i
EMPRESAS‘PUBLCAS DE

CUNDINAMARCA S.A.ES.P.

RESOLUCION 510
(1 DE DICIEMBRE DEL 2023)

POR MEDIO DE LA CUAL SE RESUELVE PROCESO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO DEL CONTRATO DE CONSULTORIA EPC-PDA-C-345-2018

EL DELEGADO DEL GERENTE GENERAL DE EMPRESAS PUBLICAS DE
CUNDINAMARCA S.A. ESP

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial, las conferidas por
delegacion efectuada mediante Decisién Empresarial 16 del 27 de mayo del 2016,
expedida por la Gerencia General y atendiendo lo preceptuado por el articulo 29 de la
Constitucion Politica, articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, articulo 3 de la Ley 1437 de
2011y, en especial el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,

CONSIDERANDO

L ANTECEDENTES CONTRACTUALES

Que el dia 9 de octubre de 2018, EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.A.
E.S.P, celebro el contrato de consultoria EPC-PDA-C-345-2018, con el CONSORCIO D&P
con Nit. 901.214.246-2 (conformado por: i) PROINGCA S.A.S con NIT. 900.618.804-3, con
una participacion del 45%; ii) DAG INGENIERIA S.A.S. con NIT. 900.442.807-8, con una
participacion del 45; y iii) CAJIGAS SPINEL Y ASOCIADOS S.A.S. con NIT. 900.281.389-
9 con una participacion del 10%) cuyo objeto correspondio a: “Ajustes y actualizacion a los
estudios y disefios del Plan Maestro de Acueducto y Alcantarillado Casco Urbano Municipio
de Alban”

En este sentido, los datos basicos del precitado contrato se relacionan a continuacién, asi:

INFORMACION DEL CONTRATO DE CONSULTORIA EPC-PDA-C-345-2018

Contratista: CONSORCIO D&P con Nit. 901.214.246-2

Conformado por: i) PROINGCA S.A.S con NIT. 900.618.804-3, con una participacion del
45%; ii) DAG INGENIERIA S.A.S. con NIT. 900.442.807-8, con una participacion del 45; y
i) CAJIGAS SPINEL Y ASOCIADOS S.A.S. con NIT. 900.281.389-9 con una participacion
del 10%.

R/L. Gustavo Andrés Castario Sierra C.C. 1.026.258.791 de Bogota.

Objeto: Ajustes y actualizacion a los estudios y disefios del Plan Maestro de Acueductoy
Alcantarillado Casco Urbano Municipio de Alban.
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P

PUBLICAS DE
CUNDINAMARCA SA.ESP.

EMPRESAS

Fecha de suscripcion: 9 de octubre de 2018.

Valor inicial del contrato: TRESCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MILLONES
TRESCIENTOS VEINTISIETE MIL NOVECIENTOS VEINTE PESOS ($ 394.327.920,00)
M/CTE INCLUIDO IVA.

Balance Financiero: “Al consultor unicamente se le realizé el pago del primer producto
"Diagnostico, planteamiento y seleccién de alternativas que corresponde al 30% del valor
del contrato, toda vez, que el mismo no cumplié con la totalidad de los requerimientos
necesarios para que se configurara la exigibilidad de los demas pagos contemplados en la
clausula séptima del contrato que nos ocupa.

CONCEPTO DEBE HABER

Valor del contrato $394.327.920

Primer producto $118.298.376

Segundo producto

Tercer Producto

Concepto  de
viable

proyecto

Liquidacién

SUMAS IGUALES $394.327.920 $276.029.544

Plazo inicial: Ocho (08) meses

Acta de inicio: 14 de diciembre de 2018

Fecha de terminacion inicial: 13 de agosto de 2019

Fecha de terminacién Final (Prorroga 4): 9 de septiembre de 2022

Péliza No 380-47-994000090489 Anexo 15 de Aseguradora Solidaria de Colombia S.A.

Il HECHOS QUE SOPORTAN EL PRESENTE PROCESO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO

PRIMERO: Mediante documento de fecha 04 de octubre de 2022, radicado ante la
Direccion de Gestion Contractual el 5 de octubre de 2022, la Directora Operativa y de
Proyectos Especiales, en su calidad de interventor, da cuenta del presunto incumplimiento
de las obligaciones del contrato EPC-PDA-C-345-2018 por parte del CONSORCIO D&P,
solicitando el inicio del proceso administrativo sancionatorio respectivo, soportado.en los
siguientes hechos:

“PRIMERO: Que, al Contrato de consultoria EPC-PDA-C-345-2018 suscrito el dia
9 de octubre de 2018 entre Empresas Publicas de Cundinamarca S.A E.S.P.;'y el

da<

Cundinamarca
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EMPRESAS PUBLICAS DE

CUNDINAMARCA S.A.ES.P.

CONSORCIO ESTUDIOS D&P y cuya acta de inicio se suscribio el 14 de diciembre
de 2018, se le fij6 un plazo de ocho (8) meses de los cuales los primeros cinco (5)
meses estarian destinados a la ejecucion de la consultoria propiamente dicha y los
tres (03) meses restantes estarian destinados al tramite de obtencion del concepto
de proyecto viable. (...)

SEGUNDO: Que, el 9 de julio de 2022, se suscribio la prérroga No. 4 del contrato
(...)

TERCERO: Que, de conformidad con lo sefialado en el hecho que antecede, esta
interventoria emitio el respectivo aval al cronograma de actividades por el término
de los siete (7) meses adicionados, fijando como fechas de entrega las siguientes:

. Sistema de acueducto

- Segundo producto “Disefio de Detalle” con fecha de entrega del 20 de mayo
de 2022.

- Tercer producto “documentos para viabilizacion” con fecha de entrega del
30 de mayo de 2022.

- Viabilidad con fecha de finalizacion del 26 de agosto de 2022.

. Sistema de alcantarillado

- Segundo producto “Disefio de Detalle” con fecha de entrega 9 de junio de
2022.

- Tercer producto “documentos para viabilizacion” con fecha de entrega del
14 de junio de 2022.

- Viabilidad con fecha de finalizacion del 9 de septiembre de 2022.

(..)

CUARTO: Que, desde el mes de febrero de 2022, se dio inici6 a la ejecucion de la
prorroga No. 4, razéon por la cual se le solicitd a la consultoria presentar el
cronograma de actividades de acuerdo con lo estipulado en la minuta de la prérroga.

(..)

QUINTO: Que, de acuerdo con el cronograma de actividades la consultoria debia
presentar ante la interventoria para su correspondiente revision y verificacion el
disefio hidraulico del sistema de acueducto, el cual es radicado por medio de correo
electronico de fecha 21 de febrero de 2022. En virtud de lo anterior, para efectuar
la revisién del mismo se convoca a una mesa de trabajo para el dia 4 de marzo de
2022; de la reunién realizada se generan una serie de observaciones (...)

SEXTO: Que, el dia 28 de febrero de 2022, se remite un concepto de topografia
con observaciones para ser atendidas por parte de la consultoria; adicionalmente,
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EMPRESAS PUBLICAS DE

CUNDINAMARCA S.A.ES.P.

se le solicita a la consultoria efectuar la radicaciéon del estudio de suelos del
componente de acueducto, el cual debié haberse radicado desde el 9 de febrero de
2022. (...)

SEPTIMO: Que, el dia 22 de marzo de 2022, se le solicita a la consultoria:

- Radicar (ante la Direccion de Gestion Contractual) la ampliacion de la pdliza
conforme a la suscripcién de la prérroga No. 4.

- Entregar los ajustes correspondientes al sistema de alcantarillado, en
cumplimiento a lo propuesto en la visita de campo del 16 de febrero de 2022,

- Entregar los ajustes sefialados a través del concepto de topografia emitido
desde el 28 de febrero de 2022.

- Entregarlos ajustes del sistema de acueducto en cumplimiento de lo
sefalado en el acta de reunion de fecha 4 de marzo de 2022, con
compromiso de entrega para el dia 15 de marzo de 2022. (...)

OCTAVO: Que, el dia 24 de marzo de 2022, se requiere a la consultoria para que
presente los ajustes de la PTAP, ya que lo presentado no correspondia a la ultima
version ni a lo solicitado en mesa de trabajo del 16 de febrero de 22 y 23 de febrero
de 22, toda vez que, el informe presentado se encontraba con observaciones (con
aplicacion de control de cambios desde el afio 2021 sin ser ajustados).

NOVENO: Que, el dia 25 de marzo de 2022, la consultoria radica el informe de
geotecnia y ajustes de la PTAP, teniendo en cuenta la observacion comunicada en
la mesa de trabajo del 04 de marzo de 2022. De otra parte, se devuelve el estudio
de suelos ya que la consultoria no cumplioé con la atencion de las observaciones
hidraulicas al sistema de acueducto, entre ellas las siguientes:

e Realizar el analisis del costo del material de las tuberias

e Incluir las tablas de coeficiente

e Incluir las pérdidas de entrada y salida de los accesorios

e Incluir el calculo de golpe de ariete

Lo anterior, ademas de ofras observaciones que se especifican en el acta de
reunion del 4 de marzo de 2022. (...)

DECIMO: Que, el dia 29 de marzo de 2022, nuevamente se le reitera a la
consultoria presentar los ajustes correspondientes del disefio hidraulico, del disefio
de acueducto y la evaluacion de la reubicacion la PTAR, lo anterior en atencién-a
los requerimientos realizados desde la visita de campo de fecha 16 de febrero de
2022 y la mesa de trabajo del 4 de marzo de 2022. (...)

DECIMO PRIMERO: Que, en el mes de abril de 2022, la consultoria radica lo
siguiente:
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EMPRESAS PUBLICAS DE

CUNDINAMARCA S.A.ES.P.

- Eldia 1y 4 de marzo de 2022 la consultoria radica el estudio predial y ajustes
a las observaciones hidraulicas y PTAP del sistema de acueducto. En virtud de
lo anterior, se programa una mesa de trabajo para el dia 12 de abril de 22.

- El dia 04 de marzo de 2022, la consultoria radica los ajustes hidraulicos al
disefio del sistema de acueducto. Respecto del mismo se generan
observaciones al disefio, se reiteran las observaciones a la red de distribucion,
se entregan las observaciones al informe predial, con compromiso de entrega
a la atencioén de las observaciones del sistema de acueducto para el dia 22 de
marzo de 2022. Nuevamente esta interventoria por medio de correo electrénico
del 19 de abril de 2022, le solicita dar cumplimiento al cronograma de
actividades. (...)

DECIMO SEGUNDO: Que, el dia 20 de abril de 2022, la interventoria le solicita a
la consultoria el cumplimiento al cronograma de actividades, toda vez que,
presentaba los siguientes retrasos:

“l..)

1. Atencién de observaciones del componente hidraulico
2. Atencion y ajustes de informe de suelos

3. Atencidn y ajuste de observaciones predial

Para el sistema de alcantarillado, la consultoria no ha atendido ninguno del (sic.)
requerimiento solicitados desde el 16 y 22 de febrero de 2022.”

segun cronograma fecha de entrega final de los disefios del sistema de acueducto
para 20 de mayo de 2022, (...)”

(..)

DECIMO CUARTO: Que, el 22 de abril de 2022, la consultoria radica los ajustes
hidraulicos del sistema de acueducto. En virtud de lo anterior, se-desarrolla una
mesa de trabajo el dia 28 de abril de 2022, a través.de la cual se.generan
observaciones y se establece como compromiso de entrega para la Consultoria, la
atencion a dichas observaciones para el dia 2.de mayo de 2022: se solicité ajuste
a los planos de acueducto, cantidades y presupuestos con compromiso de entrega
para el 13 de mayo de 2022, de igual manera'se le solicitd a la consultoria el ajuste
de la PTAP y topografia de la PTAR con compromiso de entrega para los dias 28 y
29 de abril de 2022. (...)

(...)

DECIMO SEPTIMO: Que, el dia el 30 de abril de 2022, la consultoria radica los
ajustes al disefio hidraulico de acueducto, razén por la cual, el dia 05 de mayo de
2022, se desarrolla una mesa de trabajo para efectuar la revisioén de los productos
radicados (virtual). (...)
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EMPRESAS PUBLICAS DE

CUNDINAMARCA S.A.ES.P.

DECIMO OCTAVO: Que, el dia 2 de mayo de 2022, la interventoria remite al
Consultor el concepto hidraulico de la PTAP con observaciones, ello al no cumplir
con todos los requisitos técnicos previstos contractual y normativamente. (...)

DECIMO NOVENO: Que, en las siguientes fechas la consultoria realiza los
siguientes radicados:

. 9 de mayo de 2002: radica informe de hidrologia.

