RESOLUCION No. 0013 del 15 de marzo de 2022

“POR LA CUAL SE DECIDE EL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR EL
CONTRATISTA Y GARANTE EN CONTRA DE LA RESOLUCION No. 07 DEL 2 DE
FEBRERO DE 2022”

EL SUBSECRETARIO DE ACCESO Y PERMANENCIA DE LA SECRETARIA DE
EDUCACION DEL DISTRITO:

En uso de sus atribuciones de orden legal, concordantes con los articulos 29 de la Constitucion
Politica, los articulos 3, 4 numerales 1y 2, 12, 14, 32, 40, 52, 58, 59y 77 de la Ley 80 de 1993,
“Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”,
articulo 37 del Decreto Ley 2150 de 1995, “Por el cual se suprimen y reforman regulaciones,
procedimientos o trdmites innecesarios existentes en la Administracién Publica”; 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
contratacién con Recursos Publicos”, articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, “Por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sanciéon de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”, la Resolucién No. 442
del 13 de marzo de 2018, expedida por la Secretaria de Educacion del Distrito "Por medio de
la cual se delega la facultad para adelantar algunos tramites del desarrollo de la audiencia de
gue trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y se establecen los lineamientos generales al
proceso de declaratoria de incumplimiento para la imposicion de multa, hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, declarar la caducidad y/o afectacion de la garantia Unica de
cumplimiento en los contratos estatales celebrados por la Secretaria de Educacién del
Distrito", y demas normas concordantes y aplicables para el presente caso, resuelve el recurso
de reposicion interpuesto por las partes en audiencia del 16 de febrero de 2022 en contra de
la Resolucion No. 07 del 2 de febrero de 2022.
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1. ASPECTOS RELEVANTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

1.1. Desarrollo de la Audiencia (inciso 1° del literal b del articulo 86 de la Ley 1474
de 2011)

1.1.1. Quinta Sesién: 2 de febrero de 2022, 2:30 p.m.

La Jefe de la Oficina de Contratos de la Secretaria de Educacion del Distrito reanudé la
audiencia a las 2:30 p.m. del 2 de febrero de 2022. Acto seguido, se dio lectura a la parte
resolutiva de la Resolucion No. 07 del 2 de febrero de 2022, a través de esta decision la
Secretaria declaré el incumplimiento del Contrato de Obra No. CO1.PCCNTR. 1174517 de
2019 e impuso una multa al contratista por valor de $ 375.315.074.

El apoderado del contratista y el apoderado del garante interpusieron recurso de reposicion en
contra de la decision notificada. La Secretaria suspendié la audiencia indicando que
reanudaria la misma el 16 de febrero de 2022 a las 2:30 p.m. para que los apoderados
sustentaran el recurso de reposicion.

En el siguiente enlace se encuentra la grabacion en audio y video de la audiencia:

https://educacionbogota-

my.sharepoint.com/personal/dlopez_educacionbogota gov co/ layouts/15/onedrive.aspx?id
=%2Fpersonal%2Fdlopez%5Feducacionbogota%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FRecordin
gs%2FReanudaci%C3%B3n%20audiencia%20de%20proceso%20sancionatorio%20adelant
ada%20en%20contra%20de%201a%20UNI%C3%93N%20TEMPORAL%20EDUCARC%20S
UBA%20dentro%20del%20contrato%20de%200bra%20N0%2E%20C0O1%2EPCCNTR%2E
%201174517%20de%2D20220202%5F143319%2DGrabaci%C3%B3n%20de%20la%20reu
ni%C3%B3n%2Emp4&parent=%2Fpersonal%2Fdlopez%5Feducacionbogota%5Fgov%5Fco
%2FDocuments%2FRecordings.

1.1.2. Sexta Sesidn: 16 de febrero de 2022, 2:30 p.m.

La Jefe de la Oficina de Contratos de la Secretaria de Educacion del Distrito reanudé la
audiencia a las 2:30 a.m. el 16 de febrero de 2021. El Despacho concedid el uso de la palabra
al apoderado del contratista y al abogado de la aseguradora para que sustentaran el recurso
de reposicién en contra de la Resolucién No. 07 del 2 febrero de 2022.

Previo a sustentar el recurso, los abogados solicitaron la nulidad del proceso por la omision de
la Secretaria de dar traslado para que alegaran de conclusién sobre el testimonio practicado
en audiencia del 27 de enero de 2022. Luego, los apoderados sustentaron el recurso
respectivo. El apoderado del contratista present6 sus descargos en un documento en PDF de
26 folios y las pruebas en uno de 23 folios.

En el siguiente enlace se encuentra la grabacion en audio y video de la audiencia:
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https://educacionbogota-my.sharepoint.com/personal/dlopez_educacionbogota_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fdlopez%5Feducacionbogota%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FRecordings%2FReanudaci%C3%B3n%20audiencia%20de%20proceso%20sancionatorio%20adelantada%20en%20contra%20de%20la%20UNI%C3%93N%20TEMPORAL%20EDUCARC%20SUBA%20dentro%20del%20contrato%20de%20obra%20No%2E%20CO1%2EPCCNTR%2E%201174517%20de%2D20220202%5F143319%2DGrabaci%C3%B3n%20de%20la%20reuni%C3%B3n%2Emp4&parent=%2Fpersonal%2Fdlopez%5Feducacionbogota%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FRecordings

https://educacionbogota-

my.sharepoint.com/personal/dlopez _educacionbogota gov co/ layouts/15/onedrive.aspx?id
=%2Fpersonal%2Fdlopez%5Feducacionbogota%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FRecordin
gs%2FReanudaci%C3%B3n%20audiencia%20de%20proceso%20sancionatorio%20adelant
ada%20en%20contra%20de%201a%20UNI%C3%93N%20TEMPORAL%20EDUCARC%20S
UBA%20dentro%20del%20contrato%20de%200bra%20N0%2E%20C01%2EPCCNTR%2E
90201174517%20de%2D20220216%5F143512%2DGrabaci%C3%B3n%20de%20la%20reun
i%C3%B3n%2Emp4&parent=%2Fpersonal%2Fdlopez%5Feducacionbogota%5Fgov%5Fco%
2FDocuments%2FRecordings.

