RESOLUCION 326 DE 2009

(julio 10)

Diario Oficial No. 47.412 de 16 de julio de 2009

INSTITUTO COLOMBIANO PARA EL FOMENTO DE LA EDUCACION SUPERIOR

Por medio de la cual se adiciona el Manual de Contratacion y Supervision de Contratos del
Instituto Colombiano para el Fomento de la Educacion Superior —Icfes— estableciendo el
procedimiento interno para el ejercicio de la potestad sancionatoria en materia contractual.

Resumen de Notas de Vigencia
NOTAS DE VIGENCIA:

1. La Resolucién 326 de 2009 se encuentra derogada tacitamente por la Resolucion 127 de
2010 'por la cual se expide el Manual de Contratacion del Instituto Colombiano para la
Evaluacién de la Educacién Superior — ICFES.'

La derogatoria tacita tiene lugar cuando una disposicion posterior incorpora o desarrolla el
tema de una disposicion anterior, bien sea que la modifique o no.

LA DIRECTORA GENERAL DEL INSTITUTO COLOMBIANO PARA EL FOMENTO DE
LA EDUCACION SUPERIOR -ICFES-

en ejercicio de sus facultades legales y en especial las conferidas por el Decreto 2232 de 2003, la
Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, el Decreto 2474 de 2008, y

CONSIDERANDO:

Que de conformidad con lo sefialado en el inciso primero del articulo 13 de la Ley 80 de 1993,
los contratos estatales se rigen por las disposiciones civiles y comerciales pertinentes, salvo en
las materias particularmente reguladas en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica.

Que de acuerdo con lo previsto en los articulos 30 y 40 de la Ley 80 de 1993, las entidades
estatales, en aras de garantizar el cumplimiento de los fines de la contratacion, la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados, deben adelantar las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las
sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar.

Que el inciso segundo del articulo 18 de la ley antes citada establece que las entidades estatales
pueden adoptar las medidas de control e intervencion necesarias que garanticen la ejecucion del
objeto contratado.

Que conforme con el numeral 22.1 del articulo 22 de la Ley 80 de 1993, las entidades estatales
enviaran mensualmente[1] a la Camara de Comercio que tenga jurisdiccion en el lugar del
domicilio del inscrito, la informacién concerniente a los contratos ejecutados, cuantia,
cumplimiento de los mismos y las multas y sanciones que en relacion con ellos se hubieren
impuesto. El servidor publico que incumpla esta obligacion incurrird en causal de mala conducta.



Que de acuerdo a lo sefialado por el articulo 77 de la Ley 80 de 1993, las normas que rigen los
procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa seran aplicables en las actuaciones
contractuales en cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley.

Que el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 faculta a las entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica para que en ejercicio del deber de control y
vigilancia de los contratos, impongan las multas que hayan sido pactadas con el objeto de
conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones, sin tener que acudir ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, previa audiencia del afectado en la cual se garantice el derecho
al debido proceso.

Que las entidades estatales pueden hacer efectiva la multa impuesta acudiendo a la
compensacion de las sumas adeudadas al contratista, al cobro de la garantia o a cualquier otro
medio para obtener el correspondiente pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva, de
conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

Que la facultad de imposicién de multas se establecié de manera retrospectiva; es decir, aplica
aun a las clausulas pactadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 1150 de 2007 y en aquellos
contratos en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.

Que con anterioridad a la promulgacion de la Ley 1150 de 2007, por via jurisprudencial se tenia
establecida la imposibilidad por parte de las entidades estatales de declarar incumplimientos
contractuales e imponer multas sin acudir previamente ante el juez competente para su
declaratoria.

Que de conformidad con el articulo 87 del Decreto 2474 de 2008, reglamentario de la Ley 1150
de 2007 *...Para la imposicion de la respectiva multa, a efecto de respetar el derecho de audiencia
del afectado a que se refiere el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, la entidad sefialara en su
Manual de Contratacion el procedimiento minimo a seguir, en el que en todo caso se precisara el
mecanismo que le permitira al contratista ejercer su derecho de defensa de manera previa a la
imposicion de la sancién, dejando constancia de todo ello en el acto administrativo de
imposicion...”.