. 11 de mayo de 2022: solita (sic.) informacion predial faltante
. 12 de mayo de 2022: radica ajuste de topografia acueducto
(--.)

VIGESIMO: Que, el dia 20 de mayo de 2022, la interventoria remite observaciones
respecto de la informacioén de alcantarillado entregada por el Consultor el dia 18 de
mayo de 2022. De la revision efectuada se advierte que, la informacion entregada
no corresponde a la ultima version, sin embargo, al comunicarle ello a la
Consultoria, la misma el 23 de mayo de 2022, asegura que lo entregado
corresponde a la ultima version: entrega que incluye el analisis de los caudales de
infiltracion, y nuevamente remite la misma informacion. Como consecuencia de lo
anterior, la interventoria procede a efectuar la revisién de la informacién generando
un concepto hidraulico con observaciones el cual es remitido a la consultoria el 1
de junio de 2022. (...)

VIGESIMO PRIMERO: Que, el dia 2 de julio de 2022, la consultoria radica la:
Evaluaciéon implantacién planta de tratamiento de agua residual - PTAR nueva
localizacion. Esta informacion es revisada el 13 de junio de 2022 y producto de la
misma se generan observaciones. (...)

VIGESIMO SEGUNDO: Que, el dia 6 de junio de 2022, esta Interventoria le remite
a la consultoria el concepto de topografia con observaciones (...).

VIGESIMO TERCERO: Que, el dia 7 de junio-de 2022, la interventoria mediante
correo electronico le solicita a la consultoria el cumplimiento integral del cronograma
de actividades. (...)

VIGESIMO CUARTO: Que, el dia 17 de junio de 2022, la consultoria radica los
ajustes a la implantacion de la PTAR, informacién que es revisada el dia 23 de junio
de 2022 por parte de la Interventoria; como resultado de dicha revision se le solicita
a la consultoria realizar un analisis completo, técnico, predial, ambiental indicando
las posibles proyecciones de obras de estabilizacion. El dia 30 de junio de 2022,
nuevamente se realiza una mesa de trabajo de la cual se generan observaciones
respecto a la ubicacion de la PTAR.
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EMPRESAS PUBLICAS DE

CUNDINAMARCA S.A.ES.P.

Para finales del mes de junio de 2022, se advierte que la consultoria no ha cumplido
con el cronograma de actividades, que se encuentra pendiente las cantidades y
presupuesto del sistema de acueducto junto con sus estudios complementarios que
son estudio de suelos, estructural y predial. De otra parte, respecto del sistema de
alcantarillado se indica que no ha presentado los ajustes requeridos por la
interventoria, y que aun no esta definido el predio de PTAR. Respecto a los
requerimientos antes indicados, la consultoria no emite respuesta de manera
oportuna ni con la calidad esperada dada la experticia que deberia ostentar.

(..)

VIGESIMO SEXTO: Que, mediante oficio de fecha 12 de julio de 2022, la
Consultoria solicité una prérroga al plazo de ejecucion del contrato

(..)

VIGESIMO SEPTIMO: Que, en el mes de julio de 2022, la consultoria radica lo
siguiente:

. 156-07-2022: la consultoria entrega el ajuste de topografia del sistema de
acueducto y alcantarillado.

. 21-07-2022: la consultoria entrega el ajuste hidraulico del alcantarillado
(hidrologia y modelacioén de fuente)

Se precisa que, la consultoria no entrega el estudio de geotecnia para el sistema
de acueducto de acuerdo desatendiendo el compromiso establecido en la reunién
del 13 de julio de 2022 antes citada. (...)

VIGESIMO OCTAVO: Que, mediante oficio del 5 de agosto de 2022, esta
interventoria emite respuesta a la solicitud de prorroga informando el “no aval”
respecto de la misma, ello teniendo en cuenta que la solicitud carecia de
fundamento técnico o juridico alguno, adicionalmente, se tuvieron en cuenta para
tal respuesta, los reiterados requerimientos ‘que se le._habian generado a la
consultoria hasta la fecha por el retraso en el.cumplimiento del cronograma, ello
resaltando que dentro de la dltima prorroga oforgada se contemplé la revision y
validacion de los disefios y la ubicacion de la PTAR, por lo que se determiné como
injustificable el presunto incumplimiento en el que ha incurrido la consultoria. (...)

VIGESIMO NOVENO: Que, el dia 11 de agosto de 2022, en mesa de trabajo virtual
se hace entrega de las observaciones de topografia a la consultoria, y, se programa
una mesa de trabajo para dia 18 de agosto de 2022 a fin.de realizar la entrega de
los demas conceptos técnicos, y efectuar un balance o-analisis del estado de
gjecucion del contrato. (...)
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EMPRESAS PUBLICAS DE

CUNDINAMARCA S.A.ES.P.

TRIGESIMO: Que, el dia 16 de agosto de 2022, la interventoria remite el concepto
del estudio predial con (...) observaciones para ser atendidas por parte de la
consultoria (...)

TRIGESIMO PRIMERO: Que, el dia 17 de agosto de 2022, la interventoria remite
el concepto de geotecnia para el componente de acueducto con observaciones para
ser atendidos por la consultoria (...)

TRIGESIMO SEGUNDO: Que, la consultoria radica mediante correo electrénico del
19 de agosto de 2022 los ajustes al componente de topografia, en tal virtud, la
interventoria programa la realizacion de una mesa de trabajo para el dia 5 de
septiembre de 2022.

TRIGESIMO TERCERO: Que, por medio de correo electrénico de fecha 26 de
agosto de 2022, la interventoria remite un concepto hidraulico para el sistema de
alcantarillado (...)

TRIGESIMO CUARTO: Que, el dia 5 de septiembre de 2022, se lleva a cabo una
mesa de trabajo con el fin de efectuar la revisibn a componente de topografia
radicado, en dicha mesa se le reiter6 a la consultoria las siguientes observaciones:
incluir los mojones de replanteo, demostracion incluida en el informe para cada GPS
y adjuntar las ultimas versiones. (...)

TRIGESIMO QUINTO: Que, el 7 de septiembre de 2022, la consultoria radica la
siguiente informacion:

. Ajuste al componente de geotecnia para el sistema de acueducto
. Ajuste al componente de topografia para el sistema de acueducto

Es importante resaltar que, lo radicado por la consultoria no.corresponde ni al 20%
de la totalidad de actividades que debia presentar para dar cumplimiento tan solo
al segundo producto “Disefio de Detalle” para el sistema  de. acueducto;
adicionalmente se destaca que la Consultoria radico esta informacion a dos (2) dias
de terminar el plazo de ejecucion del contrato, hecho que deja entrever la precaria
diligencia del contratista y su precario interés para desarrollar el objeto al cual se
encontraba obligado.

Que, una vez revisada esta informacion se emiten los (..) conceptos técnicos con
observaciones (...)

TRIGESIMO SEXTO: Que, el dia 8 de septiembre.de 2022, la consultoria reitera
por medio de correo eléctrico la solicitud de prérroga del contrato, ello teniendo en
cuenta las radicaciones realizadas el dia 7 de septiembre de 2022y reiterando la
solicitud realizada el 12 de julio de 2022 (citada en el hecho No. Vigésimo octavo
del presente documento).
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EMPRESAS PUBLICAS DE

CUNDINAMARCA S.A.ES.P.

Como consecuencia de lo anterior, esta interventoria mediante oficio del 9 de
septiembre de 2022 (enviado por correo electronico a la consultoria) emite el “no
aval” de la prérroga (...)

TRIGESIMO SEPTIMO: Que los hechos aqui descritos, permiten sostener que
posiblemente el consultor ha incurrido en incumplimiento definitivo de sus
obligaciones contractuales, dado que a la fecha no presenté a satisfaccion los
productos esperados de manera completa y sus avances no han reunido los
requisitos minimos que permitan proceder a la aprobacion del Disefio de Detalle,
situacion que hoy se torna dificil de superar, toda vez que, el contrato finalizé el dia
9 de septiembre de 2022. [Negrilla y subraya fuera de texto].

Tal como se ha relacionado a través del presente acapite, es posible evidenciar que
a la consultoria CONSORCIO ESTUDIOS D&P se Ie otorgé un tiempo adicional
de veinte (20) meses para un total de veintiocho (28) meses para el desarrollo
del contrato; de los cuales dieciséis (16) estuvieron destinados para la elaboracion
del primer producto Diagndstico, planteamiento y seleccion de alternativas y doce
(12) meses para la ejecucion del segundo producto “Disefio de Detalle” y tercer
producto “Documentos para viabilizacion”. [Negrilla y subraya fuera de texto].

En ese sentido, resulta claro que la consultoria conté con el apoyo técnico y
administrativo no solo de la interventoria de esta Entidad sino también de la
administracion municipal de Alban para lograr el cumplimiento y
aprobaciones de los entregables que hacen parte de cada uno de los
productos del contrato. (...)

Es de resaltar que, dentro de los veintiocho (28) meses de ejecucion del
contrato, la consultoria CONSORCIO ESTUDIOS D&P logro _unicamente la
aprobacion del primer producto “Diagndstico, planteamiento y seleccion de
alternativas” hasta el 19 de marzo de 2022 (es decir, por fuera del plazo
establecido para ello); adicionalmente, realizé entregas (incompletas) del segundo
producto Disefios de Detalle sin lograr ser aprobado en su_totalidad por no.cumplir
con todos los requisitos técnicos. Es importante precisar que el avance y desarrollo
de los distintos componentes y productos: del proyecto, tienen un orden
consecuente para su ejecucion, lo que implica la aprobacion de ciertas actividades
para continuar con el desarrollo de la siguiente; asi las cosas, a la fecha se
presentaron componentes pendientes por ajustar y aprobar como es la topografia
de diagnéstico para el sistema de alcantarillado, informe de prospeccion de
geotecnia y ajuste hidraulicos (razén por la cual -no pudo ser aprobado),
adicionalmente, el contratista tampoco loqro la_elaboracion del producto de
documentos para viabilizacion ni surtio tal proceso de viabilizacion. Es de
reiterar_que, actualmente el contrato se encuentra finalizado”. [Negrilla y
Subraya fuera de texto].
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6.  POSIBLES CONSECUENCIAS

De conformidad con la clausula antes citada, esta Dependencia establece que el
valor a pagar por concepto de perjuicios corresponde a la suma de
CUATROCIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES CIENTO TREINTA MIL
CUATRCOCIENTOS OCHENTA Y CUATRO PESOS ($465.130.484) M/CTE.

Una vez determinada que la Consultoria no ejecuté en debida forma el producto No.
2 y No. 3, lo que concreta un dario consistente en la no obtencion del concepto de
viabilidad emitido por parte del ente competente y la necesidad de contratar un
nuevo consultor que tenga a su cargo la realizacion de todos los productos no
ejecutados por el contratista, en tal virtud, la tasacion de perjuicios correspondera
al presupuesto que la entidad tendra como insumo para la etapa de planeacion del
futuro proceso de contratacion el cual contempla aquellos productos o actividades
no ejecutadas o cuyas observaciones no fueron atendidas y/o subsanadas. Asi
mismo, es importante aclarar que algunos de los entregables realizados por el
Consultor y que le fueron aprobados, no constituyen en modo alguno, productos
completos y que puedan resultar funcionales, pues dichos entregables (que fueron
aprobados) deberan ser actualizados si se realiza un nuevo proceso de
contratacion.

Se resalta que el consultor no entregd a satisfaccion el componente de topografia,
geotecnia para el sistema de acueducto, disefio hidraulico de las redes de
alcantarillado y PTAR, no presento los estudios complementarios al DISENO DE
DETALLE: Eléctrico, presupuesto final, estructural, formulacién del proyecto en
Metodologia General Ajustada MGA, con el fin de dar continuidad al proceso de
evaluacion y viabilizacién del proyecto. (...)”

SEGUNDO: Con base en lo anterior, el Director de Gestion Contractual, aperturo
formalmente el proceso administrativo sancionatorio, mediante documento-de citacion de
fecha 11 de octubre de 2022, en el que se convoco al contratista y a la_compafia
aseguradora para llevar a cabo la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, el dia 19 de octubre de 2022, a las 2:30 pm.