1.1.2.1  Argumentos del recurso de reposicion del contratista

El apoderado del contratista sustentd el recurso interpuesto mediante los siguientes
argumentos:

- La Secretaria no tiene competencia temporal para multar al contratista, debido a que a
la fecha en que se interpone el recurso, 16 de febrero de 2022, el plazo del contrato ya
finalizo el 5 de febrero de 2022. Al respecto, citd como fundamento el articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007 y varias sentencias sobre el tema expedidas por la Seccién Tercera
del Consejo de Estado.

- Respeto del acapite de la Resolucion sobre la naturaleza del procedimiento regido por
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, menciond varios puntos. En primer lugar, que en
la citacidon no existe el capitulo I, el cual se cité en la decisién. Ademas, que en la
citacién se pasa de manera misteriosa del numeral 3 al numeral 4.1, lo que viola el
derecho de defensa, Asimismo, indicd que los numerales 7, hechos que sustentan el
presunto incumplimiento y 8 de la citacion, solo cita comunicaciones de la interventoria,
sin efectuar un andlisis de los hechos del proceso.

- Encuanto a la demora en la adopcién de los protocolos de bioseguridad, indicé que no
es cierto que el PAPSO hubiese sido aprobado por la interventoria el 20 de mayo de
2020. Ademas, expone que al 14 de febrero de 2022 solo se ha pagado una parte del
PAPSO implementado porque la forma de pago del protocolo no es clara. Para
fundamentar lo afirmado cita y aporta los oficios 20200630 S-2020-104932 RTA CO-
102-2020 ESTADO DE CONTRATO OBR LOMBARDIA, el 1-2021-41119 Memorando
aprobacién items no previstos PAPSO Lombardia Il y el acta de comité de obra No.
70 del 13 de enero de 2022.

- En relacién con la modificacion No. 2 del 21 de julio de 2021, expresa que la
programacion enviada el 21 de junio de 2021 tenia como fecha de fin el 21 de marzo
de 2022. Menciona que la fecha final aprobada, 5 de febrero de 2022, fue aceptada por
el contratista para evitar el pago de la interventoria, de lo cual no existe prueba
documental. El plazo real para la prérroga era de 8 meses, como lo presentd el
contratista y como lo aprobd la interventoria. Cita como soportes los oficios CO-306-
2021 del 3 de junio de 2021 y CO-320-2021 del 14 de julio de 2021, emitidos por el
contratista, y el oficio 0154.21 GTC de 3 junio de 2021, enviado por la interventoria.

El apoderado indica que para suscribir la modificacién No. 2 la Secretaria ejercié fuerza
en contra del contratista, lo que es un vicio del consentimiento. Asi mismo, refiere el
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pronunciamiento del por el Consejo de Estado, en sentencia del 7 de mayo de 2021,
exaltando que conforme con esta sentencia, las salvedades no son una exigencia
formal, cada caso debe analizarse en su particularidad. En el presente caso, hubo
situaciones ajenas al contratista que conllevaron a la suscripcion de la modificacion No.
2 y que, si bien no se dejaron salvedades, no significa que no existieran presiones de
la interventoria y personal de la Secretaria.

- La evaluacion de la programacion de obra no deberia ser sobre el 100% de las
actividades ejecutadas. En algunos items, por ejemplo, en el capitulo de estructura, las
actividades preliminares corresponden al 99% de las actividades del item y el 1%
restante corresponde al dia en que se instala el concreto. La interventoria no tuvo en
cuenta ese 99% en sus informes, ya que solo asigna porcentaje cuando se cumple el
100%.

- Los dafios generados por vandalismo en mayo de 2021 si tuvieron un impacto negativo
en la ejecucidén de la obra, tal como lo advirtié el contratista con oficio CO-295-2021.
Luego de citar varias sentencias sobre el concepto de fuerza mayor, expone que el
vandalismo constituye una fuerza mayor. Como consecuencia del vandalismo,
extendieron su tiempo de ejecucion, por lo que se truncaron sus actividades. Ademas,
se robaron el acero, y, aunque se requirié inmediatamente, hubo demora en la entrega
por las marchas que se presentaron en el pais.

También hubo una afectacién econdémica porque el valor del acero increment6 de
$2.618 el kilo, segin FACTURA 432 LDCA, a $4.718 el kilo, FACTURA LDCA
IN2T1653.

Por dltimo, expone que la Secretaria apoye su decision en que el contratista no dejo
salvedades es una muestra de mala fe, y la buena fe debe ser considerada conforme
con el articulo 28 de la Ley 80 de 1993.

- La Secretaria tardd 95 dias en pagar las actas Nos. 6, 7 y 8, para lo cual cita el
documento certificado de pago. La tardanza en el pago es contraria a los principios de
eficacia, econémica, celeridad, responsabilidad y debido proceso.

- Lafinalidad conminatoria de la multa no se cumple en el presente caso porque el plazo
del contrato culmind el 5 de febrero de 2022. La sentencia del Consejo de Estado citada
por la Secretaria no dice que “la finalidad conminatoria de la multa se cumple desde el
inicio del procedimiento administrativo, no desde que la misma se impone”.

El proceso se inici6 sobre la base de un incumplimiento del 22,91%, lo cual no justifica
que en el transcurso del mismo se indique que el atraso es del 56,42%. Eso implica
incrementar la penal o sancion, lo que es contrario al articulo 29 de la Constitucién
Politica. El retraso al contratista es con corte a septiembre de 2021, no a diciembre de
2021. Por eso, pregunta que cual es el fundamento juridico para medir al contratista
con hechos actuales y no con los que ocurrieron en septiembre de 2021.

