DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA
GOBERNACION
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(14/10/2021)

“Por medio de la cual se resuelve recurso de reposicion en contra de la
Resolucion 2021060091680 del 28 de septiembre de 2021 mediante la cual se
culmina un procedimiento administrativo por presunto incumplimiento del
contrato de obra 4600009284 de 2019 cuyo objeto es el MEJORAMIENTO Y
CONSTRUCCION DE OBRAS COMPLEMENTARIAS DEL CORREDOR VIAL
GRANADA- SAN CARLOS (60AN16-1), EN EL DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA.”

EL SECRETARIO DE INFRAESTRUCTURA FiSICA DEL DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA, en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial
las que le confiere el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica
contenido, entre otras, en la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, ley 1882 de 2018,
su Decreto Reglamentario 1082 de 2015, los Decretos departamentales 0007 y 0008
del 02 de enero de 2012, Decretos Departamentales D2020070000007 de 2020,
D2020070002567 del 5 de noviembre de 2020, Decreto D2021070000521 del 31 de
enero de 2021 y D2021070000528 del 1 de febrero de 2021, expedidos por el sefior
Gobernador del Departamento de Antioquia, delegadas en el Secretario de

Infraestructura Fisica mediante el Decreto Departamental 007 de 2012

ANTECEDENTES

1. Que el dia 28 de septiembre de 2021, el Secretario de Infraestructura Fisica de la
Gobernacion de Antioquia expidié durante el curso de la audiencia de que trata el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 la Resolucién 2021060091680 “Mediante la cual
se culmina un procedimiento administrativo por presunto incumplimiento del contrato
de obra 4600009284 de 2019 cuyo objeto es el MEJORAMIENTO Y
CONSTRUCCION DE OBRAS COMPLEMENTARIAS DEL CORREDOR VIAL
GRANADA- SAN CARLOS (60AN16-1), EN EL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA.”

2. Que la precitada Resolucién resolvio:
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“ARTICULO PRIMERO. DECLARAR que, durante la vigencia del plazo
contractual, el CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR, identificado con NIT
901.255.658-9, representado por el sefior DUVER OSSO PERDOMO, e
integrado por OR INGENIERIA S.A.S (25%), DLA INGENIERIA S.A.S (25%),
HIGO S.A (25%) e INGEVESI IC S.A.S (25%) INCUMPLIO EL CONTRATO
DE OBRA N°460009284 de 2019, cuyo objeto es “MEJORAMIENTO Y
CONSTRUCCION DE OBRAS COMPLEMENTARIAS DEL CORREDOR VIAL
GRANADA- SAN CARLOS (60AN16-1), EN EL DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA.”, de manera parcial y definitiva.

ARTICULO SEGUNDO. Como consecuencia del incumplimiento contractual,
hacer efectiva la clausula penal del contrato en la suma de OCHOCIENTOS
NOVENTA MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y UN MIL
SEISCIENTOS CINCO ($890.751.605) que corresponde al 16% de la clausula
penal pactada.

ARTICULO TERCERO. Declarar la ocurrencia del siniestro de incumplimiento
dentro de la Garantia Unica de seguro de cumplimiento en favor de entidades
estatales N°AA055735 expedida por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES
0O.C, en tanto se materializ6 el riesgo de incumplimiento del contrato,
asegurado mediante péliza de cumplimiento.

ARTICULO CUARTO. En consecuencia, afectar el amparo de cumplimiento
dentro de Garantia Unica de seguro de cumplimiento en favor de entidades
estatales N°AA055735 expedida por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES
O.C, por valor equivalente a OCHOCIENTOS NOVENTA MILLONES
SETECIENTOS CINCUENTA Y UN MIL SEISCIENTOS CINCO
($890.751.605)

ARTICULO QUINTO. Ordenar la compensacion de la suma ya mencionada,
en el tramite de pago de obligaciones contractuales y/o en el proceso de
liquidacion del contrato.

ARTICULO SEXTO. Notificar la presente Resolucién al representante legal
del CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR, sefior DUVER OSSO PERDOMO y
al representante legal de la Compafiia Aseguradora LA EQUIDAD SEGUROS
GENERALES O.C, o quien ejerza la representacion de la aseguradora en esta
diligencia. Esta notificacibn se entiende realizada en los estrados de
conformidad con el articulo 86 de la Ley 1474.

ARTICULO SEPTIMO. Comunicar la presente Resolucién a las dependencias
y funcionarios encargados de atender su cumplimiento al interior de la
Secretaria de Infraestructura Fisica y de la Secretaria de Hacienda.
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ARTICULO OCTAVO. En firme la presente Resolucion, publiquese en
SECOP de acuerdo con lo ordenado por el articulo 31 de la ley 80 de 1993 y
comuniquese a la Procuraduria General de la Nacion y a la Camara de
Comercio competente.

ARTICULO NOVENO. De quedar en firme la presente decision, el contenido
patrimonial de la misma se harda efectivo directamente mediante
compensaciéon o deduccion de las eventuales sumas adeudadas en favor del
contratista, mecanismo que opera de pleno derecho.

ARTICULO DECIMO. Contra la presente resolucion procede el recurso de
reposicion, el cual debe presentarse y sustentarse en la presente audiencia,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.”

