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Ibagué, 10 de octubre de 2018

Sefiores:

SEGUROS DEL ESTADO S.A
Carrera 11 No. 90 - 20

Bogota D.C

Ciudad

Asunto: Notificacion por aviso del acto administrativo No. 171
del 26 de septiembre de 2018, “Por medio del cual se declara el
incumplimiento del contrato No. 009-201 8, se hace efectiva e
Impone la clausula penal pecuniaria al Contratista v se declara el
siniestro de la garantia del amparo de cumplimiento”.

El secretario General del IMDRI hace saber que, mediante oficio No. 2089 del (26) de septiembre de
2018, destinado a la Compaiiia Aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A, se le comunicé que el
INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE IBAGUE -IMDRI-, expidio la
Resolucion No. 171 del (26) de septiembre de 2018, “Por medio del cual se declara el incumplimiento
del contrato No. 009-2018, se hace efectiva e impone la clausula penal pecuniaria al Contratista y se
declara el siniestro de la garantia del amparo de cumplimiento”.

En dicha misiva, se le indico las condiciones de modo, tiempo y lugar para efectuar la notificacion del
acto administrativo, del cual la Compafia Aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S A figura como
garante.

Que, en vista de la imposibilidad de notificar personalmente a la persona juridica en mencion, y en
aplicacién a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 69 de Ia Ley 1437 de 2011, se procede a
realizar la notificacion por aviso de la ya referida Resolucion. Asi mismo, se adjunta copia integra del
acto administrativo en comento y se hace saber que, contra el mismo, procede recurso de reposicion,
el cual debera ser interpuesto ante el IMDRI, dentro de los diez (10) dias siguientes de la presente
notificacion.

Asimismo, esta resolucion sera publicada por 10 dias habiles en las carteleras y en la pagina web del
Instituto. Una vez transcurrido el lapso comentado, se entendera notificada.

FELIPE ALQQUIZ/

Secretario General IMD

El presente aviso se publica en las carteleras y pagina web del IMDRI desde el 11 de octubre de 2018 v
hasta el 26 de octubre de 2018.

Proyectd: Diana Guifo/Abogada Cnntrati@

INSTITUTC MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE IBAGUE
Biblioteca Virtual Calle 83 Av. Pedro Tafur Tel. (8) 2795902
E-mail: imdrideportes@gmail.com Pagina Web: www.imdri.gov.co
ibague Tolima






por F-

i
Q, Ban =]

i, i@ =0 BE
e - ;

oyl con todo el corazdén

INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE IBAGUE
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RESOLUCIONNG) ) “\ peL MO SEF 2

"FPor medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato No. 009-2018, se hace
efectiva € impone la clausula penal pecuniaria al Contratista y se declara el siniestro de la
garantia del amparo de cumplimiento”.

La Gerente del Instituto Municipal para el Deporte y la Recreacion de Ibagué- en adelante
IMDRI-, de conformidad con el Decreto No. 0008 del 1 de enero del 2018, actuando como
representante legal del IMDRI y en uso de sus atribuciones constitucionales y legales, en
especial las otorgadas por la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y en especial el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011 procede a declarar el incumplimiento del contrato de prestacion de
servicios No, 009 de 2018, previo los siguientes:

I. ANTECEDENTES

1. 21 5 de enero de 2018 el IMDRI y ESTIBEN CARLOS ALBERTO ROJAS MORENO,
identificado con cédula de ciudadania No. 1.110.548.447, celebraron el contrato de prestacion

de servicios No. 009 de 2018, cuyo objeto es el “PRESTACION DE SERVICIOS
FPROFESIONALES DE UN ADMINISTRADOR FINANCIERO PARA LA DIRECCION
ADMINISTRATIVA, FINANCIERA Y TECNICA DEL IMDRYI”.

2. Que el contrato en comento se suscribié por un plazo de ejecucion desde la suscripcion del

acla de inicio, hasta el 31 de diciembre de 2018 y por un valor de VEINTE MILLONES
DOSCIENTOS TRENTA MIL PESOS ($20.230.000).

3. Bl contrato de prestacion de servicios No. 09 de 2018 se encuentra amparado por la pdliza

de seguro de cumplimiento entidad estatal No. 25-46-101002265 de la compaiiia aseguradora
SEGUROS DEL ESTADO S.A.

4. EI' 5 de enero de 2018 se suscribié el acta de inicio, lo cual implica que el contrato
culminaba hasta el 31 de diciembre de 2018.

4.1 Que dentro de las obligaciones de dicho contrato se encuentran las siguientes:
‘(...) CLAUSULA SEGUNDA - OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA:
'7) Recibir las cuentas para giro de pago con los soportes requeridos.

§) Dar aviso al supervisor de cualquier irregularidad que se presente en desarrollo de
sulabor, (...)"

5. Que el pasado Jueves 2 de Agosto del ano en curso, el sefior Julio Luna, en el proceso de

pago de cuentas de cobro presentadas por los contratistas del IMDRI por concepto del mes

de Julio, consigno el dinero correspondiente al pago de la cuenta del sefior Nicolas Gonzalez,

=1 la cuenta de ahorros perteneciente al sefor Estiben Carlos Alberto Rojas Moreno, para 1o

cual digité de manera incorrecta la cedula y el niimero de cuenta del seiior Rojas Moreno.
INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE IBAGUE
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6. Que desde el mismo dia en el que se realizo el giro, el sefor Rojas Moreno fue conocedor
de que le habian consignado dinero adicional, pero no dio aviso inmediatamente al IMDRI de
tal situacion

7. El dia sabado 4 de Agosto, el sefior Estiben Rojas, acudiéd al IMDRI, vy revisé las
transferencias realizadas, pudiendo verificar que se le habia hecho un pago que no i
correspondia.