Existe una irregularidad manifiesta en el hecho de que el pliego de cargos cite un
informe de 14 de septiembre de 2021 y otro del 3 de noviembre de 2021. Esto es
contrario a lo que ordena el literal a) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, sobre que
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la citacion debe mencionar de manera clara y detallada los hechos que soportan la
actuacion.

Esa irregularidad también se muestra con la existencia de varias fechas de informes
de interventoria en la citacion. La primera es del 13 de septiembre de 2021 en la que
se reporta un retraso del 9,01%. La segunda es del 18 de octubre de 2021 cuyo retraso
es del 22,91%. La tercera es del 24 de octubre de 2021 en la que se reporta un déficit
de 34 personas operativas. Y el cuarto es un retraso del 32,4% que no tiene fecha.

- Existe violacion a la presuncion de inocencia por cuanto en la tabla 95 la Secretaria
indic6 en una tabla que “se prevé no se cumpliria con el objeto del contrato dentro de
los plazos establecidos”.

- La Secretaria no podia declarar el incumplimiento del contrato para imponer una multa,
puesto que es antitécnico y viola el debido proceso, al no regirse por las reglas del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

1.1.2.2  Argumentos del recurso de reposicion del garante
El apoderado del garante presento los siguientes argumentos en el recurso de reposicion:

- Adia de hoy se esta aplicando una multa pese a que culminé el plazo del contrato. La
multa se debe imponer dentro del término del plazo del contrato, lo que hace que la
multa es técnicamente improcedente. Las multas Gnicamente solo se amparan cuando
son imputables al contratista y cumplan su finalidad, lo que no permite afectar el
amparo de cumplimiento. Eso genera un enriquecimiento sin causa, que impide afectar
el amparo de cumplimiento.

1.1.3. Séptima Sesion: 21 de febrero de 2022, 2:30 p.m.

La Jefe de la Oficina de Contratos de la Secretaria de Educacion del Distrito reanudé la
audiencia a las 2:30 a.m. el 21 de febrero de 2021. Acto seguido, la Secretaria notifico la
decision que nego6 la solicitud de nulidad interpuesta por las partes en audiencia del 16 de
febrero de 2022.

El apoderado del contratista interpuso y sustentd el recurso de reposicién en contra de la
decision notificada. La Secretaria resolvid el recurso presentado al confirmar la decisién de
negar la solicitud de nulidad presentada.

La audiencia fue suspendida y se informé a los asistentes que la misma se reanudaria en la
fecha y hora que se informara por correo electronico.

En el siguiente enlace se encuentra la grabacion en audio y video de la audiencia:

https://educacionbogota-

my.sharepoint.com/personal/dlopez _educacionbogota gov _co/ layouts/15/onedrive.aspx?id
=%2Fpersonal%2Fdlopez%5Feducacionbogota%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FRecordin
gs%2FReanudaci%C3%B3n%20audiencia%20de%20proceso%20sancionatorio%20adelant
ada%20en%20contra%20de%201a%20UNI%C3%93N%20TEMPORAL%20EDUCARC%20S
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UBA%20dentro%20del%20contrato%20de%200bra%20N0%2E%20C01%2EPCCNTR%2E
90201174517%20de%2D20220221%5F143401%2DGrabaci%C3%B3n%20de%20la%20reu
ni%C3%B3n%2Emp4&parent=%2Fpersonal%2Fdlopez%5Feducacionbogota%5Fgov%5Fco
%2FDocuments%2FRecordings.

2. PRUEBAS EN EL TRAMITE DEL RECURSO DE REPOSICION
2.1. Pruebas aportadas por el Contratista

2.1.1. El contratista radico junto con el recurso de reposicion 23 folios en PDF, con los
siguientes documentos:

- Oficio No. 0091.20 GTC del 8 de junio de 2020, asunto: Ajuste a reprogramacion de
obra colegio Lombardia, emitido por la interventoria.

- Oficio No. S-2020-104934 del 9 de julio de 2020, asunto: Respuesta comunicado CO-
102-2020 del 23 de junio de 2020, emitido por la Secretaria de Educacion del Distrito.

- Oficio No. 0112.20 GTC del 7 de julio de 2020, asunto: incumplimiento de compromisos
mesas de trabajo 01-07-2020, emitido por la interventoria.

- Acta de comité de obra No. 70 del 13 de enero de 2022.

- Historial de pagos a la Union Temporal Educarc Suba.

- Factura No. INT432 del 24 de febrero de 2020, emitida por LCDA.

- Factura No. INT1653 del 11 de octubre de 2020, emitida por LCDA.

- Correo electronico enviado por el contratista el 21 de junio de 2021 a las 10:40 a.m.
sobre la programaciéon de obra en PDF y Project V26.

- Memorando No. 1-2021-41119 del 22 de mayo de 2021, asunto: remision actividades
PAPSO, emitido por la Secretaria.

2.2. Pruebas de la Secretaria

2.2.1. La Secretaria aclara que el memorando No. 1-2021-100944 del 30 de noviembre de 2021
con 558 folios en PDF, mediante el que se remitié el informe de interventoria actualizado al 26
de noviembre de 2021, es una prueba que sustenta el presente tramite. Ese memorando fue
remitido a las partes en el enlace contenido en la citacion:
https://drive.goodle.com/drive/folders/1SVKQUfYuXKhztccSXmDBVArJSmDAAr4t?hl.

3. ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN LA PRESENTE DECISION

La Secretaria analizara en este acapite cada uno de los argumentos expuestos por los
apoderados, relacionados en los numerales 1.1.2.1. y 1.1.2.2. de este acto. Para tal fin, la
Secretaria abordara las siguientes teméticas:
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1. La Secretaria detalld en la citacion a audiencia de manera clara y expresa los hechos
gue sustentan el procedimiento

2. Las vicisitudes relacionadas con el Plan de Aplicacién del Protocolo Sanitario para la
Obra— PAPSO - no justifican el incumplimiento del contratista.

3. Las partes acordaron en la Modificacion No. 2 del 21 de julio de 2021 prorrogar el plazo
del contrato en 6 meses y 15 dias.

