratista le demostraba al interventor. 

-113- El hecho de que ALFABA S.A. aduzca que la administración le restó valor probatorio a los escritos y pruebas que el contratista entregó dentro del proceso sancionatorio por no habérselos entregado en su oportunidad al interventor, debe examinarse a la luz de dos aspectos: i) la calidad de las pruebas que él mismo allegó al proceso administrativo y ii) el respeto por los deberes impuestos a las partes dentro de una actuación administrativa. 

-114- En el primer caso, nótese que varias de las respuestas a los requerimientos del interventor fueron presentadas con enmendaduras y/o tachaduras que naturalmente le restan credibilidad. 

-115- En el segundo caso, debe señalarse que si el pliego de condiciones, - que hacía parte integral del contrato-, señaba unos términos para atender las observaciones y requerimientos del interventor, era porque el deber de atenderlos dentro de un plazo perentorio, tenía dos finalidades, por una parte atender a los controles que la administración tiene que ejercer sobre los recursos públicos y obligaciones con las que se ha comprometido para materializar los fines y cometidos estatales; y por otra parte, evitar que el interventor denuncie ante la administración los incumplimientos de un contratista, siempre y cuando este cumpla las observaciones que le haga el interventor. 

-116- Recuérdese que en una actuación administrativa existen deberes, obligaciones y cargas de las partes, y que los deberes, son aquellos imperativos establecidos por la ley (en sentido amplio), tendientes a la adecuada realización de una actuación, y que las cargas procesales “son aquellas situaciones instituidas por la ley que comportan o demandan una conducta de realización facultativa, normalmente establecida en interés del propio sujeto y cuya omisión trae aparejadas para él consecuencias desfavorables, como la preclusión de una oportunidad o un derecho procesal e inclusive hasta la pérdida del derecho sustancial debatido en el proceso… Como se ve, las cargas procesales se caracterizan porque el sujeto a quien se las impone la ley conserva la facultad de cumplirlas o no, sin que el Juez o persona alguna pueda compelerlo coercitivamente a ello… Así, por ejemplo, probar los supuestos de hecho para no recibir una sentencia adversa… Una característica es que la omisión de su realización “puede traer consecuencias desfavorables para éste, las cuales pueden ir desde la preclusión de una oportunidad o un derecho procesal hasta la pérdida del derecho material”[footnoteRef:6]. (Negrillas del Ministerio Público). [6:  Corte Constitucional, Sentencia C-1512 de 2000.] 


-117- Ahora bien, es cierto que lo formal no está por encima de lo sustancial, pero no por ello se puede soslayar el hecho por el cual las formalidades dentro de una actuación administrativa le conceden garantías e igualdad de armas a quienes tienen posiciones encontradas, y que sin las formalidades reinaría la arbitrariedad, la anarquía, el desorden y los abusos del derecho, puesto que las formas precisamente son un instrumento para garantizar lo sustancial.

-118- Cuando el contratista dejó cumplir con las respuestas a los requerimientos del interventor, tuvo que soportar las consecuencias negativas de su comportamiento; sin embargo no es cierto que al allegar las pruebas[footnoteRef:7] ante la administración estas no hubieran sido valoradas por el municipio, toda vez que en varias ocasiones la entidad señaló que los cargos frente a algunas instituciones educativas, quedaban desvirtuado, por las pruebas aportadas por ALFABA S.A. con lo cual se prueba que SÍ se examinaron las pruebas aportadas por el contratista en el proceso sancionatorio administrativo. [7:  (Que debió haberle entregado al interventor pero que lo hizo solamente en el marco del proceso sancionatorio).] 


-119- Esta situación fue advertida por el Tribunal Administrativo de Antioquia al punto de que estudió las pruebas allegadas por la demandante dentro del proceso administrativo sancionatorio y, a pesar de que solo le concernía verificar la legalidad de los actos administrativos, se dio a la tarea de practicar pruebas testimoniales para establecer si verdaderamente el contratista había incurrido en los incumplimientos que le imputaba la interventoría, con lo cual se hace evidente que el juez colegiado de primera instancia corroboró hasta la saciedad la veracidad de los hechos y no se conformó con las pruebas documentales que le entregaron tanto el demandante como el demandado; de ahí que no se pueda aducir bajo ningún concepto que en sede contenciosa, primó lo formal sobre lo sustancial.

-120- Frente a la censura formulada por el demandante en torno al desconocimiento de las pruebas que solicitó ante de la administración municipal dentro del proceso sancionatorio y respecto de lo cual aduce que el tribunal administrativo pasó de largo esa violación al debido proceso, vale la pena precisar que la prueba que el contratista solicitó consistía en que se verificará la situación actual relacionada con la entrega de colillas de pago a las madres procesadoras.

-121- Dicha obligación había sido contemplada en el punto 8.5.2. del pliego de cargos y de acuerdo con las pruebas allegadas por la interventoría a través de la revisión de los documentos de la ejecución contractual, se pudo constatar que en efecto la entrega material de los desprendibles de pago a las madres procesadoras, ciertamente se les hizo de manera extemporánea razón por la cual, ellas no podían determinar el valor exacto de su sueldo ni de los descuentos por prestaciones sociales que se les hacían; sin embargo, cabe anotar que la prueba de la entrega de las colillas de pago que se hizo de manera extemporánea a las madres trabajadoras (en tanto hasta el mes de abril de 2011 se entregaron los desprendibles de enero, febrero y marzo de 2011), fue allegada a la Secretaría de Bienestar Social de Medellín y por eso no resultaba necesario oficiar para obtener esas pruebas. De hecho, la administración, en virtud del estudio de esa prueba, llegó a la conclusión de que dicha inconsistencia había sido desvirtuada por el contratista y por ello no formuló cargos sobre ese aspecto específico o particular.

