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Bogota D.C., 4 de diciembre de 2023 CMCF-FFIE-ASC-222-2023

Sefiores

PATRIMONIO AUTONOMO FONDO DE FINANCIAMIENTO DE INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA —
FFIE NIT: 830.053.812-2

FRANCISCO JOSE SCHWITZER SABOGAL Representante Legal ALIANZA FIDUCIARIA S.A.
sociedad en calidad de Representante legal CONSORCIO FFIE ALIANZA- BBVA, que a su vez actla
Gnica y exclusivamente como vocero y administrador del PATRIMONIO AUTONOMO FONDO DE
FINANCIAMIENTO DE INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA — FFIE NIT: 830.053.812-2

Sefores

FONDO DE FINANCIAMIENTO DE LA INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA (FFIE),
JAIME ALEJANDRO DURAN FONTANILLA

Director

Direccion Juridica

Referencia: CONTRATO DE OBRA No. 1380-1518-2022- ELABORACION DE LOSDISENOS
Y ESTUDIOS TECNICOS (CUANDO SE REQUIERA), OBTENCION DE LICENCIAS DE
CONSTRUCCION EN CUALQUIERA DE SUS MODALIDADES Y/O LICENCIAS DE
URBANISMO JUNTO CON LOS PERMISOS Y APROBACIONES NECESARIAS, ASi COMO
LA EJECUCION DE LAS OBRAS EN LA INSTITUCION EDUCATIVA LE. ALBERTO
SANTOFIMIO CAICEDO SEDE PRINCIPAL (IBAGUE - TOLIMA)

Asunto:  Solicitud de reconsideracion Comunicacién de la decision del Comité Fiduciario 725
del 25 de octubre de 2023 , Aplicacion y cobro de la clausula penal y
reclamacion ante garante para hacer efectivo el cobro del anticipo no devuelto
ni amortizado. Definicion del procedimiento de incumplimiento contractual
(PIC) por el incumplimiento total y definitivo del Contrato de Obra No. 1380-
1518-2022, suscrito con el Contratista de Obra CONSORCIO M&E CANAAN
FFIE, correspondiente a la I.E. Alberto Santofimio Caicedo Sede Principal
(Ibagué, Tolima). Fecha de recibo via correo electronico el dia 24 de noviembre de 2023
Pdliza: Péliza de Seguro de Cumplimiento 4006290 expedida por HDI Seguros
Fecha de recibo via correo electronico el dia 1 de diciembre de 2023
Pdliza de Seguro de Cumplimiento 4006263 expedida por HDI Seguros

Procedemos a presentar, conforme al procedimiento contractual y la legislacién
colombiana, los DESCARGOS frente a la decision adoptada informada en la
comunicacién mencionada en el asunto, por la cual se resuelve el procedimiento de
incumplimiento contractual Por tanto, conforme la decisién tomada e instruccion impartida
por el Comité Fiduciario del PA-FFIE en sesion No. 725 del 25 de octubre de 2023,
remitida mediante correo electronico por el FFIE con fecha 1 de diciembre de 2023 , donde
este dara aplicacion y adelantara el cobro de la clausula penal, a favor del PA-FFIE y en
contra del Contratista por la suma de DOSCIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES
QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS VEINTE PESOS M/CTE
($237.594.320), por el presunto incumplimiento de nuestras obligaciones contractuales, y a
su vez proceder a efectuar la reclamacién ante el garante de la indemnizacién del anticipo
por el valor de TRESCIENTOS NOVENTA Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS
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NOVENTA Y NUEVE MIL OCHOCIENTOS VEINTISIETE PESOS M/CTE ($397.499.827)
suma que no fue amortizada ni devuelta por el contratista al momento de la finalizacion del
contrato.

Mediante la presente, y encontrdndonos dentro del término contractual establecido en su misiva
procedemos a presentar, conforme al procedimiento contractual, la respuesta, de reconsideracion a cada
una de las manifestaciones que la Entidad y la interventoria refirieron en torno a la ejecucion del contrato vy,
con ello, el respectivo soporte probatorio, que da cuenta del cumplimiento de cada una de las actuaciones
adelantadas por este Contratista al cual la Entidad UG-FFIE representada por la Interventoria el
CONSORCIO INTER-FFIE 2020 NO LE PERMITIO CUMPLIR EL CONTRATO lo cual explicaremos mas
adelante y con la gravedad que ello implica y es que la UG-FIE lo toleré y lo permitio.

Sea lo primero precisar, que el recibo y/o notificacion de la comunicacién de incumplimiento en mencion
fue recibida por este Contratista, el pasado 1 de diciembre de 2023 a las 9:11 A.M, situacion por la que, a
la luz de las condiciones contractuales, nos encontramos en termino estrecho para dar respuesta de cada
uno de los planteamientos de la Entidad méxime cuando en esta decision se pretende aplicar la Clausula
Penal y hacer exigible la péliza de Cumplimiento y hacer efectivo el cobro del anticipo.

Ahora, y previo a presentar de manera puntual respuesta, observacién y/o aclaraciéon a cada punto, como
se indic6, es necesario traer a colacion las disposiciones que, en materia de controversias establece el
Contrato, con el fin de garantizar los derechos de las partes, que consideramos es la via pertinente en este
caso, en vez de un procedimiento sancionatorio, habida cuenta de las diferencias suscitadas entre las
partes desde el inicio del Contrato y a las solicitudes no resueltas por el FFIE, formuladas por el contratista
durante la ejecucién contractual y que para ello esto establece la clausula Trigésima del contrato:

TRIGESIMA. SOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES: EL PA-FFIE procurara
solucionar mediante arreglo directo las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad
contractual en las etapas de ejecucién, terminaciéon y liquidacion. De no ser posible la solucion
directa dentro de los treinta (30) dias siguientes luego de la convocatoria a arreglo directo por cualquiera
de las partes, podra emplear los mecanismos previstos en la ley, tales como conciliacion, amigable
composicion y transaccion, previa justificacion del mecanismo seleccionado y atendiendo los lineamientos
de la Agencia de Defensa Juridica del Estado. Las partes asumirdn, cada una por su cuenta, los costos
derivados del empleo de cualquiera de estos mecanismos.

En tal sentido y como se manifestd por parte de este Contratista a la UG-FFIE hasta el cansancio y el
agotamiento y ante una Interventoria abusiva, extralimitada, desmedida y coercitiva, hicimos todo lo que
estuvo a nuestro alcance para finalizar los compromisos adquiridos en lo relacionado a este contrato al
cual terminé venciéndosele el plazo sin lograr de manera directa y/o via cesion de posicidn contractual y/o
cesion de derechos econdmicos a favor de un tercero sub-contratista, lograr proseguir la ejecucion de
estos sin mayores complicaciones, objetivo que no logré concretarse por dos motivos i) falta de voluntad
legal de la UG-FFIE al no haber aprobado la Cesion de derechos a la Empresa Garco SAS , empresa
recomendada por la UG-FFIE y que presentd manifestacion de intencion la cual fue radicada ante el FFIE
mediante oficio CMCF-IEASC-213-2023 SOLICITUD DE SUSPENSION DEL CONTRATO DE OBRA No.
1380-1518-202 MOTIVADA POR EL TRAMITE DE CESION DE DERECHOS ECONOMICOS A GARCO
CONSTRUCCIONES SAS de fecha 29 de junio de 2023 i) factores econdmicos representados
especificamente en la insuficiencia de garantias por parte de la UG-FFIE dado los precios unitarios de
estos contratos que estaban altamente devaluados, incluso revisadas opciones con los posibles
cesionarios propuestos por la UG-FFIE.

De la mencién contractual anterior, este Contratista insiste en la activacion del mecanismo de arreglo
directo entre las partes, y no propiamente para proseguir con un contrato expirado, se pide este toda vez
gue se presentaron circunstancias no imputables al contratista, atribuibles a la entidad estatal contratante
y a la interventoria, que afectaron los tiempos del contrato, las decisiones sobre los alcances, la definicion
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oportuna de un presupuesto, el impago de las obras ejecutadas producto de la falta de aprobacion de
precios no previstos, las definiciones técnicas y disefios que no estaban en el alcance inicial del contrato,
las modificaciones a los mismos y otros factores que no fueron atendidos y reconocidos por la UG-FFIE
efectiva y oportunamente, a pesar de nuestras solicitudes de modificaciones y prérroga del plazo
contractual. Esas circunstancias y ese tiempo nunca se repusieron y jamas atendido en debida forma por
la Entidad, y hoy se vuelven los hechos para indicar el presunto incumplimiento del Contratista al cual de
forma equivocada pretenden seguir descontandole dineros cuando aun se le debe obra ejecutada y no
pagada por i) falta de precios de items no previstos i) falta de aprobacion de la Interventoria, iii) Obras
sucesoras o predecesoras que no eran parte del alcance contractual, los anteriores solicitados en los
ultimos oficios

E

\VALOR ACTA No.8, PERIODO DEL 1 DE MAYO A 30 MAYO, LA CUAL NO SE PRESENTO
DADO LA AMORTIZACION DEL 100% DEL ANTICIPO POR LA TERMINACION DEL
CONTRARO A 30 DE JUNIO. ACTA NO APROBADA POR INTERVENTORIA.