4. La evaluacién de la programacion es sobre el 100% de las actividades ejecutadas, debido
a la naturaleza del contrato

5. Las posibles afectaciones por los dafios causados por vandalismo en mayo de 2021 no
excusan los retrasos en la ejecucion de la obra

6. La Secretaria pag6 de manera oportuna las actas parciales.

7. La Secretaria mult6 al contratista conforme con los requisitos legales y jurisprudenciales
para tal fin: competencia temporal y finalidad conminatoria.

8. La Secretaria cumplié con la finalidad conminatoria de la multa desde que cité a audiencia
al contratista el 13 de diciembre de 2021.

9. La Secretaria cit6 el porcentaje de retraso del contratista a enero de 2022 para demostrar
que el retraso persistia.

10. La facultad de imponer multas implica la de declarar el incumplimiento

11. El amparo de cumplimiento cubre el riesgo de pago de las multas impuestas al
contratista.

12. Conclusiones

3.1. La Secretaria detall6 en la citacién a audiencia de manera claray expresa los
hechos que sustentan el procedimiento

Tal como se indic6 en la decisién recurrida, en la citacion al contratista y al garante, la
Secretaria detall6 de manera expresa lo hechos que motivaron el inicio del presente proceso,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. En los numerales 3
y 7 del capitulo | de la citacion, la Secretaria expuso los 3 eventos de presunto incumplimiento
del contratista: (i) retraso del 22,91% al 18 de octubre 2021, (ii) falta de suministro de equipos,
herramientas y demas vy (iii) déficit de 34 personas al 24 de octubre de 2021.

Refiere el apoderado del contratista que el capitulo | no existe en la citacion. No obstante, en
la pagina 1 de la citacion se encuentra el capitulo |, asi: “I. HECHOS”. Ademas, expresa que
de manera misteriosa la citacion pasa del numeral 3 al 4 en la pagina 8. Sin embargo, al revisar
de la pagina 8 ala 77 es claro que la citacién contiene el numeral 3 y el 4. El abogado no tiene
en cuenta que en la pagina 3 la Secretaria cita apartes del informe del interventor, en los cuales
la numeracién empieza en 4.1. Lo referido muestra que la Secretaria si desarrollé el numeral
4, el cual se encuentra en la pagina 77 de la citacion.
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Por otro lado, el apoderado del contratista menciona que en los numerales 7 y 8 (del capitulo
) la Secretaria solo cita las comunicaciones de la interventoria sin realizar un analisis de los
hechos del proceso. Sobre esto, la Secretaria reconoce que en esos apartes cito los informes
del interventor, pero eso no significa que los hechos que sustentaran el procedimiento no
fueran precisos. Como se indicé unos parrafos atras, en los numerales 3y 7 del capitulo | la
Secretaria le expuso al contratista los 3 eventos de incumplimientos por los cuales lo citaba a
audiencia.

El apoderado del contratista expresa que existe una irregularidad manifiesta en el pliego de
cargos (citacion) al citarse dos informes de interventoria, uno del 14 de septiembre de 2021 y
otro del 3 de noviembre de 2021. Sumado a esto, indica que la irregularidad también se
muestra con la existencia de varias fechas de informes de interventoria en la citaciéon. La
primera es del 13 de septiembre de 2021, en la que se reporta un retraso del 9,01%. La
segunda es del 18 de octubre de 2021, cuyo retraso es del 22,91%. La tercera es del 24 de
octubre de 2021, en la que se reporta un déficit de 34 personas operativas. Y el cuarto es un
retraso del 32,4% que no tiene fecha.

En relacion con lo referido, la Secretaria precisa que desde la pagina 2 de la citacion puso de
presente que el tramite lo soportaban dos informes de interventoria: uno del 14 de septiembre
de 2021 y otro del 3 de noviembre de 2021. El literal a) del articulo 86 indica que la entidad
debe aportar al proceso el informe de interventoria respectivo. Y eso fue justamente lo que
hizo la Secretaria, poner de presente al contratista los dos informes de interventoria que
sustentaban la actuacion.

Sumado a esto, la Secretaria puso de presente en las paginas 11, 12, 13 y 83 la actualizacion
del informe de interventoria al 26 de noviembre de 2021, remitido por la Direccién de
Construcciones y Conservacion de Establecimientos Educativos con memorando No. |-2021-
100944. La Secretaria remiti6 al contratista y al garante el informe de interventoria actualizado
en los anexos de la citacion. En el enlace de la pagina 95 de la citacion, la Secretaria adjunté
el memorando No. [-2021-100944 en 558 folios:
https://drive.google.com/drive/folders/1SVKQUfYuXKhztccSXmDBVArJSmDAAr4t?hl.
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Asi las cosas, el retraso del 9,01% fue expuesto en el informe del 14 de septiembre de 2021,
el del 22,91% en el informe del 24 de octubre de 2021 y el déficit de 34 personas operativas y
el retraso del 32,4% en el informe de interventoria actualizado al 26 de noviembre de 2021,
enviado con memorando 1-2021-100944 del 30 de noviembre de 2021. Este Gltimo memorando
fue citado en el numeral 5 del capitulo 1 de la decision recurrida. En conclusion, el contratista
y el garante conocieron los informes de interventoria que sustentaban la actuacion
administrativa desde gue se les remitié la citacién y sus anexos.

Por ultimo, el apoderado del contratista expone que en la tabla de la pagina 95 de la citacién
la Secretaria desconocié la presuncién de inocencia al indicar que “se prevé no se cumpliria
con el objeto del contrato dentro de los plazos establecidos”. La Secretaria no comparte la
apreciacion del apoderado en cuanto la citacién debe interpretarse de manera sistematica, no
de manera aislada. En todo el contenido de las 106 paginas de la citacion, la Secretaria expone
que existe un presunto o posible incumplimiento del contratista, lo que muestra que no
desconocio ninguna garantia.