-112- En cuanto a la valoración de lo aportado por el contratista dentro del proceso sancionatorio, se tiene que sus pruebas obedecen a los soportes entregados en torno a las respuestas a los requerimientos 056, 057, 107 y 108, que fueron materia de imputación en el pliego de cargos.

-123- - Frente al requerimiento 052 respecto del cual anota que sus pruebas no fueron tenidas en cuenta, es necesario denotar que los soportes no lograban demostrar el cumplimiento de la obligación, sino más bien un cumplimiento tardío de la misma, motivo por el cual se llegó a la conclusión de que esa situación se traducía en un incumplimiento parcial. 

-124- - En cuanto al requerimiento 056 relacionado con la entrega tardía de faltantes de alimentos o de materias primas para procesarlos, se puede advertir que las pruebas aportadas por el contratista denotaban que si bien es cierto que en el pliego de cargos se contempló la reposición de estos alimentos dentro de las 24 horas siguientes al incumplimiento como una alternativa de solución, la misma solo fue establecida como un mecanismo excepcional, pero cuando lo excepcional se vuelve costumbre, se deslegitima el cumplimiento cabal de la obligación, y por eso la administración aceptó los argumentos de la interventoría en el sentido de que los soportes no contribuían a demostrar el cumplimiento íntegro de la obligación.

-125- - En cuanto al requerimiento 057 alusivo a productos vencidos o en mal estado, opera la misma explicación relacionada con el requerimiento 056.

-126- - Frente al requerimiento 096 relacionado con problemas de índole laboral respecto de las prestaciones sociales a las madres trabajadoras, se observa que en los descargos presentados por el contratista, no se aportaron pruebas sobre el particular, de modo que no se puede aducir falta de valoración de algo que, por sustracción de materia, no se allegó.

-127- - En torno al requerimiento 108 relacionado con el mantenimiento de equipos, se tiene que al proceso sancionatorio, el contratista adjuntó los soportes de mantenimiento de dichos equipos, pero quedó claro que tal actividad preventiva no se realizó de manera ordinaria como lo estipulaba el pliego de condiciones, sino que en las instituciones educativas señaladas por el interventor, se procedió al mantenimiento de tales enseres en virtud de las observaciones del interventor.

-128- - En lo atinente al requerimiento 107 (problemas con la distribución y transporte de materia prima), operó el mismo argumento de los requerimientos 56 y 57, aunado al hecho por el cual en la Resolución N° 158 de 2011, se puso en evidencia que, frente a dicha problemática en algunas instituciones educativas, el contratista no allegó soporte alguno.

-129- - Respecto al requerimiento 122 (inconsistencias salariales respecto de días laborados por las madres procesadoras), se observa que varios de estos asuntos producidos en los meses de enero y febrero de 2011, fueron corregidos hasta finales del mes de marzo de la misma anualidad, lo que denota que si bien es cierto fueron corregidos, no obstante el daño a las trabajadoras ya se había consumado.

-130- En ese orden de ideas, se hace necesario señalar que el estar en desacuerdo con una forma de valoración probatoria, no es indicativo de que la misma haya sido errada o con violación del debido proceso, sino que simplemente evidencia que no se está de acuerdo con dicha valoración, porque le resulta adversa.

-131- Por otra parte, en cuanto a los requerimientos N° 3247- 192, 3247-205, 3247-216, 3247-3247-330, 3247-331 y 3247-491 respecto de los cuales el demandante afirma que fueron tenidos en cuenta para sancionarlo sin que hubieran formado parte del pliego de cargos, motivo por el cual no pudo controvertirlos, es de anotar que en la Resolución N° 158 de 2011, en ningún momento se hizo mención a dichos requerimientos, y al hacer mención a ellos en la Resolución N° 231 de 2011, quedó claro que no se trataba de nuevas imputaciones, sino que a título informativo, la administración comentó que tenía conocimiento de que al contratista se le seguían haciendo requerimientos porque no se corregía en sus conductas, pero téngase en cuenta que los requerimientos  N° 3247-032, 3247-056, 3247-057, 3247- 096, 3247-0108, 3247-107, 3247-122 y 3247-131, fueron los únicos por los que se impuso la sanción, ya que eran más que suficientes para hacerlo. 


b) Motivación en cuanto al alcance del concepto de incumplimiento grave 


-132- Dado que la contratita enfila su censura en este aspecto apoyado en dos argumentos: i) que la sumatoria de pequeños incumplimientos no da lugar a un grave incumpliendo que genere a la caducidad, y ii) que tanto la administración, como el Tribunal Administrativo de Antioquia le dan un alcance al concepto de incumpliendo grave que no tiene en su caso; a continuación expondremos un análisis que nos permita dilucidar si los incumplimientos de ALFABA S.A. podían ser cualificados como graves o no.   

-133- Es completamente cierto que la suma de varios incumplimientos no se traduce en un incumplimiento grave, puesto que cada incumplimiento tiene su propia identidad. En este caso, esta Vista Fiscal observa que lo que ALFABA S.A denomina como “pequeños incumplimientos” realmente no eran tan pequeños como aduce.