3. En dicha audiencia se fij6 como fecha para la interposicién y sustentacion del
recurso de reposicion el dia 5 de octubre de 2021, en la cual el contratista y el garante

indicaron los siguiente:

e CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR: Indica que el consorcio contratista
nunca incumplié con sus obligaciones contractuales, lo cual a su juicio se
encuentra probado con las pruebas testimoniales y documentales
obrantes en el expediente, por lo cual se valoran los principios de
ponderacion y sana critica, pues no se valora cada prueba, toda vez que
solo se transcribe los informes de interventoria, los cuales no fueron
validados por el Representante Legal de la interventoria.

Expresa que la SIF desconocio el principio de planeacion, toda vez que
la entidad demord el inicio de las obras y fue una de las causas
generadoras para que el contrato no se ejecutara en los plazos pactados,
pues a su juicio el contratista cumplio con lo establecido en los
documentos contractuales, por lo cual no es posible indignarle la
responsabilidad al consorcio, pues la realizacién de los estudios previos
era una carga que le correspondia a la entidad contratante, por lo cual a
su juicio la entidad debia conocer el bien o servicio que se va a contratar
desde la perspectiva juridica, comercial, financiera, organizativa, técnica
y de analisis de riesgo, de los cual se debe dejar constancia en el
proceso.
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Expone que en el contrato se pactd una clausula equivalente al 10% del
valor total del contrato, mientras que el pliego se establecio por un 20%,
por lo cual existe una discrepancia entre el porcentaje de ambas
clausulas y en consecuencia, solicita la aplicacién Unicamente del 10%
del valor del contrato como clausula penal y que solo es procedente en
los casos de declaratoria de caducidad de los contratos, y al no darse la
caducidad no es viable aplicar sancion consecuencial. Igualmente,
argumenta que el consorcio cumplié con 84 a 86 % de la totalidad de la
obra.

e LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C: Indica que existe un
problema de capacidad del funcionario para conocer y fallar esta
decision, debido a que no se encuentra expresamente el acto
administrativo de delegacién del Gobernador al Secretario de la SIF para
adelantar los presentes procesos administrativos sancionatorios
contractuales.

Arguye que existe una violacién al debido proceso por: I) las falencias
existentes en el acto de citacién a la audiencia de que trata el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011; Il) problemas de legalidad que antecedieron la
citacion y 1ll) en cuanto al procedimiento en si mismo, en la medida en
que no fue escuchada la argumentacién del contratista.

Igualmente, presenta inconformidad con las faltas y las sanciones, y la
ausencia de motivacion sobre la aplicacion del infraseguro.

Finalmente, solicita visita al sitio de la obra
4. En consecuencia, una vez agotadas las etapas previstas en audiencia y luego

de haber escuchado los distintos argumentos presentados por el contratista de obra

y la compafiia aseguradora, se tiene que:

CONSIDERACIONES

A. DEBIDO PROCESO EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
CONTRACTUALES

La Constitucion Politica contempla el debido proceso como derecho fundamental y
sobre su ambito de aplicacion sefiala que “El debido proceso se aplicara a toda clase
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de actuaciones judiciales y administrativas”. La claridad de esta norma no ha dejado

lugar a ninguna duda sobre la extension de las garantias del debido proceso a toda
clase de actuaciones administrativas y es ello lo que ha llevado a la Corte
Constitucional a afirmar que “[ujna de las notas mas destacadas de la Constitucion
Politica de 1991 es la extension de las garantias propias del debido proceso a las

actuaciones administrativas™.

Sin embargo, dicha extension tiene algunas particularidades que también han sido
resefiadas por la Corte Constitucional en los siguientes términos:
“La extension de las garantias del debido proceso al ambito administrativo no
implica, sin embargo, que su alcance sea idéntico en la administracion de
justicia y en el ejercicio de la funcion publica. A pesar de la importancia que
tiene para el orden constitucional la vigencia del debido proceso en todos los
escenarios en los que el ciudadano puede ver afectados sus derechos por
actuaciones publicas (sin importar de qué rama provienen), es necesario que

la interpretacion de las garantias que lo componen tome en consideracion los

principios que caracterizan cada escenario, asi como las diferencias que

existen entre ellos?.”

En ese orden de ideas, las garantias del debido proceso aplican por expreso mandato
constitucional a toda actuacién administrativa, pero ello debe ser interpretado en
consideracion a los principios que caracterizan cada escenario y las diferencias entre

procesos judiciales y procedimientos administrativos.

Con base en estas consideraciones la Corte ha resaltado la importancia de aplicar
en todos los casos los principios y garantias derivados del debido proceso, pero
armonizando los mandatos del articulo 29 superior con los principios del articulo 209
constitucional, de manera que no se pierda de vista que “mediante el procedimiento

administrativo se logra el cumplimiento de la funcion administrativa [...]”>.

1 Corte Constitucional. Sentencia C-034 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
2 |bidem.
3 Corte Constitucional, Sentencia C-640 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 resulta relevante respecto al desarrollo

legislativo que, en materia de contratacion estatal, se ha dado al principio y derecho
constitucional al debido proceso. ElI mencionado articulo prescribe que “El debido
proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones

contractuales”.