3.2. Lasvicisitudes relacionadas con el Plan de Aplicacién del Protocolo Sanitario
para la Obra— PAPSO - no justifican el incumplimiento del contratista

El apoderado del contratista expresa que las actividades del PAPSO solo fueron aprobadas
hasta mayo de 2021 y que al 14 de febrero de 2022 faltan actividades por pagar. En cuanto a
lo primero, la Secretaria reitera que la demora para aprobar los protocolos de bioseguridad
entre abril y julio de 2020 fue ocasionada por el contratista’. Sumado a esto, el contratista no
presento salvedades referentes al PAPSO en ninguna de las dos modificaciones surtidas. Por

1 La interventoria relacioné las comunicaciones que envio y recibié del contratista respecto de los
protocolos de bioseguridad, tales como 090.20 GTC del 4 de junio de 2020, C0O-096-2020 del 02 de
junio de 2020, 0091.20 GTC del 8 de junio de 2020 y 096.20 GTC del 12 de junio de 2020. Anexos
respuesta interventoria a descargos en PDF, pags. 17 a 30.
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ello, el contratista debi6 ejecutar el cronograma aprobado en razén de a modificacion No. 2 del
21 de julio de 2021, y no excusarse en aspectos que las partes concertaron de manera previa.

Respecto de los saldos por pagar, en la decision recurrida la Secretaria indic6 que los
supuestos valores adeudados al contratista son de $54.357.620, de los cuales $30.000.000
era hipotéticos. El apoderado no refuté la cifra mencionada ni tampoco expuso por qué ese
monto le impidi6 al contratista cumplir con el cronograma pactado en la modificacion No. 2 del
21 de julio de 2021.

Por lo tanto, las supuestas demoras en la aprobaciéon del PAPSO y la supuesta deuda
mencionada no justifican el retraso en la ejecucion de la obra conforme la linea base No. 3.

3.3. Las partes acordaron en la Modificacion No. 2 del 21 de julio de 2021 prorrogar
el plazo del contrato en 6 meses y 15 dias.

El apoderado del contratista expone que el plazo solicitado para la prérroga de la modificacion
No. 2 era de 8 meses, que la Secretaria ejercié fuerza sobre el contratista para reducir la
prorroga a 6 meses y 15 dias y que no es valido decir que por el hecho de que el contratista
firmé la prérroga se acogié a la misma. En cuanto a lo primero, la Secretaria ho desconoce
que el contratista solicité una prérroga por 8 meses, asi lo indicé en la decisién recurrida. No
obstante, dado que las modificaciones surgen del acuerdo de las partes, tanto el contratista
como la Secretaria acordaron que la prérroga seria de 6 meses y 15 dias.

Respecto de la fuerza, el apoderado del contratista indica que la reciente jurisprudencia del
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia No. 43.055 del 7 de mayo de 2021, abandoné
el argumento de que “el contratista firmé y se acogié a lo que firmé”. Conforme con esta
sentencia, expresa que las salvedades no son una exigencia formal, dado que cada caso debe
analizarse en su particularidad. Al final, concluye que en el presente caso hubo situaciones
ajenas al contratista que conllevaron a la suscripcién de la modificacion No. 2 y que, si bien no
se dejaron salvedades, no significa que no existieran presiones de la interventoria y personal

de la Secretaria.

La Secretaria no se pronunciara sobre el argumento de que la interventoria y personal de la
entidad ejercieron fuerza sobre el contratista para suscribir la modificacién No. 2 porque no se
presentaron pruebas que justifiquen lo afirmado, ademéas el documento no fue tachado y
mucho menos fueron alegados en su oportunidad vicios sobre tal actuacion administrativa.
Sumado a esto, la sentencia citada por el apoderado no tiene relacién con este caso. Primero,
porque en la decisién recurrida la Secretaria no exigié que el contratista tuviese que dejar
salvedades sobre el plazo de la prérroga al momento de suscribir la modificacion No. 2., y,
segundo, porque el Consejo de Estado no analiza la fuerza como vicio de consentimiento en
su decision, sino las salvedades sobre aspectos econdmicos.

3.4. La evaluacion de la programacion es sobre el 100% de las actividades
ejecutadas, debido a la naturaleza del contrato

El apoderado del contratista alega que la evaluacién de la programacién de obra no deberia
ser sobre el 100% de las actividades ejecutadas. Esto debido a que algunos items, como en
el capitulo de estructura, las actividades preliminares corresponden al 99% de las actividades
del item y el 1% restante al dia en que se instala el concreto.
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La Secretaria ratifica lo indicado en la decisién recurrida. El contrato de obra por naturaleza
contempla actividades de suministro e instalacién. Una actividad se entiende culminada
cuando se ejecuta tanto el suministro como la instalacion con la calidad exigida. Entonces, las
actividades del avance de obra solo se cumplen cuando se ejecutan el 100% de lo contenido
en el item y se recibe a satisfaccion por la interventoria.

3.5. Las posibles afectaciones por los dafios causados por vandalismo en mayo
de 2021 no excusan los retrasos en la ejecucién de la obra

El apoderado del contratista expresa que las afectaciones generadas al contratista por hechos
de vandalismo en mayo de 2021 constituyen una fuerza mayor que extendio en el tiempo las
actividades. Ademas, expone que el acero aumentd de precio, lo que afectd al contratista. Por
altimo, indica que si la Secretaria apoya su decision en la falta de salvedades es una muestra
de mala fe.

La Secretaria indicé en la decision recurrida que el contratista cuantificé las perdidas por el
vandalismo en la suma de $350.000.000, suma inferior al 2% del valor del contrato tasado
como porcentaje de imprevistos por el contratista. El contratista no aclaré en sus descargos ni
en el recurso de reposicion si en esa cifra se incluyen los mayores costos por el incremento
del acero ni a cuanto ascendia esa afectacion. Dado eso, la Secretaria no cuenta con
elementos de pruebas para valorar si esas afectaciones generaron un impacto suficiente para
justificar los retrasos del contratista.