-134- En el caso de la inobservancia alusiva a las obligaciones de índole laboral (salarios y prestaciones sociales dejados de procurar de manera oportuna y exacta de conformidad con el tiempo laborado), cuya frecuente situación conducía a que las madres procesadoras de alimentos constantemente amenazaran con el cese de las actividades si no se resolvía su situación; se tiene que, aunque al contratista le parezcan nimiedades, lo cierto es que el reconocimiento de los derechos laborales no es un asunto vacuo. El cumplimiento de esas obligaciones mínimas o básicas para todo ser humano hace parte de los derechos de tercera generación reconocidos tanto en nuestra Constitución Política, como en los tratados Internacionales sobre el respeto a los derechos humanos, (bien en el sistema universal a través del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, o bien en el sistema interamericano a través del Protocolo de San Salvador, ratificado por Colombia mediante la Ley 319 de 1996). 

-135- Debido a esa ratificación que hace que dichas normas universales sean parte del bloque de constitucionalidad en nuestro país, Colombia se componente como Estado a asumir el respeto por las garantías básicas alusivas a la obtención de una remuneración que asegure como mínimo a todos los trabajadores, unas condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y para sus familias, así como un salario equitativo e igualitario; y por tanto su compromiso como Estado se constituye en una obligación que no solo debe respetar, sino proteger (es decir, evitar que otros violen dichas garantías). 
En ese sentido, Colombia honra esos compromisos por ejemplo cuando vigila que sus contratistas no incurran en las violaciones descritas.

-136- Recuérdese que el Estado en este caso, en cabeza de la administración municipal de Medellín, es el que asume la responsabilidad de respetar, proteger y cumplir estas garantías mínimas ante sus asociados y frente a la comunidad internacional, y que por ello un contratista de la administración no puede actuar como una empresa particular cuando ha suscrito un contrato con el Estado, porque en esos escenarios asume el cumplimento de la función y/o servicio público que se le ha encomendado por parte de la administración en beneficio de una comunidad. 

-137- Aunado a lo anterior, al analizar ese tema desde el enfoque diferencial se observa que ALFABA S.A desconoce que la situación de las trabajadoras de una comunidad vulnerable, no puede visualizarse bajo la misma óptica que la de cualquier otro trabajador; precisamente porque estas personas NECESITAN con urgencia su salario y sus prestaciones sociales para poder subsistir día a día, y por tanto, los resultados de no pagarlo oportunamente, o por debajo del valor que corresponde, trae consecuencias más gravosas para ellas, dada la debilidad y/o precariedad de las condiciones de pobreza que las rodean; y si a eso se suma el enfoque por interseccionalidad, entonces hay que tener en cuenta que estas personas, no solo son trabajadoras con bajos recursos económicos, sino que a su vez son mujeres y por tanto el daño dirigido hacia ellas es mucho mayor, dada la vulnerabilidad de este género, la cual ha sido reconocida por la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, cuyo tratado también fue ratificado por Colombia mediante la Ley 984 de 2005.

-138- Cuando la administración declaró la caducidad por incumplimiento lo hizo bajo el principio de interpretación pro homine” o “pro persona” respecto del cual, la Corte Constitucional, en sentencia C- 438 de 2013, de carácter obligatorio para todos los colombianos dijo: “El principio de interpretación <pro homine>, impone aquella interpretación de las normas jurídicas que sea más favorable al hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia de aquella interpretación que propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente por la protección, garantía y promoción de los derechos humanos y de los derechos fundamentales consagrados a nivel constitucional”. Éste es entonces un criterio de interpretación que se fundamenta en las obligaciones contenidas en los artículos 1° y 2º de la Constitución (…) y en el artículo 93, según el cual los derechos y deberes contenidos en la Constitución se deben interpretar de conformidad con los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia pues impiden que de una norma se desprendan interpretaciones restrictivas de los derechos fundamentales. El principio pro persona, impone que “sin excepción, [que] entre dos o más posibles análisis de una situación, se prefiera [aquella] que resulte más garantista o que permita la aplicación de forma más amplia del derecho fundamental”[footnoteRef:8]. [8:  Corte Constitucional: sentencia C-438 de 2013] 


-139- Ahora bien, si nos referimos a las otras conductas relacionadas con los incumplimientos derivados de la entrega inoportuna, o incompleta, o vencida, o en mal estado de los alimentos o materias para preparar los mismos desplegada por ALFABA S.A. a lo largo de la ejecución contractual; se tiene que, el principal factor de riesgo de los productos alimenticios entregados en estas condiciones es que pueden afectar la vida y la salud, por lo que resultan lógicas todas las exigencias en materia de seguridad alimentaria, las cuales han ido aumentando en todas las naciones del mundo, haciéndose más amplia y fuerte dicha exigencia al demandar de las autoridades, normas y actuaciones más estrictas respecto de todos los operadores que intervienen a lo largo de la cadena alimentaria. 

-140- En este caso, la vida y la salud que estaban en juego, era la de personas en estado de vulnerabilidad y de minoría de edad, lo cual hace nuevamente que se tenga que aplicar el enfoque interseccional según el cual, en una misma persona confluyen dos características que la hacen doble, y a veces hasta triplemente afectada. 

-141- Esa situación, al igual que la ocurrida con las madres procesadoras, tampoco es mínima o trivial, y no fue esporádica sino constantemente desplegada por el contratista; y si bien es cierto que no se trata de sumar incumplimientos para establecer la gravedad, también es cierto que si el hecho hubiera ocurrido una sola vez, ya era suficiente motivo de alarma para generar la adopción de medidas severas tendientes a conjurar la irregularidad, porque lo que estaba en juego era la vida y la salud de unos niños que en muchas ocasiones solo podían alimentarse durante todo un día con lo que les dieran el colegio y nada más, tal y como lo narran varios de los testigos interrogados por el tribunal de origen.  