Que segun se desprende del contenido de la norma transcrita, corresponde a las entidades incluir
en sus Manuales de Contratacion los procedimientos minimos a seguir, como consecuencia de la
ocurrencia de eventos de incumplimiento por parte del contratista, sefialados en la legislacién
vigente.

Que sin perjuicio de lo anterior, ante la ausencia de un procedimiento interno para los fines
mencionados, no le es dable a las entidades publicas obviar el cumplimiento de las funciones que
les imponen el deber de control y vigilancia de los contratos, aspecto sobre el cual la Corte
Constitucional en multiples pronunciamientos ha establecido la obligatoriedad de observar las
disposiciones del Cadigo Contencioso Administrativo, en torno a los principios que inspiran la
funcién administrativa, la oportunidad y forma de inicio de las actuaciones administrativas, las
modalidades de notificacion de los actos administrativos, los recursos pertinentes, las
oportunidades de audiencia del afectado y los términos en que deben resolverse las peticiones,
respetando en todo caso el debido proceso y demas garantias y derechos fundamentales.

Que el Manual de Contratacion y Supervision de Contratos del Icfes, adoptado mediante
Resolucién nimero 00271 de 2008, modificado por la Resolucion numero 00348 del 21 de julio



de 2008, no contempla un procedimiento minimo para el ejercicio de la potestad sancionatoria en
materia contractual, razon por la cual se hace necesario complementar su contenido en tales
aspectos.

Que en mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO 1o0. OBJETO. <Resolucién derogada tacitamente por la Resolucion 127 de 2010>
Adicionar el Manual de Contratacién del Icfes con el fin de establecer el procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionatoria en los contratos celebrados por el Instituto, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, el articulo 87 del Decreto 2474 de
2008 y los Titulos I, 11y 111 del Cédigo Contencioso Administrativo.

ARTICULO 20. PRINCIPIOS RECTORES. <Resolucion derogada tacitamente por la =
Resolucion 127 de 2010> El procedimiento adoptado para la imposicidén de multas se
fundamenta en los principios de igualdad, debido proceso, moralidad, eficiencia, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, asi como en las disposiciones generales
establecidas en la primera parte del Cédigo Contencioso Administrativo.

[]

ARTICULO 30. DEFINICIONES. <Resolucion derogada tacitamente por la Resolucion 127
de 2010> Para los efectos de la presente resolucidn se tendran en cuenta las siguientes
definiciones:

Multa: Es una sancion pecuniaria impuesta al contratista como consecuencia del incumplimiento
parcial de las obligaciones pactadas, que tiene como finalidad conminar al contratista en el
cumplimiento de las obligaciones sin que ella conduzca necesariamente a la paralizacion del
contrato.

Clausula penal: Es una sancion pecuniaria que busca resarcir de manera anticipada los dafios y
perjuicios causados a la entidad estatal como consecuencia del atraso o incumplimiento de las
obligaciones contractuales de caracter severo y grave.

Caducidad: Es una medida administrativa cuyo caracter, ademas de sancionatorio para el
contratista, persigue un fin resarcitorio para la administracion, representado en el cobro de la
clausula penal pecuniaria. Esta medida procede cuando se presenta alguno de los hechos
constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, “que afecte de
manera grave Y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su
paralizacion”, caso en el cual la entidad lo dara por terminado por medio de acto administrativo
debidamente motivado.

[]
ARTICULO 40. OBLIGATORIEDAD. <Resolucion derogada tacitamente por la Resolucion

127 de 2010> Todos los contratos que celebre el Instituto Colombiano para el Fomento de la
Educacidn Superior —Icfes— en el marco de las disposiciones contenidas en el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Pablica, deber&n incluir una clausula de sanciones en la
cual se contemple la multa y la clausula penal como mecanismo coercitivo que permita conminar
al contratista al cumplimiento idéneo y oportuno del contrato.

PARAGRAFO 1o. En los pliegos de condiciones, en la solicitud de oferta o en el documento



equivalente en los casos de contratacién directa, se debera incluir una clausula de sanciones en la
cual se contemple la multa y la clausula penal.

PARAGRAFO 20. De conformidad con el numeral 4 del articulo 60 del Decreto 2474 de 2008,
en el proyecto de minuta del contrato, el cual hace parte del contenido minimo del pliego de
condiciones, se debera incluir una clausula de sanciones que contemple la multa y la clausula
penal.