$ 252.454.830,00

Y siendo la ultima fecha de envio para aprobacion el dia 29 de junio de 2023
mi. 28/06/2023 14:41
PA PROYECTO ALBERTO SANTOFIMIO

ACTA DE COBRO N° 8 Y MEMORIAS

«<proyectoalbertosantofim

Para German Bazzani; jrgarces@ffie.com.co; MARLYVANEGAS@ canaanconstructores.com

0 Si hay problemas con el modo en que se muestra este mensaje, haga clic aqui para
verlo en un explorador web.
Parte del contenido de este mensaje no se ha podido descargar porque esta
trabajando sin conexién o no estd conectado a una red.

Buenas Tardes

Por medio de la presente, adjunto acta de obra N2 8 conciliada con
interventoria para tramites y fines pertinentes.

ING. GUSTAVO ADOLFO CARVAJAL GARAY
CONSORCIO M&E CANAAN FFIE
DIRECTOR DE OBRA

ALBERTO SANTOFIMIO CAICEDO

MEMORIAS ACTA 8 15062023 _ACTA 250 V12 VALIDADA

En nuestro oficio CMCF-IEASC-218-2023 de fecha 27 de julio de 2023, y el 2023 CMCF-
GERENCIA-002-2023 de la misma fecha presentamos el balance del contrato, radicado FFIE
FIE2023ER016832, sobre el cual no se recibidé ninguna respuesta.

Asi las cosas manifiesto respetuosamente que procedo a presentar recurso de reconsideracion frente a la
Comunicacién de la decision del Comité Fiduciario 725 del 25 de octubre de 2023 Definicién del
Procedimiento de Incumplimiento Contractual (PIC) iniciado por incumplimiento del Contrato de Obra
1380-1518-2022 con Aplicacién y cobro de la clausula penal por la suma de DOSCIENTOS TREINTA Y
SIETE MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS VEINTE PESOS M/CTE
($237.594.320), por el presunto incumplimiento de nuestras obligaciones contractuales, y a su vez
proceder a efectuar la reclamacion ante el garante de la indemnizaciéon del anticipo por el valor de
TRESCIENTOS NOVENTA Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL
OCHOCIENTOS VEINTISIETE PESOS M/CTE ($397.499.827) suma que no fue amortizada ni devuelta
por el contratista al momento de la finalizacion del contrato, mediante esta comunicacién se adopt6 las
mencionadas decisiones y ante el presunto incumplimiento grave e injustificado del Contratista de Obra
CONSORCIO M&E CANAAN FFIE, se ordena la afectacion de la Poliza de Seguro de Cumplimiento
4006263 expedida por HDI Seguros.

En este sentido, solicito desde ya que se REVOQUE la decisidn en cita y, en consecuencia, se paguen las
sumas adeudas que serviran para amortizar el anticipo que no se logré amortizar y se ARCHIVE el
presente proceso de procedimiento de incumplimiento contractual. Fundamento mi solicitud en los
argumentos facticos y juridicos que se exponen a continuacion:
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I I. OPORTUNIDAD

En consideracion a que la decision del Comité Fiduciario No725 del 25 de octubre de 2023 y notificada
personalmente mediante el buzén electrénico el 1 de diciembre de 2023, de acuerdo con lo establecido en
la clausula vigésima del Contrato de Obra No. 1380-1518-2022, el plazo otorgado para presentar el escrito
de reconsideracién es de dos (2) dias habiles a partir de la fecha de notificacion de la decision. En
consecuencia, el presente escrito se presenta dentro de la oportunidad correspondiente, teniendo en
cuenta que el término comenzé a correr a partir del 1 de diciembre.

II. ANTECEDENTES

Frente al caso en particular, denotan estas fechas de suscripcion la falta de competencia de la UG-FFIE al
haber dado por inicio de la fase Il el 16 de agosto de 2022, y a fecha del 14 de abril de 2023 solo se
reestablecié parcialmente el plazo en dos meses y en esta misma fecha se adicion6 el Contrato en $
318.643.692 que representan el 9.2% del valor del contrato inicial de $ 3.427.718.979 y solo dos meses de
prérroga para la ejecucién, cuando la realidad del Contrato es que requeria una adicidn presupuestal de $
1.084.821.721, asi las cosas EL CONTRATO, debido a la suscripcién de diferentes otrosies
modificatorios, tuvo un valor final de TRES MIL SETECIENTOS CUARENTA Y SEIS MILLONES
TRESCIENTOS SESENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS M/CTE
($3.746.362.662) y un plazo final de once (11) meses y diecisiete (17) dias calendario, contados a partir
del Acta de Inicio del 13 de mayo de 2022.

La fecha de terminacion del CONTRATO inicialmente se previé para el 12 de diciembre de 2022, sin
embargo, y debido tanto a la Suspensién No. 1 y sus correspondientes prorrogas como a los otrosies No.
1y 2, la fecha de terminacion finalmente acaecio el 30 de junio de 2023 y aqui radica la primera falla de la
Entidad la cual estim6 un plazo inadecuado a sabiendas de las fallas estructurales en los disefios
existentes , el presupuesto incompleto , los tramites de entidades de servicios publicos sin iniciar, la falta
de fijacién de precios no previstos entre otros.

No se entiende ademas como el FFIE no acompario el proyecto en el componente econémico, en el cual
el perjuicio econémico al consorcio fue enorme al no tener como cobrar las obras ejecutadas al haber
dilatado y entorpecido este proceso la Interventoria y el FFIE nunca se apersond de controlar esta
situacién sobre la cual perdi6é el control y es alli donde el Juez del Contrato ( que no es el Comité
fiduciario) tendrd que evaluar la real cuantia de las Obras requeridas para que este Colegio Alberto San
pudiese ponerse en funcionamiento , obligacion que la UG-FFIE debia atender y la cual planeo de forma
equivocada, incompleta

Sin perjuicio de lo anterior, sobre todo lo cual debe darse especial atencién y cumplimiento, los
antecedentes del Contrato, manera imperativa, deben prevalecer dentro de la declaratoria de presunto
incumplimiento informado de manera sesgada, amafada y equivocada por la Interventoria a la Entidad,
sobre lo cual, referimos los siguientes aspectos, dentro de los cuales hacemos acotaciones precisas sobre
los datos y hechos que difieren de la realidad y documentos firmados entre el CONSORCIO M&E
CANAAN y el FFIE y de la informacion soporte del PIC.

El Contrato fue modificado en las siguientes oportunidades:
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Fecha:

Objeto:

SUSPENSION 1

14 JUNIO 2022

PRORROGA 1 SUSPENSION 1

05 JULIO 2022

05 DE JULID 2022 AL 20 DE JULIO 2022

PRORROGA 2 SUSPENSION 1

21 JULIO 2022

21 DE JLIO DE 2022 AL 31 DE JULIO DE 2022

PRORROGA 3 SUSPENSION 1

01 AGOSTO 2022

01 DE AGOSTO DEL 2022 AL 15 DE AGOSTO DE
2022

REINICIO 1

16 AGOSTO 2022

PRORROGA 1

14 DE FEBRERO 2023

61 DIAS CALENDARIO

PRORROGA 2 ADICION 1

14 DE ABRIL DE 2023

2 MESES 16 DIAS GALENDARIO ADICION POR
TRESCIENTOS DIECIOCHO MILLONES
SEISCIENTOS CUARENTA'Y TRES

C

CANAAN

CONSTRUCTORES

uper

MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS MCTE
($318.643.692)

30 DE JUNIO DE 2023.

TERMINACION® NO HA PRESENTADO

En las deficiencias de la entidad frente a las anteriores actuaciones tenemos: Falta de planeacion de
Entidad, Falta de un presupuesto completo en alcance y con precios no previstos aprobados, Falta de
planeacién de Entidad, Falta de un presupuesto completo en alcance

Sobre los hechos que motivaron el presunto incumplimiento por demas extemporaneo por
fecha del informe CMCF-IEASC-218-2023 del 27 de julio de 2023, por ende, sin efecto legal que
se hubiere efectuado un PIC para conminar el Consorcio al indicar que no cumplié con la
entrega de las Obras de la IE Alberto Santofimio cuando fue la Entidad Contratante quien a
través de la Interventoria no avalo el plazo y valores requeridos, y el alcance contractual del
Consorcio MYE Canaan no contenia el presupuesto y componente técnico para llevar a cabo
la entrega de la Institucién para su uso final y ocupacion.