Apoyandose en esta norma, asi como de las garantias derivadas directamente de la
Constitucion y otras normas procedimentales, el Consejo de Estado ha tenido la
oportunidad de aclarar que:
“Al respecto, la jurisprudencia de la Corporacién ha sido categérica en afirmar
que en materia contractual también se debe respetar este derecho
fundamental al debido proceso, siempre que la administracién en su papel de
parte contratante dentro de un negocio juridico, pretenda ejercer su poder de
autotutela declarativa mediante la expedicion de actos administrativos de
caracter particular y concreto, en tal forma que se garantice el pleno
conocimiento del contratista sobre la actuacién adelantada por la
administracion y su posibilidad de ejercer en debida forma el derecho de
audiencia y de defensa®.”
Con base en las antedichas consideraciones, la méxima corporaciéon de lo
contencioso administrativo concluyé “no cabe duda alguna en relacion con la
aplicacién del debido proceso en materia contractual y especialmente cuando se trate

de decisiones sancionatorias™.

Estas consideraciones son fundamentales pues de entrada permiten poner de
presente que la Administracion se encuentra obligada a respetar las garantias del
debido proceso en materia contractual sin importar la declaratoria a realizar o el

asunto a decidir, y ello h ocurrido en el caso que nos ocupa.

De conformidad con lo anterior, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 establece las

etapas del procedimiento que se deben seguir, las cuales se sintetizan, de forma

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia de 30 de enero de 2013. Exp.
24.743. C.P. Danilo Rojas Betancourth.
5 Ibidem.
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esquematica, asi: i) citacion a audiencia. Es necesario remitir una citacion a

audiencia al contratista y al garante —cuando proceda—, cuyo contenido se sefialara
mas adelante. ii) Audiencia. En la diligencia intervendra el jefe de la entidad o su
delegado y, posteriormente, se le concedera el uso de la palabra al representante
legal del contratista 0 a quien lo represente y al garante, en caso de ser necesario,
para gue estos presenten sus descargos, aporten y controviertan pruebas y rindan
las explicaciones del caso; y iii) Decisiébn. Debe estar contenida en resolucién
motivada donde se consigne, por un lado, lo ocurrido en el desarrollo de la diligencia
y, por el otro, lo relativo a la imposicién o no de multas y sanciones o la declaratoria
de incumplimiento del contrato estatal. Contra la decision Unicamente procede el
recurso de reposicidn que se interpondra, sustentara y decidira en la misma
diligencia. Ambas decisiones se entenderan notificadas en audiencia. Lo anterior,

por supuesto, sin perjuicio del control judicial que llegue a efectuarse.

Descendiendo al caso en concreto, se tiene en primer lugar que la citacién a
audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, del 26 de marzo de 2021
contenia los siguientes aspectos: |) sefialamiento de los hechos que soportan la

actuacion, en particular la descripcion detallada de cuéles son las actuaciones u

omisiones del contratista gue materializan el incumplimiento de las obligaciones

objeto de la actuacion; los cuales consistieron basicamente en que durante la

vigencia del plazo contractual, especificamente a partir del mes de noviembre, la
interventoria del contrato de obra presento varios oficios, entre ellos: I-CYC-1037-20
de 18 diciembre de 2020 radicado Gobernacion de Antioquia N0.202001038940, |-
CYC-1055-21 de 05 enero de 2021 radicado Gobernacion de Antioquia No.
2021010001475, I-CYC-1058-21 de 06 enero de 2021 radicado Gobernacion de
Antioquia No0.,2021010002044, 1-CYC-1095-21 de 30 enero de 2021 radicado
Gobernacion de Antioquia N0.2021010031747; en los cuales manifesto al contratista
CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR y a la Gobernacion de Antioquia del

incumplimiento a la reprogramacion de la obra y el programa de inversiéon de la obra,
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advirtiendo asi sobre el riesgo definitivo de incumplimiento del contrato por parte del

contratista.

Igualmente, desde la precitada citacion se indicé que mediante oficio de interventoria
I-CYC-1125-21 del 2 de marzo de 2021, la interventoria del contrato de obra
460009284 describe los hechos, constitutivos de presuntos incumplimientos de
obligaciones contractuales del contratista de obra CONSORCIO SAN VICENTE

HIDOR. De ello se extrae, fundamentalmente, lo siguiente:

AVANCE FiSICO

% PROGRAMADO 100%
% EJECUTADO 84%
ATRASO 16%

AVANCE FINANCIERO

% PROGRAMADO 100%
% EJECUTADO 81.70%
ATRASO 18.30%

Inclusive se clasifican lo presuntos incumplimientos segun lo indicado por la

interventoria, de la siguiente manera:

eNo ha realizado el pago de la tasa por utilizacion de aguas de los permisos de
concesion de aguas, por ende, los expedientes no han sido cerrados por parte de la

autoridad ambiental competente.

eNo ha cumplido con las medidas compensatorias derivadas de los permisos de

aprovechamiento forestal.

Respecto del programa 2 “Programas de actividades constructivas”-Proyecto

1 “Manejo integral de materiales de construccion:
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eNo ha realizado el manejo integral de los materiales de construccion, puesto que

segun la interventoria a la fecha de la terminacién del contrato se encuentra material
de construccién en todo el corredor vial, sin sefializar y sin la proteccion como se
puede evidenciar en el siguiente registro fotografico, incumpliendo con lo establecido

en las medidas de manejo del PAGA.