8. Hasta el dia miércoles 8 de Agosto el sefior Luna Ducara, constatd que habia consignado
los honorarios del sefior Nicolas Gonzdalez en la cuenta del sefior Rojas Moreno, procediendo
a corroborar si este uitimo habia recibido el dinero, frente a lo cual el sefor Estiben Rojas
confirmo que efectivamente le habia sido consignado dinero adicional en su cuenta.

9. El mismo 8 de agosto de 2018, el sefor Julio Luna y Estiben Rojas le comunicaron a Ia
Directora Administrativa, Financiera y Técnica del IMDRI y supervisora de sus contratos, que
debian revisar una cuenta de cobro que posiblemente habia sido devuelto el dinero.

10. &l seftor Estiben Rojas Moreno, informo el dia 8 de agosto a la Directora Administrativa v
Financiera, que habia recibido el dinero, pero que él no maneja la cuenta y que
presuntamente su hermano habia hecho los retiros y se habia gastado el dinero en su
totalidad y que por el momento no contaba con los recursos para realizar inmediatamente el
reintegro. -

11. Revisados los extractos bancarios del sefior Estiben Rojas, se evidencio que realizo los
retiros el dia Martes 7 de Agosto, después de tener conocimiento, de que se le habia
consignado dinero que no le correspondia.

1Z. Posteriormente, el senor Rojas Moreno le solicito de manera verbal, a la Directora
Administrativa, financiera y Técnica del IMDRI, se le creara una cuenta por cobrar para que se
e descontara del valor de su contrato el dinero a devolver.

13. El dia 09 de Agosto de 2018, fueron citados en la Gerencia del IMDRI |, el sefor Julio
Cesar Luna Ducuara y Estiben Carlos Alberto Rojas Moreno , para rendir descargos sobre lo
ocurrido, confirmando que el dinero habia sido consignado en la cuenta del Sefior Rojas
Moreno, que hasta el momente no ha sido reintegrado , evidenciandose en dicha reunién que
presuntamente tratd de inducir a error a la Directora Administrativa Financiera y Técnica de!
WIDRI, para que le fuese autorizado la creacion de dicha cuenta, posteriormente el valor de la
consignacion fuera descontado, tal y como se aprecia del audio de grabacién de dicha
reunién.

14. Como medida preventiva y mientras se adoptan decisiones de fondo, el IMDRI decidic
suspender de sus funciones a los sefiores JULIO CESAR LUNA DUCUARA y ESTIBEN
CARLOS ALBERTO ROJAS MORENQO, hasta tanto no se esclarezcan los hechos.

15. Que teniendo en cuenta su respectiva profesién, el sefior Estiben Rojas cuentan con la
idoneidad y amplios conocimientos sobre el manejo administrativo y financiero de recursos
publicos, siendo ésta una funcion que acarrea confianza y manejo por parte del IMDRI para
con el contratista.

INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE IBAGUE
Parque Deportivo, Kilémetro 1 Via Aeropuerto Perales
E-mail: iy ibague@imdn.gov.co Pagina Web: www.imdrigov.co
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16. Que en consecuencia del informe de supervision presentado por la Direclory
Administrativa Financiera y Técnica, la entidad estatal decidio citar a audiencia de posible
incumplimiento tanto al Contratista como al Garante de la orden contractual, conforme a Io
establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la cual se llevaria a cabo el dia 06 de
septiembre de 2018,

17. Que el dia 06 de septiembre de 2018, se inicié Ia diligencia de posible incumplimiento,
habiéndose librado las citaciones correspondientes, las cuales hacen parte Integral det
presente acto administrativo.

18. Que en desarrollo de la referida audiencia, el sefior ROJAS MORENO, presentd los
argumentos gue estimé necesarios para desvirtuar el presunto incumplimiento, argumentando
que;

“Teniendo en cuenta las Clausulas y normas posiblemente vulneradas del contrato No. 09 de
2018, la clausula segunda, obligacion No. 7 del contrato dice: recibir las cuentas para giro de
pago con los soportes requeridos, por 1o que considera que no ha dejado de cumplir con esta
obligacién ya que estas funciones cuando los contratistas radican la cuenta de cobro, pasan
por este, para verificar que la fecha; que los documentos estén firmados por el supervisor,
que esté todo en orden para iniciar el proceso de pago, después de haberle dado el visto
bueno por su parte, pasa a la Direccion Administrativa Financiera y Técnica para que realice
la obligacién presupuesial, después pasa donde el contador contratista para que haga la
causacion contable y después hay si se pPasan donde el tesorero que es la persona
encargada de subir los pagos al portal bancario.

Argumenta ademas, que después de subido eslo, el tesorero y la Direccion Administrativa y
Técnica realiza la verificacion de o que realmente se subio, lo que subid el tesorero
contratista sea lo Que van a cancelar, entonces la Direccién Administrativa es la que realiza la
verificacion del valor, cuentas bancarias y todos los datos que se requieren en el portal
bancario, por lo que manifiesta que nunca verifico, pues no es su obligacién y ese es @l
procedimiento que se hacen con lo de las cuentas, entonces, en ningdin momento se

incumpliv con esa obligacion, y que lo anterior se pueden verificar en los informes de
actividades donde esta firmado por la supervisora y por parte del contratista.