-142- Responder con calidad y eficiencia era lo menos que podía hacer el contratista en virtud del buen trato y cuidado que le debía prodigar a los menores beneficiarios del programa de alimentación escolar. El hecho de que se quiera minimizar la conducta y con descaro admitir que la misma ocurrió en varias oportunidades pero que su sumatoria no genera algo grave, desconoce abierta y flagrantemente la dignidad humana, y si hacerlo una vez ya era muy perjudicial, hacerlo muchas veces más, se constituía en una sistemática degradación contra los niños y adolescentes en proceso de formación.  

-143- Aunque un incumplimiento grave no es algo que esté caracterizado o taxativamente descrito en la ley, lo cierto que esa noción al igual que la de “interés general”, o “interés público”, se enmarcan en lo que se conoce como conceptos jurídicos indeterminados, los cuales, según EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA y TOMÁS RAMÓN FERNANDEZ[footnoteRef:9] son eventos que no admiten una cuantificación o determinación rigurosas, pero esperan ser precisados en el momento de su aplicación, porque determinables, siendo importante señalar que las realidades a las que se aplican no admiten más que una solución; donde se analiza si aplica o no aplica el concepto jurídico indeterminado.  [9:  GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo y RAMÓN FERNANDEZ, Tomás. Curso de Derecho Administrativo I. VI Edición. Madrid. Editorial Civitas, 1993. p 444 a 450.
] 


-144- Para ilustrar mejor la situación se tiene que, o hay “buena fe” o no la hay; o hay una “calamidad pública” o no la hay; o hay un “interés público” o no lo hay, y/o hay un “justo precio” o no lo hay, pues no puede haber varios justos precios, como tampoco, varios grados de buena fe, ni un poquito de “calamidad pública”, con lo cual se quiere significar que el concepto aplica o no aplica, y se usa dependiendo de las condiciones de cada caso en particular, sin margen de discrecionalidad.

-145- En ese sentido, hay que ponderar si los incumplimientos del contratista, (que se traducen en las amenazas de las madres en torno al cese de actividades, más el hecho de que a la población estudiantil beneficiaria del servicio de alimentación escolar le llegaban los alimentos en estado de descomposición o vencidos, o se les entregaran tardíamente, aunado a la falta del mantenimiento oportuno de los equipos de cocina que por dicha causa podían generar potenciales accidentes laborales); logran caracterizarse como incumplimientos graves.

-146- Para estudiar el tema hay que tener en cuenta las implicaciones de esas conductas, pues nótese que el contratista en ningún momento desconoce que incurrió en varios incumplimientos, sino que lo que alega es que estos no tenían la magnitud para conducir a la declaratoria de caducidad porque no eran graves, ni podrían conducir a la paralización del servicio.

-147- Luego de establecer las implicaciones de las conductas desplegadas por el contratista, hay que examinar su magnitud, y finalmente mediante un ejercicio de ponderación, determinar si la medida impuesta era necesaria, idónea, constitucional, convencional y legal. 

Veamos: 

-148- I) Implicaciones: El principal factor de riesgo de los productos alimenticios en mal estado es que pueden afectar la vida y la salud, llevando a posibles intoxicaciones que en muchas ocasiones requieren de hospitalización, sin contar con que ello puede generar enfermedades que lesionan seriamente el sistema digestivo de por vida, y/o conduce a que los menores no puedan aprovechar todos los beneficios del alimento, debido a las deficiencias nutricionales con las que estos llegan cuando se entregan al haber expirado su tiempo de conservación. 

-149- Si a eso se suma que cuando los alimentos no se entregan cuando corresponde sino días después, no cabe duda de que con esa conducta se genera la pérdida del consumo nutricional programado para el día en que se recibirían los alimentos.

-150- En cuanto a la amenaza constante de paro, no se puede soslayar el hecho de que si las madres procesadoras manifiestan la inconformidad con el pago de sus salarios y demás prestaciones sociales, es porque la impuntualidad y/o inexactitud en el cumplimento de dichas obligaciones se traduce en falta de dinero y atención médica para subsistir, lo que si bien, no justifica las vías de hecho, tampoco autoriza al empleador a desconocer las mínimas garantías para sobrevivir que necesitan las trabajadoras que contrata.  

-151- Cuando ALFABA S.A. considera que al subsanar las deficiencias, (es decir, pagar lo debido (aunque sea extemporáneamente), reponer los alimentos descompuestos (cuando se le hacen requerimientos), arreglar los equipos de trabajo cuando le detectan inconsistencias (y no con la periodicidad que se ordenó en el pliego de condiciones), y entregar los faltantes de alimentos o de materia prima cuando incumple con los periodos establecidos); entonces sus incumplimientos no se pueden traducir en algo grave; de plano minimiza o infravalora la posibilidad de una paralización del servicio, así como la de cualquier otra consecuencia desastrosa; desconociendo que él no actúa como un particular sino en nombre del Estado, y que por ello se debe al cumplimiento de las obligaciones constitucionales y convencionales que citamos en líneas precedentes. 