Dicha audiencia fue reprogramada en varias oportunidades por solicitud del Contratista y
la compania de seguros, para ser finalmente instalada el dia 13 de julio de 2023 a partir de
las 9:00 a.m. En esta audiencia, no se hizo presente el contratista. Por su parte el
apoderado de la compania Aseguradora Solidaria de Colombia (garante del contratista)
presentd los respectivos descargos y realizd las respectivas. solicitudes probatorias,
teniendo como principales argumentos de la defensa los siguientes.
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DESCARGOS PRESENTADOS POR LA FIRMA GARANTE - ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA

A. Falta de competencia para declarar unilateralmente el incumplimiento del
contrato y decretar el siniestro

“(...)las Empresas Publicas de Cundinamarca no pueden aplicar lo dispuesto en el
articulo 86 de la ley 1474 del 2011 para declarar de forma autdégena por la misma
administracion el incumplimiento del contrato de consultoria sobre el que gravita la
disputa porque de larga data el Consejo de Estado ha establecido que en materia de
contratos de consultoria las entidades publicas no tiene facultades exorbitantes, dentro
de las facultades exorbitantes no se encuentre digamos la norma del articulo 86 de la
1474, pero si la posibilidad de declarar unilateralmente el incumplimiento, esa
circunstancia si es una potestad exorbitante y como se ftrata de un contrato de
consultoria pues tengamos que refulge apenas I6gico que sea imposible que en este
tipo de procesos esa posibilidad se pueda agotar de esa forma.

Esas facultades excepcionales o exorbitantes, se han utilizado esas dos expresiones
para denominarlas contravienen lo que establece el articulo 14 de la Ley 80 y al
respecto de eso voy a simplemente permitirme en este momento de descargo aludirme
a unas providencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, por ejemplo hay una
de expediente 30832 en sentencia de 30 de noviembre del 2006, reiter6 es una
providencia del Consejo de Estado y también esta tesis vuelve a ser recogida en otra
sentencia de la misma corporacion de diciembre de 2008 el expediente 35827 hay se
hace un desarrollo sesudo de razones por las cuales no es posible en este tipo
especifico de negocios juridicos, aunque se trate de contratos estatales el desarrollo y
gjercicio bilateral de las posibilidades exorbitantes eso termina traduciéndose palabras
mas palabras menos en que en este caso especifico, digamos-que los otros .que se
comentaron ahora de que se trataba de contratos de obra sitienela competencia legal
para declarar el incumplimiento de forma autégena la Empresas Publicas de
Cundinamarca, pero aqui no es decir la competencia legal conferida por el legislador
para tales propdsito y de hecho si uno revisa los enunciados de las diversas clausulas
del contrato EPC-PDA-C-345-2018 de consultoria, en esas clausulas no esta. arrojado
ese poder exorbitante de las Empresas Publicas de-Cundinamarca.

De la mano de este argumento vendria que tampoco puede o podria digamos por
sustracciéon de materia las Empresas Publicas de Cundinamarca decretar su propio
siniestro en el marco de la poliza que fue expedida por la Aseguradora Solidaria de
Colombia en la que las Empresas Publicas de Cundinamarca fungen como
aseguradas; mas adelante detallo las caracteristicas de la pdliza, pero no puede hacerlo
basicamente porque si no puede declarar unilateralmente el.incumplimiento-la ley le
permite declarar unilateralmente el siniestro pero en este caso, el amparo que tendria
relacion con la tesis que esboza la administracion, es el amparo de cumplimiento que
esta en la matriz de amparo en la pdliza que termina en 489, que tiene una suma
asegurada de $124.824.336 pesos y basicamente no podria declarar el siniestro porque
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segun el articulo 1072 y 1077 del Cédigo de Comercio el siniestro la materialidad
fenomenoloégica del riesgo asegurado, el riesgo asegurado en este caso esta descrito
en las condiciones generales que acompafian a esa poéliza Unica de garantia de
cumplimiento a favor de entidades estatales, esas condiciones generales dicen en el
punto 1.2 AMPARO DE CUMPLIMIENTO, es decir ahi se desarrolla el concepto del
hecho o circunstancia futura que a la luz de la poliza se llegaria a considerar siniestro
si llegara a ocurrir y ahi se dice que se cubre a la entidad contratante de los perjuicios
derivados del incumplimiento total o parcial de las obligaciones nacidas del contrato
como el incumplimiento tardio o defectuoso cuando es imputable al contratista
garantizar y aqui surge el problema y es que para poder materializar el incumplimiento
y presentarlo como siniestro dentro del tramite de relaciones de contrato de seguro
pues es necesario que quede declarado por quien es competente para declararlo,
tratandose de un contrato de consultoria por lo que explique y con base en sendos
pronunciamientos del Consejo de Estado que me permiti evocar anteriormente la
administracion en este caso Empresas Publicas de Cundinamarca no tiene esa
competencia y ni esa posibilidad de manera que tampoco por sustraccion de materia
podria entrar a resolver si existié o0 no existiéo un siniestro en el marco del contrato de
seguro de la pdliza de garantia tnica de cumplimiento y pues no podria hacer efectiva
o declarar exigible la obligacion condicional de la compafiia aseguradora porque hay
que recordar que todo seguro cualquier tipo de seguro dentro de las tipologias que
existen, todas tienen en comun o una de las cosas que tienen en comun es que la
obligacion que entrafian es condicional debe ocurrir el siniestro tal y como se concibioé
para que se pueda hacer exigible y en este caso por supuesto eso no ocurre; (...)".

B. Carencia de pruebas de la ocurrencia del dafo y su cuantificacion

“(...) dentro de este proceso no existe prueba del alcance o valor real del presunto
incumplimiento, porque en este caso la administracion publica en este caso Empresas
Puablicas de Cundinamarca quiere hacer prueba de su dicho sin que exista un respaldo
contable o actuarial en la liquidacion que hacen del perjuicio. Fijese sefior director que
en el acto administrativo mediante el cual fuimos citados a este tramite que nos llego a
nosotros en un correo del 11 de octubre del 2022, a partir de la pagina deme un
momento ya le voy a indicar de la pagina 29 de ese acto administrativo de citacion para
iniciar el proceso administrativo que hoy nos convoca se hacen una serie de digamos
calculos sobre actividades supuestamente pendientes o no ejecutadas y alli se calcula
con base en unos items los faltante para terminar acreditando supuestamente el valor
o la extension del valor que se causa a la entidad publica yen el punto cinco en donde
dice estado del avance de la consultoria en la pagina 40 de ese mismo acto
administrativo hay un esquema en donde se habla de un presupuesto. de valores
actuales y se hacen unas tasaciones o unas valoraciones del perjuicio teniendo en
cuenta el personal profesional que se dedico al desarrollo del objeto del contrato de
consultoria para la construccion o la elaboracion de los entregables ahi se menciona
varios cargos se tiene en cuenta un salario basico mensual, un valor total, luego se
menciona un personal técnico, un personal administrativo y luego se mencionan unos
costos directos.
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Frente a este primer punto esa cuadricula no puede ser prueba del dafio porque pues
esto es simplemente la manifestacion unilateral de lo que la entidad publica o la
administracion asume que asciende parte del dafio de lo que tiene que ver con digamos
el presupuesto del personal dedicado, yo con respeto lo indico no encontré dentro del
expediente administrativo de este contrato la prueba de lo que alli se dice de cada cifra,
es decir el soporte interno o externo de cada cifra, ahi por lo menos se dice que el
director de consultoria percibié unos honorarios por mes de con base de una
devengacion mensual o de meses que recibia 2.380.600 pesos para la fecha y eso esta
ahi y es medianamente inteligible pero una cosa es que se diga y otra cosa es que eso
tenga un respaldo probatorio es decir dénde estan los soportes de que eso se tiene
pagado y que eso sucede con cada uno de los cargos, el especialista hidraulico, el
especialista PTAD, especialista de hidrologia en fin todos los que se mencionan en ese
esquema de la pagina 44 a 48 del acto administrativo de la citacion a este proceso.

Similar situacién ocurre con el razonamiento que se hace a continuaciéon en el punto dos
donde dice costos directos a partir de la pagina 45 del acto administrativo de citacion al
proceso de incumplimiento se menciona trazado topografico, se habla de tiempo en
meses, se habla de un desarrollo o digamos de la tarifa que se cobraba finalmente un
valor que asciende a los $75.798.000, aqui el desarrollo del resultado de valor total es
muy laconico y nuevamente indico no estéa el soporte de que ello se hubiere cancelado
efectivamente, porque el dafo para que resulte indemnizable tiene que ser personal,
tiene que ser cierto, es decir tiene que haber sido efectivamente padecido por quien
quiere que se le indemnice y esta regla es inmodificable o modulable en materia de
contratos o en relaciones juridicas entre privados y también en relaciones
juridicas entre personas juridicas valga la redundancia de derecho publico, uno puede
entrar a discutir como lo hice al principio de la competencia legal-que en materia legal
de contratos de consultoria para tener la administracion para declarar unilateralmente
el dafio puede llegar a discutir si si 0 sino, pero lo que no se puede entrar a discutir es
que si la hipdtesis fuera que si tiene la competencia pues igual tiene que asumir una
carga probatoria sobre esto hay una sentencia del Consejo de Estado que ha revisado
estos puntos porque los actos administrativo que se producen de este procedimiento
administrativo sancionatorio digamos son cuestionables o son.imputables frente a la
Jurisdiccion de lo contencioso administrativo y muchas veces la observacion ha estado,
puede uno calcular el valor a cuanto asciende, pero.tiene que probar, tiene que probarse
la certeza de la ocurrencia del dafio, porque el dario hipotético esto es una potecma en
materia responsabilidad contractual no es indemnizable.

Lo mismo ocurre con los otros items se mencionan uno vehiculos se dice que fue una
camioneta, camion, se dice que hay una cantidad de 0.3 unidades no se menciona a
qué se obedece ese valor es decir si se adquirieron unos vehiculos cuantos vehiculos,
si ese valor equivale al desgaste por el uso de los vehiculos cuando se utilizaron o.se
destinaron para la ejecucion de las labores que tenian ‘que ver al desarrollo de este
contrato. Se hace también un calculo muy ligero sobre los viaticos y alimentacion, no se
dice a quién, ni por cuanto ni porque concepto solamente se desarrollan unas sumas
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reitero en los ejemplares que la aseguradora tiene a su alcance del expediente
administrativo no hay un respaldo contable con soportes externos de estas afirmaciones
que aqui se hacen, la interventoria Imagino que hizo estos razonamientos y que esto es
casi que una transliteracion de lo que puedo haber determinado la interventoria al
respecto, pero nuevamente la interventoria tiene que tener unos soportes contables de
fodas estas sumas que dice que se erogaron y que como no se alcanzoé el propésito del
contrato de consultoria pues terminan convirtiéndose es en un perjuicio en un
detrimento, eso ocurre con todos eso valores, digamos que lo que resulta de este
argumento es que uno de los elementos de la responsabilidad contractual para declarar
que alguien ha incumplido un contrato y pretender ser indemnizado pues no estan, no
esta la prueba del perjuicio (...)”

C. Terminacion del contrato de seguro de cumplimiento por falta de
comunicacion de la agravacion del estado del riesgo.

“(...) Se menciona que segtn en el hecho 12 de ese recuento factico a partir del 20 de
abril de 2022 la interventoria empieza a visualizar unos retrasos ostensibles por parte
del consorcio contratista y exhorta a la consultoria, es decir al contratista a que atienda
las observaciones, le dice que tiene que realizar un analisis de costo de materiales de
tuberias que haga un ajuste a las observaciones sobre el tema predial para el sistema
de alcantarillado también lo hace, eso se puede observar en el anexo numero 14 que
se llama solicitud de cumplimiento y esto termina siendo muy relevante porque estas
circunstancias tenian que serle comunicadas oportunamente a la compafiia
aseguradora, porque los contratos de seguros incluidos como este seguro de
incumplimiento es una garantia tnica de ley que tiene unas reglas especiales; hay un
decreto que reglamenta este tipo de garantias en materia de contratacion estatal (...)
1082 del 2015, ahi se dice que a este contrato le son aplicables o transversales las
reglas que tienen que ver con la buena fe y en materia en contrato de seguros, la. buena
fe se califica, es ubérrima buena fe; eso quiere decir que todas las partes del contrato
de seguro y entiéndase que las Empresas Publicas de Cundinamarca en este caso son
parte, porque segun la péliza que es el instrumento probatorio del contrato de seguro la
tiene por asegurada y por beneficiaria, el beneficiario no es parte pero el asegurado si,
deben obrar en el trafico de las relaciones del contrato de _seguro con ubérrima o
especial buena fe y esa buena fe va en todas las vias, es decir aqui tenia que
habérsele comunicado a la compafiia aseguradora que para el 20 de abril del 2022
habria serias y fundadas razones de juicio para pensar que posiblemente el contratista
CONSORCIO D&P iba a incumplir la obligacion modular del contrato de consultoria,
esto tenia que digamos era derecho de la aseguradora. conocerlo porque ello tiene una
injerencia directa en la modificacion del estado del riesgo que ella asumié y lo asume a
cambio de unas primas, esa es la obligacion principal de la. companiia aseguradora, es
decir si el desarrollo de la conducta del contratista y por.como venian sucediendo segun
la cronologia todo parecia indicar que iba a haber un incumplimiento porque hubo
muchas prorrogas pero ademas porque para la solicitud de la dltima prorroga que
finalmente no es avalada por la interventoria habia un atraso porcentualmente
considerable, pues esa situacion habia que comunicarsela ala compariia aseguradora,
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porque asi lo ordena el articulo 1060 del Cédigo de Comercio, cuando eso no se hace
dentro de los términos la consecuencia de eso es la terminacion automatica del contrato
de seguro y eso termina eximiendo a la Aseguradora Solidaria de cualquier tipo de
obligacioén contenida en el seguro pues porque la terminacion automatica del contrato
de seguro permite entender que después de determinada fecha en que opera la
terminacion ipso iure del contrato de seguro se permite que el contrato inexiste, en ese
articulo 1060 simplemente lo voy a parafrasear del Codigo de Comercio se dice en sus
ultimos incisos que cuando la modificacion cuando la modificacién o la alteraciéon que
tiende a la agravacion del estado del riesgo puede ser conocida directamente por la
aseguradora, perddn por el interesado en la salvaguarda del riesgo, entonces este en
este caso las Empresas Publicas de Cundinamarca o incluso el mismo contratista
afianzado, tienen 3 dias para comunicarle efectivamente dicha situacion a la compafiia
aseguradora y si por las razones de las circunstancias esos factores o estos hechos que
agravan el estado del riesgo o lo modifican, en sentido de agravarlo no pueden ser
conocidas directamente entonces cuando se enteran de la agravacion del riesgo tienen
10 dias para comunicarlo pero eso aqui ho ocurrio.