De igual manera, en la misma clausula de la obligacién 8, se expresa que se debe dar aviso
al supervisor de cualquier irregularidad que se presente en el desarrollo de su labor, para lo
cual hace referencia a que no se le informé a la supervisora lo del dinero consignado a su
cuenta bancaria. Pese a ello, argumenta que el dia miércoles 8 de agosto por parte del

Por otra parte, en lo que respecta el cumplir a cabalidad con lo estipulado en el acuerdo No.
01 del 22 de enero del 2012 emitido por el Consejo Directivo del IMDRI por medio del cual se
adopta el cédigo de ética del Instituto Municipal para el Deporte y la Recreacion de Ibagué
IMDRI, aduce que teniendo en cuenta que su contrato es por prestacion de servicios solo se
acoge al marco contractual, marco legal y el marco constitucional, pues no es de planta y no

Se acoge a ningun cédigo de ética del Instituto Municipal para el Deporte y la Recreacion.
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Ahora bien, frente a las obligaciones que eventualmente se incumplieron en lo que se refiere
2 que eventualmente se trato de inducir a error a la suscrita Directora Administrativa,
Financiera y Técnica del IMDRI, sugiriendo la creacién de una cuenta por cobrar para que 8¢
iz descontara el valor de su contrato del dinero a devolver, reconoce que hizo la sugerencia,
ieniendo en cuenta el precedente que se tuvo con la contratista Jennifer Caceres donde
iambién le habian hecho un pago a ella y también hicieron una cuenta por cobrar y le
descontaban mes a mes, y que se puede verificar en los histéricos de los pagos que se le
hicieron a ella en la parte contable, por lo que, realizo la sugerencia a la Directora
Administrativa, Financiera y Técnica de la cuenta por cobrar, pues ya e habia realizado una
vez y estaba convencido que se podia hacer. Y que en efecto, nunca dijo como hacer esto
orocedimiento, pues solamente se limito a preguntar a la Directora Financiera si este
procedimiento se podia efectuar, a lo que dicha funcionaria en su momento respondio que no,
y que se debia consignar el dinero de una vez, a lo que el contratista manifestd que se
conseguiria el dinero y lo consignaria.

Por otfro lado, aduce que la Directora Administrativa le manifesté a Julio Luna, el tesorero
contratista del IMDRI, que si él le puede prestar el dinero para que lo consigne, a lo que el
Sefor Estiben Rojas, respondié negativamente, que s su responsabilidad e iba a consequir
et dinero con la famitia, todo esto lo hizo basandose en el articulo 83 del principio de la buena
fe. pues nunca fue su intension guedarse con el dinero o no devolverlo nunca, nunca actud
con dolo, y que teniendo en cuenta su profesion y que contaba con 108 conocimientos, como
s menciond anteriormente, el hizo solo la pregunta que si se podia crear una cuenta por
cobrar, debido al hecho que habia ocurrido con la anterior contratista Jennifer Caceres. kn
@s0s términos planted sus descargoes.”

18. Aclo seguido, el Secretario General del IMDRI en desarrolio de la referida diligencia,
procede a preguntar si desea manifestar algtin otro descargo respecto a {o manifestado en el
informe de supervision y en la citacion, a lo cual el Contratista, finalizo su intervencion,
aduciendo que:!

‘Lo que dice la Directora Administrativa Financiera y Técnica, en lo que respecta que el
suscrito, verificd y revisé el dia 4 de agosto de 2018, los pagos que se realizaron, es falso,
debido a que éste Gltimo no tiene acceso a los portales bancarios, no es su funcidén, nunca
cealizd esa actividad de verificar los pagos que se realizaran a traves de los portales
hancarios. no tiene acceso, las unicas personas que tienen acceso son la Directora
Administrativa, Financiera y Técnica que es la persona encargada de verificar y de aprobar
los pagos y el sefor Julio Cesar que es la persona que sube dichos pagos en el portal
bancario.

Posteriormente alega que lo que realmente sucedio, fue que el dia 4 de agosto de 2018, ¢l
sefior Nicolas Gonzalez, le manifestd al suscrito, que no le habia llegado el dinero a su
~uenta bancaria, a lo que procedid a llamar a Julio Cesar Luna como tesorero del IMDRI,
para que verificara ese mismo dia del 4 de agosto, a lo que él sefior Luna le contesta que no
puede hacer esa verificacion ya que el portal bancario no lo permite porque s fin de semana
que lo va a realizar el miércoles cuando lleguen a la entidad.

Par otro lado, arguye que el informe que se realizd por parte de |a Supervision dice que, ese
dia inmediatamente el suscrito se percato de que el dinero habia sido consignado a su cuenta

v no hahia informada, no es correcto, pues manifiesta que no se dio cuenta que ese dinero

INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPCRTE Y LA RECREACION DE IBAGUE
Parque Deportivo, Kilémetro 1 Via Aeropuerto Perales
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habia sido consignado a su cuenta, porque primero su pago se lo realizaron antes del 1 de
agosto y siempre retira todo o casi todo el dinero para pagar todo lo que debe, y segundo,
despues de que el suscrito retiré todo el dinero correspondientes a sus honorarios
mensuales, le presta la tarjeta a su hermano y es éste ultimo quien realiza el retiro del dinero
que erroneamente se consigno en su cuenta, hasta el 7 de agosto, y que si fuese su intension
apropiarse de este dinero, lo hubiese retirado inmediatamente.”

20. Seguidamente el Secretario General del IMDRI, le manifiesta al sefior ROJAS, si desea
apontar o presentar pruebas, solicitar que se practiquen pruebas o controveriir las
presentadas por entidad dentro del proceso, a lo cual, el sefor ROJAS manifiesta que No
liene aln pruebas, y que las Unicas pruebas que posee son los informes de supervisién

donde consta que esla cumpliendo con cada una de las obligaciones, asi como, los que tiene
la entidad dentro del proceso.

21. Por ultimo, el Secretario General le insiste nuevamente al Contratista, si desea presentar
o aportar pruebas dentro del proceso, dejando claridad que es la oportunidad legal para
efectuarlo, asi como de solicitar la practica de pruebas o controvertir la presentadas por la

entidad dentro del mismo, a lo que el sefior ROJAS manifiesta que no hara mas uso de dicha
prerrogativa. -

22. Se procedié entonces a darle la palabra para su intervencién al garante del contratista
(Compariia Aseguradora Seguros del Estado S.A), para que presente sus descargos, rinda
explicaciones, aporte pruebas y controvierta las aportadas por el IMDRI. No obstante vy
teniendo en cuenta que no hubo asistencia por parte del representante y/o apoderado de |z
Aseguradora, se procedio a omitir este paso y se continud con el procedimiento.