A fecha de 20 de junio de 2023 segUn nuestros registros se tenia un 87% programado y un
67.92% ejecutado, lo que indica un atraso del 19.08% Yy en su balance omite la Interventoria
indicar la realidad presupuestal del proyecto, necesaria para concluir las Obras del Alcance
del Proyecto necesarias para la entrega en funcionamiento

I.E ALBERTO SANTOFIMIO CAICEDO

VALOR CONTRATO ACUAL 3.746.362.662,00

VALOR ADICION TERMINACION OBRAS NO ACEPTADA 766.178.029,00

VALOR FACTURADO HASTA ACTA No. 7 PERIODO 1-30 ABRIL DE 2023 30.50% 1.142.793.982

VALOR FALTANTE POR FACTURAR AL ACTA 7 PERIODO 1-30 ABRIL DE 2023 2.603.568.680

VALOR ACTA No.8, PERIODO DEL 1 DE MAYO A 30 MAYO, LA CUAL NO SE PRESENTO DADO LA
AMORTIZACION DEL 100% DEL ANTICIPO POR LA TERMINACION DEL CONTRATO A 30 DE
JUNIO-2023 POR LA INTERVENTORIA

252.454.830,00

VALOR ANTICIPO 685.543.794.00

AMORTIZACION ANTICIPO HASTA ACTA No. 7 FACTURADA Y PAGADA 288.043.967.00

VALOR ANTICIPO POR AMORTIZAR 397.499.827.00

Se anota que era de imposible cumplimiento el objeto del Contrato cuando a fecha de
junio de 2023, este Consorcio seguia buscando negociar unos Nps que eran necesarios
para la ejecucion de las Obras :
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mi. 28/06/2023 11:08
GB German Bazzani <interfie1479@gmail.com=
Fwd: Aprobacion NPs IE ASC
Para Marly Vanegas; PROYECTO ALBERTO SANTOFIMIO

ﬂ Si hay problemas con el modo en que se muestra este mensaje, haga clic aqui para verlo en un explorade
web,

2023-06-27 - Memorando ALCANCE Revision NPs [EASC.pdf
vF ] 236 KE

Buen dia, adjunto items no previstos aprobados por FFIE.

—————— Forwarded message ———-

De: lvan José Gutiérrez Durdn <igutierrez@ffie.com.co>

Date: mar, 27 jun 2023 a la(s) 17:35

Subject: Aprobacidn NPs IE ASC

To: Juan Riccati Garcés Morales <jrgarces@ffie.com.co>, interffiel479@gmail.com
<interffiel479@gmail.com>

Buenas Tardes

Para su conocimiento y fines pertinentes, adjunto envio memorando de aprobacion
de NPs de la IE Alberto Santofimio Caicedo.

Cordialmente,

sa. 17/06/2023 (udd
PA Proyecto Antonio Reyes Umafia <proyectoantonioumana@gmail.cor
CMCF-IEARU-192-2023 ITEMS NO PREVISTOS APROBADOS ARL.
Para interFFIE 2020; Katherine Tovar Hernandez
CC Admoncanaanibague; Marly Vanegas
0 Mensaje reenviado el 17/06/2023 &53,

| B 157k ~

MP-51.pdf 5
me | 164 KB

CMCF-IEARU-192-2023 ITEMS NO PREVISTOS APRBADOS. pdf -
re | 287 KB

Buen dia
Adjunto oficio #192 para fines pertinentes.
Se adjunta archivo de revision, APUs en PDF y EXCEL
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mi. 14/06/2023 17:33
R Juan Riccati Garcés Morales <jrgarces@ffie com.co»
Evaluacion estado contratos de obra. ARU-ASC

Mecesario  Jaime Alejandro Duran Fontanilla; Jose Octavio Dugque Romero;
Ivan José Gutiérrez Duran; Andoni Arizmendi Cuello; carlos alberto ruiz arandia;
Erika Blanco Vargas; DIEGO ALEJAMDRO DUEMAS ORTIZ:
PROYECT O ALBERT O SANTOFIMIO; MARLYVAMNEGAS @ canaanconstructores.com;

Cuando mi. 14/06/2023 18:00-20:00 Ubicacion Reunion de Microsoft Teams

v Aceptar» P Provisional v X Mo aceptar v L Propener nueva hora » [ Calendario...
ju. 08/06/2023 14:54
AA Andoni Arizmendi Cuello <aanzmendi@ffie.com.co>
REVISIOM MPS. IE ARU / IE ALBERTO SANTOFIMIO

Necesario  proyectoalbertosantofimio@gmail.com; Arley Gonzalez Sierra; inter.aru2022@ gmail.com;
Juan Riccati Garces Morales; lvan José Gutiérrez Duran; carlos alberto ruiz arandia;
marlyvanegas@canaanconstructores, com; interffie 1479@ gmail.com

O Aceptada el 09/06/2023 15:23.

Cuando martes, 13 de junio de 2023 %00-11:00 Ubicacion

ma. 30/05/2023 14:24

] lvan José Gutiérrez Duran <igutierrez@ffie.com.co>
Revisign NPs IE Alberto Santofimio Caicedo - IE Antonio Reyes Umaria

Mecesario  Juan Riccati Garcés Morales; Andoni Arizmendi Cuello; Arley Gonzalez Sierra;
marlyvanegas@canaanconstructores,com; direccionlicitaciones@canaanconstructares.com;
carlos alberto ruiz arandia

i 2ceptada el 30/05/2023 16:20.

Cuando miércoles, 31 de mayo de 2023 15:00-17:00 Ubicacion Microsoft Teams Meeting

vi, 28/04/2023 17:53
1J lvan José Gutiérrez Duran <igutierrez@ffie com.co=
Revision NPs Proyectos ARU y ASC

Mecesaric  Henry Andres Duarte Rojas; Jose Octavio Duque Romero; Andoni Arizmendi Cuello;
Juan Riccati Garcés Morales; proyectoantonioumana@gmail.com; malzate@yahoo.es;
marlyvanegas@canaanconstructores.com; inter.aru2022 @ gmail.com;
interffie1479@ gmail.com; proyectoalbertosantofimio@gmail.com;

Cuando martes, 2 de mayo de 2023 14:00-16:00 Ubicacion Microsoft Teams Meeting

Téngase como prueba los oficios anexos:
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CMCF-IEASC-125-2023 RADICACION APUS 24-MARZO-2023

CMCF-IEASC-132-2023 RADICACION APUS 31-MARZO-2023

CMCF-IEASC-188- SOLICITUD DE PRORROGA_V4-25-05-23

CMCF-IEASC-197-2023 MPS APROBADOS 31-MAYO-2023 Y PRECIOS LISTA FFIE

CMCF-IEASC-198- S50LICITUD DE PRORROGA_VE-7-06-23

CMCF-IEASC-200-2023 NP5 ELECTRICOS Y OBRA 10-JUMNIO-2023 ¥ PRECIOS LISTA FFIE
CMCF-IEASC-201-2023 SOLICITUD SUSPEMNSION £2 CONTRATO DE OBRA Mo, 1380-1318-2022
CMCF-IEASC-202-2023 SOLICITUD PAGO OBRA EJIECUTADA PERIODOS ANTERIORES A MAYD 2023
CMCF-IEASC-203-2023 NP5 APROBADOS 14-JUNIO-2023 ¥ PRECIOS LISTA FFIE
CMCF-IEASC-204-2023 PROPUESTA ECONOMICA DISENO RED DE GAS

CMCF-IEASC-208-2023 SOLICITUD PRORROGA #3 A 30 DE AGOSTO 2023

CMCF-IEASC-211-2023 DESACUERDO COMN RESPUESTA DE INTERVEMNTORIA A PRORROGA DE COMTRATO 5,
CMCF-IEASC-212-2023 SOLICITUD DE SUSPENSION

CMCF-IEASC-213-2023 SOLICITUD DE SUSPENSION

CMCF-IEASC-214-2023 RESPUESTA RADICADC FIE2023EEDT0454

en donde se acreditaron, de acuerdo con el Contrato los argumentos de las
necesidades de tener un balance econémico del contrato, la aprobacién de los Nps de
Obras no previstas, ademas se dejaron, nuevamente la evidencia de la necesidad de
efectuar las modificaciones al Contrato,

Los anteriores sefialan las vulneraciones sistematicas que la UG-FFIE vino realizando en
contra del Consorcio MYE CANAAN FFIE, con las cuales de manera directa llevd a este
Contratista al colapso econ6mico, y ante es necesario nuevamente advertir los
incumplimientos de la Entidad Contratante y de la UG-FFIE:

El CONSORCIO FFIE ALIANZA-BBVA, integrado por las fiduciarias Alianza Fiduciaria S.A. y
BBVA Asset Management S.A., es una entidad financiera regida por el Derecho Privado y
sometida a la vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia y en este orden no
pueden ejercer autoridad y convertirse en jueces sancionatorios, en especial, en aplicacién de
criterios de responsabilidad objetiva, dado que ese no es su objeto o funcién.

El Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa es una cuenta especial del
Ministerio de Educacion Nacional sin personeria juridica, creado como una herramienta
financiera que responde a una necesidad especifica de canalizacion de los recursos de
diferentes fuentes y naturaleza, de forma &gil y expedita, con el fin de asegurar la destinacion
efectiva del recurso, en beneficio de la infraestructura educativa y su primordial objetivo debe
ser entregar las obras para el funcionamiento del servicio educativo, buscando evitar la
afectaciéon del derecho fundamental a la educaciéon de los nifios y adolescentes, mismo
gue prevalece sobre los derechos de los demas, siendo aquellos los destinatarios de las obras
de infraestructura de las instituciones educativas objeto de este contrato.

Dentro de los deberes del Contratante se encuentra la planeacion del abastecimiento
necesario para la adquisicion de bienes y servicios del FFIE, segun el caso, el cual empieza
con la identificacion de las necesidades por parte de la Unidad de Gestién del FFIE que se
deben satisfacer para el cumplimiento de la misién y/o funcionamiento interno, a efectos de
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obtener una adecuada planificacién y presupuesto, estudiando las préacticas de
adquisiciones actuales, la evaluacién de las contrataciones previas similares a la que se
pretende adelantar, la proyecciéon de las necesidades futuras que se encuentren relacionadas,
la identificacion de proveedores y el andlisis de la oferta; culminando con la seleccién de la
estrategia de adquisicion y la estructuracion del Plan Anual de Adquisiciones, el cual recoge
las necesidades de bienes y servicios del FFIE, en concordancia con los acuerdos de
cofinanciacion celebrados con las ETC en lo que al aprovisionamiento misional respecta. En
ejercicio de la Fase de Planeacion, las direcciones de la Unidad de Gestion deben realizar las
acciones gue se identifiguen como necesarias para optimizar el proceso de aprovisionamiento,
tanto en condiciones de tiempo, ahorro de recursos administrativos y financieros, como en el
andlisis para la disminucion de riesgos en la ejecucion contractual.

Nuevamente es necesario traer a colacidn las disposiciones que, en materia de controversias
establece el Contrato, con el fin de garantizar los derechos de las partes, que consideramos
es la via pertinente en este caso, en vez de un procedimiento sancionatorio, habida cuenta de
las diferencias suscitadas entre las partes y las solicitudes no resueltas por el FFIE,
formuladas por el contratista durante la ejecucion contractual.

Debemos solicitar a la Contratante la aplicacion estricta y razonada del articulo 29 de la
Constitucion Nacional el cual establece que “el debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda
persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien
sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o
de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es
nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”.

Asi mismo invocamos el deber ser en la actuacién del Contratante y llamamos la atencion
sobre las omisiones suyas que no relaciona en el acto contractual objeto de reproche vy el
incumplimiento reiterado que ha tenido frente a la resolucion eficiente y oportuna de las
necesidades del Consorcio y por ende la inobservancia del articulo 1609 del Cdodigo Civil el
cual regula el concepto de mora en los contratos bilaterales, segun el cual “ninguno de los
contratantes estd 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”.

Es concluyente que el PA FFIE no puede sustituir los mecanismos judiciales ordinarios de
defensa judicial, pues estaria violando los derechos fundamentales del Contratista al no
garantizar el debido proceso, como consecuencia, provocaria la ineficacia de los recursos
previstos por la regulacion procesal para proteger los derechos fundamentales y la eficacia del
contrato.

Como es conocido por la entidad contratante, a la fecha en que se resuelve el procedimiento
por incumplimiento contractual persisten las divergencias entre las partes acerca de las
causas que dieron lugar a los atrasos del proyecto, mismos que tienen origen en la génesis
del contrato, cuando fueron entregados estudios y disefios por parte de la UG-FFIE, que no
respondian a las necesidades técnicas y normativas de las obras a construir y estimo
presupuestos insuficientes de unas obras que ademés venian de otro Contrato de terminacion
anticipada donde el alcance de las obras y las estimaciones econémicas no correspondian
con la necesidad real.

Vereda Libano predio La Esmeralda
La Calera, Cundinamarca




MiE &
CONSTRUCTORES , K
CONSULTORES SA.S CONSORCIO M&E CANAAN FFIE CANAAN

CONSTRUCTORES

NIT. 901.333.356-4

Asi las cosas invocamos nuevamente la CLAUSULA TRIGESIMA de mecanismo de solucion
de Controversias: donde el PA-FFIE procurara solucionar mediante arreglo directo las
diferencias v discrepancias surgidas de la actividad contractual en las etapas de ejecucion,
terminacion y liquidacion. De no ser posible la solucidon directa dentro de los treinta (30)
dias siguientes luego de la convocatoria a arreglo directo por cualquiera de las partes, podra
emplear los mecanismos previstos en la ley; dicho mecanismo debe resultar eficaz pues la
Contratante no puede desconocer los hechos que sustentaron las situaciones de falta
JUSTIFICADA de avance, las cuales se fundamentan especificamente en el incumplimiento
del Contratante Consorcio FFIE Alianza BBVA, el Incumplimiento de la Interventoria, ellos
aunado a que, desestima otros factores externos y ajenos al Contratista que afectaron el
avance segun cronograma de Obra.

Con los anteriores se soportan claramente los hechos del informe de la Interventoria
relacionado el punto No. 2 de incumplimiento en el cronograma de ejecucion para la
culminacion de la Fase 2 debido a la falta de personal (operativo y profesional) y al insumo de
materiales.

Es importante anotar y alli olvida nuevamente la Entidad su obligacion de efectuar el
seguimiento y control al informe de soporte del PIC cuando a fecha cercana del vencimiento
del contrato apenas se estaban haciendo mesas de aprobacién de precios.

La debida diligencia por parte de la UG-FFIE y la falta de control sobre la Gestion Contractual
y deberes del interventor, provocaron que este Consorcio ejecutara por la presion de avance
un sin numero de obras que no tuvieron su contraprestacién econémica de forma oportuna, lo
cual generd un estado de iliquidez el cual generd el Incumplimiento en el pago al personal
general de obra, en el pago al Sistema de Seguridad Social y en el pago a proveedores y
aliados estratégicos.

obre los demas aspectos seran estos objeto de tratamiento durante el proceso de liquidaciéon
del Contrato para el cual se convocan las respectivas mesas de arreglo directo para
determinar los saldos a favor del contratista y que no han sido pagados, y cuyas obras se
encuentran ejecutadas .

CONSIDERACION JURIDICAS

En el presente caso no es aplicable Clausula Penal, toda vez que la terminacién del plazo de Contrato fue
informado por este Consorcio a la interventoria y las causas relacionadas que dieron origen a estas
circunstancias no eran imputables al contratista, las cuales estan suficientemente acreditadas en el
expediente contractual.

Téngase como los DOCUMENTOS PREVIOS AL ACTA DE INICIO, , en donde se acreditaron, de acuerdo
con el Contrato, los documentos previos, dentro de los cuales se presentd el informe preliminar técnico
en el que se dej6, nuevamente, la evidencia de la necesidad de ejecutar los ajustes a estudios y disefios,
dado que los existentes entregados al Consorcio no cumplian las condiciones minimas de normas,
tenian vacios sustanciales y el presupuesto era insuficiente lo generé atrasos en el desarrollo del objeto
contratado, los que no son responsabilidad de esta Contratista, es de la Entidad y son una falla en el
origen , un incumplimiento de la UG-FFIE y una falla de planeacion.

Las fallas en la planeacién generan responsabilidad de la entidad estatal, y hablamos de esta, porque los
recursos del fideicomiso son de origen publico, toda vez que provienen del Ministerio de Educacion
Nacional y se tiene una planta de personal que toma las decisiones y se las remite a la fiduciaria, quien
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solo se limita a comunicarlas y ejecutarlas. Sobre estos aspectos ya se ha pronunciado la Seccién Tércera
del Consejo de Estado en las sentencias del 18 de diciembre de 2020, C.P. Nicolads Yepes Corrales,
radicado 64129 y de 16 de septiembre de 2021, radicado 66091 A.