[]
ARTICULO 50. COMPETENCIA SANCIONATORIA. <Resolucion derogada tacitamente
por la Resolucién 127 de 2010> La potestad sancionatoria se ejercera por el Director General del
Icfes o por los servidores publicos en los que se haya delegado de manera expresa, total o
parcialmente la competencia para celebrar contratos e imponer sanciones.

ARTICULO 60. ACTUACIONES PREVIAS. <Resolucion derogada tacitamente por la =
Resolucion 127 de 2010> El deber de iniciar la actuacion administrativa tendiente a requerir o
apremiar al contratista para el cumplimiento 6ptimo del objeto contractual corresponde al
supervisor o interventor del contrato.

PARAGRAFO. Sin perjuicio de lo anterior, la dependencia o funcionario que se vea afectado
con las obligaciones que se encuentran en mora por parte del contratista, informara de manera
inmediata al supervisor o interventor del contrato y al competente contractual los casos de
incumplimiento de las obligaciones adquiridas por el Contratista.

[]
ARTICULO 70. CONDUCTAS QUE GENERAN SANCION, CUANTIAS Y CRITERIOS.

<Resolucion derogada tacitamente por la Resolucion 127 de 2010> Los eventos sujetos a
sancion y la cuantia de las multas a imponer se determinara de acuerdo a la naturaleza del
contrato, segun los criterios que se sefialan a continuacion:

1. Para todos los contratos

1.1. Por el incumplimiento de la obligacion de constitucion o prérroga de la garantia Gnica de
cumplimiento, hasta el 0.05% del valor total del contrato por cada dia de retraso, contados a
partir del vencimiento del plazo que para tal fin se fije en el contrato.

1.2. Por el incumplimiento de la obligacion de cancelar los derechos de publicacion en el Diario
Unico de Contratacion Pablica, si a ello hubiere lugar, dentro del término sefialado en el
contrato, hasta el 0.05% del valor total del contrato por cada dia de retraso, contados a partir del
vencimiento del plazo que para tal fin se fije en el contrato.

1.3. Por el incumplimiento de la obligacién de cancelar el impuesto de timbre si a ello hubiere
lugar, hasta el 0.05% del valor total del contrato por cada dia de retraso, contados a partir del
vencimiento del plazo que para tal fin se fije en el contrato.

2. Contratos de Prestacion de Servicios Profesionales y de Apoyo a la Gestion

2.1. Por el incumplimiento de la obligacion de prestar el servicio en el plazo contractual pactado,
hasta el 0.5% del valor total del contrato por cada dia de retraso, contados a partir del
perfeccionamiento del contrato.

2.2. Por mala calidad del servicio prestado segun informe del supervisor o de la interventoria,



hasta el 1% del valor total del contrato, por cada dia y hasta que se mejore la calidad del servicio.

2.3. Por no presentar el informe de ejecucion de conformidad con las condiciones pactadas
contractualmente, hasta el 0.05% del valor total del contrato, por cada dia de retraso.

2.4. Por mal uso de los materiales o elementos de propiedad del Icfes, hasta el 1% del valor total
del contrato, sin perjuicio de las acciones civiles o penales que procedan.

3. Contratos de compraventa y suministro

3.1. Por el incumplimiento de la obligacion de entregar los bienes adquiridos en el plazo
establecido en el contrato, hasta el 1% del valor total del mismo, por cada dia de retraso.

3.2. Por la mala calidad de los bienes adquiridos o la entrega de aquellos que no cumplan las
especificaciones, requisitos o condiciones exigidos contractualmente, hasta el 20% del valor total
del contrato, sin perjuicio de las acciones a que haya lugar.

4. Contratos de obra

4.1. Por mal manejo o la inversion incorrecta del anticipo, hasta el 2.5% del valor total del
contrato, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar.

4.2. Por el incumplimiento de la obligacidn de iniciar las obras a partir de la fecha sefialada en el
acta de iniciacion impartida por el supervisor del proyecto, hasta el 0.10% del valor total del
contrato, por cada dia de retraso.

4.3. Por incumplimiento de la obligacion de colocar las vallas de informacion del proyecto o
sefializacion temporal de la obra o el control de transito, hasta el 0.05% del valor total del
contrato para cualquiera de estos eventos, por cada dia de retraso, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal a que haya lugar.