23. En esle punto de la diligencia, la entidad informa al sefior ESTIBEN CARLOS ALBERTO
ROJAS MORENO, que dando aplicacion a lo preceptuado en el literal D del articulo 86 de la
Ley 1474 se precederad a suspender la presente audiencia con el fin de decretar y practicar
unas pruebas de tipo testimonial y documental de oficio que la entidad considera conducentes
y pertinenies, a saber:

PRUEBA TESTIMONIAL

1. Maria Cielo Giraldo Garcia, como supervisora de la orden contractual, para que sirva
manifestar y aclarar sobre las manifestaciones expresadas por el contratista y relate la

condiciones de tiempo, modo y lugar en las que se suscitaron los hechos en el presente
contrato y su ejecucion.

2. Julio Cesar Luna Ducuara Contratista del IMDRI, para que se sirva manifestar y aclarar
sobre las manifestaciones expresadas por el contratista y relate la condiciones de tiempo,
modo y lugar en las que se suscitaron los hechos en el presente contrato y su ejecucion.

3. Nicolas Alejandro Gonzalez Contratista del IMDRI, para que se sirva manifestar lo ocurnido
en ese lapso de tiempo que dieron lugar a la presenta diligencia.

Por Gltimo, la entidad solicitara de oficio que se tenga en cuenta dentro del presente proceso,
la prueba documental correspondiente, a la denuncia de tlipo penal que se instauro en cabeza

INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE IBAGUE
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de ia Gerente del IMDRI respecto de los hechos objeto del presente proceso de
ncumplimiento.

24. Se procedid a dar por suspendida dicha diligencia, siendo las siendo las 03:53 pm del dia
06 de septiembre de 2018 y se fija fecha para practica de pruebas, el dia 13 de septiembre de
los corrientes a las 03:00 pm. Dejando claridad, que la entidad, garantizando el derecho
fundamental al debido proceso, defensa y contradiccion que le asiste al garante del contrato,
lo cito nuevamente para que asista a la presente diligencia, a la fecha y hora prevista
anteriormente.

25. llegado el dia 13 de septiembre de 2018, se procede a reanudar la diligencia, para
practica de pruebas solicitadas por la entidad dentro del proceso por el posible
ncumplimiento, del contrato 009 a nombre de ESTIBEN CARLOS ALBERTO ROJAS
MORENQ,

26. Pese a lo anterior, el Secretario General del IMDRI, manifiesta tanto al sefior ROJAS,
como a los demas asistentes a la presente diligencia, que desistira de la practica de pruehas
solicitadas en un principio. Por lo cual, el IMDRI en el desarrollo dei proceso por el posible
incumplimiento, da lugar al ultimo punto del proceso previsto en el articulo 86 de la ley 1474
de 2011, correspondiente a la lectura de decision por parte de la entidad e interposicion de los
correspondientes recursos a los que haya lugar por parte de la contraparte.

1. CONSIDERACIONES JURIDICAS

1 articulo 32 de la Ley 80 de 1993, establece que son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales.

QQue bajo esta tesitura y de conformidad con el numeral 1 del articulo 4 del mismo cuerpo
normativo, las entidades estatales “10. Exigiran del contratista la ejecucién idénea y oportuna
del objeto contratado. Igual exigencia podran hacer al garante.”.

Por otro lado, el numeral 2 del articuio 5 de la Ley 80 de 1993 en el que se consagran los
derechos y deberes de los contratistas establece que los mismos "Colaboraran con las
entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado se cumpla y que
este sea de la mejor calidad; acatardn las érdenes que durante el desarrollo del contrato ellas
les impartan y, de manera general, obrardn con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales, evitando las dilaciones y entrabamiento que pudieran presentarse.”.

Asi mismo, en materia de contratacion estatal, el IMDRI como ente contratante tiene ia
direccion y control de la celebracion y ejecucion del contrato, funcion que a su ves desarrolia
entre otras formas, por medio de las clausulas exorbitantes. En efecto el articulo 14 de la Ley
30 de 1993 establece:

‘(..) Articulo 14°.- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales pars
el Cumplimiento del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la
contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:

INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE IBAGUE
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To. Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia
de la ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la
paralizacion o la afectacién grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la
inmediata, continua y adecuada prestacion, podran en los casos previstos en el
numeral 2 de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las

estipufaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando
las condiciones particulares de la prestacion as/ lo exijan, terminar unilateralmente el
conirato celebrado.

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales debera
procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se

aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que
haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacién, modificacion %
terminacion unilaterales, procederd el recurso de reposicion, sin perjuicio de la accion
coniractual que puede intentar el contratista, segun lo previsto en el articulo 77 de esta
Ley.

20. Pactaran las cldusulas excepcionales al derecho comun de terminacién,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de
caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad oue
constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios publicos o la explotacién y
concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos
de explotacion y concesion de bienes del Estado se incluiré la cléusula de reversion.

Las entidades estatales podrén pactar estas cléusulas en los contratos de suministro y
de prestacion de servicios.

En los casos previstes en este numeral, las cliausulas excepcionales se entienden
pactadas aun cuando no se consignen expresamente. (...)"

Bajo esa tesitura es preciso resaltar que el fundamento de estos poderes es el interés
general, deducible de la teleologia de los extremos del contrato estatal, pues en efecto la
entidad publica que acude al negocio juridico, directa o indirectamente, espera un beneficio
coleclivo, y el contratista, por su parte, pretende con |a suscripcién del acuerdo incrementar
sy patrimonio.