Los hechos de vandalismo ocurrieron entre el 1y el 8 de mayo de 2021. Los posibles retrasos
generados por los dafios fueron subsanados por las partes con la aprobacion de la
programacion de obra de la linea base No. 3, que tiene como fundamento la modificacién No.
2 del 21 de julio de 2021. Esto significa que el contratista no puede alegar en este momento
gue algunas actividades se prolongaron por esos hechos, debido a que en la ultima
programacion se contemplaron todas las actividades por ejecutar para terminar la obra al 5 de
febrero de 2022.

El abogado alega que el acero de reposicion fue requerido inmediatamente, pero que también
hubo retrasos en la entrega de los pedidos. No obstante, esa afirmacién no tiene respaldo
probatorio, en cuanto se desconoce cuando fue la fecha en que el contratista solicitd el acero
de reposicion ni en qué lapso se presentaron los retrasos en la entrega. Las facturas aportadas
no permiten conocer esta informacion. La factura No. INT432 es del 24 de febrero de 2021,
antes de los hechos, y la No. INT21653 de 11 de octubre de 2021, 5 meses después de los
hechos, lo que no coincide con la solicitud inmediata para reponer el acero.

Por ultimo, la Secretaria considera que las justificaciones del contratista sobre los retrasos
basadas en las posibles afectaciones por vandalismo son contrarias a la buena fe, al no estar
contenidas como salvedades en la modificacion No. 2. La prohibicion de actuar en contra de
los actos propios deriva del principio de la buena fe. Entonces, quien no actué conforme con
la buena fe fue el contratista, que pretende excusarse del cumplimiento de la linea base No.
3, elaborada con base en la modificacion No. 2, con hechos que no expuso al suscribir la
misma.

3.6. La Secretaria pag6 de manera oportuna las actas parciales
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El apoderado del contratista expone que la Secretaria tardé 95 dias en pagar las actas Nos.
6, 7y 8, lo que es contrario a los principios de eficacia, econdmica, celeridad, responsabilidad
y debido proceso.

El abogado cita como fundamento o excusa del retraso la falta de pagos de actas que fueron
pagadas antes de la modificacién No. 2 del 21 de julio de 2021. Conforme con el informe de
los pagos recibidos por el contratista, anexo 65 de sus descargos?, el acta No. 6 fue pagada
el 28 de diciembre de 2020 y las Nos. 7 y 8 el 12 de mayo de 2021. Los datos muestran que
el contratista pretende excusarse de incumplir el cronograma de la linea base No. 3, aprobada
con base en la maodificacién No. 2 de julio de 2021, con hechos que sucedieron antes, mayo
de 2021.

Por otro lado, los principios de la funcién administrativa citados por el contratista no aplican a
las relaciones contractuales, en cuanto estas Ultimas se rigen por las leyes civiles y
comerciales, como lo establece el articulo 13 de la Ley 80. En concreto, el plazo para pagar
las actas parciales se rige por lo pactado por las partes.

Para finalizar, tal como se indic6 en la decision recurrida, la Secretaria pone de presente que
pago las actas parciales en el plazo de 30 dias habiles, como establece el numeral 2.8. del
complemento del pliego de condiciones. Los 8 pagos requeridos después de la modificaciéon
No. 2, actas Nos. 15 a la 19, fueron efectuados en un promedio de 43 dias calendario, menos
de 30 dias habiles.

3.7. La Secretaria multé al contratista de manera oportuna: durante el plazo del
contrato

El apoderado del contratista y el apoderado del garante expresaron que la Secretaria no tiene
competencia temporal para multar al contratista, debido a que a la fecha en que se interpone
el recurso, 16 de febrero de 2022, el plazo del contrato ya finalizd, 5 de febrero de 2022. Al
respecto, el apoderado del contratista cita como fundamento el articulo 17 de la Ley 1150 de
2011 y varias sentencias sobre el tema expedidas por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado.

A continuacion, la Secretaria analizara las sentencias citadas por el apoderado del contratista.
En Sentencia del afio 20133, el Consejo de Estado negd la nulidad del acto que decret6 la
caducidad de un contrato, lo cual debia efectuarse en vigencia del plazo contractual.

En sentencia del afio 20144, el Consejo de Estado declaré de oficio la nulidad de un acto que
impuso una multa a un contratista, debido a que fue expedido sin competencia temporal. Pese
a que el plazo del contrato culminé el 20 de septiembre de 1994, la entidad impuso multa al
contratista el 19 de enero de 1995. Por eso, el Consejo de Estado declar6 la nulidad de ese
acto.

2 Anexos descargos en PDF, pags. 1109 y 1110, anexo 65.
3 C.E., Sec. Tercera, Sen. 28.567, oct. 24/2013.
4 C.E., Sec. Tercera, Sen. 28.206, feb. 20/2014.
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En otra sentencia del afio 2014°, el Consejo de Estado negd la solicitud de nulidad presentada
contra un acto que declaré el incumplimiento e impuso una multa a un contratista. El Consejo
de Estado no accedi6 a la nulidad solicitada porque la multa fue impuesta en vigencia del plazo
del contrato.

En Sentencia del afio 2018°, el Consejo de Estado declaré la nulidad de un acto que impuso
multa a un contratista, dado que fue emitido después de culminado el plazo del contrato. El
plazo del contrato culminé el 14 de marzo de 2008 y la decision fue proferida el 22 de abril de
2008 y confirmada el 1 de agosto de 2008. Sobre esto ultimo, el Consejo de Estado indic6é que
la multa fue impuesta “(...) mas de un mes después de encontrarse vencido el plazo
contractual “, pues se decreto luego de que “(...) transcurri6 mas de un mes hasta el momento
en que el instituto declaro el incumplimiento (...)”

En la Sentencia del afio 20207, el Consejo de Estado declaré la nulidad de la multa impuesta
por una entidad, dado que fue impuesta luego de que culminara el plazo del contrato. El plazo
del contrato culminoé el 25 de febrero de 1992 y la decision fue proferida el 16 de julio de 1992
y confirmada el 15 de octubre de 1992.