-Respecto del proyecto 3 “Senalizacién frentes de obra y sitios temporales”:
eNo ha sefalizado los frentes de obra y sitios temporales como lo estipula el PAGA.
-Respecto del proyecto 4 “Manejo y disposicién final de escombros y lodos”:

eNo ha dado cumplimiento a lo requerido por la interventoria, en comunicado I-CYC-
974-20 del 9 de noviembre de 2020, en el cual se le solicité la conformacién del

ZODME vy a la fecha no muestra conformacion final.
-Respecto del programa 3 “Gestion Hidrica”:

eNo ha cerrado el expediente ni ha presentado los soportes de pago por concepto de

utilizacion de agua en la Quebrada La Aguada.

eNo ha cerrado el expediente ni ha presentado los soportes de pago por concepto de

utilizacion de agua en la Quebrada La Hondita.

eNo ha cerrado el expediente ni ha presentado los soportes de pago por concepto de

utilizacion de agua de Rio Calderas.

eNo ha terminado la construccion del puente vehicular ni ha presentado el cierre de
expediente en Ocupacion de cauce box Coulvert K16+350, box Coulvert K16+780 y
Puente vehicular K20+850.

eNo ha realizado la solicitud del cierre del expediente en las 3 estructuras que estan
pendientes a CORNARE.

Respecto del programa 4 “Biodiversidad y Servicios Econémicos:
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eNo ha realizado el pago el pago por compensacion con la modalidad de BanCO2

(MASBOSQUES), y acto administrativo de cierre de expediente ante CORNARE.

Aunado a lo anterior, la interventoria en el oficio I-CYC-1125-21 del 2 de marzo de
2021 presenta a partir de la pagina 44 el informe del incumplimiento al Programa de
Gestion Social Plan de Inversion Social, PROYECTO PRODUCTIVO -PGS —-6.7-24,
del Contrato de obra No. 4600009284 “Mejoramiento y construccion de Obras
complementarias del corredor vial Granada San Carlos cédigo 60AN 16-1”. De lo alli

reportado, se evidencia que presuntamente el contratista:

eIncumplié con el cierre de las PQRS en el plazo contractual establecido que, segun
la interventoria, deja pasivos sociales con comunidades, proveedores y empleados,
centrados en pago de salarios, servicios, adecuacion de accesos y dafios en predios
privado.

eNo realizd la reunién de cierre de obra.

eNo presento las actas de vecindad de cierre, o que, segun la interventoria, es un
insumo importante para dirimir posibles controversias y el no tener el cierre de dicho
documento puede generar posibles demandas por los propietarios de las viviendas

colindantes, con el corredor vial.

eincumple con el 50% de los talleres programados por el PAGA, puesto que solo
ejecuta cuatro talleres con las comunidades, aun cuando el PAGA, programa de

Gestion Social, habia programado ocho.

oA pesar de las reiteradas solicitudes por parte de la interventoria al contratista, este
no ha ejecutado el Plan de Inversién Social, ya que segun la interventoria este es del
0% en lo referente a la ejecucion del Proyecto Productivo. Lo anterior, ocasiona
incumplimientos afectan integralmente el contrato de obra en tanto que se configuran

causales que impiden el cierre social del mismo.

De lo anterior se extrae que la citacion que antecede este tramite administrativo

sancionatorio es un simple acto de comunicacién, no define nada, solamente informa
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al actor del inicio de la actuacion administrativa por parte del Departamento de

Antioquia, que lo convierte en un acto de tramite, lo que a ninguna luces representa
prejuzgamiento, pues el contratista y el garante contaban con todo el tramite del
proceso para presentar sus respectivos descargos, solicitud y préactica de pruebas,
asi como de presentar las alegaciones finales y los respectivos recursos, pues nétese
gue solo hasta la expedicion del acto administrativo recurrido es que la administracion
tomd una decision de fondo del asunto. Es claro que toda citacion a un proceso
sancionatorio implica la imputacion de eventuales incumplimientos y ello es el objeto

de la misma.

Ahora bien, en este punto debe precisarse que las solicitudes de la entidad dirigidas
a la interventoria tenian como fin la actualizacion del informe base del presente
procedimiento, asi como también verificar el estado actual de cumplimiento de las
obras en el corredor vial Granada- San Carlos, nunca direccionar el contenido de los
informes, sino garantizar al contratista y a su garante, que los incumplimientos

eventuales que se le imputaban fueran vigentes.

II) se adjuntaron los informes de supervision y/o de interventoria del CONSORCIO
CYC ANTIOQUIA que soportan la actuaciéon, donde la entidad fundamenta su

decisién de iniciar el procedimiento sancionatorio.

[Il) se acomparfiaron todas las pruebas adicionales con que cuente la entidad y que
sirven para acreditar el incumplimiento, como el expediente contractual; tales como

los documentos contractuales que obran en el SECOP.