4.4. Por el incumplimiento de la obligacion relativa a la permanencia del personal minimo
ofrecido en el sitio de los trabajos, el 0.02% del valor total del contrato, por cada dia de ausencia.

4.5. Por no presentar oportunamente los documentos, informes y demas requerimientos
solicitados por la interventoria o el supervisor o por el Icfes para la debida ejecucion, hasta el
0.05% del valor total del contrato, por cada dia de retraso.

4.6. Por no ubicar en el sitio de los trabajos el equipo 0 maquinaria completo ofrecido en su
propuesta en dptimas condiciones de operacion, hasta el 0.05% del valor total del contrato, por
cada dia de retraso.

4.7. Por no acatar las 6rdenes de la interventoria o supervision respecto de la ejecucion de obras
contratadas, la correccion de los defectos observados en los trabajos realizados, la adopcion de
medidas de seguridad, el mantenimiento de las condiciones de limpieza, higiene y salubridad de
la obra y en general todos los aspectos que tengan que ver con la correcta ejecucion del contrato,
hasta el 2.5% del valor total del mismo, sin perjuicio de las acciones a que haya lugar.

4.8. Por los errores técnicos u omisiones que se presenten en la ejecucion de los trabajos y que no
sean corregidos dentro del término que para tal efecto sefiale la interventoria o el supervisor,
hasta el 5% del valor total del contrato.

4.9. Por el incumplimiento en el plazo de entrega inicialmente pactado, hasta el 0.05% del valor



total del contrato por cada dia de retraso injustificado.
PARAGRAFO 1o. La cuantia de la multa sera aplicable sobre el valor total del contrato.

PARAGRAFO 20. Tratandose de tipos contractuales diferentes a los anteriormente sefialados, se
aplicaran las sanciones especificas que hayan sido pactadas expresamente por las partes, para lo
cual se tendra en cuenta la naturaleza del contrato y el analisis de riesgo y/o las que apliquen para
el caso concreto, conforme a las anteriormente mencionadas.

PROCEDIMIENTO PARA LA IMPOSICION DE SANCIONES CONTRACTUALES

ARTICULO 80. REQUERIMIENTO PREVIO. <Resolucién derogada tacitamente por la =
Resolucion 127 de 2010> De conformidad con las disposiciones contenidas en los articulos 51,
53 y 56 de la Ley 80 de 1993 corresponde al supervisor o interventor del contrato, mediante
informes idoneos, objetivos y especializados, iniciar la actuacion administrativa tendiente a
requerir o apremiar al contratista en el cumplimiento oportuno de sus obligaciones, asi como del
objeto contractual. Los informes del interventor o supervisor constituyen el respaldo técnico
necesario para la decision sancionatoria de la administracion.

PARAGRAFO. Sin perjuicio de lo anterior, la dependencia o funcionario que se vea afectado
con el incumplimiento de las obligaciones contraidas por el contratista, informara
inmediatamente al coordinador de grupo o al supervisor o interventor del contrato.

[]
ARTICULO 90. PROCEDIMIENTO. <Resolucion derogada tacitamente por la Resolucién
127 de 2010> El procedimiento para la imposicion de una sancion contractual sera el siguiente:

9.1. Una vez se tenga conocimiento del incumplimiento parcial o total de las obligaciones
contractuales o de la ocurrencia de cualquiera de los eventos sefialados en la presente resolucion,
el supervisor o interventor del contrato elaborara un informe sobre el estado de ejecucién del
contrato con destino al Director General o su delegado, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
50 de esta resolucion, quien debera dar traslado del mismo al contratista, mediante comunicacion
enviada por correo certificado, requiriéndolo para que en el término de cinco (5) dias habiles
siguientes al recibo de la comunicacion, informe al Icfes las razones de su incumplimiento y
proceda a realizar los correctivos necesarios.

El informe de la supervision debera contener, como minimo, la informacion de las supuestas
obligaciones incumplidas, las pruebas que lo soporten y un proyecto de la tasacion de la multa de
acuerdo con los eventos y cuantias sefialados en la presente resolucion. Copia del informe y su
traslado al contratista se remitird al Grupo de Contratacion del Icfes.