-152- II) Magnitud: esta Vista Fiscal considera que i) banalizar la situación de los estudiantes, ii) degradar la importancia del cuidado y puntualidad en el transporte y entrega de materias primas para preparar los alimentos, iii) desconocer las garantías mínimas de orden laboral alcanzadas tras largas luchas a través de los siglos para conseguir al menos el salario mínimo y las prestaciones sociales a que se tiene derecho, iv) exponer a las trabajadoras a riesgos laborales que se pueden prevenir si se hace un manteamiento oportuno de los equipos y enseres necesarios para preparar los alimentos, y v) entregar comestibles en  estado de descomposición y/o vencidos, como si no se tratara de cuidar a seres humanos en desarrollo; es a todas luces grave y reprochable. 

-153- El hecho de subsanar los incumplimientos, no disminuye su gravedad, pues no es algo que haya que agradecer, sino que es lo mínimo que se podía esperar del contratista ante el tamaño del compromiso que tenía con la comunidad. El remediar las falencias, no hace que estas se vuelvan pequeñas, porque el daño ya quedó hecho. Si un solo incumplimiento de los parámetros de las obligaciones del contratista, en tratándose de la salud y la vida de los menores de edad, ya es demasiado, mucho más grave es si la conducta se torna reiterativa, y sistemáticamente descuidada, e indolente.

-154- Con razón en la nueva Ley 2195 de 2022, (que claramente no aplica en este caso por ser posterior a los hechos) pero que denota la preocupación del legislador por estos temas, se llegó a extender la inhabilidad de los contratistas por incumplimientos reiterados en contratos de alimentación escolar, y a hacer obligatoria la estipulación de cláusulas excepcionales en dichos negocios jurídicos.

-155- III) Necesidad e idoneidad de la medida de sanción de caducidad:  Ante la pregunta que responda al fin que se persigue con la declaratoria de caducidad con el objeto de establecer si la misma resultó proporcional o excesiva ante la gravedad del asunto, esta Delegada considera que si bien es cierto que la sanción se impuso cuando el contratista había adelantado 158 días hábiles de los 180 días hábiles que conformaban el tiempo de duración del contrato, esto no era óbice para dar por terminada la relación contractual, porque aunque los multicitados incumplimientos se dieron desde el principio de la ejecución contractual, luego de varios meses, se llegó a un punto de inflexión en que el ya no se podía seguir tolerando la conducta evasiva y negligente del contratista, pues la paciencia de las madres procesadoras y de los estudiantes deficientemente atendidos ya empezaba a generar mayor escozor en la comunidad así como inquietud en la administración que en cualquier momento podía ser llamada al orden por no tomar los correctivos ante situaciones anómalas que ya habían sido puestas en conocimiento de la Contraloría y del Concejo municipal toda vez que se encontraba en vilo el cumplimento cabal de las obligaciones del contrato, con las graves consecuencias que ya se han enunciado. 

-156- Tolerar que el contratista llegara a terminar el contrato de la forma en que venía desarrollándolo, hubiera sido cohonestar con una forma irregular de ejecución y permitir que los menores de una comunidad educativa vulnerable fueran tratados con desdén e irresponsabilidad frente a las obligaciones nutricionales que la administración se había comprometido a cumplir. 

-157- IV) Constitucionalidad, convencionalidad y legalidad de la medida impuesta: la sanción impuesta responde al cumplimiento del artículo 44 de la Constitución Nacional, a fin de hacer prevalecer los derechos de los niños a tener salud y alimentación equilibrada por encima de cualquier otro derecho que le asista a los demás y en este caso en particular, al contratista.

-158- La sanción impuesta se encuentra consagrada en la ley; fue aplicada i) por la autoridad competente para hacerlo; ii) en el marco de un procedimiento establecido para el efecto en las normas sobre el particular, corrigiendo incluso el yerro respecto de la aplicación de una norma derogada; iii) bajo los parámetros de un debido proceso donde el contratista tuvo la oportunidad recurrir la decisión y de aportar y controvertir las pruebas allegadas en su contra, como ya quedó expuesto en párrafos anteriores; iv) con la tranquilidad de que no hubo pruebas obtenidas de forma ilegal, ni ilícita; y de que v) todas las actuaciones que quedaron en firme o no fueron revocadas, le fueron debidamente notificadas al contratista y a su garante también. 

-159- vi) En cuanto a la motivación de los actos, se tiene que: “No hay causa que merezca más alta prioridad que la protección y el desarrollo del niño, de quien dependen la supervivencia, la estabilidad y el progreso de todas las naciones y, de hecho, de la civilización humana”[footnoteRef:10]. Así se cita en la Convención sobre los derechos de los niños, aprobada como tratado internacional de derechos humanos el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Colombia por medio de la Ley 12 de 1991.  [10:  Plan de Acción de la Cumbre Mundial a favor de la Infancia, 30 de septiembre de 1990.] 


-160- En efecto, el literal c) del numeral 2 del artículo 24 de esa convención señala que los Estados parte se comprometen a (…) “c) Combatir las enfermedades y la malnutrición en el marco de la atención primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicación de la tecnología disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminación del medio ambiente.”, con lo cual queda en evidencia que preocuparse por el cumplimento de esta obligación convencional no era un asunto de poca o pequeña importancia.

-161- Ahora, dado que este no fue el único tratado internacional vulnerado, sino también todos los que citamos en precedencia en ejercicio del control obligatorio de convencionalidad que nos corresponde ejercer como Ministerio Público, esta Vista Fiscal, concluye que sí hubo un INCUMPLIMIENTO GRAVE por parte del contratista, y por ello considera que al consignarse así en las resoluciones mediante las cuales se declaró y confirmó la caducidad, no existe ningún tipo de supra valoración de los hechos como lo quiere hacer ver el recurrente y por lo tanto, no existe la falsa motivación que le atribuye a los actos administrativos cuestionados, ni la sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia incurre en un falso raciocinio por la valoración de las pruebas y los hechos que condujeron a la administración a declarar la caducidad. En efecto, con tranquilidad, esta Delegada sostiene que el concepto jurídico indeterminado de incumplimiento grave, aplicó en este caso en toda su dimensión.   