IVV) descripcion de cuales son las normas, clausulas u obligaciones posiblemente
violadas o incumplidas por el contratista; las cuales fueron definidas en la respetiva
citacion como el numeral 2.7 de los estudios previos, el numeral 7 de los pliegos de
condiciones, el anexo de la guia de manejo ambiental, social y seguridad y salud en
el trabajo publicado con el pliego de condiciones clausula cuarta del contrato de obra
4600009284 de 2019, articulo 5 de la Ley 80 de 1993.
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v) indicacion de las consecuencias que podrian generarse para el contratista, como

era la declaratoria de incumplimiento con la finalidad de hacer efectiva la clausula
penal a favor del Departamento de Antioquia, conforme a las reglas de tasacion

correspondientes (razonabilidad y proporcionalidad).

vi) debe indicarse el lugar, fecha y hora para realizacién de la audiencia, sin perjuicio
de que ésta se pueda realizar por medios electronicos, la cual ha sido realizada con

presencia del consorcio contratista y la compafia aseguradora.

Por lo cual no hay lugar a declarar la violacion al debido proceso que tenga como

causa la citacion a la respectiva audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011.

En segundo lugar, y respecto a la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1574
de 2011. En la diligencia intervendra el jefe de la entidad o su delegado v,
posteriormente, se le concedera el uso de la palabra al representante legal del
contratista 0 a quien lo represente y al garante, en caso de ser necesario, para que
éstos presenten sus descargos, aporten y controviertan pruebas y rindan las

explicaciones del caso.

Lo cual se garantiz6 a través de la audiencia del 09-04-2021 en la intervencién del
apoderado del CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR la cual inici6 desde el minuto
1:28:58 hasta el minuto 3:04:16 de la primera parte del video por presunto
incumplimiento del contrato de obra; continué con su intervencion desde el primer
segundo del segundo video hasta el minuto 1:01:09, momento en el cual intervino el
Director de Asuntos Legales para solicitarle al apoderado del consorcio que fuera
concluyendo su intervencion debido a que llevaba casi 3 horas de intervenciéon en
descargos y se le dio la oportunidad de complementar sus descargos por escrito si a
bien lo tenia, opcion que el apoderado del consorcio rechazé en su oportunidad legal,

aunado a que continu6 su intervencién en un término adicional.

Llama la atencién a este Despacho la insistencia del apoderado de LA EQUIDAD

SEGUROS GENERALES O.C en manifestar que existe una presunta vulneracion al
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debido proceso por no garantizar la intervencion del CONSORCIO SAN VICENTE

HIDOR, maxime si se tiene en cuenta que dicho apoderado se tomo
aproximadamente 4 horas con treinta y seis minutos en sede de descargos, 1 hora
en sede de alegatos de conclusion y 2 horas en sede de recursos, para un total de
aproximadamente 7 horas y media de intervencion, lo cual lejos de refiir con el debido
proceso, se encuentra en consonancia con el principio de eficacia que permite que
las autoridades remuevan de oficio las dilaciones o retardos injustificados, en procura
de la efectividad del derecho material objeto de la actuacion administrativa, y con el
principio de economia que permite optimizar el tiempo, procurando el mas alto nivel
de calidad en sus actuaciones y la proteccién de los derechos de las personas. Es
claro que las intervenciones de las partes en el proceso que nos ocupan, sobre
garantizaron el derecho de defensa y de recibir cuestionamientos; lo contrario, es

desconocer los principios de eficacia y economia, que es diferente

Finalmente, en procesos de gran envergadura las intervenciones de las partes no son
indefinidas, como el articulo 107 del Cédigo General del Proceso Numeral 3, que
establece una intervencion de las partes no mayor a 20 minutos, salvo que exista
norma expresa en contrario, CoOmo ocurre en materia arbitral, que se consagra una
intervenciéon de una hora. No obstante, en el sub lite el apoderado del CONSORCIO
SAN VICENTE HIDOR tuvo el tiempo necesario para desarrollar sus argumentos,
gue se reitera fue superior a los contemplados en las demas normas procesales, con
el fin de otorgar mayor garantia de defensa, sin que de ninguna manera pudiese
dejarse por parte de esta entidad el termino indefinido para realizar las intervenciones
en las respetivas audiencias, y pudiendo la administracién fijar un término, que
garantice la armonia entre el derecho de defensa y los principios que gobiernan las
actuaciones administrativas, 1o que ni siquiera ocurrio, pues la administracion se

limit6é a solicitar se racionalizara el uso de la palabra.

En consecuencia, se desestimaran todos los cargos propuestos por las partes con
relacion al debido proceso administrativo, pues se reitera que el apoderado del
CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR se tomé aproximadamente 4 horas con treinta
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y seis minutos en sede de descargos, 1 hora en sede de alegatos de conclusiony 2

horas en sede de recursos, para un total de aproximadamente 7 horas y media de
intervencioén, y la limitacion de su intervencién lejos de configurar una violacion al
debido proceso se acompasa con la aplicacion de los principios de eficacia y

economia en las actuaciones administrativas.

B. EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

Manifiesta el apoderado del CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR en los descargos presentados en la
audiencia, que la causa del incumplimiento del objeto contractual es imputable a la Entidad,
argumentando que existié vulneracion al principio de planeacién, puesto que los disefios contenian
errores y ademas arguye que no entregd oportunamente el disefio a fase I, lo cual retrasé la
ejecucion de las obras. De otra parte, aduce que los pliegos tenian deficiencias relacionadas de las
zonas de acuiferos de la zona de excavacidn y se encontraron nuevas fuentes de cauce — 14-, que la
dureza del terreno era mayor a lo previsto, de manera que los pliegos no incluian la informacion
geotécnica real. Ademads de lo anterior por solicitud de la interventoria en relacién con el tramo 3 no
era posible intervenirlo, el cual se liberd hasta el 07 de enero de 2020, es decir, 8 meses después del

inicio del contrato, ya que estaba siendo intervenido por otro contratista -LATINCO-.