9.2. Si dentro del término anteriormente sefialado no se obtiene respuesta del contratista y se
mantiene la causal de incumplimiento parcial o total dentro de los tres (3) dias habiles siguientes
a la fecha maxima otorgada para la manifestacion de las razones de incumplimiento, el Icfes
requerird por segunda vez al contratista, quien contara con tres (3) dias habiles a partir del recibo
de la comunicacion, para informar las razones de incumplimiento y proceder a realizar los
correctivos.

PARAGRAFO. Copia de estas comunicaciones seran enviadas en las mismas fechas al Banco
Garante o a la Compafiia Aseguradora.



9.3. Si el contratista no responde dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes al envio de la
segunda comunicacién o el Icfes considera injustificadas las razones expuestas, la dependencia o
el funcionario designado para el ejercicio de la coordinacion, supervision o interventoria del
contrato, previo andlisis de las pruebas aportadas en la actuacion, proyectar el acto
administrativo debidamente motivado por medio del cual se imponga la respectiva sancion, el
cual debera contar con la revision y visto bueno de la Oficina Asesora Juridica del Icfes, antes de
su expedicion por parte del Director General o su delegado para estos efectos.

9.4. El acto administrativo por medio del cual se impone la sancién sera notificado al contratista
y a la compafiia aseguradora o entidad bancaria garante, de conformidad con las disposiciones
contenidas en los articulos 44 y 45 del Codigo Contencioso Administrativo y sera susceptible del
recurso de reposicion, con el cual se agota la via gubernativa.

9.5. En firme el acto administrativo sancionatorio, la dependencia o el funcionario designado
para el ejercicio de la supervision o interventoria del contrato, enviara copia del mismo al Grupo
Financiero y al Grupo de Contratacion, para lo de su competencia.

[]
ARTICULO 10. EFECTOS DE LA DECISION. <Resolucion derogada tacitamente por la

Resolucién 127 de 2010> Si la decision adoptada fuere de contenido econémico, podran
efectuarse los descuentos correspondientes del saldo pendiente por pagar al contratista, si ello
fuere procedente, de conformidad con lo estipulado en las clausulas del contrato. En caso
contrario, se requerira al contratista para el pago correspondiente en un término maximo de cinco
(5) dias habiles, contados a partir de la notificacion so pena de hacer efectiva la garantia
respectiva ante la compafiia aseguradora o entidad bancaria garante.

Si la compafiia de seguros o banco garante no realiza el pago en el término legal establecido, se
debera dar traslado a la Oficina Asesora Juridica del Icfes para que inicie el correspondiente
proceso ejecutivo ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Si la sancién impuesta conlleva la terminacién de la relacion contractual, se ordenara efectuar la
liquidacion del contrato, efecto para el cual se adelantara el procedimiento descrito en el articulo
102 y siguientes del Manual de Contratacion y Supervision de Contratos del Icfes.

La Coordinacion del Grupo de Contratacion del Icfes dara cumplimiento al numeral 6.2 del
articulo 60 de la Ley 1150 de 2007, para lo cual comunicara a la Camara de Comercio que tenga
jurisdiccion en el domicilio del contratista la informacion concerniente a las multas y sanciones
impuestas.

[]
ARTICULO 11. REINCIDENCIA. <Resolucion derogada tacitamente por la Resolucion 127

de 2010> La aplicacién de una de las sanciones establecidas en la presente resolucion no agota la
posibilidad de volverla a aplicar en caso de presentarse un nuevo incumplimiento por parte del
contratista.

PARAGRAFO. Si el contratista mantiene el incumplimiento, el Instituto Colombiano para el
Fomento de la Educacion Superior —Icfes— de acuerdo con la naturaleza propia del
incumplimiento de la obligacion, podré declarar la Caducidad del contrato de conformidad con
lo establecido en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

L]
ARTICULO 12. VIGENCIA. <Resolucion derogada tacitamente por la Resolucion 127 de



2010> La presente resolucion rige a partir de la fecha de su publicacién. Pabliquese y cumplase.
Dada en Bogota, D. C., a 10 de julio de 20009.

La Directora General,

MARGARITA MARIA PENA BORRERO.

* % *

1. Articulo 60, numeral 6.2. Ley 1150 de 2007.
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