-162- Conclusión: los argumentos de los puntos 2, 3, 5 y 6 de la apelación no están llamados a prosperar.

-163- 4. El libelista manifiesta en su punto N° 4. : “La identidad en los motivos - fundados en presuntos incumplimientos que no revestían gravedad - que en un primer momento sirvieron a la Secretaría de Bienestar Social del Municipio de Medellín para la imposición de una multa en contra de ALFABA S.A. - decisión que fue revocada-, y los motivos que sustentaron los actos demandados en este proceso, revelan una desviación de poder y una falsedad en los motivos, en la medida en que muestran cómo un mismo incumplimiento - aun cuando por hechos que acaecieron en distintos momentos - estimado no constitutivo de causal de caducidad, se retoma posteriormente para fundamentar la declaratoria de caducidad”.

-164- Análisis: Sobre este aspecto vale la pena señalar que las multas se imponen a los contratistas cuando se observa ve que existe la posibilidad de que corrija las actuaciones que no se ajustan al cumplimiento cabal de sus obligaciones, pero nada obsta para que se declare la caducidad si dichos incumplimientos se tornan cada vez más graves y tendientes a conducir a la paralización del servicio, como en efecto se vislumbraba en este caso,  sumado al hecho por el cual no se vislumbraba la menor posibilidad de corrección por parte del contratista reincidente.

-165- Ahora bien, cuando se ataca un acto administrativo por desviación de poder (vicio que atenta contra la finalidad de un acto), y por falsa motivación (vicio que atentan contra la verdadera causa que lo motivó), se hace menester que quien lo demande por esas causales, pruebe el sustento de sus dichos, pues ante la presunción de legalidad con la que vienen prevalidos, la toda carga de la prueba recae sobre quien los censura.

-166- En ese sentido, al recurrente le correspondía acreditar mediante pruebas fehacientes - y no a través de meras especulaciones-, que los actos administrativos cuestionados no atendían a la finalidad de propender por el bien servicio público, lo cual no logró desvirtuar pues en el análisis de los puntos 2 y 3 de la apelación, se evidencia que la protección de los niños y de los derechos laborales de las madres trabajadoras que amenazaban con suspender el servicio si no les resolvían su situación, eran los que estaban en juego, mas no la posibilidad de ganancia de los contratistas, ni su posibilidad de contratar con otras entidades hacia el futuro. Al contrario, si al contratista no le hubieran impuesto la sanción de caducidad, tranquilamente había seguido por el país celebrando esta clase de contratos con otros municipios, sin sentir el menor escarmiento por los graves incumplimientos en que incurría. 

-167- Quien alega una desviación de poder se ve compelido a demostrar que los actos administrativos son espurios o que tienen un fin dañino con miras a perjudicar al contratista, pero en este caso, ni eso es lo que se vislumbra a primera vista, ni el demandante lo probó.

-168- Respecto de la falsa motivación, se aprecia que, (como ya quedó demostrado en líneas precedentes durante el análisis de los puntos 1, 2 y 3 de la apelación), no hubo errores de hecho porque i) no hubo pruebas ilegales ni ilícitas en las que se fundara la decisión, ii) no se incurrió en falsos juicios de existencia al dejar por fuera pruebas válidamente allegadas o practicadas, o inventándose pruebas que no existían; iii) no se incurrió en falsos juicios de identidad, porque no se cambió el sentido de lo que arrojaban las pruebas y iv) no se incurrió en falsos juicios de raciocinio, porque no se valoró el material probatorio por fuera de los criterios de la sana crítica, ni de la lógica formal.    


-169- El Consejo de Estado[footnoteRef:11] ha dicho que los errores de hecho “se presentan cuando la Administración desconoce los supuestos fácticos en que debía soportar su decisión, ya sea porque la autoridad que profirió el acto no los tuvo en cuenta o, porque pese a haberlos considerado se deformó la realidad de tal manera que se dejaron por fuera o se introdujeron circunstancias de tiempo, modo y lugar que resultan irreales y que traen como consecuencia que el acto administrativo no se funde en hechos ciertos, verdaderos y existentes al momento de ser proferido”. [11:  CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. 23 de octubre de 2017. Radicación número: 25000-23-36-000-2013-00802-01(53206)
] 


-170- Frente a los errores de derecho en materia probatoria, tampoco se aprecian i) falsos juicios de legalidad porque la administración hubiese considerado que una prueba era ilegal siendo legal, o viceversa; ii) ni falsos juicios de convicción porque el municipio hubiese valorado una prueba de manera distinta de como lo señala el derecho probatorio.

-171- En la misma sentencia del  Consejo de Estado citada con anterioridad, se indica acerca de los errores de derecho (ya no relacionados con la materia probatoria sino con la argumentación jurídica), que estos tienen “lugar cuando se desconocen los supuestos jurídicos que debían servir de fundamento a los actos demandados, situación que se presenta por: i) inexistencia de las normas en que se basó la Administración; ii) ausencia de relación entre los preceptos que sirvieron de fundamento a la manifestación de voluntad de la Administración y los supuestos de hecho objeto de decisión; y finalmente iii) cuando se invocan las disposiciones adecuadas pero se hace una interpretación errónea de las mismas”, (negrillas y subrayado del Ministerio Público), y en este caso no se aprecia ninguna de dichas circunstancias.  