Que consecuentemente, de las pruebas recaudadas en el trasegar del proceso administrativo
sancionatorio, se logré dilucidar que el CONTRATISTA, no cumplié a cabalidad con su
obligacion consistente en:

“(...) CLAUSULA SEGUNDA ~ OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA: EI
CONTRATISTA se obliga a cumplir con las siguientes obligaciones:

7) Recibir las cuentas para giro de pago con los soportes requendos.

INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE IBAGUE
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8) Dar aviso al supervisor de cualquier irregularidad que se presente en desarrollo de
su labor.

10) Cumplir a cabalidad con fo estipulado en el acuerdo No. {901 del 22 de enero del
2013, emitido por el Consejo Directivo del IMDRI, Por medio del cual se adopta el
cédigo de ética del Instituto Municipal para el Deporte y la Recreacion de [bagué —
IMDRI-. (...}

Lo anterior, como quiera que la respectiva profesion del sefor Estiben Rojas, como
Administrador Financiero, da cuenta de la idoneidad y amplio coneocimientos sobre el manejo
administrativo y financiero de recursos publicos, siendo ésta una funcion gue acarrea
confianza y manejo por parte del IMDRI hacia el contratista, pues de acuerdo al informe de
supervision, y lo relatado por el Contratista en la audiencia de descargos del 09 de Agosto de
2018 en donde se aparté al mismo del desarrollo de sus obligaciones, se logro establecer que
trato de inducir a error a la Directora Administrativa Financiera y Técnica del IMDRY,
sugiriendo la creacion de una cuenta por cobrar para que se le descontara del valor de su
contrato del dinero a devolver.

De igual forma en lo alusivo al codigo de ética de la entidad, y de lo reflejado en el trasegar
del procedimiento administrativo, se vislumbra que el contratista no actud de acuerdo con los
principios rectores dispuestos en éste documento, y del tal manera, genero un perjuicio para
la entidad estatal, pues se forz6 al IMDRI, a efectuar un nuevo procedimiento contractual, en
aras de suplir las obligaciones previamente adquiridas por el contratista, y de ésta manera
salvaguardar el normal funcionamiento de ésta entidad. En otras palabras, el IMDRI ostentaba
una expectativa real de normal y correcta ejecuciéon del contrato y desarrollo de sus funciones
acorde con los buenos principios, sin que ésta hubiese llegado a buen puerto, con ocasion a
las actuaciones del contratista,

En este contexto, es claro que los hechos materia de discusion, presentados en el informe de
la supervision, al igual que del examen de las pruebas recaudadas dentro del proceso, y de lo
recogido en el audio mediante el cual se suspende de sus actividades al contratista, permiten
concluir fehacientemente y sin dubitacion alguna que el encartado incumplié sus obligaciones
contractuales, dado que, dejo de lado los principios élicos previstos en el cédigo de ética de la
entidad, pese a que este ultimo, alegé que al no ser un funcionario publico de pianta, dicho
codige no era susceptible de aplicacion, afirmacion que carece de sustento y gue no es
procedente de admision, como quiera que segun las obligaciones contractuales contraidas a
cargo del contratista, se encontraba inmerso en entero cumplimiento de los principios de
dicho codigo. Aunado a ello, es menester de la entidad dejar claro que si bien el sefior
ROJAS, no ostenta la calidad de funcionario, bajo el amparo del articulo 52 de la ley 80, los
contratistas también responderan civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la
actuacion contractual en los términos de 1a ley.

De igual manera, frente a lo manifestado per el contratista en virtud del procedimiento
sancionatorio, en el cual eventualmente solo sugirié efectuar la creacion de la cuenta por
cobrar, en razén a que con anterioridad ya se habia realizado el mismo proceso y que en
ningun momento quiso inducir a error a la Directora Administrativa, Financiera y Técnica con
ta sugerencia planteada, dista totaimente de lo manifestado en audiencia de descargos y en la
cual el IMDRI resolvio apartarlo de sus obligaciones, mientras se adelantaba el procedimiento

INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE IBAGUE
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correspondiente. Lo anterior teniendo en cuenta que en dicha diligencia el contratista
manifestd:

@. La posibilidad de crear una cuenta por cobrar y luego de lo que queda del contrato irlo
descontando,

b. La gerente del IMDRI, le pregunta si como profesional financiero de la entidad, cree
que ese procedimiento se puede efectuar, a lo que el manifiesta inequivocamente que
no por tratarse de recursos del Estado,

Bajo tal senda, es menester del IMDRI resolver que este argumento por demas contradictorio.
carece de sustento y menos aun, como eventual exoneracion de su responsabilidad frente a
l0s hechos expuestos, como quiera que:

() Si bien es cierto, en algin momento la entidad a traves de la anterior Directora
Administrativa, Financiera y Técnica, cometié el error de realizar ese procedimiento,
dicha premisa no es valida para que deliberadamente éstas conductas secan
nuevamente desplegadas, resguardandose en un eventual desconocimiento
normativo.

(i) Como profesional idéneo en materia de manejo de recursos publicos (Administrador
Financiero), debe ser éste ditimo, quien propenda por aconsejar, evitar, prever y
asesorar a la entidad frente a las inconsistencia que se presenten en los
procedimientos que se efectlien en el marco del manejo de recursos del estado.

Por otro lado y concerniente a la adopcion de la decision que en derecho corresponde, se
procede a consultar Ia jurisprudencla del H. Consejo de Estado sobre la materia, esto, es
sobre el tema de incumplimiento, y especialmente del que trata la clausula penal pecuniaria,
naturaleza, procedencia, oportunidad, legalidad, proporcionalidad, aplicacién, entre otros.
cuyos valiosos criterios constituyen soporte juridico esencial para la administracién como se
procede enseguida.