Indica que el consorcio no incurrié en mora y manifiesta que en los contratos bilaterales ninguno de
los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su
parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos, por lo cual el retraso en la ejecucion
de las obras se debe exclusivamente al retraso de la entidad publica en la entrega de los disefios

definitivos, por lo que a su juicio no es viable la declaratoria de incumplimiento.

Al respecto debe precisarse que la figura de la “excepcion de contrato no cumplido”
se encuentra prevista en el articulo 1609 del C. C., en los siguientes términos:
“En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando de

cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a
cumplirlo en la forma y tiempo debidos.”
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Ella es propia de los contratos bilaterales o sinalagméticos, su fundamento se

encuentra en los principios de la equidad y de la buena fe® y ha sido instituida para
impedir que una de las partes quiera prevalerse del contrato y exigir a la otra su
cumplimiento mientras ella misma no hubiere cumplido o no hubiere estado dispuesta

a cumplir con las obligaciones que le incumben’.

Esta figura, en principio propia de los contratos de Derecho Privado, ha sido admitida
en el campo de los contratos de Derecho Publico, tal como lo evidencia el
pronunciamiento de la Seccién Tercera, recogido en la sentencia de 31 de enero de
1991, Exp. 4739, con un alcance limitado, por razon de la naturaleza misma de los
contratos de Derecho Publico y por el interés general que se encuentra envuelto en
los mismos a cuya satisfaccibn se enderezan tales vinculos contractuales, de

conformidad como los apartes que se transcriben a continuacion:

“El contratista, en principio, esta obligado a cumplir con su obligacién, en los
términos pactados, a no ser que por las consecuencias econémicas que se
desprenden del incumplimiento de la administracion se genere una razonable
imposibilidad de cumplir para la parte que se allanare a cumplir, pues un
principio universal del derecho ensefia que a lo imposible nadie esta obligado.™®
No basta pues que se registre un incumplimiento cualquiera, para que la
personaque ha contratado con la administracion por si 'y ante si, deje de cumplir
con sus deberes juridicos. Asi y por via de ejemplo, si la administracién esta
obligada a poner a disposicion del contratista el terreno por donde se ha de
levantar la obra y no lo hace, o no paga el anticipo, ¢como pretender obligar a
la parte que con esa conducta se ve afectada a que cumpla, asi sea pagando
por anticipado el precio de su ruina? A estos extremos no se puede llegar pues
los principios generales que informan la contratacion administrativa, tales como
la buena fe, la justicia, etc., lo impiden. Sera el juez, en cada caso concreto el
gue valorara las circunstancias particulares del caso para definir si la parte que

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Civil, Sentencia de 15 de diciembre de 1973.

7 Pérez Vives Alvaro, Teoria General de las Obligaciones, Bogotéa, Editorial Temis, 1953.

8 Original de la Sentencia en cita: Seccién Tercera, entre otras, Sentencias del 15 de
septiembre de 1983, Exp. 3244; de 25 de junio de 1987; Exp. 4994; de 31 de enero de 1991,
Exp. 4739y 4642; de 15 de mayo de 1992, Exp. 5950 y de 17 de enero de 1996, Exp. 8356.
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puso en marcha la exceptio non adimpleti contractus se movio dentro del marco
de la logica de lo razonable.”

Desde entonces se ha aceptado por la jurisprudencia*’que la aplicaciéon de la
excepcion de contrato no cumplido en los contratos del Estado se encuentra
condicionada a los siguientes supuestos: i) La existencia de un contrato bilateral
o sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones reciprocas, correspondientes o
correlativas, lo cual implica que una de las partes se obliga a su prestacion a
cambio de la prestacién que la otra parte le debe satisfacer, regla “do ut des” (te
doy para que me des); ii) el no cumplimiento actual de obligaciones a cargo de
una de las partes contratantes; iii) que el incumplimiento de la Administracion
sea grave, de entidad y gran significacion, por manera que genere una
razonable imposibilidad de cumplir por parte del contratista, iv) que ese
incumplimiento pueda identificarse como fuente o causa del incumplimiento
ante el cual se opone y que ha de justificarse por la configuracion de aquel; v)
el cumplimiento de sus demas obligaciones por parte de quien la invoca o, al
menos, la decision seria y cierta de cumplirlas mediante el allanamiento
correspondiente.

Bajo esta linea jurisprudencial, es claro que en el sub-lite no se dan los anteriores
presupuestos, toda vez que, como se menciond anteriormente, el CONSORCIO SAN

VICENTE HIDOR en la actualidad no ha cumplido las obligaciones a su cargo, pues

presenta un retraso fisico y financiero como se refleja a continuacion:

AVANCE FiSICO

% PROGRAMADO 100%
% EJECUTADO 84%
ATRASO 16%

AVANCE FINANCIERO

% PROGRAMADO 100%

9 Original de la Sentencia en cita: Seccidn Tercera, Sentencia de 31 de enero de 1991, Exp. 4739.
10 Seccion Tercera, entre otras, ver sentencias de 19 de septiembre de 2002, Exp.12726;
de 15 de marzo de 2001, exp. 13415; del 14 de septiembre de 2000, Exp. 13530; del 17 de
octubre de 1995, Exp. 8790; del 21 de febrero de 1992, Exp. 5857 y del 13 de abril de
1999, Exp. 10131.