En este tipo de proceso o de procedimientos administrativos sancionatorios, esta
consecuencia juridica de ley prevista por el legislador se ha confundido con la figura de
la revocacion del contrato de seguro que con base en el decreto tunico reglamentario de
este tipo de seguros que son garantias de contratos estatales pues esta vetada, eso
digamos que ya es de conocimiento asentado, este tipo de pdlizas no se pueden revocar
unilateralmente, pero yo quiero llamar la atencion en la conceptualizacion del fenémeno,
es que la consecuencia que prevé el articulo 1060 que estoy invocando del Cédigo de
Comercio no es un acto unilateral, es una consecuencia que opera de pleno derecho,
el legislador asi lo previo luego la prohibicion de revocar unilateralmente las polizas de
cumplimiento, que afianzan el cumplimiento de contratos estatales nada tiene que ver
dentro de este razonamiento (...).

D. Compensacion

(...) en [las] condiciones generales [del contrato de sequros], hay una disposicion
importante que hay que tener en cuenta y esto lo traigo a colacion, ligado con.el tema
de la indeterminacién de la prueba del quantum del dafio, se dice alli (...): Reduccion
de la indemnizacion. Si el asegurado o beneficiario al momento de tener conocimiento
del incumplimiento con posterioridad del mismo y anterior al pago de la indemnizacion
termina o es deudor del contratista por cualquier concepto habra que aplicar una
compensacion misma que opera por ley sin necesidad de que este pactada pero en
este caso pues esta pactado y la indemnizacién habra que disminuirse en el monto de
las acreencias segun la ley de conformidad con que senalan los articulos 1714 y 1715
y subsiguientes, que tienen que ver con la figura de la compensacion como forma legal
de extincion de las obligaciones que nuevamente indico opera de pleno derecho sin
necesidad de que eso haya que declararlo; el valor de la disminucién en el de los bienes
que la entidad estatal asegurada haya obtenido. del contratista judicial o
extrajudicialmente en ejercicio de acciones derivadas del contrato cuyo cumplimiento
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garantiza con la presente poéliza, entonces si al finalizar la etapa probatoria de este
procedimiento, se llega a la conclusion de que hay pendientes o hay valores insolutos
que no se le hayan cancelado al contratista, esto sera muy importante tenerlo en cuenta
porque por virtud de la ley y por virtud del contrato de seguro debe operar la
compensacion se debe primero hacer un ejercicio de compensacion antes de entrar a
realizar el monto de la obligacion que se le pretenda imponer a la compafiia
aseguradora (...).

E. Incumplimiento correlativo del contrato

(...) en la clausula cuarta del contrato de consultoria las Empresas Publicas de
Cundinamarca tiene ahi 3 obligaciones sencillas de entender en su semantica en la
sintaxis en la que estan expresadas y la tercera dice prestar colaboracién para el
desarrollo del objeto contractual. Es una obligacion que aunque esta precisada de forma
escueta es facilmente inteligible, esto yo lo traigo a colacion porque también después
de haber revisado lo que a mi alcance tuve del expediente administrativo, hay una
carpeta en ese expediente administrativo que se nos dio traslado como material
probatorio en donde se dice radicados consultoria y hay dentro de esa pruebas hay
varios radicados de la consultoria contratista en el que se le hace varias solicitudes
expresas a las Empresas Publicas de Cundinamarca para que desarrollen unas
actividades positivas o unas actuaciones positivas que permitan el destrabe del
desarrollo de actividades necesarias para avanzar con la culminacion de los
entregables, es decir que el incumplimiento que hoy se le quiere enrostrar al contratista
consultor de alguna manera es correlativo, consecuente y secundario a unas omisiones
de colaboracion que tienen que ver con esas obligaciones de la clausula cuarta del
contrato de consultoria que estaban en cabeza de Empresas Publicas de
Cundinamarca que era ofrecer colaboracion en determinados puntos (...)".

TERCERO: Que, una vez evacuada la etapa aludida, en el marco de lo sefalado.en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, procede el Director de Gestion Contractual (en
audiencia llevada a cabo el dia 27 de julio de 2023 a partir de las 3:00 pm), a decidir lo
pertinente frente a las solicitudes probatorias, asi:

“(...) PRIMERO: TENER como prueba todos los documentos del expediente
contractual y el expediente del proceso administrativo sancionatorio.

SEGUNDO: DECRETAR la practica de las siguientes pruebas solicitadas de parte:

e Correo electronico del 19 de octubre del 2022, contentivo de la péliza No.
380-47-9940000489 expedida por la  ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA junto con sus respectivos anexos y condiciones generales, copia
del poder conferido al Doctor Gustavo Alberto Herrera Avila, identificado con
cédula de ciudadania 19.395.114 de Bogota D.C., copia de la sustitucion del
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CUNDINAMARCA S.A.ES.P.

poder conferido al Doctor Juan Sebastian Londofo, identificado con cédula
de ciudadania 1.094.920.193 y copia del certificado de existencia y
representacion de la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA.

e Interrogatorio de parte de la sefiora Emma Fernanda Gutiérrez Bohérquez,
identificada con cédula de ciudadania 1.032.407.461 de Bogota D.C., con
domicilio en la Avenida Caracas No. 34 — 86, oficina 604, de la ciudad de
Bogota, correo electrénico: Emma.qgutierrez@daqgingenieria.com teléfono:
31056225009.

e Interrogatorio de parte del sefior Gustavo Andrés Castario Sierra, identificado
con cédula de ciudadania 1.026.258.791 de Bogota D.C, con domicilio en la
Avenida Caracas No. 34 — 86, oficina 604, de la ciudad de Bogota y correo
electronico: gustacasta88@gmail.com.

o Testimonio de la sefiora Angela Marcela Pineda Lozano, quien puede ser
ubicada en la Av. Caracas No. 34 — 86, Oficina 607 y al abonado telefonico
3114859107

TERCERO: RECHAZAR el decreto de la siguiente prueba documental solicitadas
por el garante, esto es, la certificacion de disponibilidad de las sumas aseguradas
en el amparo de cumplimiento contenido en el contrato de seguro contenido en la
POLIZA DE GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO No. 380-47-9940000489,
expedida el 17 de octubre de 2018 (...)".

CUARTO: El dia 7 de septiembre de 2023 se reanudd la audiencia para practicar las
pruebas decretadas. No obstante, pese a la citaciéon que se hiciera a los sefores: Emma
Fernanda Gutiérrez Bohorquez, Gustavo Andrés Castafo Sierra y Angela Marcela Pineda
Lozano, para que rindieran su declaracién dentro de da actuacion, los mismos no
comparecieron, por lo que la Direccién de Gestion Contractual en aras de garantizar los
principios de celeridad, eficacia y eficiencia y dando aplicaciona lo dispuesto en los articulos
202 y siguientes del Codigo General del Proceso (aplicables por remisién normativa al caso
bajo examen), decret6é el desistimiento de la practica de las mismas y ordend seguir
adelante con la actuacion. Por ello, le confirié el uso dela palabra a la apoderada de la firma
garante para que presentara sus alegatos de conclusién, quien ratifico los argumentos de
defensa expuestos durante la etapa de descargos, haciendo énfasis en la falta de
competencia de Empresas Publicas de Cundinamarca, para adelantar el presente proceso
administrativo sancionatorio, para lo cual trajo a acotacién lo.preceptuado en el articulo 31
de la ley 142 de 1994, asi como Jurisprudencia y Doctrina relacionada.

QUINTO: Con base en lo anterior, y contando con los argumentos necesarios a efectos de
proferir el correspondiente fallo, se procedio a fijar como fecha para reanudar audiencia el

dia primero (1) de diciembre de 2023, lo cual fue debidamente comunicado a contratista y
garante.
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Iv. CONSIDERACIONES DE LA ENTIDAD
4.1. PROBLEMAS JURIDICOS

De los planteamientos esgrimidos en el informe de la interventoria y, los descargos
presentados por el contratista y la compafiia aseguradora, surgen los siguientes problemas
juridicos a resolver: i) Es competente EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.A.
E.S.P. (en su condicion de gestora de los Planes Departamentales para el Manejo
Empresarial de los Servicios de Agua y Saneamiento (PDA)) para adelantar el
procedimiento administrativo sancionatorio de que trata el articulo 86 de la ley 1474 de
2011 para declarar el incumplimiento, cuantificar los perjuicios y hacer efectiva la clausula
penal, pactada en el contrato EPC-PDA-C-345 -20187?, ii) ¢existe un incumplimiento
correlativo de las obligaciones contenidas en el contrato de Consultoria No. EPC-PDA-C-
345 -2018 por parte del CONSORCIO D&P y EMPRESAS PUBLICAS DE
CUNDINAMARCA S.A. E.S.P.? iii), ¢Agravd EMPRESAS PUBLICAS DE
CUNDINAMARCA S.A. E.S.P., el estado del riesgo del seguro de cumplimiento que
ampara las obligaciones del contrato de Consultoria No. EPC-PDA-C-345-2018, por no
comunicar a la compafia aseguradora, los atrasos en que posiblemente habria incurrido el
contratista CONSORCIO D&P durante su ejecucion? iv) ;Como consecuencia de una
eventual declaratoria de incumplimiento, es procedente ordenar al contratista el pago de
perjuicios en lo que exceda el valor de la clausula penal pecuniaria pactada?

Para resolver estos problemas juridicos, la Entidad: i) traera a acotacion el régimen juridico
que resulta aplicable a los contratos celebrados por Empresas Publicas de Cundinamarca
S.A. E.S.P en su condicion de gestora de los Planes Departamentales para el Manejo
Empresarial de los Servicios de Agua y Saneamiento (PDA), ii) estudiara el incumplimiento
correlativo de los contratos estatales, iii) analizara el marco juridico que regula la
agravacion del estado del riesgo asegurado por falta de notificacion de los cambios que en
él se producen, (iv) abordara la procedencia de la imposicion de la clausula penal y la
tasacion adicional de perijuicios, y finalmente v) analizara la ejecucion del-contrato de cara
a su objeto, alcance y obligaciones, para adoptar la decision de fondo.en el caso concreto.

¢ Régimen juridico aplicable a los contratos celebrados por Empresas Publicas
de Cundinamarca S.A. E.S.P, en su condicion de gestora de los Planes
Departamentales para el Manejo Empresarial de los Servicios de Agua y
Saneamiento (PDA)

De conformidad con lo reglado por el numeral 12 del articulo 2.3.3.1.2.3. del Decreto 1425
de 2019, son funciones del Gestor del Plan Departamental para el Manejo Empresarial de
los Servicios de Agua y Saneamiento “Adelantar procesos de contratacién con cargo a los
recursos de los Planes Departamentales para el Manejo Empresarial de los Servicios de
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Agua y Saneamiento (PDA) una vez los proyectos hayan sido viabilizados cuando aplique,
de acuerdo con lo previsto en el presente capitulo, el Manual Operativo sefialado en el
articulo 2.3.3.1.5.2., el Plan Estratégico de Inversiones sefialado en el articulo 2.3.3.1 .5.3.
y el Plan de Aseguramiento de la Prestacion de los Servicios 2.3.3.1.5.4, velando por la
pluralidad de oferentes y la publicidad de dichos procesos y de acuerdo con la normatividad
contractual aplicable.”.