Asi las cosas, en estos contratos es una obligaciéon de la Entidad la de cumplir con el principio de
planeacion. Sobre este y su violacion dijo el Consejo de Estado en la sentencia de fecha 31 de agosto de
2006, C.P. MAURICIO FAJARDO GOMEZ, expediente Nro. 14287, en donde se dijo:

“(...) La falta de planeacidn tiene incidencias en la etapa de formacién del contrato, pero ella se
refleja con mayor importancia en su etapa de ejecucién, momento en el cual las omisiones de la
administracion generan graves consecuencias por falta de estudios y disefios definitivos, circunstancias
que llevan a modificar las cantidades de obra, las condiciones técnicas inicialmente pactadas y, en el peor
de los casos, conducen a la paralizacién de las obras o a su imposibilidad de realizacion. [...]” (Resaltado
nuestro).

Seccion Tercera, Subseccion B, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, en la sentencia del 31 de agosto de
2011, radicado 18080, dijo lo siguiente:

Cabe mencionar que la falta de realizaciébn de los estudios, planos y proyectos por parte de la
administracion repercute no sélo en la formacién del contrato, sino también en su ejecucién, por cuanto
ocasiona graves problemas y obstaculos que pueden impedir el desarrollo de las obras o paralizarlas,
ademés de que elevan su valor por las mayores cantidades y especificaciones técnicas a las inicialmente
convenidas. Por eso, la inobservancia de esta obligacion a cargo de las entidades del Estado infringe el
deber de planeacion cuyo cumplimiento les resulta imperativo en el desarrollo de la actividad contractual,
ademés de los principios de buena fe y equivalencia de las prestaciones y por tanto, las hace caer en
responsabilidad contractual por esa omisién, siempre y cuando se demuestren los dafios y perjuicios
derivados de dicho incumplimiento

Sobre las consecuencias juridicas de unos disefios deficientes dijo el Consejo de Estado en la sentencia
de la Seccion Segunda, C.P. William Hernandez Gémez, de fecha 7 de noviembre de 2019, expediente:
0299 2012:
Finalmente, la doctrina especializada, con apoyo de la jurisprudencia de esta corporacién, ha recordado lo
siguiente[6]:

[...] lo que sanciona el legislador no es solamente que la administracion o el responsable de la
contratacion estatal, elabore o cuente con estudios previos financieros, técnicos y juridicos, sino que
dichos estudios sean lo suficientemente serios, plenos, cabales e integrales encaminados a
determinar: (i) la verdadera necesidad de la celebracion del respectivo contrato; (ii) las opciones o
modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que justifiquen la preferencia
por la modalidad o tipo contractual que se escoja; (iii) las calidades, especificaciones, cantidades y
demas caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya
contratacion, adquisicion o disposicién se haya determinado necesaria, lo cual, segin el caso, debera
incluir también la elaboracidon de los disefios, planos, andlisis técnicos, etc; (iv) los costos, valores y
alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucién de esa clase de
contrato, consultando las cantidades, especificaciones, cantidades de los bienes,
obras, servicios, etc., que se pretende y requiere contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas o
contempladas para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos presupuestales o la capacidad financiera de
la entidad contratante, para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracion de ese
pretendido contrato; (vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de
proveedores, constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer
las necesidades de la entidad contratante; (vii) los procedimientos, trdmites y requisitos de que deban
satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratistay la
consiguiente celebracion del contrato que se pretenda celebrar. [Negrillas fuera de texto].
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El Consejo de Estado, Seccién Tercera Subseccién A, en sentencia con ponencia del consejéro Carlos
Alberto Zambrano Barrera, de fecha 13 de noviembre de 2018, radicado 36.862, dijo lo siguiente:

Asi las cosas, se concluye que el IDU incumplié sus obligaciones de entregar en forma oportuna los
disefios de obra de empalme de la Av. Ciudad de Cali con Av. Ciudad de Villavicencio y de redes de
servicios publicos, lo que llevd a que se le presentaran al contratista multiples obstaculos en la
ejecucidn del objeto contractual y que permanentemente tuviera que estar devolviendo los disefios
por fallas en los mismos, lo que originé que el contrato se prorrogara en dos ocasiones (mediante
los otrosies 2 y 6) y se pactara como fecha final de la etapa de construccion el 22 de mayo de 2004,
cuando esa etapa ha debido finalizar el 26 de diciembre de 2003, como quiera que la etapa de
construccion tenia una duracion de seis meses desde el acta de inicio, que se suscribio el 26 de junio de
ese afo. (Resaltado nuestro).

En este caso no pretendemos enjuiciar al FFIE, sino invitarlo a que considere que fue precisamente una
falla suya y de quien hoy esta ejerciendo la interventoria, el haber recibido del contratista anterior y
entregar al nuevo unos disefios deficientes, lo cual gener6 unos retrasos que estan probados, pero que,
inexplicablemente, la Entidad no ha reconocido, y si, por el contrario, lo esta contabilizando como un
atraso del contratista.

FALTA DE COMPETENCIA DEL FONDO DE FINANCIAMIENTO DE ESTRUCTURA EDUCATIVA - PA
FFIE, PARA INICIAR UN PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO CONTRACTUAL FRENTE AL
CONTRATO DE OBRA No. 1380-1518-2022.

Es clara la falta de competencia del Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa — FFIE para
iniciar un procedimiento sancionatorio contractual, pues la naturaleza privada de dicha entidad permite
concluir que no le esta dado arrogarse facultades o potestades exorbitantes propias y exclusivas de las
entidades publicas sometidas al EGCP, tal y como lo seria la imposicion de multas y declaratoria de
incumplimiento.

Sobre este aspecto, es importante destacar que conforme a lo establecido en el articulo 1 del Decreto
1433 de 2020, el Fondo de Financiamiento de la Estructura Educativa - FFIE es una cuenta especial del
Ministerio de Educacion Nacional sin personeria juridica, lo cual implica que no tiene capacidad para
suscribir contratos y, en general, para contraer obligaciones, considerando que es una herramienta
financiera para separar los recursos destinados a la financiacion de la infraestructura educativa.

Ahora bien, el numeral 2 del articulo 2.3.9.1.3. del Decreto 1075 de 2015, sustituido por el articulo 2 del
Decreto 1433 de 2020, prevé que los recursos del fondo pueden ser manejados directamente por el
Ministerio de Educacion Nacional, caso en el cual los contratos suscritos se regiran por el régimen de
contratacion publica, o por una fiducia mercantil que genere la constitucion de Patrimonios Auténomos,
caso en el cual “se regiran por las normas de contratacion del derecho privado, respetando los
principios de buena fe, moralidad, transparencia, economia, celeridad, eficacia, publicidad y
responsabilidad”

Esto es concordante con la introduccidn del mentado contrato que indica: “(...) hemos convenido celebrar
el presente CONTRATO DE OBRA (en adelante “el Contrato”), que se regira en general por las normas
civiles y comerciales colombianas”

Bajo esta linea argumentativa, considerando que el contratante en el marco del Contrato de Obra No.
1380-1518-2022., y el asegurado de la Pdliza de Seguro de Cumplimiento No. 4006263 expedida por HDI
SEGUROS S.A., es ALIANZA FIDUCUARIA S.A., como representante legal del CONSORCIO FFIE
ALIANZA BBVA, quien actla Unica y exclusivamente como vocera del patrimonio autonomo del Fondo de
Infraestructura Educativa — FFIE, resuelta evidente que los recursos son manejados mediante la
suscripcion de un contrato de fiducia mercantil y la constitucion de un patrimonio auténomo, por
consiguiente, es aplicable el segundo supuesto de la norma anteriormente citada y el contrato de obra se
rige por las normas de contratacion del derecho privado. AUn mas, si se considera que en el cuerpo del
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contrato se estipulé que el mismo se regia por las normas civiles y comerciales colombianas, tal y como se
expuso anteriormente.

Esto significa que la relacidn contractual entre las partes se rige por los principios del derecho privado,
entre ellos, la autonomia de la voluntad y la igualdad de los co-contratantes, de modo que a los
particulares les estaria vedada la posibilidad de ejercer potestades unilaterales o exorbitantes que son
propias de las entidades publicas. Asi lo ha considerado uniformemente el Consejo de Estado al prohibir
pactar clausulas exorbitantes en contratos regidos por el derecho privado como la caducidad, imposicién
de multas, liquidacién unilateral, entre otras.

Aun cuando en los contratos regidos por derecho privado impera la autonomia de la voluntad, ello de
ninguna manera puede vulnerar normas imperativas o implicar un ejercicio abusivo del derecho, como lo
gue pretende el Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa — FFIE con el inicio del presente
procedimiento. De tal manera, no se esta pretendiendo desconocer la autonomia de la voluntad que rige
las relaciones civiles y comerciales de los particulares, sino que se destaca que esta debe ir en
concordancia con principios generales del derecho como la igualdad de las partes y es justamente por
esta razon, que el Consejo de Estado en su jurisprudencia ha desprovisto de las facultades excepcionales
a los particulares y a las entidades publicas con régimen privado de contratacion.