De las sentencias analizadas, la Secretaria concluye lo siguiente:
- Las multas deben imponerse durante la vigencia del plazo del contrato.

- Las multas que fueron declaradas nulas fueron impuestas después de la vigencia
del contrato. En estos casos, tanto la decision de fondo como la que decidio6 el recurso
de reposicidn interpuesto se expidieron luego de culminado el plazo del contrato.

- Las multas que no fueron declaradas nulas fueron impuestas antes de que culminara
el plazo del contrato. En estos casos, al contrario de los anteriores, la decision de fondo
y la que resolvio el recurso de reposicion fueron expedidas antes de que culminara el
plazo.

- Enninguna de las sentencias citadas por el apoderado el Consejo de Estado analiz
un caso como el actual, en el que la multa fue impuesta en vigencia del contrato, 2 de
febrero de 2022, pero cuyo recurso se resolvera luego de culminado el plazo del
contrato, 5 de febrero de 2022. Pese a esto, en la Sentencia 52.549 del 1 de febrero
de 2018, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, da a entender que la regla de que la
multa debe imponerse durante el plazo del contrato se cumple al imponer la multa con
la decision de fondo, sin que en ese lapso deba resolverse el recurso de reposicion. En
ese caso, indica que la multa se impuso mas de un mes después de finalizado el plazo,
debido que el plazo culminé el 14 de marzo de 2008 y el acto que impuso la multa se
expidié el 22 de abril de 2008.

5 C.E., Sec. Tercera, Sen. 28.875, sep. 10/2014.
6 C.E., Sec. Tercera, Sen. 52.549, feb. 01/2018.
7 C.E., Sec. Tercera, Sen. 45.229, mar. 19/2020.
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En sentencias recientes, el Consejo de Estado avala la Gltima conclusion de la Secretaria: el
acto que debe proferirse en vigencia del plazo del contrato es el que decide el procedimiento,
no el que resuelve el recurso de reposicion.

En Sentencia del afio 20208, el Consejo de Estado no declaré la nulidad de dos actos
administrativos que impusieron multas al contratista, pese a que en uno faltaban dos y en el
otro uno para culminar el plazo del contrato. En ambos casos, las decisiones que resolvieron
los recursos de reposicion fueron proferidas entre 3 y 4 meses después de culminado el plazo.
El Consejo de Estado no declar6 de oficio la nulidad por falta de competencia temporal, como
si lo hizo en el precedente citado arriba: Sentencia de la Seccién Tercera No. 28.206, del 20
de febrero de 2014.

En Sentencia del afio 2021°, el Consejo de Estado negé la solicitud de nulidad de la multa
impuesta al contratista, puesto que fue impuesta durante la vigencia del contrato. El plazo del
contrato culminé el 23 de septiembre de 2004 y la decision que impuso la multa fue proferida
el 20 de septiembre de 2004 y confirmada el 29 de noviembre de 2004.

En otra Sentencia del afio 2021, al analizar los efectos de la cesién del contrato mientras se
resolvia un recurso de reposicion, el Consejo de Estado precis6 que “(...) el apremio al
contratista se cumplié con el acto primigenio y el lapso requerido para la decision del recurso
no podia viciar el acto porque la competencia para multar fue ejercida oportunamente”.

De acuerdo con la jurisprudencia citada, la multa es impuesta de manera oportuna cuando la
entidad notifica el acto que la impone durante el plazo del contrato, asi el recurso de reposicion
se decida luego de que culmine el plazo En ninglin caso el Consejo de Estado anulé la multa
impuesta a un contratista con el argumento de que el recurso de reposicion fue decidido luego
de que culminara el plazo del contrato. Esta postura se encuentra justificada en que el acto
que materializa el apremio al contratista es el primigenio, no el que resuelve el recurso de
reposicion.

En conclusion, la Secretaria impuso la multa al contratista de manera oportuna, puesto que le
notifico la decision el 2 de febrero de 2022, faltando 3 dias para que culminara el plazo del
contrato, 5 de febrero de 2022.

3.8. La Secretaria cumplié con lafinalidad conminatoria de la multa desde que cité
a audiencia al contratista el 13 de diciembre de 2021

El apoderado del contratista menciona que no existe soporte para que la Secretaria concluyera
que “la finalidad conminatoria de la multa se cumple desde el inicio del procedimiento
administrativo, no desde que la misma se impone”, en cuanto la Sentencia del Consejo de
Estado citada en la decisién no dice eso.

La Secretaria aclara que en la decision no indica que la oracion sefialada fuera autoria del
Consejo de Estado. La Secretaria fue precisa en expresar que concluia que la finalidad

8 C.E., Sec. Tercera, Sen. 64.154, abr. 24/2020.
9 C.E., Sec. Tercera, Sen. 42.135, mar. 19/2021.
10 C.E., Sec. Tercera, Sen. 50.340, oct. 11/2021.
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conminatoria de la multa se cumplié desde que inicié el procedimiento, con base en lo indicado
por el Consejo de Estado en sentencia del 2020*. En efecto, el Consejo de Estado expresé
en la sentencia referida que “El caracter conminatorio de la multa surtié efecto desde el mismo
momento en que se inicioé el procedimiento sancionatorio encaminado a la determinacién de
las sanciones que desencadenaria el incumplimiento en los términos pactados en la respectiva
clausula (...). Y que las obligaciones pendientes del contratista son la “condicién que abria
paso al ejercicio del poder sancionatorio por parte de la administracion contratante; lo opuesto
equivaldria a abandonar a la impunidad la ejecucién tardia o defectuosa de las obligaciones
contraidas por el contratista, acertd que no puede ser avalado por esta instancia’.