Con respecto a la oportunidad para declarar el incumplimiento y hacer efectiva Ia clausula
penal, este despacho se mantiene como en anteriores actuaciones, y es preciso recordar que
la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha reiterado el criterio de la posibilidad de declarar el
incumplimiento en cualquier momento antes de la liquidacion del contrato estatal, por lo tanto,
y como quiera que el contrato suscrito con el sefior ROJAS MORENO se encuentra de los
tiempos de ejecucion, es procedente adelantar esta actuacion administrativa, apoyados en el
siguiente texto jurisprudencial, expedido por la Seccién Tercera del Consejo de Estado
mediante ponencia del H.C. Enrique Gil Botero, bajo expediente 18017 de 2011, donde
concluyo que:

‘(...) Ahora bien, si el plazo de ejecucidn del contrato ibidem esta vencido para
adelantar la presente actuacién administrativa, esta se adelanta, teniendo en cuenta
que la postura jurisprudencial vigente determina la potestad de administracion
para declarar el incumplimiento en cualquier momento antes de la liquidacion
del contrato estatal

Esta postura, inclusive, la conserva esta Corporacién en la actualidad. Es decir, que
hoy admite la posibilidad de declarar el incumplimiento del contrato, para hacer
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efectiva la clausula penal pecuniaria, una vez vencido el contrato. Esto no se
discute ni siquiera en vigencia de la Ley 1150 de 2007 menos t(afandose de un
contrato regido por el Decreto 222 de 1983 y algunas normas especiales que reguian
el juego del chance —comao en el Gaso concreto-,

En este orden de ideas Ia Sala precisa que luego de terminado el plazo de
ejecucién del contrato, lo procedente, actualmente, como se establece en la
reforma que introdujo al régimen de contratacion publica fa Ley 7150 de 2007,
sera Ja declaratoria unilateral de incumplimiento del contratista por parte de [a
entidad publica contratante para hacer efectiva la clausula penal y a la vez 1as
garantias que amparen el contrato, como constitutivo ese hecho del siniestro que las
hace exigibles, ademds, por supuesto, podrd ejercer la accion contractual por el
incumplimiento. Esta solucion tiene precedentes en nuestra legislacion, pues en
vigencia del decreto 222 de 1983 (arts. 72 y 73), si el plazo se vencla y sé acdvertia el
incumplimiento del contrato, la Administracién mediante acto administrativo motivado.
podia declarario y hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria.

En estos eventos, luego de terminado el plazo de ejecucion, la administracion,
como se dijo, podréa declarar el incumplimiento del contrato (segun se establecia
expresamente en el articulo 72 del decreto 222 de 1983 y actualmente en el
articulo 11 de la Ley 1150 de 2007), para hacer efectiva la garantia unica de
cumplimiento y la clausula penal si se trata de obtener anticipada y previamente
a la instancia judicial el resarcimiento de los perjuicios que la infraccién del
contrato le generd, pero ya le habré fenecido la facultad excepcional de imponer /&
sancién de caducidad al contratista. (...)". (negrilla fuera de texto).

Conceptualizado los aspectos de la oportunidad y término de la presente accion, es preciso
indagar acerca de la naturaleza, nocién y finalidad de fa Clausula Penal pecuniaria frente al
mncumplimiento total o parcial de las obligaciones contractuales, acudiendo a lo preceptuado
nor la ponencia del H. Consejero Enrique Gil Botero, mediante expediente 17009 de 2008, en
el gue resalté apartados importantes sobre la materia, de la siguiente manera:

“(...) De acuerdo con el articulo 1592 del Codigo Civil, la clausuia penal “(...) es
aguella en gque una persona, para asegurar el cumplimiento . de una obligacion, se
sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no efecutar o
retardar la obligacién principal.” Aunque las multas y la cldusula penal pecuniaria
tienen una finalidad comin -en lo sustancial-, que se concreta en el logro de los
objetivos propuestos en el contrato; se diferencian en que la multa por regla general es
conminatoria del cumplimiento de las obligaciones en razon al acaecimientc de
incumplimientos parciales; la_cldusula penal constituye en principio una tasacion
anticipada de perjuicios, a_raiz_de la declaratoria de caducidad o de!
incumplimiento definitiva _del contrato, es decir, _que_se impone por uri
incumplimiento_severo y gqrave de las_obligaciones. Con_ la imposicion y
ejecucion de la cldusula penal se penaliza al contratista, por el incumplimisnto
grave del contrato, constituyendo una verdadera indemnizacion, que aunqug
parcial es _definitiva, pues con ella se resarcen los perjuicios, o parte de ellos, &
favor de [a parte que ha cumplido el negocio. (...)". (Negrilla y subrayado fuera de
texto original)
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De gual forma, el Consejo de Estado mediante Sentencia No. 29741 del 9 de julio de 2014
con ponencia del Honorable Consejero Jaime Qrlando Santofimio, expuso lo siguiente:
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‘La clausula penal pecuniaria tiene como funciones garantizar el cumplimienio,
compeler al deudor a Ja satisfaceion de la  prestacion, sancionar su
incumplimiento y estimar anticipadamente el valor de los eventuales perjuicios
gue se podrian ocasionar con la inejecucién de lo pactado, a diferencia de las
multas contractuales las cuales tienen una finalidad eminentemente conminatoria, 1o

que en sintesis significa que con la cladusula penal 10 que se busca no s6lo es precaver

sino también sancicnar el incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo del
contratista.

Por consiguiente, resulta obvio que la clausula penal puede hacerse efectiva una vez
que el plazo de ejecucion del contrato ha vencido y las prestaciones no se han
cumplido total o parcialmente, pues qué mejor evidencia del incumplimiento que el
vencimiento del término pactado sin la satisfaccion total o parcial de las obligaciones
surgidas con ocasién del contrato. ”

£n sintesis y de acuerdo al planteamiento jurisprudencial anterior, es claro que dentro del
proceso quedo plenamente demostrado que el CONTRATISTA incumplido de manera tajante y
grave sus obligaciones contractuales y como resultado produjo un perjuicio para la entidad
estatal, y consecuentemente actualmente es procedente y exigible hacer efectiva esta
clausula y de ésta manera poder resarcir parcialmente el referido perjuicio.