-172- Por otra parte, si el recurrente le endilga estos defectos a los actos administrativos que cuestiona, le asiste el deber de explicar suficientemente en qué clase de estos errores incurrió la administración, pero esas disquisiciones no se observan en el recurso de apelación. 

-173- Conclusión: este argumento tampoco está llamado a prosperar


-174- Punto N° 7 “Una vez acreditada la ilegalidad de los actos demandados, procedía el reconocimiento de los perjuicios derivados de la anulación de las Resoluciones demandadas en relación con la sociedad ALFABA S.A.”

-175- Punto N° 9 “Se encuentran acreditados los perjuicios solicitados en la demanda”.

-176- Para sustentar sus dichos, el recurrente reflexiona sobre la utilidad que esperaba obtener del contrato, la cual se vio truncada por la declaración de caducidad, así como las consecuencias funestas que le trae la inhabilidad que ello le genera, todo esto en virtud de la ilegalidad de los actos administrativos que lo sancionaron, pues según su modo de ver, los argumentos expuestos en los puntos 1, 2, 3, 4, 5 y 6 eran suficientes para demostrar los vicios que le endilga a las resoluciones demandadas.

-177- Análisis: Aunque el apelante considere que con las razones que esgrimió en los puntos 1, 2, 3, 4, 5 y 6 del recurso logró desvirtuar la presunción de legalidad que ostentan los actos administrativos demandados, a juicio de esta Vista Fiscal y en atención a las consideraciones que ha expuesto a lo largo de este concepto, claramente dicha presunción no logró ser derribada por los demandantes, y en consecuencia no se hace necesario ahondar sobre los perjuicios o la pérdida de utilidad que la declaración de caducidad le trae al contratista, porque simplemente la sanción impuesta no es otra cosa que el resultado previsible de sus conductas negligentes y violatorias de la Constitución Nacional, de los tratados internacionales citados en este concepto, de la ley, del contrato, de los pliegos de condiciones del negocio jurídico y de la falta de atención oportuna y necesaria a los requerimientos que le formulaba el interventor.

-178- Conclusión: Los argumentos de los puntos 7 y 9 del recurso tampoco están llamados a prosperar.

-179- Punto N° 8: “Análisis equivocado del Tribunal en relación con la negativa a la reducción del valor de la cláusula penal, con base en el porcentaje de ejecución del mismo, conforme al criterio de proporcionalidad establecido por el Consejo de Estado”.

-180- Al respecto el apelante considera que en tanto hubo un cumplimiento parcial de las obligaciones del contrato, la cláusula penal estipulada en el mismo no tendría por qué ser aplicada de manera completa.

-181- Análisis Dado que esto es una pretensión subsidiaria, esta Delegada considera que ciertamente es necesario distinguir que una cosa es un incumplimiento parcial, y otra muy distinta un incumplimiento parcial de carácter grave. 

-182- Frente al que reviste la caracterización más gravosa, en efecto y de conformidad con todos los argumentos expuestos en precedencia, esta Vista Fiscal sugiere la confirmación de los actos administrativos que declararon la caducidad; lo que no obsta para modificar lo atinente en materia de cláusula penal, en tanto esta se hace exigible con independencia  de si el incumplimiento fue parcial, o grave; porque allí lo que se tiene en cuenta es lo previsto en el artículo 1596 del Código Civil que al tenor literal dispone “si el deudor cumple solamente una parte de la obligación principal y el acreedor acepta esta parte, tendrá derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la obligación principal”, siendo del caso reiterar que en este asunto, no se discutió la existencia de unas obligaciones principales y otras accesorias, porque todas eran principales.

-183- Ahora, “como quiera que no es la magnitud del daño lo que define la reducción de la pena, sino la parte de la ejecución del contrato que haya realizado el deudor”[footnoteRef:12], el Ministerio Público considera que, teniendo en cuenta que el contratista alcanzó a ejecutar deficientemente las obligaciones del contrato durante 158 días hábiles de los 180 días hábiles que conformaban el negocio jurídico, la cláusula penal del 10% del valor del contrato no debería hacerse efectiva por la totalidad de ese monto,  sino reducirse a un 8%. [12:  CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogotá D. C., noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008) Radicación número: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009) Actor: CLAVIJO DELGADO INGENIEROS CIVILES ASOCIADOS LTDA. Demandado: AREA METROPOLITANA DE BUCARAMANGA
] 


-184- Conclusión: este argumento sí está llamado a prosperar en los términos expresados en el párrafo inmediatamente anterior.

-185- Punto 10° “Las costas deben encontrarse acreditadas para su reconocimiento”.

-186- Al respecto el libelista señala que en el proceso contencioso no se encontraban acreditadas las costas procesales y sin embargo el tribunal de origen condenó a su poderdante en ellas.

-187- Análisis: 

-188- Bajo los cánones normativos del artículo 171 C.C.A se decía que “En todos los procesos, con excepción de las acciones públicas, el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podrá condenar en costas a la parte vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Código de Procedimiento Civil”[footnoteRef:13], no obstante lo anterior, en la actualidad impera un criterio objetivo de tasación de costas, según el cual no es apropiado evaluar la conducta de las partes, sino el hecho por el cual los gastos del proceso, efectivamente se hayan producido y estén acreditados probatoriamente en el expediente mediante los medios de prueba idóneos para el efecto, como lo señala el numeral 8 del artículo 365 del Código General del Proceso.  [13:  Subrayado del Ministerio Público.] 