Los aludidos procesos de contratacion se rigen por lo dispuesto en el articulo 2.3.3.1.7.1.
del decreto en mencion, el cual seiala: “Los procesos de contratacion que se realicen
con cargo a los recursos aportados por los participantes en el marco de los Planes
Departamentales para el Manejo Empresarial de los Servicios de Agua y
Saneamiento (PDA) seran adelantados en principio por parte del Gestor del Plan
Departamental. E/ Comité Directivo aprobara los eventos en los que los municipios o
distritos y el(los) prestador(es) de los servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado o aseo que preste(n) en el municipio o grupo de municipios beneficiarios del
proyecto, podran adelantar el respectivo proceso de contratacion, de acuerdo con lo
establecido en el Manual Operativo. Lo anterior, observando lo previsto en las
disposiciones del Estatuto de Contratacion Estatal, el contrato de fiducia mercantil y/o
las normas que resulten aplicables, particularmente para los operadores de los
servicios (...)” [Resaltado fuera de texto]

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales
sobre la contratacion con Recursos Publicos”, dispone con relacion al debido proceso que
éste: “(...) sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales. En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con. sus obligaciones. Esta
decisiéon debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener ‘un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede
so6lo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista.
Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria incluida en el contrato (...)".

Por su parte, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, establece que las entidades sometidas
al Estatuto General de la Contratacion de la Administracién Publica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando sus perjuicios, imponer las multas y sanciones pactadas en
el contrato, y hacer efectiva la clausula penal, previa aplicacion del procedimiento alli
establecido. Igualmente podra la Entidad dar por terminado el procedimiento en cualquier
momento, si por algun medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion. de
incumplimiento.

Empresas Publicas de Cundinamarca S.A. E.S.P., es una sociedad mercantil por acciones,
empresa de servicios publicos del tipo de las andénimas del orden Departamental, de
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caracter oficial, constituida mediante Escritura Publica 2069 del 19 de mayo de 2008
otorgada en la Notaria 28 del Circulo de Bogota.

Mediante Decreto Departamental No. 180 del 22 de septiembre de 1998, se designd a
EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.A. E.S.P., como Gestor del Plan
Departamental de Agua - PDA de Cundinamarca.

En virtud del aludido Plan, EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.A. E.S.P.
adelanto el respectivo proceso de seleccion de contratistas que culmind con la celebracion
del contrato de Consultoria EPC-PDA-345-2018 que tuvo por objeto realizar “Ajustes y
actualizacion a los estudios y disefios del Plan Maestro de Acueducto y Alcantarillado
Casco Urbano Municipio de Alban”. Dicho proceso huelga comentar, en aplicacion del
marco juridico expuesto, se adelanté bajo los postulados normativos contenidos en el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (y no bajo el régimen
contenido en los articulos 31 y 32 de la ley 142 de 1994), por lo que resultan igualmente
aplicables, las normas relativas al debido proceso para declarar el incumplimiento del
contrato, cuantificando sus perjuicios, imponer las multas y sanciones pactadas en él, y
hacer efectiva la clausula penal.

Corolario de lo expuesto, Empresas Publicas de Cundinamarca S.A. E.S.P., en calidad de
gestor del Plan Departamental de Agua del Departamento de Cundinamarca, es
competente para adelantar el presente proceso administrativo bajo los lineamientos del
articulo 86 de la ley 1474 de 2011; asi como para decretar posiblemente, la ocurrencia del
siniestro de la poliza de garantia unica de cumplimiento No 380-47-994000090489 Anexo
15.

¢ Incumplimiento correlativo de los contratos estatales.

El incumplimiento contractual, entendido como la inejecucion por parte del deudor:de las
prestaciones a su cargo por causas que le son imputables; puede dar lugar al deber de
indemnizar perjuicios, siempre que dicha inejecucién le hubiere causado. un dano al
acreedor. No obstante, resulta pertinente cuestionar ;que..ocurre cuando.. dicho
incumplimiento es reciproco y simultaneo?.

Pues bien, la respuesta al aludido interrogante esta dada en el articulo 1609 del Cédigo
Civil (aplicable al caso bajo examen por remision expresa que hiciera el articulo 13 de la
ley 80 de 1993), a través del cual el legislador dispuso que: “En los contratos bilaterales
ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro
no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.

Lo anterior significa en palabras de la Honorable Corte Suprema de Justicia que:

“(...) Ante el incumplimiento mutuo de las partes del contrato surgen
consecuencias para las obligaciones derivadas del. contrato, pues en los
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contratos bilaterales, si ambos contratantes han incumplido, ninguno de los dos
puede pedir perjuicios, ninguno de los dos puede exigir la clausula penal y de
ninguno de los dos se predican las consecuencias especificas sobre el riesgo
sobreviniente (...)"”"

Esta postura ha hecho transito en la jurisprudencia del Consejo de Estado, que en
sentencia del 4 de Mayo de 2000, dentro del radicado 16766, sefial6 que:

“(...) Advierte que el Tribunal encontré6 que hubo incumplimiento de las dos
partes, lo que, a su vez, se tradujo en la intencion inequivoca de éstas de no
iniciar la ejecucion del contrato celebrado, es decir, de terminarlo por mutuo
disenso, que en este caso fue tacito, por cuanto no hubo manifestacion alguna
de las partes durante un periodo de seis meses.

(...) entre la disolucién de un contrato sinalagmatico por efecto del llamado
incumplimiento resolutorio y la que acontece como consecuencia de la
resiliacion _por mutuo _disenso, existen radicales diferencias que nunca los
Jjueces de instancia pueden ignorar (...). A través del primero..., se pide de
manera unilateral por el contratante libre de culpa que el neqgocio se resuelva
con restituciones e indemnizacion por danos a su favor, mientras que en el
seqgundo lo solicitado ha de ser que, sobre la base insustituible de rendir la
prueba de aquella convencion extintiva..., el acto juridico primigenio se
tenga por desistido, sin que haya lugar, desde luego, a resarcimiento de
ninguna clase, ya que... este tipo de prestaciones indemnizatorias requieren
de la mora (articulo 1615 del Cddigo Civil) y en el supuesto de
incumplimiento reciproco objeto de analisis, esa situacion antijuridica no
puede configurarse para ninguno de los contratantes de conformidad con
el articulo 1609 ibidem™

Ahora bien, la misma corporacion en proveido del 4 de septiembre de 2003, emitido.dentro
del radicado 10883, recalcé que:

“La exceptio non adimpleti contractus, [...] prevista en el articulo 1609 del Codigo
Civil, [...] es una regla de equidad, que orienta los contratos conmutativos y que
permite a la parte contratista no ejecutar su obligacion mientras su co contratante
no ejecute la suya. Y ha condicionado su aplicacion respecto de los contratos
estatales, al cumplimiento de los siguientes supuestos: “a) La existencia de un

' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. (7 de diciembre de 1982) Gaceta
judicial No. 2406. [MP Jorge Salcedo Seguro].

2 Consejo de Estado, Sentencia n® 16766 de Seccion Tercera, 4 de Mayo de 2000, Consejero ponente: ALIER
EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ
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contrato sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones reciprocas,
correspondientes o correlativas. (...) b) El no cumplimiento actual de obligaciones
a _cargo cada una de las partes contratantes; porque, indicé la Sala: ‘A nadie le
es permitido escudarse en la excepcion de contrato no cumplido, con base en el
supuesto de que la otra parte, posible o eventualmente, le va a incumplir en el
futuro, porque esta forma de incumplimiento no podria producir sino un dafio
futuro meramente hipotético y por ende, no indemnizable.” c) Que el
incumplimiento de la Administracion sea grave, de entidad y gran significacion,
de manera tal que genere una razonable imposibilidad de cumplir en el
contratista. Este presupuesto fue planteado por la Sala asi: ‘es legalmente
procedente que el contratista alegue la excepcion de contrato no cumplido y
suspenda el cumplimiento de sus obligaciones, siempre y cuando se configuren
hechos graves imputables a la administracion que le impidan razonablemente la
gjecucion del contrato. (...)"

Visto lo anterior, y descendiendo al caso concreto, se tiene que el supuesto de hecho que
en sentir del apoderado de la Aseguradora Solidaria de Colombia configura la exceptio non
adimpleti contractus, guarda relacion con la respuesta negativa que la Direccion Operativa
y de proyectos Especiales de E.P.C. S.A. E.S.P. dio a las solicitudes de prorroga
presentadas por el contratista los dias 12 de julio y 8 de septiembre de 2022.

Al respecto, debe sefialarse que la prorroga del plazo de ejecucion de los contratos
estatales, atafie a situaciones excepcionales, las cuales deben estar debidamente
justificadas y demostradas. En consecuencia, tales actos no responden a un ejercicio
propio de la autonomia de la voluntad de las partes, sino que corresponden a razones
objetivas, pues con la celebracion de dichos contratos se propende por la satisfaccion del
interés general y el cumplimiento de los fines esenciales del estado.

Sobre el particular la Corte Constitucional en sentencia C-949 de 2001, sehald que:

“Ahora bien, como se indic6 en ese concepto, el que la_mutabilidad de los
contratos estatales sea posible no significa que pueda llevarse a cabo por la
mera voluntad de las partes o de la entidad contratante; por el contrario, la
modificacion del contrato debe ser excepcional en virtud de los principios de
planeacion y seguridad juridica. Por ello la Corte concuerda con la Sala de Consulta
y Servicio Civil en que la modificacion debe obedecer a una causa real y cierta
autorizada en la ley, sustentada y probada, y acorde con los fines estatales a
los que sirve la contratacion estatal. (...) Si se acepta que los contratos pueden
modificarse por el simple comtn acuerdo, facilmente se podria licitar determinado
objeto con el fin de adjudicarselo a cierta persona, a sabiendas de que se cambiaran
las obligaciones, una vez celebrado (...)"

De este modo, se encuentra acreditado con las documentales que obran en‘el plenario
que: la respuesta negativa a las solicitudes de prérroga de fechas 12 de julio y 8 de
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septiembre de 2022 presentadas por la consultoria, obedecié a razones objetivas que
impedian su aprobacion.

Con todo, esta demostrado que al CONSORCIO D&P se le otorgd un plazo adicional de
ejecucion al inicialmente previsto de veinte (20) meses (para un total de veintiocho (28)
meses), para que dentro de dicho termino pudiera ejecutar el objeto del contrato. Sin
embargo, durante el plazo referido unicamente logré la aprobacion del primer producto
“Diagndstico, planteamiento y seleccion de alternativas” y realizé entregas (incompletas)
del segundo producto “Disefios de Detalle” sin lograr su aprobacién por no cumplir el lleno
de los requisitos técnicos.

En ese sentido, esta claro que la consultoria contd con el apoyo técnico y administrativo de
la interventoria de la Entidad para lograr el cumplimiento y aprobaciones de los entregables
qgue hacen parte de cada uno de los productos del contrato.

A diferencia de lo afirmado en la etapa de descargos, no existe prueba alguna que dé
cuenta que Empresas Publicas de Cundinamarca incumplié con alguna de las obligaciones
a su cargo, contenidas en el contrato EPC-PDA-345 DE 2018.

e Agravacion del estado del riesgo asegurado por falta de notificacion de los
cambios que en él se producen.

De conformidad con lo establecido en el articulo 1060 del Cdédigo de Comercio: “El
asegurado o el tomador, segun el caso, estan obligados a mantener el estado del riesgo.
En tal virtud, uno u otro deberan notificar por escrito al asegurador los hechos o
circunstancias no previsibles que sobrevengan con posterioridad-a la celebracion del
contrato y que, conforme al criterio consignado en el inciso lo del articulo 1058, signifiquen
agravacion del riesgo o variacion de su identidad local’.

De acuerdo con el alcance de esta disposicidn, en concordancia conlo sefalado elarticulo
1058 ibidem, la obligacion del asegurado o del tomador, no se limita a declarar con
sinceridad los hechos y circunstancias que determinen el estado-del riesgo, sino que
trasciende para mantener las condiciones del estado que fue conocido por el asegurador al
momento de otorgar la pdliza de seguro. En consecuencia, uno u otro, tienen-el deber de
notificar a la compania de seguros, si se produce alguna modificacion que pueda afectar
tales condiciones originarias.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 6 de julio de 2007 dentro
del radicado 1999-0359-01, realizo las siguientes consideraciones que resultan de interés
para el caso bajo estudio:

“En efecto, en relacién con el apellidado estado del riesgo, ab initio, es necesario

distinguir dos fases claramente identificadas en el derecho comparado y también en
la legislacién comercial patria:
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a) La primera, vinculada a la formacion del contrato, durante la cual el tomador
tiene "la obligacion" -preferiblemente carga, segun concepto precisado en
sentencia de 30 de septiembre de 2004, Exp. 7142- de declarar
sinceramente la situacion en que se encuentra el riesgo que se pretende
amparar (art. 1058 C. de Co.)