Reseriado el tema de la naturaleza y finalidad de la aplicacion ajustada de dicha clausula, se
procede entonces a ahondar sobre la graduacion de la misma, habida cuenta que el
procedimiento que hoy nos atafie, es frente a un contrato de prestacion de servicios
profesionales, el cual goza con una caracteristica en cuanto a labores y obligaciones
ndivisibles por tratarse de un servicio; por lo tanto es menester del IMDRI anotar lo expuesto
nor el apartado jurisprudencia ibidem, en el que se argumento ademas, lo siguiente:

“(...) Conforme a lo anterior, se debe tener presente que el decreto-ley 222 de 1983 -al
igual que hoy acontece con la Ley 1150 de 2007-, facuitaron a las entidades publicas
para que -previo pacto- impusieran y ejecutaran la cldusula penal pecuniaria frente a
sus contratistas -al verificar un incumplimiento contractual-. Pero es necesario
considerar, igualmente, que la normatividad -arts. 1596 del CC y 867 Co de Co.-, la
doctrina y la jurisprudencia del Consejo de Estado, han dispuesto y analizado la
posibilidad de graduar -disminuyendo y aumentando- dicha clausula.

De alli que, si el contratista afectado con la imposicion de fa cléusula penal considera
que el monto establecido por tal concepto es excesivo, injusto o desproporcionado,
puede acudir al juez para que revise la decisién administrativa.. ..

Partiendo de lo anterior, es necesario que el juez, ademas de estos aspectos, analice
lo concerniente al cumplimiento del contrato a partir del porcentaje de obra ejecutado,
y recibido por esta. No obstante, tratandose de obiigaciones indivisibles, seqtin se
acaba de indicar, es ilégico que el contratista _solicite la_disminucion de fa
clausula penal impuesta, pues la naturaleza misma de las obliqaciones lo
impide, salvo aceptacion de la entidad estatal de la parte ejecutada.

INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE IBAGUE
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En este sentido, los aspectos que debe analizar el juez frente a la solicitud de
disminucién del monto de la cléusula penal pecuniaria, considerando que dicho
andlisis se realiza conforme a los postulados del principio de proporcionalidad y al
crterfo auxifiar de la equidad, son: |) El porcentaje de obra efectivamente ejecutade por
el contratista, y /i) si la entidad publica contratante recibio esta parte del objeto
contractual. (...)"

Lon fundamento en lo anterior y de acuerdo con Ios hechos expuestos por las partes de!
proceso, y de las pruebas recaudadas en el mismo; ademas de tener en cuenta que el
contrato de prestacion de servicios profesionales llevan consigo la imposibilidad de Iz
determinacion del porcentaje de cumplimiento, por cuanto corresponde a un servicio y no una
obra, y este se incumplid, es procedente y ajustado a derecho aplicar la totalidad de la
clausula penal pecuniaria pactada mediante el contrato No, 009 de 2018, la cual reza:

‘(...) CLAUSULA DECIMA CUARTA. CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: En caso de
declaratoria de caducidad y/o incumplimiento total o parcial de las obligaciones
derivadas del presente contrato, EL CONTRATISTA pagard al IMDRL a titulo de
estimacion anticipada de perjuicios una suma equivalente al diez por ciento (10%) del
valor total del contrato. No obstante, el IMDRI podra acudir al Juez competente para
solicitar la indemnizacion integral de perjuicios causados si estos superan el valor de {2
clausula penal. EI valor de esta cldusula se descontard de los pagos pendientes &
favor del CONTRATISTA 0 en su defecto se hard efectivo el amparo de cumplimienfo
de la garantia tnica. (...)"

Ahora bien, como se desprende a los hechos del proceso, el valor total del contrato de
prestacion de servicios profesionales No. 009 de 2018 ascendié a la suma de VEINTE
WILLONES DOSCIENTOS TREINTA MIL PESOS (% 20.230.000) y dado a la comprobacion
del incumplimiento de las obligaciones, se procedera a imponer a titulo de clausula penal la
suma de DOS MILLONES VEINTITRES MIL PESOS ($2.023.000), correspondientes al 10%
del valor total del contrato.

Del mismo modo y dando aplicacion a lo preceptuado por el paragrafo del articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007, el cual establece que “La clausula penal y las multas asi impuestas, se
haran efectivas directamente por las entidades eslatales, pudiendo acudir para el efecto entre
olros a los mecanismos de compensacién de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la
garantia. 0 a cualguier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion
coactiva...” Se procedera a hacer efectiva la garantia unica contenida en la péliza de
cumplimiento No. 25-46-101002265 de la Compaiiia Aseguradora - Seguros del Estado S.A.

sobre dicho aspecto, el Consejo de Estado ha determinado mediante su Sala de Consulta y
Servicio Civil bajo radicacion 2040 del veintinueve (29) de noviembre de dos mil diez (2010) lo

siguiente:

‘(...) el alcance del paragrafo del articulo 17 en cita, que se refiere a los medios a
disposicién de la entidad estatal contratante para hacer efectivo el pago de las multas
impuestas en desarrollo del contrato. Pasa la Sala a analizar entonces su contenido v
alcance.
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6. Partiendo del supuesto de que las entidades estatales pueden imponer las mulias
unifateralmente mediante acto administrativo (primera parte del articulo 17), y que en
razén de ello la respectiva decision goza, entre otras caracteristicas, de cardcter
efecutivo (art. 68 C.C.A.), el pardgrafo que se analiza establece lo siguiente:

a) Que las entidades estatales pueden (deben) hacer efectivas directamente las
multas y la cldusula penal.

b) Que para hacer efectiva esas sanciones, pueden acudir, entre otros, a Jos
siguientes mecanismos:

(i) compensacion de las sumas adeudadas al contratista,

(i} cobro de la garantia,

(iii) o a cualquier otro medio para obtener el pago, inciuyendo el de la jurisdiccion
coactiva.