-189- “Las costas hacen referencia a los gastos procesales que pueden ser reclamados de la parte contraria cuando existe una resolución judicial que así lo declare. Su fundamento, se encuentra identificado en el llamado principio de indemnidad, el cual, implica que el hecho de litigar, no suponga, en la medida de lo posible, un gasto económico a quien se ha visto obligado a acudir a los tribunales en defensa de sus derechos”.

-190- en efecto, las costas en derecho procesal, son los gastos en que debe incurrir cada una de las partes involucradas en un juicio, y es habitual que en muchos pleitos se solicite al juez que se condene a la contraparte a pagar las costas del juicio. 

-191- La condena en costas, entonces, obedece a todos aquellos gastos de tipo económico que realizó la parte que gana el litigio en un proceso judicial. Son liquidadas y declaradas por el Juez en la sentencia en contra de la parte vencida y a favor de la parte vencedora.

-192- ahora bien, las costas procesales se dividen en dos: las expensas y las agencias en derecho. 

-193- Las expensas: Son todos los gastos que se requieren para el juicio, diferentes de los honorarios de abogado. Las expensas pueden ser, el costo de honorarios de peritos, impuestos, fotocopias, viáticos, desplazamientos sobre diligencias realizadas fuera de audiencias, etc; 

-194- Las agencias en derecho: Son todos los gastos que sufragó o pagó la parte triunfadora para ejercer la defensa judicial en el proceso, como son, los honorarios[footnoteRef:14] de abogados. Estos deben ser pagados por la parte perdedora si son declaradas en sentencia judicial. Las agencias en derecho las declara el juez a favor de la parte (demandante o demandado) y no a favor del abogado triunfador. [14:  Los honorarios: Se entiende por honorarios a la remuneración por servicios que una Persona natural presta a otra persona natural o jurídica, en la cual predomina el factor intelectual sobre el técnico, material, manual o mecánico. Por lo general, este tipo de servicios es prestado por personas con un título profesional, o con una gran experiencia y habilidad en un área específica de conocimiento. La realización de este tipo de servicios es propia de una Profesión liberal. En este tipo de servicios, no existe vínculo laboral entre las partes, sino que por lo general, este tipo de relación se formaliza mediante un contrato de servicios. https://legalstorecolombia.wordpress.com/

] 


-195- La condena en costas se sujetará a las reglas establecidas por el artículo 365 del Código General del proceso, y, particularmente, las agencias en derecho serán fijadas de acuerdo con los criterios establecidos en el artículo 366 ordinal 4°de la Ley 1564 de 2012 (C.G.P.) que dispone: 

-196- «(…) 4. Para la fijación de agencias en derecho deberán aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquéllas establecen solamente un mínimo, o éste y un máximo, el juez tendrá en cuenta, además, la naturaleza, calidad y duración de la gestión realizada por el apoderado o la parte que litigó personalmente, la cuantía del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el máximo de dichas tarifas”.[footnoteRef:15] [15:  https://legalstorecolombia.wordpress.com/
] 


-197- Las nuevas tarifas del Consejo Superior de la Judicatura, quedaron plasmadas en el Acuerdo PSAA-16-10554 del seis (6) de agosto de 2016.

-198- En el caso bajo examen y dado que para la para la fecha de la sentencia ya regía el Acuerdo PSAA-16-10554 del seis (6) de agosto de 2016 sobre liquidación de costas y agencias en derecho, esta Vista Fiscal, considera que la liquidación de las mismas, solo se podrá hacer en los términos establecidos por las normas sobre el particular, claro está siempre y cuando los gastos estén acreditados dentro del proceso.    

III. CONCEPTO

-199- De conformidad con las normas citadas, con la jurisprudencia invocada, con las pruebas allegadas, y con las consideraciones y reflexiones consignadas en este concepto, para esta Procuraduría Delegada el recurso de apelación interpuesto por el extremo activo de la litis NO está llamado a prosperar. 

-200- Dicho lo anterior, esta Agencia del Ministerio Público, en defensa del interés general, del orden jurídico, del patrimonio público y de las garantías y de los derechos fundamentales, con el debido respeto por la independencia judicial, respetuosamente recomienda confirmar en su mayoría la sentencia del 23 de octubre de 2019 proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, excepto en lo atinente a la imposición de la totalidad de la cláusula penal. 

-201- Por otra parte, es de resaltar que la sentencia de primer grado es prolífica en el desarrollo probatorio, sin embargo se quedó corta en el desarrollo de lo que implica el significado del concepto jurídico indeterminado de “incumplimiento grave” y los problemas de falsa motivación de un acto administrativo, cuyo examen fue desarrollado con amplitud y profundidad en este concepto.

-202- De los señores consejeros, respetuosamente,





LUIS RAMIRO ESCANDÓN HERNÁNDEZ 
PROCURADOR DELEGADO PARA INTERVENCIÓN 6.
PRIMERO DELEGADO ANTE EL CONSEJO DE ESTADO (E)[footnoteRef:16] [16:  Decreto No. 0726 del 23 de junio del 2022, por medio del cual se encargó a Luis Ramiro Escandón Hernández, para desempeñar funciones de Procurador Delegado código OPD Grado EA, (ID. 0004) de la Procuraduría Delegada de Intervención 6. Primera ante el Consejo de Estado, mientras duran las vacaciones del doctor Vladimir Fernández Andrade.
] 
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