Pagina 16 de 40




DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA
GOBERNACION

RESOLUCION No. |||‘|“ H‘” “M HW H‘“ ““‘ “N “m “M N“ HN “‘H “N H“ ||‘|
* 202 106 009 3 4 6 1 =%

(14/10/2021)
% EJECUTADO 81.70%

ATRASO 18.30%

Seria la administracion quien podria alegar la mencionada excepcion en el caso que nos ocupa.

Respecto al supuesto incumplimiento de la administracién se reitera que dentro del marco de la
colaboracién que compete al contratistal!, se encuentra igualmente sometido a respetar el principio
de planeacién, es decir, el contratista tiene la carga de analizar la suficiencia y consistencia de los
estudios previos y de los precios presupuestados, en orden a definir su participacion en la licitacion
y el contenido de su oferta; se entiende que es una carga, en el sentido de que el contratista no
podra desconocer los términos y condiciones que aceptd y mucho menos aquellos que negocid con

la entidad publica®?.

Es asi como en la matriz de riesgos se contempld como riesgo operacional “La revisién de obras y/o
actualizacion, y/o unificacion, ajustes y/o modificacion de estudios complementarios realizados por
el contratista. Ocurre cuando se presentan efectos originados por revisiones adicionales de obras
necesarias, cambios o actualizacion de los estudios y/o disefios definitivos necesarios para la
correcta ejecucion y operacion de las obras”. Igualmente, la mencionada matriz contempla como
consecuencia del evento: “Retrasos en el cronograma de ejecucion, variacion de algunas obras del

contrato y por ende cantidades de obra”.

11 Articulo 3 de la Ley 80 de 1993.

12 El deber de colaboracion por parte del contratista se profundiza en la ejecucién del contrato, como
lo ha observado esta Subseccion, asi: “Es con fundamento en su calidad de experto en el desarrollo
de la tarea que se le asigna, que es considerado un verdadero colaborador de la Administracion en el
cumplimiento de sus fines estatales y no un simple ejecutor material. Lo dicho se traduce en que una
vez celebrado el contrato, el contratista se convierte en una pieza clave y en un aliado fundamental de
la entidad para llevar a buen término el proyecto y en razon de ello se espera del particular una actitud
proactiva, diligente y eficiente que refleje las aptitudes y habilidades que lo llevaron a ocupar uno de
los extremos del contrato. Bajo esa comprension su labor no puede restringirse o limitarse a la
ejecucion de la obra de forma pasiva e inmutable, sin observar en medio de su desarrollo la experiencia
y el conocimiento técnico que se le exigen. Menos aun, resulta admisible que se aparte de forma
injustificada e irreflexiva de los lineamientos trazados en el pliego de condiciones de los cuales fue
pleno conocedor en la etapa precontractual, al punto que le sirvieron de cimiento para estructurar la
oferta por el presentada”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, sentencia de 8 de noviembre de 2016, radicacion: 25000-23-26-000-2012-00636-
01(51192), actor: Prourbanos Cima y Cia S En C, demandado: Instituto de Desarrollo Urbano,
referencia: apelacion sentencia - accion de controversias contractuales.
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Lo anterior, es ratificado por el apoderado del CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR,

quien acepta que: “en la matriz de riesgos se requl6 que, si se hacia necesario hacer
revision de obras, y/o ajustes, y/o actualizacién o modificacion de estudios, disefios
e informacion técnica, en manera alguna implicaba que el contratista tenia la
obligacién de elaborar los disefios, cuando era obligacion de la contratante”. Lo cual
resulta contradictorio con las declaraciones de los sefiores Ludwin Quintero, Duver
Osso Perdomo y los miembros de la interventoria quienes manifestaron que los
disefios si fueron entregados por esta Entidad al consorcio contratista, solo que los
mismos requerian ajustes, actualizaciones o modificaciones necesarios para la
correcta ejecucion de la obra, lo cual en efecto ocurrid, pues el consorcio realizé los
respectivos ajustes a los disefios; sin embargo, no es posible atribuir la obligacion de
los ajustes a los disefios a la entidad contratante, pues como se ha reiterado en varias

ocasiones era obligacion del contratista de conformidad con la matriz de riesgos.

Noétese que al respecto la declaracién de la ingeniera Leidy Milera Benavides no
aporta nada respecto a los supuestos incumplimientos de la Gobernacién de
Antioquia, sin embargo, indicdé que: “En la ultima verificacion que se hizo con la
corporacion aun no se habia realizado ajustes de pago con la corporacion,
literalmente las concesiones ya estan cerradas, pero se deben verificar los pagos.
(...) La corporacion en funcion de los permisos de aprovechamiento forestal
debiamos realizar la respectiva compensacion por los aprovechamientos, pero
cuando se acabo todo el proceso no se realizé todo el aprovechamiento indicado, y
se realizo la reevaluacion y la misma se encuentra en tramite, pero desconozco si ya
se hizo esa gestion. La cual lejos de acreditar el cumplimiento de las obligaciones
ambientales por parte del contratista, ratifica lo manifestado por la interventoria, pues
de la declaracion rendida no se da cuenta del cumplimiento y la aprobacion de la
compensacion por aprovechamientos forestales, ni los pagos por conceptos de

concesion de aguas ante la autoridad ambiental competente.