(..)

b) La segunda de las fases ya aludidas, relativa al desenvolvimiento del negocio
aseguraticio, previamente concertado o perfeccionado, ello es basilar, le
impone al tomador y, dado el caso, al asegurado, la carqga de mantener el
riesqo _en las condiciones en que se asequrd primigeniamente,
hipodtesis en la cual deberan notificarse al asequrador los hechos o
circunstancias relevantes, imprevisibles y sobrevinientes que de una u
otra manera alteren el mencionado estado del riesqgo (art. 1060, ib,). De
alli que justamente, por tratarse de un deber de prestacion que concierne al
desarrollo del contrato (etapa de ejecucion negocial), su quebrantamiento
genera la terminacion del seguro, como efecto propio de los negocios
juridicos de duracion y, mas concretamente, de tracto sucesivo (art. 1036 C.
de Co.)".

En cuanto a la connotacion que debe reunir la modificacién del riesgo para que se produzca
su agravacion Narvaez (2011) manifiesta:

“Para que pueda aducirse la terminacion automatica del amparo conferido por una
pdliza de cumplimiento, no se debe tratar de una simple modificaciéon en relacion
con _algunas de las caracteristicas del riesgo inicialmente sometido a
consideracion del respectivo _asequrador, sino que debe tratarse de una
alteracion en el estado del riesqgo que desde el punto de vista juridico sea
relevante, vale decir que afecte los chances o.las posibilidades de ejecucion
del contrato _por parte del respectivo contratista, cosa que, claramente
sucederia, cuando el contratista se compromete a realizar.obras adicionales o a
introducir modificaciones en los trabajos contratados, por cuanto de esta manera
estaria asumiendo obligaciones mayores .y -por contera, ~aumentando - su
responsabilidad y haciendo también mas gravosa la ejecucion del contrato”. (pp. 168
- 169).

En este orden de ideasm, la alteracion del estado del riesgo debe ser juridicamente
relevante, lo cual implica la afectacion de la ejecucion del contrato por parte del respectivo
contratista. De igual modo, resulta menester sefalar.que los. hechos que requieren
notificacion, son solamente los nuevos no previsibles, porque se presume que los
advertidos al momento de la contratacion de la pdliza, 'ya fueron conocidos por el
asegurador para evaluar la probabilidad de siniestro y fijar el monto de la prima.
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Descendiendo al caso concreto, refiere el apoderado de la compafia aseguradora que para
el 20 de abril de 2022, la interventoria de Empresas Publicas de Cundinamarca empieza a
visualizar unos retrasos ostensibles por parte del consorcio contratista, que a su juicio,
llevarian a pensar que el CONSORCIO D&P iba a incumplir la obligacion medular del
contrato de consultoria. En tal sentido sefala, que era un derecho de la aseguradora
conocer de dicha situacion, motivo por el cual el asegurado debié haberle comunicado
oportunamente estas circunstancias, por cuanto las mismas tenian una injerencia directa
en la modificacion del estado del riesgo que ella asumié.

Vale la pena acotar que de conformidad con las pruebas documentales obrantes en el
expediente, si bien para la fecha aludida (20 de abril de 2022) la interventoria requirié al
contratista para que se pusiera al corriente con la entrega de los ajustes a: el componente
hidraulico, ajuste de informe de suelos y ajuste de observaciones predial, y presentara el
componente de alcantarillado; no lo es menos que, el consultor durante los dias siguientes
al referido requerimiento radico ajustes hidraulicos del sistema de acueducto (22 de abril de
2022), realizé mesa de trabajo para su revision (el 28 de abril del mismo afo), atendio a las
observaciones formuladas (el 2 de mayo de 2022); radic6 informe de hidrologia (el 9 de
mayo de 2022), radico ajuste de topografia (el 12 de mayo de 2022), por mencionar algunos;
con lo cual a diferencia de lo arguido, se entreveia que el contratista estaba empefiado en
cumplir con el objeto del contrato. De esta manera, no surgia para Empresas Publicas de
Cundinamarca S.A. E.S.P. el deber de notificar a la aseguradora la ocurrencia de las
circunstancias deprecadas, las cuales valga decir corresponden al alea normal del contrato
de consultoria asegurado; es decir, no se trataba de hechos nuevos que tuvieran el caracter
de imprevisibles, maxime cuando dichas circunstancias quedaron consignadas en la matriz
de riesgos del proceso de seleccion de contratistas que concluyd con la celebracion del
contrato estatal que ocupa la atencion del despacho:

Impacto después

del tratamiento Monitoreo y revision

Tratamiento /
Control a ser
implementado

Consecuencia
Descripcion de la ocurrencia
del evento

No
Clase
Fuente
Etapa
Tipo
Probabilidad
Impacto
Valoracion
Categoria
¢A quién se le asigna?
tratamiento

Probabilidad
Impacto
Categoria
monitoreo?
Periodicidad

Valoracién
Fecha estimada en que se inicia el

¢Afecta la ejecucion del contrato?
Responsable por implementar el
tratamiento

Fecha estimada en que se completa el
tratamiento
¢Como se realiza el

Seguimiento por
parte del
interventor y/o
supervisor del

Alinicio de la Ala contrato del
etapade iquidacion imiento de
ejecucion | del contrato | las obligaciones,

conforme a las
condiciones
técnicas
pactadas.

Se afecta la
ejecucion del
contrato y puede
generarse el
incumplimiento

Retrasos en la
entrega de informes
o los productos por
parte del contratista,
ono se ajustan alo
requerido en el
contrato.

Reducir la
probabilidad y el
impacto iniciando

procesos de 2(3|5

imposicion de

multas y/o de
incumplimientos

Continuo
durante la
etapa de

)
ESPECIFICO
EXTERNA
w
~
-
ALTO
CONSULTOR
contratista

de cada
contrato

de obligaciones
y actividades
pactadas.

EJECUCION
OPERACIONAL
MEDIO
Sl
Interventor, supervisor,

Ahora bien, es menester recordar que en la justificaciéon de la prorroga No. 4 al contrato de
consultoria EPC-PDA-C-345-2018, con base en la cual se expidieron de los anexos 14 y 15
de la poliza unica de cumplimiento No. 380-47-994000090489, quedaron consignadas
algunas circunstancias que tenian incidencia en el desarrollo del mismo (e inclusive podian
agravar el estado riesgo asegurado) a saber: necesidad de “cambiar el predio donde se
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ubicara la PTAR, por facilidades de adquisicion para la administracion local’, “el lugar
previsto por la hidrologia para la nueva captacion, presenta problemas de estabilizacion”,
“la necesidad de revisar la poblacion de disefio una vez que (sic.) no estaba contemplado
el desarrollo del proyecto urbanistico “Podemos Casa”, ” la necesidad de “realizar las
actividades adicionales al disefio de detalle que demandaba realizar actividades de campo
no contempladas”, etc.

No obstante lo anterior y pese a que la aseguradora conocié oportunamente de la
ocurrencia de estos hechos, no tomé accién alguna frente a la suerte o subsistencia del
contrato de seguro y por el contrario resolvié renovar la cobertura ampiando su vigencia sin
presentar reparos sobre el particular.

Por las razones expuestas, encuentra esta Direccion que los argumentos de defensa
esgrimidos sobre el particular por parte del apoderado de la aseguradora, no estan llamados
a prosperar.

* Procedencia de la imposicion de la clausula penal y la tasacion adicional de
perjuicios

El articulo 1609 del Codigo Civil, consagra que los contratos se celebran para ser cumplidos
y, como consecuencia de su fuerza obligatoria, las partes deben ejecutar las prestaciones
que emanan de él en forma integra, efectiva y oportuna.

El Consejo de Estado ha manifestado que de acuerdo con el articulo 3 de la Ley 80 de
1993, la contratacion estatal tiene como fin: “(...) la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que
colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”. Sumado a esto, el maximo. tribunal
de lo contencioso administrativo ha sefialado consistentemente que “(...) la contratacion
estatal persigue la prestacion de los servicios publicos, que por-consiguiente con ella se
pretende fundamentalmente la satisfaccion de intereses de caracter general y que debe
cenirse a los principios de la funcion administrativa, entre otros, a los de transparencia y
economia (...)".

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

En concordancia con las distintas disposiciones normativas y jurisprudenciales, es posible
inferir que la eficacia administrativa se mide por los resultados producidos; en el marco de

3 Consejo de Estado, Sentencia de 27 de enero de 2016, Radicaciéon niimero: 760012331000200502371 00 (49.847).
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la contratacion estatal, la eficacia se encuentra evaluada por la materializacion de unos
cometidos predeterminados, entre ellos, la satisfaccion del interés general y la consecucion
de los fines del Estado, por lo que la configuracion del quehacer de la Administracion
publica esta circunscrita, necesariamente, al principio de eficacia, esto es, a la produccion
de un resultado como consecuencia de la actuacién de un agente en cumplimiento de la

ley.

Asi las cosas, de acuerdo con el articulo 1592 del Cdodigo Civil, la clausula penal 4...) es
aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a
una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion
principal.”

Aunque las multas y la clausula penal pecuniaria tienen una finalidad comdn -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 acaecimiento de incumplimientos parciales; en tanto que, la
clausula penal constituye en principio una tasacion anticipada de perjuicios, a raiz de la
declaratoria de caducidad o del incumplimiento definitivo del contrato, es decir, que se
impone por un incumplimiento severo y grave de las obligaciones. En cuanto a esta ultima
institucion el Consejo de Estado ha expresado:

“De lo expuesto se infiere, que la clausula penal consiste entonces en la estipulacion
contractual segun la cual, el contratista se obliga a pagar a titulo de tasacion
anticipada de perjuicios, la cuantia que contractualmente se haya determinado, en
dos eventos: a) En el evento de la declaratoria de caducidad del contrato; y b) En
el evento en que se declare el incumplimiento del mismo, atn vencido el plazo de
gfjecucion del contrato. Lo anterior, sin que sea necesario demostrar el perjuicio
percibido por la administracion, aunque debera si declararse el incumplimiento
mediante acto administrativo motivado, una vez se haya garantizado el debido
proceso al contratista.” [Negrilla y subrayado fuera de texto]

La doctrina también se ha referido a la clausula penal pecuniaria, en los siguientes
términos:

“La clausula penal es, por su naturaleza y la forma en que es convenida entre las
partes, secundaria y accesoria a una obligacion primitiva y principal. Ella no existe,
Si no existe la obligacion primitiva que constituye el vinculo obligatorio entre los
contratantes y al cual accede con la finalidad de reforzarlo y asequrar asi su
cumplimiento, porque sean mas firmes o mejor guardadas las obligaciones. Su
causa se encuentra en el temor del incumplimiento de:la obligacion principal; y su
fuente, en la libre voluntad de las partes.”

(..)

4 Seccion Tercera. Sentencia de octubre 19 de 2005. Exp. 15.011
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“La clausula penal es estipulada ademas con la intencion de indemnizar al acreedor
el dano que le ocasiona la falta de cumplimiento o el cumplimiento tardio de la
obligacion principal: es, por consiquiente, compensatoria_de los dafos y
perjuicios que sufre el acreedor, sequn la apreciacion que de éstos hacen las
partes.” [Negrilla y subrayado fuera de texto]

Con la imposicion y ejecucion de la clausula penal se penaliza al contratista, por el
incumplimiento grave del contrato, constituyendo una verdadera indemnizacién, que,
aunque parcial es definitiva, pues con ella se resarcen los perjuicios a favor de la parte que
ha cumplido el acuerdo de voluntades. Sin embargo, puede ocurrir que la penalidad
pactada sea insuficiente para resarcir en su totalidad los dafios ocasionados, caso en el
cual habra lugar a establecer el monto de los perjuicios adicionales, los cuales no solo
deberan ser cuantificados; sino que deberan estar debidamente acreditados.

Al respecto el Honorable Consejo de estado ha sefialado:

“(...) Ahora bien, en atencion a que el incumplimiento puede dar lugar al deber de
indemnizar perjuicios cuando se ha causado un dafio al acreedor, ya que la
responsabilidad civil persigue la reparacion del dafio, es importante resaltar que
cuando el acreedor pretende que el juez declare la existencia de esa obligacion y
que por consiguiente el deudor sea condenado al pago de la indemnizacién, aquel
tiene la carga de demostrar la existencia y cuantia del perjuicio invocado.