En esta medida y respecto a la imposiciéon de multas, el Consejo de Estado ha dicho:

“Con base en el principio de la igualdad absoluta de las partes en el contrato de derecho privado,
ninguna de ellas puede arrogarse el privilegio de multar directamente a la otra por supuestos o
reales incumplimientos de sus prestaciones debidas, dado que no se puede ser Juez y parte a la vez
en dicha actividad negocial. Le corresponde por consiguiente al Juez del contrato, de acuerdo con lo
alegado y probado, determinar si se dan los supuestos facticos y juridicos que justifiquen la imposicion de
la referida multa.

(...) Quiere decir que en aquellos contratos que celebren las entidades de derecho publico, cuyo régimen
juridico aplicable son las normas de derecho privado, las partes actian en una relacién de igualdad, no
obstante que estos negocios juridicos detenten la naturaleza de contratos estatales, por lo tanto, aunque
en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, en las clausulas contractuales se haya pactado la
imposicion de multas y aunque se hubiere estipulado su efectividad de manera unilateral, mediante la
expedicion de un acto administrativo, ninguna de las partes podra ejercer dicha potestad, en tanto que la
ley no las ha facultado para ello y las competencias, como es sabido provienen de la ley y no del pacto
contractual”

Es importante aclarar que las decisiones antes mencionadas no son una posicion aislada e inusual del
Consejo de Estado. Por el contrario, han sido reiterativas las sentencias en tal sentido por parte de la
Seccion Tercera, de las que cabe resaltar: Sentencia de 28 de septiembre de 2011, exp. 15.476,
Sentencia del 29 de marzo de 2012, exp. 20.397, Sentencia del 24 de octubre de 2013, exp. 24.697 y
Sentencia de 12 de octubre de 2017, exp. 37.322, entre otras.

Entonces, aun cuando en los contratos entre particulares rija la autonomia de la voluntad, no es menos
cierto que dicha autonomia esta limitada por imperativos legales como la igualdad entre las partes, de
modo que no es posible que en una relacién contractual en plano de igualdad, una de ellas pretenda
imponer a la otra una multa o un incumplimiento, por cuanto ello implicaria un desequilibrio y vulneraria
principios propios del derecho privado, por tal razén, las clausulas exorbitantes no pueden pactarse, ni
ejercerse en un contrato de derecho privado.

Esta conclusion se hace evidente en lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el cual
establece con claridad que “las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo,
imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal”, es
decir, Unicamente aquellas entidades sometidas al EGCP pueden ejercer la prerrogativa exorbitante alli
contemplada, excluyendo implicitamente a las entidades publicas cuyo régimen de contratacion es de
derecho privado que se encuentran en un plano de igualdad con los particulares, quienes no pueden
ejercer facultades unilaterales en sus relaciones. Mucho menos podria contemplarse en una relacion entre
particulares, en donde es mas clara la igualdad entre los co-contratantes.

En tal medida, es evidente que en las relaciones contractuales regidas por el derecho privado no es
posible pactar, ni ejercer potestades exorbitantes exclusivas de la administracién, bajo este entendido, el
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Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa — FFIE no puede iniciar el procedimiento de
incumplimiento contractual, imponer multas o declarar directamente el incumplimiento por no tener la
facultad para hacerlo, aun cuando se hubiese pactado dentro del contrato, de modo tal que de continuar
con el procedimiento existiria una evidente falta de competencia que vulneraria el debido proceso de mi
representada y generaria una nulidad de todas las actuaciones que surjan en el procedimiento.

En concordancia, si el Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa — FFIE pretende hacer
efectiva la clausula penal de apremio prevista en el contrato o que se declare el incumplimiento del mismo,
Su Unica alternativa es acudir a un juez para que este sea quien determine la procedencia o no de sus
pretensiones, pues -se reitera- no esté investida de

IMPOSIBILIDAD DEL PA FFIE DE EJERCER EL COBRO DE CLAUSULA PENAL DE APREMIO POR
HABER INCUMPLIDO CORRELATIVAMENTE SUS OBLIGACIONES CONTRACTUALES -
EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO SEGUN EL ARTICULO 1609 DEL CODIGO CIVIL.

I

prerrogativas exorbitantes que le permitan declarar directamente el incumplimiento o hacer exigible la
clausula penal, aun habiéndose pactado contractualmente el procedimiento de incumplimiento.

De tal manera, lo que se cuestiona no es la clausula penal de apremio pactada previamente, dado que, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad, a las partes les es dable pactar este tipo de clausulas, sin
embargo, no puede hacerlas exigibles unilateralmente como las entidades publicas y frente a un eventual
incumplimiento, debe acudir necesariamente al juez ordinario.

Es evidente que las controversias derivadas del contrato de obra se rigen por la ley civil, lo que implica que
no existe la posibilidad de aplicar facultades exorbitantes, como la imposicion y el cobro unilateral de una
clausula penal. En este sentido, el Fondo de Financiamiento de Infraestructura Educativa (FFIE) carece de
estas facultades exorbitantes.

Es importante resaltar que tanto la doctrina como la jurisprudencia no consideran las clausulas penales
pecuniarias y de multas contractuales como clausulas excepcionales. En primer lugar, no existe una
disposicion legal que las clasifigue expresamente como clausulas excepcionales. En segundo lugar, no
hay una norma que imponga su pacto obligatorio. Y, en tercer lugar, no existe una norma que permita su
imposicién directa y unilateral. En consecuencia, dado que estas clausulas son exorbitantes, el FFIE no
tiene la potestad de imponerlas por si solo, ya que ello implicaria una extralimitacion de sus facultades y
un desconocimiento del marco legal vigente.

El art. 1546 del Codigo Civil mira la accion resolutoria contractual desde el punto de vista del contratante
cumplido en calidad de accionante, pero hay otra norma en la codificacion sustantiva civil, el art 1609 que
la contempla desde la perspectiva del demandado a quien se lo acusa de incumplido, con relacion a la
ausencia de la mora entre los cocontratantes, cuando quien es demandado es imputado de incumplido;
pero del mismo modo si el demandante lo ha sido primero, la posibilidad de reconvencion del demandado
para atribuirle el incumplimiento determinante al actor es concluyente y categérica.

La norma es auto conclusiva desde la légica sencilla: 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, 0 no
se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.

En este caso el PA FFIE, como contratante del Contrato de Obra No. 1380-1518-2022 incumplié al no
generar i) las definiciones oportunas técnicas, ii) mediar para las aprobaciones necesarias de los disefios
técnicos en forma oportuna, iii) adelantar las gestiones administrativas y legales de las modificaciones
contractuales necesarias, iv) No aprobar oportunamente los recursos para adiciones y prorrogas
requeridas y documentadas en el desarrollo del contrato y en los descargos presentados por el contratista
y V) no aprobar oportunamente los precios no previstos segun lo establecen las TCC con el fin de que el
Contratista pudiese cumplir con los avances requeridos y con la debida planeacion de las compras y
contrataciones segun el programa de Obra.

En este sentido, las obligaciones del contratante se pactaron de la siguiente manera:

Documento: Contrato de Obra No. 1380-1518-2022

Sin embargo, dichas obligaciones no se cumplieron por parte del contratante especificamente en lo
relacionado con obrar con lealtad y buena fe durante la ejecucion del contrato y, las demas obligaciones
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gue se deriven de la esencia o naturaleza del presente Contrato, asi como aquella previstas en los TCC,
sus adendas y anexos.

En este sentido, sobre los supuestos atrasos de obra, el contratista presentd suficientes explicaciones de
cémo se incumplié por parte del FFIE la obligacion de minimizar los tiempos iniciales para unos ajustes a
disefios los cuales fueron el detonante y provocador de mudltiples retrocesos y dafios a la planeacion,
programacion y construccion del Proyecto que consiste en la Construccién de cinco (5) edificios.

Ademas, las condiciones iniciales del contrato variaron de manera importante, lo que requeria unos
modificatorios contractuales y una reprogramacion de las obras, la cual ya fue entregada por el contratista
en diferentes comunicaciones. Dichas novedades contractuales modificaron los cronogramas de obra
respecto de los cuales la Interventoria de manera liberal y desprevenida omiti6 conceptuar de manera
imparcial lo que acontecid durante el proceso de elaboracion del Informe Técnico de presunto
Incumplimiento.