Sumado a lo citado, el Consejo de Estado indicé en la decision mencionada que la entidad
puede multar al contratista asi este cumpliera durante el tramite las obligaciones pendientes
que motivaron el inicio del mismo, conforme con el literal d) del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011. Luego de esto, concluye que esa facultad tiene mayor vigor “(...) ante el incumplimiento
comprobado y persistente del contratista luego de agotar del procedimiento administrativo
iniciado como consecuencia del apartamiento de sus compromisos negociales”.

En conclusién, la multa impuesta al contratista tuvo caracter conminatorio desde que la
Secretaria inici6 el trdmite administrativo con la citaciébn al contratista para audiencia,
entregada el 13 de diciembre de 2021. La Secretaria conminé al contratista a cumplir sus
obligaciones pendientes para culminar la obra con el envio de la citacion. Pese a esto, el
contratista tenia obligaciones pendientes de ejecutar porque existia (i) un retraso del 56,42%
en la ejecucion de la obra, al 27 de enero de 2022, pese a que con corte a 18 de octubre de
2021 era del 22,91% vy (ii) un déficit de personal en la obra, maquinaria e insumos. Las
obligaciones pendientes habilitaban a la Secretaria para multar al contratista, conforme con el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y con la jurisprudencia citada.

3.9. La Secretaria cit6 el porcentaje de retraso del contratista a enero de 2022 para
demostrar que el retraso persistia.

El abogado del contratista indica que el proceso se inicié sobre la base de un incumplimiento
del 22,91%, lo cual no justifica que en el transcurso del mismo se indique que el atraso es del
56,42%, puesto que incrementar la sancion, lo que es contrario al articulo 29 de la Constitucion
Politica. Por eso, pregunta cual es el fundamento juridico para medir al contratista con hechos
actuales y no con los que ocurrieron en septiembre de 2021.

Lo afirmado por el apoderado del contratista no es cierto. La Secretaria no midio el retraso del
contratista con los porcentajes de enero de 2022, sino con los porcentajes que indicaban los
informes de interventoria aportados con la citacion. La Secretaria si indico en la Resolucién
recurrida que el retraso al 27 de enero de 2022 era del 56,42%, pero no lo hizo para medir el
incumplimiento, como lo alega el abogado, sino para demostrar que al momento de imponer
la multa el contratista tenia obligaciones pendientes, presupuesto que exige el articulo 17 de
Ley 1150 de 2007.

3.10. Lafacultad de imponer multas implica la de declarar el incumplimiento

11 C.E., Sec. Tercera, Sen. 64.154, abr. 24/2020.
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El apoderado del contratista alega que la Secretaria no podia declarar el incumplimiento para
imponer una multa porque es antitécnico y viola el debido proceso, al no regirse por las reglas
del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

La Secretaria no comparte lo expresado por el apoderado, por dos razones. La primera porque
el abogado no justifica por qué declarar el incumplimiento es antitécnico y viola el debido
proceso. No explica qué criterios del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 desconocié la
Secretaria. La segunda es que el articulo 17 no prohibe que se declare el incumplimiento.
Todo lo contrario, esa facultad se encuentra implicita al facultar a las entidades a imponer
multas para conminar al contratista a cumplir el contrato. La entidad puede imponer una multa
porque el contratista al momento de iniciar el proceso presuntamente se encuentra
incumpliendo obligaciones que la entidad pretende que cumpla.

3.11. El amparo de cumplimiento cubre el riesgo de pago de las multas impuestas
al contratista

El apoderado de la aseguradora expresa que solo se puede amparar el contrato cuando la
multa cumple su finalidad y es imputable al contratista. Dado que la multa no tiene una finalidad
conminatoria, no es posible afectar el amparo de cumplimiento, puesto que generaria un
enriguecimiento sin causa para la entidad.

La Secretaria reitera que la multa si tiene finalidad conminatoria, finalidad que se cumpli6 al
iniciar este tramite en diciembre de 2021. El hecho de que el apoderado considere que la multa
no tiene finalidad conminatoria no excusa a la aseguradora de sufragar el monto de la misma.
El numeral 3.4. del articulo 2.2.1.2.3.1.7. del Decreto 1082 de 2015 establece que la garantia
Unica ampara el pago de las multas impuestas al contratista, riesgo que se encuentra
contenido en la péliza No. 15-44-101222061, y sus anexos. Por tanto, la Secretaria si puede
reclamar a la aseguradora el monto de la multa impuesta: $ 375.315.074.

3.12. Conclusiones

Con base en lo expuesto, la Secretaria confirmara la decisién recurrida porque:

- Durante el tramite del proceso, la Secretaria respet6 el debido proceso de las partes al
aplicar lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

- Las vicisitudes presentadas con el PAPSO vy las posibles afectaciones por hechos de
vandalismo no excusan al contratista de los retrasos y demas aspectos imputados.

- Lalinea base No. 3 (programacion de obra) obligaba al contratista al derivarse de la
Madificacion No. 2 del 21 de julio de 2021.

- Pag6 de manera oportuna las actas parciales.

- La multa impuesta al contratista es conforme con los requisitos legales y
jurisprudenciales para tal fin: competencia temporal y finalidad conminatoria.
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4. DECISION
Conforme con lo anterior, el Subsecretario de Acceso y Permanencia de la Secretaria de
Educacion del Distrito decide:
ARTICULO PRIMERO: Confirmar la Resolucion No. 07 del 2 de febrero de 2022.

ARTICULO SEGUNDO: Incorporar al expediente administrativo los documentos
mencionados en el numeral 2.1.1. de este acto.

ARTICULO TERCERO: Contra la presente decision no proceden recursos.

Bogota D.C., 15 de marzo de 2022

NOTIFIQUESE C?MUN UESE Y CUMPLASE
|II g

CNR LBERTO REVERON PENA
Subsecretario de Acceso y Permanencia
Secretaria de Educacion del Distrito

Revisado: Esperanza Alcira Cardona Hernandez/ Jefe Oficina Contratos SED
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Av. Eldorado No. 686 — 63

PBX: 324 10 00 Fax: 315 34 48

Codigo postal- 111321

www.educacionbogota.edu.co BOGOT,\
Informacion: Linea 195