Tal carga probatoria se encuentra establecida no solamente en el articulo 177 del
C. P. C. al preceptuar que “incumbe a las partes probar los supuestos de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, sino también, y
particularmente para la responsabilidad contractual, en el articulo 1757 del.C. C. al
disponer que” incumbe probar las obligaciones o su extincion-al que alega aquellas
o esta.” [Negrilla fuera de texto]

Asi pues, es al acreedor a quien le asiste el interés de demostrar la ocurrencia del.dafo y
la cuantificacién del perjuicio sin que pueda descargar en el juzgador todo €l peso de esa
carga, aunque éste, desde luego, cuenta con la facultad oficiosa en materia probatoria pero
dentro de los precisos limites previstos en el articulo 40 del C.P.A.C.A.

Luego, si el acreedor nada prueba en torno a la existencia del dafio y a la cuantia del
perjuicio, no podra abrirse paso la pretension indemnizatoria ‘pues sin la certeza de la
ocurrencia del dafio y la magnitud del perjuicio, la responsabilidad esta irremediablemente
condenada al fracaso.

5 CLARO SOLAR, Luis. Derecho Civil — Obligaciones. Tomo I. Imprenta Universal de Chile. Santiago de Chile, 1968. Pags. 505

y 508.
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* Ejecucion del contrato de cara a su objeto, alcance y obligaciones — Caso
Concreto

Descendiendo al caso bajo examen, se encuentra acreditado con las documentales que
obran en el expediente, que el contrato de consultoria EPC-PDA-C-345 DE 2018, culminé
su plazo de ejecucion sin que el objeto fuera cumplido a completitud por parte del
contratista.

Al respecto, obra en el expediente a folio 48 del cuaderno principal, el cronograma de
actividades establecido por las partes con ocasion de la celebracién de la prérroga No. 4,
en virtud del cual, el contratista se obligd a cumplir con la entrega de los productos objeto
del contrato en las siguientes oportunidades:

Sistema de acueducto

- Segundo producto “Disefio de Detalle” con fecha de entrega del 20 de mayo
de 2022.

- Tercer producto “documentos para viabilizacién” con fecha de entrega del
30 de mayo de 2022.

- Viabilidad con fecha de finalizacién del 26 de agosto de 2022.

Sistema de alcantarillado

- Segundo producto “Disefio de Detalle” con fecha de entrega 9 de junio de
2022.

- Tercer producto “documentos para viabilizacién” con fecha de entrega del
14 de junio de 2022.

- Viabilidad con fecha de finalizacion del 9 de septiembre de 2022.

En sentido similar a folios 1 a 24 se encuentra el Informe de interventoria de fecha 4 de
octubre de 2022, en el cual quedaron consignados en forma detalladas los productos que
debian ser entregados por la consultoria, junto con su estado‘de radicacion y aprobacion:

ENTREGA POR ESTADO DE
PRODUCTO ACTIVIDAD LA APROBACION OBSERVACIONES
CONSULTORIA
. Acueducto: disefio
Acueducto: hidrauli d
Hidrologia idraulico redes y
Informe de PTAP VoBo.
modelacién acueducto Hidrologia: Aprobado
P, presentada en drologia.
SEGUNDO hidraulica e . duct aprobada desde
PRODUCTO | hidrolégica de los | PMMe producto septiembre 2019
;)DIEI1S'E§I_OIEDE sister;ast de Alcantarillad Alcantarillado:
” acueducto y cantarillado:
alcantarillado Radicado 21 de Conctep;o 22:;22 de No aprobado
julio de 2022. agosto.de -
observaciones
Informe de Acueducto: Acueducto: voBo No aprobado
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ENTREGA POR
PRODUCTO ACTIVIDAD LA O RORACION OBSERVACIONES
CONSULTORIA
disefos técnicos version final mayo modelacion

definitivos. de 2022 hidraulica, falta
Incluye: presentacion de
Disenos planos definitivos,
hidraulicos, ultima version de
memorias y
modelos
Alcantarillado: élocnacr;tigllzasd:;
Radicado 21 de julio P No aprobado
agosto de 2022 con
de 2022 .
observaciones
Acueducto:
Acueducto:
L Radicado 7 de Congepto del 16 de No aprobado
Disefios septiembre de

geotécnicos,

septiembre de 2022

2022

Alcantarillado:
No presentado

Alcantarillado:

No aprobado

Disefios
estructurales con
los planos de
detalle, memorias
de calculo y un
informe técnico

Acueducto:
No presentado

No aprobado

Alcantarillado:
No presentado

No aprobado

- Disefio de plan
integral de
ejecucion del
proyecto.
Informe de
identificacion
predial definitivo

Acueducto:
No presentado

No aprobado

Alcantarillado:
No presentado

No aprobado

de acuerdo a la
alternativa
seleccionada
aprobada por la
interventoria

- Elaboracion del
presupuesto
detallado de la
obra, los
respectivos
analisis de precios
unitarios APU's,
especificaciones
técnicas de
construccion,
requerido para el
control de calidad
de la obra, medida
y pago de la
misma, esquemas
generales de

Acueducto:
No presentado

No aprobado

Alcantarillado:
No presentado

No aprobado

da<
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PRODUCTO

ACTIVIDAD

ENTREGA POR
LA
CONSULTORIA

ESTADO DE
APROBACION

OBSERVACIONES

construccién que
seran soporte para
los pliegos de la
contratacién de
obra, adicional
presentar
cronograma de
ejecucion de obra
y flujo de fondos
de inversiones.

- Manual de
arranque, puesta
en marcha,
operacién y
mantenimiento
del sistema de

Acueducto:
No presentado

No aprobado

Alcantarillado:
No presentado

No aprobado

tratamiento.

- Disefio del Acueducto: N bad
plan integral de No presentado 0 aprobado
ejecucion del

g:gﬁe(j:éo, y del Alcantarillado: No abrobado
Gestién Social No presentado P

de Obra

SEGUNDO PRODUCTO DISENO DE DETALLE

NO APROBADO

TERCER
PRODUCTO
“DOCUMENT
OS PARA
VIABILIZACI
ON”

- Formulacién del
Formato GPA-F-
01 Floja Resumen
del Proyecto.

- Formulacién del
proyecto en la
Metodologia
General Ajustada
— MGA.

- Recopilacion de
documentos
solicitados a la
Alcaldia Municipal,
como:

Las requeridas
para la radicacion
del proyecto
contempladas en
la normatividad
legal vigente
aplicable.
*Ambientales:
Concesion de
aguas
superficiales,
PSMV, Permiso de

Acueducto:
No presentado

Alcantarillado:
No presentado

No aprobado

da<
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ENTREGA POR
PRODUCTO ACTIVIDAD LA
CONSULTORIA

ESTADO DE

APROBACION OBSERVACIONES

Vertimientos,
Ocupacion de
Cauce.
*Prediales:
Certificado de
tradicién y
Libertad,
Autorizaciones de
paso y/o
Servidumbres
legalizadas.
Nota: Los
soportes
Ambientales y
prediales
presentados
son los
requeridos por
la interventoria
enla
aprobacion de
los productos
1, 2, 3, 4y5.
-Formato
GPA-F- 09
Diagnéstico de
la Empresa de
Servicios
Publicos con
todo sus

soportes.

Fuente: Informe interventoria Fl 22.

De la aludida documentacion se colige que, pese a que algunos_productos contratados
fueron entregados por la interventoria; tan solo el primero de ellos (Diagnostico y seleccion
de alternativas) fue aprobado por la interventoria y los demas no pudieron serlo, por
presentar inconsistencias técnicas.

Habiéndose concedido al contratista la oportunidad para que hiciera la presentacién de sus
descargos y aportase las pruebas que pretendiera hacer valer para acreditar el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo, éste guardé silencio y mantuvo una conducta
pasiva en el curso de la actuacion. No asi, la aseguradora presenté sus descargos con
miras a atacar la competencia de Empresas Publicas de Cundinamarca para adelantar el
presente proceso administrativo sancionatorio, refiri6 que se habia agravado la situacion
del riesgo asegurado, alegdé que no existia prueba del dafio y argumento que en el caso
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bajo examen se esta en presencia de un incumplimiento correlativo de las obligaciones
contractuales; todo lo cual fue analizado y despachado en precedencia.

Por las razones expuestas y en atencion a que no se aportaron por parte del contratista
elementos de prueba que permitieran desvirtuar que el estado de avance de la consultoria
corresponde al sefalado por la Direccion de Operaciones y Proyectos Especiales (en el
informe de interventoria que dio origen al presente proceso administrativo sancionatorio),
resulta imperioso colegir, que se encuentra acreditado el incumplimiento deprecado del
contrato de Consultoria No. EPC-PDA-C-345 -2018 por parte del CONSORCIO D&P con
Nit. 901.214.246-2.

De igual forma y conforme a lo expuesto, puede arglirse que no se acreditd la existencia
de situaciones irresistibles e imprevisibles que constituyan fuerza mayor o lo que es igual,
causal eximente de responsabilidad alguna a favor del contratista.

Evidenciado el incumplimiento definitivo del contrato EPC-PDA-345-2018, corresponde al
despacho establecer las consecuencias que del mismo se derivan.

Por ello, es oportuno senalar que la CLAUSULA DECIMA SEXTA del contrato, faculta a la
EMPRESA, para solicitar al CONSULTOR la totalidad del valor de los perjuicios causados,
en lo que exceda al valor de la clausula penal pecuniaria (20% del valor total del contrato).
En virtud del principio de la prueba debida del monto de los dafos, es necesario analizar
la cuantificacion realizada por la interventoria, asi como las variables utilizadas, a fin de
poder respaldar la misma, cuantificar nuevos o sencillamente dar por no probado el dafio
gue ampara dicha cuantificacion.

Segun el articulo 1600 el C.C. que textualmente sefala:

‘ARTICULO 1600. <PENA E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS>. No podra pedirse a la
vez la pena y la indemnizacion de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi
expresamente; pero siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o la
pena.”

Es claro que para nuestro caso se encuentra establecida la-posibilidad de reclamarse la
pena y la indemnizacion de perjuicios, caso en el cual, estos deberan estar debidamente
cuantificados y probados.

En tal sentido el Despacho entra a valorar los argumentos presentados en el informe de
interventoria para cuantificar los perjuicios adicionales, encontrando lo siguiente:

La interventoria presenta un cuadro con personal y costos indirectos que indica, seran
necesarios para contratar un nuevo consultor que tenga a su cargo la realizacion de todos
los productos no ejecutados por el contratista. En tal sentido la tasacion de perjuicios
correspondera al presupuesto que la entidad tendra como insumo para la etapa de
planeacion del futuro proceso de contratacion el cual contempla aquellos productos o
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actividades no ejecutadas o cuyas observaciones no fueron atendidas y/o subsanadas. Asi
mismo, es importante aclarar que algunos de los entregables realizados por el Consultor y
que fueron aprobados, no constituyen en modo alguno, productos completos y que puedan
resultar funcionales, pues dichos entregables deberan ser actualizados si se realiza un
nuevo proceso de contratacion. Los valores alli sefialados se encuentran actualizados para
la vigencia 2022 y corresponden a los siguientes:

PRESUPUESTO VALORES ACTUALES
2022
AJUSTES Y ACTUALIZACION A LOS ESTUDIOS Y DISENOS DEL PLAN MAESTRO DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO CASCO URBANO MUNICIPIO DE ALBAN
|. PERSONAL
PERSONAL UNIDAD | CANT | DEDICACIO | DEDICACIO | SUELDO VALOR
N MENSUAL | N TOTAL BASICO TOTAL
(%) (MESES) MENSUA
L
(TARIFA)

1. PERSONAL

PROFESIONAL

Director de Consultoria HMES | 1 35% 8 $ 2.380.600 $ 6.665.680
Especialista Hidraulico HMES | 1 40% 4 $ 1.785.450 $ 2.856.720
Especialista PTAP H/MES 1 35% 3 $ 1.785.450 $1.874.723
Especialista PTAR H/MES 1 50% 4 $ 1.785.450 $ 3.570.900
Especialista Geotecnia H/MES 1 35% 3 $ 1.785.450 $1.874.723
Especialista Estructural H/MES 1 35% 3 $ 1.785.450 $1.874.723
Especialista Hidrologia H/MES 1 35% 3 $ 1.785.450 $1.874.723
Ingeniero HMES | 1 35% 3 $ 1.428.360 $.1.499.778
electromecénic
0