Como se observa, estas facultades otorgadas a las entidades estatales son
plenamente concordantes con el deber de cobro de las sanciones contenido en el
articulo 4-2 de la Ley 80 de 1993 (supra 4° y se inscriben en la misma logica del
Estatuto Contractual sobre deberes y responsabilidades de los contratistas (art.5) que
las entidades estatales deben hacer cumplir para garantizar los fines de la
contratacion. (...)"

fsi las cosas, se procederd a hacer efectiva la garantia Unica contenida en la pdliza de
cumplimiento No. 25-46-101002265 de la Compafiia Aseguradora - Seguros del Estado S.A,
en el amparo de cumplimiento del contrato de prestacion de servicios profesionales No. 009
de 2018 suscrito con ESTIBEN CARLOS ALBERTO ROJAS MORENO, asi como tambien, se

nrocedera a descontar el valor de la clausula penal pecuniaria dilucidando el balance del
contrato de conformidad con el siguiente cuadro:

BALANCE GENERAL DEL CONTRATO

VALORTOTAL . [ $ 20.230.000
 VALORPAGADO = 1 $ 11.730.000 |
VALOR ADEUDADO AL CONTRATISTA | $510.000
 VALOR CLAUSULA PENAL ! $2.023.000
"VALOR DEL EXCEDENTE DE LA CLAUSULA PENAL | $1.513.000
' SALDO A LIBERAR _ | § 9.010.000 |

Oue de conformidad con los Articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 del 12
de Julio de 2011 la entidad procedera a declarar el incumplimiento del contrato con el
proposito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria referenciada anteriormene.

Oue del contendido del presente acto administrativo se da lectura integral al reanudarse la
audiencia del posible incumplimiento, citada para el dia 25 de septiembre de 2018, y se
notificara en estrados al contratista y compaiia aseguradora, informéndoles que contra la
misma procede el recurso de reposicion, el cual puede presentarse en la misma audiencia y
sustentarlo de una vez, para proceder a decidir el mismo en forma inmediata.
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Gue de modo semejante hacen parte integral de la presente resolucién las actas de asistencia
y las grabaciones en audio, de las cuales se puede obtener copias a peticién de cualquiera de
las partes.

Lue en merito de lo anterior expuesto, la Gerente del IMDRI
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Declarar el incumplimiento del contrato de prestacion de servicios
profesionales No. 009 de 2018, cuyo abjeto consistio en "LLA PRESTACION DE SERIVICIOS
PROFESIONALES DE UN ADMINISTRADOR FINANCIERO PARA LA DIRECCION
ADMINISTRATIVA, FINANCIERA Y TECNICA DEL IMDRI”, dentro del cual fungié como
coniratista el sefior ESTIBEN CARLOS ALBERTO ROJAS MORENO, identificado con cédula
de ciudadania No, 1.110.548.447 de Ibagué (Tolimza), de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: De conformidad con lo anterior hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria, prevista en la cldusula decima cuarta del contrato No. 009 de 2018, equivalente a
un diez por ciento (10%), del valor total del contrato, lo cual corresponde a la suma de DOS
MILLONES VEINTITRES MIL PESOS ($2.023.000), en contra de ESTIBEN CARLOS
ALBERTO ROJAS MORENO, identificado con cédula de ciudadania No. 1.110.548.447 de

ibagué (Tolima), en favor del Instituto Municipal para el Deporte v la Recreacidon de lbagué -
IVIDIRL

ARTICULO TERCERO: Declarar que el presente acto administrativo, constituye la ocurrencia
gel siniestro del amparo de cumplimiento de la garantia otorgada por la Compafia
Aseguradora - Seguros del Estado S.A., en calidad de garante del contrato de prestacion de
servicios No. 009 de 2018, segin la péliza de cumplimiento No. 25-46-101 002265,

ARTICULO CUARTO: Ordenar el pago de la clausula penal pecuniaria impuesta al
contratista, de conformidad con el paragrafo del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y el
Articulo 2.2.1.2.3.1.19. del Decreto 1082 de 2015.

ARTICULO QUINTO: La presente resolucion se entiende notificada en estrados, en la
diigencia de audiencia puablica, y frente a la decisién adoptada procede el recurso de
reposicion, el cual debera interponerse y sustentarse dentro del curso de la audiencia. de
conformidad con lo establecido en el literal C del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

PARAGRAFO: En el evento en que no se presente el contratista o su garante a la audiencia,

con el fin de garantizar el debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucién
Politica, se dispondra que se notifique de forma personal.

INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE IBAGUE
Parque Deportivo, Kilometro 1 Via Aeropuerto Perales
E-mail: imdn.ibague@imdr.gov.co Pagina Web: wuw imdri.gov.co
' ‘ - Ibagué Tolima '



remsesay
— P ‘—-{ul:‘.;«uk-a
: (& A -
= e e 200
T Vel R
ney Th g e
.,;'\_)__J

R

ARTICULO SEXTQ: Ordenar a la Secretaria General del IMDRI, que una vez en firme el
wresente acto administrativo, se publique en el sistema eleclronico de contratacion publica -

1= COR - de conformidad con el articulo 31 de la Ley 80 de 1993. Modificado por el articulo
218 del Decreto 019 de 2012,

ARTICULO SEPTIMO: La presente Resolucidn rige a partir de su ejecutoria.

ada en la ciudad de Ibagué a los veintiseis (26) dias del mes de septiembre del afio 2018.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
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DIANA XIMENA CEPEDA RODRIGUEZ

Gerente IMDRI

Sroyecto Dhana Guifo Caballero/Abogada Contratista IMDRI @ ;
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