Lo anterior es tan cierto y veridico que posterior a las comunicaciones e informes del presunto
incumplimiento, el dia 28 de marzo de 2023, las Partes suscribieron Otrosi No. 2 al Contrato de Obra, a
través del cual se prorrog6 el plazo de ejecucion a once (11) meses y 18 dias calendario, prérroga
solicitada por el Contratista desde tiempo atras. Ahora bien, es preciso indicar que el término prorrogado
de dos (2) meses y 19 dias no correspondid a la realidad requerida pues la etapa de elaboracién de
disefios no se habia logrado concluir, y su aprobacién final seguia sin generarse por lo cual el contrato
habia dilapidado su plazo

Esta situacion ha sido expuesta en mdltiples ocasiones y documentada por el Contratista y ha sido
desestimada de manera arbitraria por la interventoria y la contratante. Se reitera que el plazo inicial de 7
meses, dentro de los cuales el tiempo para la ejecucion de nuevos disefios no estaba previsto; por el
contrario el plazo incluido para la etapa de diagnéstico, el cual por circunstancias ajenas al contratista 'y a
raiz de lo encontrado en el lugar de las construcciones existentes, tuvo que extenderse por ende la
elaboracion de DISENOS NUEVOS que para el caso de la ruta critica, eran los disefios fundamentales
gue generaban facturacion y a su vez representaban obra

Frente a este punto, vale la pena traer a colacion la sentencia SC3666-2021 del 25 de agosto del 2021 con
ponencia del magistrado Alvaro Fernando Garcia Restrepo, que sobre la consecuencia del art. 1609 del
Cadigo Civil expone:

“Conforme al criterio actual de la Sala, la procedencia de la resolucion del contrato por mutua desatencién
de sus obligaciones, presupone la hipétesis de dos contratantes puestos en el mismo plano de
incumplimiento (habida cuenta la naturaleza de la prestacién desatendida y el tiempo para acatarla), con lo
gue ninguno de ellos esta en mora, y por lo mismo, sin posibilidad de reclamar del otro nada diferente a la
restitucion de las cosas al estado anterior del respectivo convenio.”

Es indispensable que el PA FFIE tenga en cuenta que cuando ninguna parte cumple o se dispone a
cumplir, se ha interpretado que ambas partes tienen igual derecho a reclamar el cumplimiento o la
terminacién del contrato y pierden el derecho a reclamar perjuicios a su contraparte. En este caso, PA
FFIE no puede demostrar, o por lo menos no lo ha hecho hasta la fecha, que ha estado dispuesta a
cumplir el contrato, ni ha desplegado las actividades y conductas diligentes que viabilicen que el
Contratista culmine las obras.

La dilacién a las respuestas de las solicitudes de prérroga y a la aprobacion de precios no previstos le es
imputable como incumplimiento primigenio y condicionante de los retrasos, porque a este transcurso de
tiempo impavido de inejecucion que provocé los retrasos se le encuentra como causa la demora del PA
FFIE de responder, bien accediendo o negando las solicitudes de prérroga. En conclusion, como quiera
qgue el PA FFIE ha incumplido verdaderas obligaciones correlativas suyas en el marco del Contrato de
Obra No. 1380-1518-2022 se puso a si mismo en mora, o al pendiente de cumplir con esas obligaciones
en el plano de la bilateralidad que lo deslegitiman para ejercer el cobro de la clausula penal de apremio.

REDUCCION DEL MONTO DE LA CLAUSULA PENAL POR OPERATIVIDAD DEL ART. 2357 DEL
CODIGO CIVIL POR INCUMPLIMIENTO CONCURRENTE DEL PA FFIE Y POR OMITIR EL DEBER DE

MITIGAR SU PROPIO DANO.
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De acuerdo con el argumento central de la excepcion de mérito anterior y las premisas que lo respaldan,
es necesario establecer que, sin aceptar ningun hecho, si hipotéticamente el PA FFIE continuara con el
proceso de incumplimiento contractual en contra del contratista CONSORCIO M&E CANAAN FFIE y de
HDI SEGUROS S.A,, y exigiese el pago de la Clausula Penal de apremio, no puede perder de vista que
los retrasos e inejecucién son en gran parte y mayormente culpa del PA FFIE que retarda de forma
injustificada y deliberada las respuestas a las solicitudes motivadas y fundamentadas de prérroga y
ampliacion de plazos del Contratista constructor. Y lo anterior quedara fundamentado y soportado en la
ejecucion y terminacion de este contrato en manos de otro Contratista , lo cual podra ser solicitado por un
juez de la Republica para comprobar los tiempos reales requeridos para entregar este equipamiento en
funcionamiento y los reales costos requeridos.

El PA FFIE ha incumplido con sus obligaciones contractuales al no dar respuesta oportuna a las
solicitudes legitimas del Contratista, lo que ha generado retrasos y dificultades en la ejecucion del
contrato. Esta conducta por parte del PA FFIE afecta significativamente la capacidad del Contratista para
cumplir con los plazos establecidos, lo cual puede ser considerado como un obstaculo para el
cumplimiento efectivo del contrato. En consecuencia, es imprescindible considerar este aspecto en el
analisis del proceso de incumplimiento contractual y en la posible exigencia de la Clausula Penal de
apremio. Si se lleva a cabo un proceso de incumplimiento sin tener en cuenta las responsabilidades del PA
FFIE en los retrasos e inejecuciones, se estaria vulnerando el principio de equidad y justicia contractual.
Por lo tanto, es imperativo que el PA FFIE asuma su responsabilidad en los retrasos y dificultades
ocurridas en la ejecucion del contrato y que, en caso de continuar con el proceso de incumplimiento, se
tenga en cuenta este factor al evaluar la procedencia de la Clausula Penal de apremio.

El principio de mitigacion de dafios, adoptado en nuestro ordenamiento interno y alineado con el principio
de buena fe objetiva en los contratos, implica que las partes deben adoptar medidas razonables para
prevenir, moderar o limitar los perjuicios resultantes del incumplimiento contractual. Este principio, de
raigambre constitucional, exige a las partes actuar con honradez, probidad y transparencia, satisfaciendo
la confianza depositada por cada contratante en el otro. El PA FFIE ha incumplido con su deber de mitigar
dafos, al demorar de forma injustificada y deliberada sus respuestas a las solicitudes legitimas del
Contratista CONSORCIO M&E CANAAN FFIE. Esta conducta del PA FFIE ha afectado los plazos y la
ejecucion de la obra, siendo responsable en gran medida de los retrasos e inejecuciones.

En este contexto, la consecuencia prevista en el articulo 2357 del Cédigo Civil también aplica en casos de
incumplimiento contractual. Este articulo establece que la apreciacion del dafio sufrido se reduce si la
parte afectada se expuso imprudentemente a dicho dafio. En este caso, la omisién del PA FFIE en mitigar
su propio dafio implica que la clausula penal de apremio debe ser reducida.

En conclusién, el PA FFIE debe asumir su responsabilidad en los retrasos y la omisién de mitigar su propio
dafio, lo que conduce a una reduccién en la cldusula penal de apremio. Esta conducta omisiva del
contratante tiene un impacto significativo en la produccion de los retrasos en la obra, y debe ser
considerada al determinar el monto de la clausula penal de apremio. Por lo tanto, en virtud del principio de
mitigacion de dafios y el incumplimiento concurrente del PA FFIE, se justifica la reduccion del monto de la
clausula penal de apremio, en linea con lo dispuesto en el articulo 2357 del Cédigo Civil.

INDEBIDA APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD FRENTE AL CONTRATO DE
OBRA No. 1380-1518-2022

Es importante resaltar que, al adoptar decisiones relacionadas con el incumplimiento contractual, es
necesario aplicar el principio de proporcionalidad, de acuerdo con los postulados legales y
jurisprudenciales aplicables. En este sentido, el articulo 1596 del Cédigo Civil establece de forma
imperativa el descuento proporcional de la parte cumplida de la prestacion principal.

Este principio de proporcionalidad implica que, en caso de incumplimiento de una de las partes en un
contrato, el resarcimiento o sancién aplicada debe ser proporcional al incumplimiento efectuado. En otras
palabras, la consecuencia o pena debe ser justa y adecuada a la magnitud y gravedad del incumplimiento,
evitando excesos o desproporciones que puedan afectar los derechos de las partes involucradas.
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“Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra
derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la
obligacion principal.”

Adicionalmente, el articulo 867 del Cdédigo de Comercio también hace referencia al principio de
proporcionalidad de la siguiente manera:

“ARTICULO 867. <CLAUSULA PENAL>. Cuando se estipule el pago de una prestacién determinada para
el caso de incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no pueden retractarse. Cuando la
prestacion principal esté determinada o sea determinable en una suma cierta de dinero la pena no podra
ser superior al monto de aquella.

Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en una suma cierta de dinero,
podré el juez reducir equitativamente la pena, si la considera manifiestamente excesiva habida cuenta del
interés que tenga el acreedor en que se cumpla la obligacién. Lo mismo hard cuando la obligacion
principal se haya cumplido en parte”.(Subrayado y negrilla por fuera del texto original)

En el caso concreto, es relevante tener en cuenta lo estipulado en la Clausula Décima Octava del Contrato
de Obra No. 1380-1518-2022. Segun esta clausula, en caso de incumplimiento parcial o retardo en el
cumplimiento de algunas obligaciones a cargo del contratista, se aplicara una clausula penal de apremio
por cada dia de retraso, con un porcentaje determinado que no excedera la mitad del porcentaje
establecido para la clausula penal completa. En otras palabras, el valor de la clausula penal no podra
superar el 10% del valor total del contrato.

A continuacién, se detallan las obligaciones del Contrato de Obra No. 1380-1518-2022

que son susceptibles de clausula penal de apremio en caso de incumplimiento parcial o retraso, junto con
Sus respectivos porcentajes diarios aplicables:

DECIMA OCTAVA. PENAL DE APREMIO: Si hay incumplimiento parcial o retardo en el cumplimiento
respecto de alguna de las siguientes obligaciones imputable al Contratista, previo concepto de la interventoria,
el Contratante podra exigir el pago de una pena moratoria por cada dia de retardo injustificado hasta su
cumplimiento, sin superar la mitad del porcentaje establecido para la clausula penal y sin perjuicio de la
aplicacion de la misma, por un valor equivalente a los siguientes porcentajes:

a) Retardo en la constitucion de las garantias contractuales- Sera equivalente al 0,2% de los valores
que debera asegurar el contratista.

b) Retardo en el cumplimiento del cronograma de ejecucion- Sera equivalente al 0,1% del valor del
contrato.

c) Retardo en el cumplimiento de los requisitos para la suscripcion del acta de inicio del contrato
- distinta a la constitucion de garantias contractuales- Sera equivalente al 0,05% del valor del
contrato.

d) Retardo en la realizacion de cualquiera de las actividades o en la entrega de cualquiera de los
productos de la Fase 1. Sera equivalente al 0,05% del valor del contrato.

e) Retardo en la entrega del Presupuesto, Programacion, Cantidades de Obra y Especificaciones
de Construccion. Sera equivalente al 0,05% del valor del contrato.

f) Retardo en la acreditacion del cumplimiento de salarios, prestaciones sociales o pago de
aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral, SENA, ICBF y cajajs de
compensacién familiar- Sera equivalente al 0,05% del valor del contrato.

g) Incumplimiento de otras obligaciones contractuales- Si el contratista incumple alguna de las
abligaciones contempladas en el contrato, que no se encuentre relacionadas en los literales anteriores,
el contratista debera pagar una pena morataria equivalente al 0,03% del valor del contrato.

Aunado a lo anterior, es importante precisar que en caso de que se presenten incumplimientos parciales o
retrasos concomitantes, la pena solo tendra en cuenta la obligacion incumplida que tenga la pena de
apremio mas alta.

Ahora bien, el informe técnico de presunto incumplimiento contractual realizado por la interventoria, es
menester informar que si se expresa la forma en la que se calculé el monto de la clausula penal, indicando
gue las obligaciones incumplidas o que presentan atraso son la b. Retardo en el cumplimiento del
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cronograma de ejecucion y d, Retardo en la realizacion de cualquiera de las actividades o en la entrega de
cualquiera de los productos de la Fase 1, no obstante, no se describe cual fue el retardo en el cronograma
de ejecucion ni cuales fueron las actividades o productos que no se realizaron 0 entregaron
respectivamente de la Fase 1 y la fase Il, solo se limitan a relacionar presuntos incumplimientos
meramente de temas de apoyo y no fundamentales. Por ultimo, el calculo que se realizé erradamente, por
cuanto, se debe multiplicar el porcentaje diario de la pena de apremio por el nimero de dias de retraso o
mora, y dicho resultado que corresponde al porcentaje total de la clausula de apremio, debera ser aplicado
al monto no ejecutado del contrato (de conformidad con el principio de proporcionalidad).

Ahora bien, es menester sefialar que el porcentaje total de la clausula penal debera ser aplicado al monto
del contrato que aln no se ha ejecutado, cuyo porcentaje difiere con el de este Consorcio y en atencion al
principio de proporcionalidad contenido en los articulos 1596 del Cddigo Civil y 867 del Cdédigo de
Comercio. Tal como lo ha reiterado la jurisprudencia del Consejo de Estado de la siguiente forma:

“Ahora bien, en consideracién a lo analizado, sefala la normatividad vigente en la época de los hechos,
asi como la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de Estado, que con base en el principio de
proporcionalidad y en el criterio auxiliar de la equidad, si el juez verifica que el contratista cumpli6,
efectivamente, parte del objeto estipulado en el contrato, y que este, ademas, fue aceptado por la entidad
contratante, puede disminuir la sancién penal en proporcién al porcentaje de obra ejecutada. Partiendo de
lo anterior, es necesario que el juez, ademas de estos aspectos, analice lo concerniente al
cumplimiento del contrato a partir del porcentaje de obra ejecutado, y recibido por esta. No
obstante, tratandose de obligaciones indivisibles, segun se acaba de indicar, es ilégico que el
contratista solicite la disminucion de la cldusula penal impuesta, pues la naturaleza misma de las
obligaciones lo impide, salvo aceptacion de la entidad estatal de la parte ejecutada. En este sentido,
los aspectos que debe analizar el juez frente a la solicitud de disminucion del monto de la clausula penal
pecuniaria, considerando que dicho analisis se realiza conforme a los postulados del principio de
proporcionalidad y al criterio auxiliar de la equidad, son: i) El porcentaje de obra efectivamente ejecutado
por el contratista, y ii) si la entidad publica contratante recibié esta parte del objeto contractual. Segun se
dijo, el contrato se rige por el decreto-ley 222 de 1983, norma que, por lo demas, no regulé en forma
particular lo concerniente a la disminucién de la clausula penal pecuniaria, de manera que, tal como lo ha
hecho la Sala en otras ocasiones, es posible acudir al derecho civil y al comercial, para efectos de aplicar
sus normas. No obstante, resulta que estos dos ordenamientos regulan, aunque de manera muy
parecida -pero no idéntica-, la clausula penal pecuniaria, de manera que se debe definir,
concretamente, a cuél de los dos se haré laremisién, para efectos de concretar el analisis del tema.
La Sala acudird a la regulacién contenida en el art. 867 de la normatividad comercial, en
consideracion a que el contratista, conforme a los articulos 10 y 20.15 del Cédigo de Comercio, es
un comerciante, y por tanto le es aplicable lo dispuesto en el mismo.

SOLICITUD

En atencion de cada una de las situaciones expuestas, en relacion con los factores que
atentaron contra la intencion de cumplimiento, que derivaron en la situacion de iliquidez
informada a la entidad en reuniones conjuntas, y que de acuerdo con el listado obedecié a
causas no imputables al contratista; ademas, teniendo en cuenta que se generara un perjuicio
desproporcionado al contratista, pues con la aplicacioén de la clausula penal se le condena a
no participar en procesos de contratacion publica durante un afio, como consecuencia de la
reduccion de puntaje por incumplimiento de contratos a la que se vera sometido en las
evaluaciones en aplicacion del articulo 58 de la ley 2195 de 2022, con lo cual perdera toda
posibilidad de nuevas adjudicaciones de contratos y el consecuente riesgo de estabilidad
empresarial.

En el presente caso no es aplicable la multa como sancion conminatoria, toda vez que
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el atraso informado por la interventoria se origind por circunstancias no imputables al
contratista, las cuales estan suficientemente acreditadas en el expediente contractual,
y el Contrato vencio el 30 de junio de 2023 ante la imposibilidad de ejecucion a la que
fue llevado el Consorcio por la ineficiente gestion contractual de una Interventoria.

Complementando lo anterior, como ya se solicito, es pertinente dar aplicacion de las
condiciones contractuales mencionadas al inicio de este documento, respecto de la
oportunidad a la clausula de solucidn de controversias prevista en el contrato.

Las respuestas y demas comunicaciones relacionadas con este proceso por favor
enviarlas a las siguientes cuentas de correo electronico: Direccion Licitaciones
direccionlicitaciones@canaanconstructores.com
marlyvanegas@canaanconstructores.com ; gerencia@canaanconstructores.com ;

Finalmente manifestamos que estamos prestos a ampliar o documentar la informacion
aqui contenida en el espacio que se asigne para ello.

Sin otro particular me es grato suscribirme.

Lol & Odonar

Ing. HECTOR ADALBER ORDONEZ.

Representante legal.
CONSORCIO M&E CANAAN FFIE

Proyectd: Direccion Juridica
Revis6: Orlando Infante — Direccién Contratacion

Aprobo: Marly Vanegas - Héctor Adalber Ordofiez
Vo.Bo. Direccién Juridica Consorcio.
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