Especialista Ambiental H/MES 1 35% 3 $ 1.428.360 $1.499.778
Ingeniero Quimico H/MES 1 35% $ 1.428.360 $1.499.778
Profesional Técnico | H/MES 1 20% $1.428.360 $:857.016
Gestién Predial
Profesional Juridico | H/MES 1 20% 3 $ 1.428.360 $ 857.016
Gestion Predial

Profesional Costos vy | HMES 1 20% 3 $1.428.360 $857.016
Presupuestos
Profesional en Trabajo | H/MES 1 20% 2 $ 1.190.300 $476.120
Social
SUBTOTAL PERSONAL PROFESIONAL $ 28.138.692
2. PERSONAL TECNICO

Dibujante ‘ H/MES ‘ 1 90% 5 $1.071.270 $4.820.715
SUBTOTAL PERSONAL TECNICO $4.820.715
3. PERSONAL AUXILIAR ADMINISTRATIVO
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Auxiliar de Ingenieria H/MES 1 100% 4 $ 952.240 $ 3.332.840
Secretaria H/MES |1 60% $ 952.240 $1.714.032
SUBTOTAL PERSONAL AUXILIAR TECNICO $ 5.046.872
SUBTOTAL PERSONA $ 38.006.279
FM ‘ ‘ 2,2 ‘
TOTAL PERSONAL $83.613.814
Il. COSTOS DIRECTOS
DESCRIPCION UNIDAD CANTIDAD | TIEMPO TARIFA VALOR
(MESES) TOTAL
11.1.
TRAZAD

O TOPOGRAFIA
Trazado topografico, Km 32 1 $ 2.368.697 $75.798.304
incluye topografo, 2
cadeneros, equipo de
topografia,
desplazamientos,
vehiculo, alojamiento,
comida y demas gastos
que se requieran para
realizar la actividad la
topografia,

incluye
catastro de redes
SUBTOTAL TOPOGRAFIA $75.798.304
1.2. VEHICULOS
Campero, Pick-Up, | UND 0,3 3 $ 8.927.250 $ 8.034.525
Camioneta, Camion o
similar 1200-1300 c.c.
SUBTOTAL VEHICULOS $ 8.034.525
11.3. VIATICOS
Alojamiento + | Mes 0,3 3 $7.141.800 $ 6.427.620
Alimentacion
SUBTOTAL VIATICOS $6.427.620
1.4. ESTUDIOS DE GEOTECNIA
Ensayos para estudios | GBL 1 $ 23.806.000 $ 23.806.000
de suelos (incluye tomay | (RECONOCIMIE
transporte) N TO POR

REEMBOLSO)
SUBTOTAL GEOTECNIA $ 23.806.000
1.5. ESTUDIOS DE VULNERABILIAD SISMICA
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Ensayos para estudios | GBL $ 34.518.700 $ 34.518.700
de vulnerabilidad | (RECONOCIMIE
sismica infraestructuras | N TO POR
de Acueducto y | REEMBOLSO)
Alcantarillado  (incluye
toma, estudios de suelo
y transporte)
SUBTOTAL VULNERABILIAD SISMICA $ 34.518.700
11.6. PATOLOGIA ESTRUCTURAL
Ensayos para estudios | GBL $ 36.304.150 $ 36.304.150
de Patologia | (RECONOCIMIE
infraestructuras de | NTO POR
Acueducto y | REEMBOLSO)
Alcantarillado  (incluye
toma de muestras vy
transporte) (2 ensayos
maximo)
SUBTOTAL VULNERABILIAD SISMICA $ 36.304.150
1.7. ESTUDIOS DE CALIDAD DE AGUA
Analisis fisico-quimico GBL $ 3.570.900 $ 3.570.900
total (Incluye turbiedad, (RECONOCIMIE
color, pH, alcalinidad, NTO POR
acidez, CO2, dureza REEMBOLSO)
total, calcio, magnesio,
hierro, manganeso,
cloruros, conductividad,
nitrégeno amoniacal
(destilacién),nitrégeno
organico, nitrégeno total
Kjeldhal, sulfatos,
fésforo total, oxigeno
disuelto, DBO, DQO,
solidos totales, solidos
disueltos totales, soélidos
suspendidos totales,
solidos totales fijos,
solidos totales volatiles,
sélidos sedimentables
(mL/L), grasas y aceites,
SAAM)
ANALISIS GBL $ 3.570.900 $ 3.570.900
BACTERIOLOGICO - (RECONOCIMIEN
Coliformes totales aguas | TO POR
residuales - filtro REEMBOLSO)
membrana
SUBTOTAL LABORATORIOS Y ESTUDIOS $ 7.141.800
11.8. COMPRA DE INFORMACION
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Datos De Estaciones GBL 1 $ 952.240 $ 952.240
Meteorolégicas del (RECONOCIMIE

IDEAM, planos IGAC y NTO POR

otros REEMBOLSO)

SUBTOTAL COMPRA DE INFORMACION $ 952.240
11.8. COMPRA DE INFORMACION

Datos De Estaciones GBL 4 $28.567.200 | $114.268.800
Meteoroldgicas del (RECONOCIMIE

IDEAM, planos IGAC y NTO POR

otros REEMBOLSO)

SUBTOTAL COMPRA DE INFORMACION $114.268.800
TOTAL COSTOS DIRECTOS $307.252.139
VALOR CONSULTORIA $390.865.953
IVA (19% $74.264.531
VALOR TOTAL $465.130.484

De esta manera, estima la interventoria que el valor a pagar por concepto de perjuicios
asciende a la suma de CUATROCIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES CIENTO
TREINTA MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y CUATRO PESOS ($465.130.484)
M/CTE. Para realizar el calculo de los perjuicios enunciados, se tuvieron en consideracion
los siguientes aspectos:

1. Determinacién de los profesionales requeridos para la realizacion de los
ajustes no presentados por la consultoria.

2. En atencién a los ajustes pendientes por realizar se determin6 el
porcentaje de dedicacion mensual requerido para que los-nuevos
profesionales efectuen los ajustes no presentados por la consultoria para
ser desarrollados en el término de un (1) mes:

3. Los honorarios se establecieron teniendo en cuenta lo dispuesto en la
Resolucion 043 de 2013 “Por la cual se establece topes maximos para
salarios y demas para presupuesto de los contratos de consultoria”, su
aplicabilidad se establece en adjudicar el valor actualizado a la vigencia
2022 y sefalado en la resolucion para cada profesional en la columna
denominada Sueldo Basico Mensual (Tarifa).

4. Elfactor multiplicador se determina con base en el indicado en los pliegos
de condiciones y en el contrato, ello como parte del principio de
planeacion a través del cual se estructuran las condiciones técnicas vy
financieras que deben aplicarse al proyecto que nos ocupa.

Este despacho no comparte la estimacion de los perjuicios realizada por la Direccion de
Operaciones y Proyectos Especiales, habida cuenta que si bien, la estructuracion de un
nuevo proceso de seleccion para contratar a un nuevo consultor que tenga a su.cargo la
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realizacién de todos los productos no ejecutados por el contratista posiblemente
demandara mayores recursos a los comprometidos en el contrato EPC-PDA-C-345-2018;
no lo es menos, que los eventuales perjuicios no pueden ascender al valor total del
presupuesto que demande la nueva convocatoria; sino a la diferencia que exista entre
dicho valor estimado y el monto del contrato EPC-PDA-345 DE 2018.

Ahora bien, conforme a la literatura acotada en precedencia, la estimacion de perjuicios
(en lo que exceda al valor de la clausula penal pecuniaria) obedece en estricto sentido a
las pruebas del monto del dafio y en atencion a que tales elementos demostrativos no se
vislumbran en la presente actuacion, habra lugar Unicamente a hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria pactada, esto es, en cuantia equivalente al 20% del valor total del contrato.

Ahora bien, resulta plausible deducir de este monto (en aplicacién del principio de
proporcionalidad), el porcentaje de avance de la ejecucion parcial del objeto contractual
(30%), en la medida en que el primer producto entregado por el contratista logro la
aprobacion por parte de la interventoria, aplicando la siguiente férmula:

CP =(VrC *20%) -
Donde:
CP:  Clausula Penal
VrC: Valor total del Contrato
PE: Porcentaje de Ejecucion

De este modo se tiene que:

= ($394.327.920 * 20%) - 30%

CP =$55.205.909

En virtud de lo expuesto, Empresas Publicas de Cundinamarca SA ESP, actuando de
conformidad con lo previsto en la normatividad vigente,

RESUELVE

ARTICULO 1°.- Declarar el incumplimiento parcial del contrato de Consultoria EPC-PDA-
C-345-2018 celebrado entre EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.AE.S.Py el
CONSORCIO D&P con Nit. 901.214.246-2 (conformado por: i) PROINGCA S.A.S con NIT.
900.618.804-3, con una participacion del 45%; ii) DAG INGENIERIA S.A.S. con NIT.
900.442.807-8, con una participacion del 45; y iii)) CAJIGAS SPINEL'Y ASOCIADOS S.A.S.
con NIT. 900.281.389-9 con una participacion del 10%) representado legalmente por el
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sefior GUSTAVO ANDRES CASTANO SIERRA identificado con C.C. 1.026.258.791, cuyo
objeto correspondié a: “Ajustes y actualizacién a los estudios y disefios del Plan Maestro
de Acueducto y Alcantarillado Casco Urbano Municipio de Alban”, por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente resolucion.

ARTICULO 2°.- Hacer efectiva la Clausula Penal Pecuniaria (en forma proporcional al
incumplimiento) en los términos previstos en la Clausula Décimo Sexta del Contrato
namero EPC-PDA-C-345-2018 por un valor de CINCUENTA Y CINCO MILLONES
DOSCIENTOS CINCO MIL NOVECIENTOS NUEVE PESOS ($55.205.909) M/CTE, en
virtud de la parte considerativa de la presente resolucion, suma que debe ser consignada
en la cuenta de ahorros 473100057495 del banco Davivienda a nombre de EMPRESAS
PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.A. ESP, en un término perentorio de 5 dias habiles.
PARAGRAFO: Lo anterior, no exonera al contratista de la responsabilidad de responder
por el pago de los posibles perjuicios adicionales que llegaran a ser probados ante la
jurisdiccién contenciosos administrativa, como resultado del presente incumplimiento y que
excedan el monto de la CLAUSULA PENAL PECUNIARIA.

ARTICULO 3° Declarar la ocurrencia del siniestro de incumplimiento y adelantar los
tramites establecidos para obtener el pago de la indemnizacién amparada en la Péliza de
Garantia Unica de Cumplimiento nimero No. 380-47-994000090489 Anexo 15 de
Aseguradora Solidaria de Colombia S.A. a favor de Empresas Publicas de Cundinamarca
S.A. ESP, constituida de conformidad con la Clausula Decima Tercera del contrato EPC-
PDA-C-345-2018.

ARTICULO 4°.- Ordénese realizar la liquidacion del contrato de Consultoria EPC-PDA-C-
345-2018 en el estado en que se encuentre.

ARTICULO 5°.- Comunicar la decisién tomada a Camara de Comercio, la Procuraduria
General de la Nacion y demas entes publicos o privados que tengan relacion con el
desarrollo del objeto del contrato de Consultoria EPC-PDA-C-345-2018.

ARTICULO 6°- En firme el presente acto administrativo, publiquese en el Sistema
Electronico para la Contrataciéon Publica-SECOP de acuerdo con lo ordenado por el articulo
31 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo-218 del Decreto 019 de 2012, y
comuniquese a la Procuraduria General de la Nacién.y a la Camara de Comercio donde
se encuentre inscrito el contratista, para que inscriba este acto administrativo.

ARTICULO 7°.- El presente acto administrativo se notifica en audiencia al Contratista
CONSORCIO D&P con Nit. 901.214.246-2 representado legalmente por el sefior
GUSTAVO ANDRES CASTANO SIERRA identificado con C.C. 1.026.258.791 y a su
garante, Aseguradora Solidaria de Colombia S.A., de conformidad.con lo establecido en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
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ARTICULO 8°.- Contra el presente acto administrativo procede el recurso de reposicion
ante quien suscribe esta providencia, el cual se interpone, sustenta y decide en la misma
audiencia, conforme lo establece el articulo 86 ibidem.

ARTICULO 9°.- Comunicar la presente resolucion al Interventor del EPC-PDA-C-345-2018,
y a las dependencias y funcionarios encargados de atender su cumplimiento.
ARTICULO 10°.- La presente resolucion rige a partir de la fecha de su expedicion
Dado en Bogota D.C al primer (1°) dia del mes de diciembre de 2023.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

= .
FRANCISCO ANTONIO GARZON HINCAPIE
Director de Gestion Contractual

Proyect6: Juan Camilo Ruiz Ovalle /Contratista DGCO‘/[?/
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