Ahora bien, respecto al incumplimiento de las obras a cargo del CONSORCIO SAN
VICENTE HIDOR se tiene que el contratista como parte de las medidas para la
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terminacion de la obra y a solicitud de la entidad y de la interventoria, presento
mediante comunicado CO-CSVH-1313 del 12 de enero de 2021, un plan de

contingencia en el cual se comprometié a ejecutar las actividades pendientes a esa

fecha de cara a la terminacién del contrato, como se observa a continuacion:

PLAN DE CONTINGENCIA INTEGRAL

la Zona para Afirmado de
vias, no incluye transporte

PROMOGRAMACION
ACTIVIDAD ESTADO DE CUMPLIMIENTO
COMIENZO FIN
1.MATERIAL DE AFIRMADO
1. Suministro, colocacion,
conformacion y
compactacion de Material de | 13/01/2021 | 22/01/2021 INCUMPLIDO, a2 corte del 5 de febrero no

termind

1. Transporte de materiales
provenientes de la
excavacion de la
explanacion, canales,
préstamo vy materiales de
afirmado, sub-base, base v
mezcla asfaltica y derrumbes
para distancias mayores de
tres mil metros (3000).
Material compacto.

13012021 | 2201/2021 | INCUMPLIDO, termind el 27 de enero de 2021

2.ESTABILIZACION CON SUELO CEMENTO

2.Material Granular Tratado
con Cemento, Incluye
Suministro, Transporte,
Colocacion, Obtencidn de la
Férmula de Trabajo, Fase de
Experimentacion,
Preparacion de la Superficie
Existente, Curado y demas

INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no

18/01/2021 | 30/01,2021 terminéd
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PLAN DE CONTINGENCIA INTEGRAL
PROMOGRAMACION
ACTIVIDAD ESTADO DE CUMPLIMIENTO
COMIENZO FIN
1.MATERIAL DE AFIRMADO
Actividades que establece la
Especificacion Técnica, S
J.MEZCLA ASFALTICA
2. Suministro, Transporte, 150172021 190172021
colocacion v compactacion INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
de Mezcla Densa en Caliente terming
Tipo MDC-19 20/01/2021| 20202021
4. CUNETAS
21/01/2021 | 30/0172021
1.Concreto clase D (cuneta INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
21 Mpa de 1 x 0,1mt ) 12/01/2021 | 30/0172021 terming
18/01/2021 6/02/2021

5.MUROS, ALCANTARILLAS, BOX CULVERT

PROMOGRAMACION
COMIENZO FIN
INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
28122020 30V017/2021 Py
120012021 | 1X01/2021 INCUMPLIDO, terming el 4 de febremo
2.Concreto clase D (Muros, 12/01/2021 | 26/01/2021 INCUMPLIDO, termind el 28 de enero
disipadores, aletas 210 120012021 | 30/01/2021 INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
kg/cm2) termino
12/01/2021 | 16/01/2021
120012021 | 230172021 INCUMPLIDO, a t+:|:>rte_ qel 5 de febrero no
EIming
18/01/2021 | 190172021

6. PUENTE LA AGUADA K20+900

PROMOGRAMACION
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PLAN DE CONTINGENCIA INTEGRAL
PROMOGRAMACION
ACTIVIDAD ESTADC DE CUMPLIMIENTO
COMIENZ O FIN
1.MATERIAL DE AFIEMADOC
COMIENZ O FIN

VIGAS
INSTALACION CIMBRA INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
(OBRA FALSA) 80172021 | 16/01/2021 terming
INSTALACION CIMBRA
{OBRA FALSA) 18/01/2021 | 21/01/2021

VIGA 1 21/0172021 | 237012021 INCUMPLIDO, a ;:éhrl;tnem%el 5 de febrero no

VIGA 3 250172021 | 27/012021 INCUMPLIDO, a ;:éhrl;tnem%el 5 de febrero no

VIGA 5 28/01/2021 | 3000172021 INCUMPLIDO, a corte_ qel 5 de febrero no

terming

VIGA DIAFRAGMA

TRAMO VIGA 1 AL 5 SAN INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
CARLDS 10212021 022021 terming

TRAMOVIGA1ALS INCUMPLIDO, a corte del 5 de febraro no
CENTRO 10212021 3022021 IBrming

TRAMOVIGA1 AL S INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
GRANADA 10212021 3022021 terming
LOSA

ARMADO Y VACIADO DE INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
LA LOSA 4/02/2021 6/02/2021 IBrming

7.SENALIZACION

Linea de demarcacidon con INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
pintura acrilica en frio 3000172021 | 60202021 termino

INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
Tacha Reflectiva 300172021 | 60272021 termingo

INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
Defensa metalica 30/01/2021 | 6022021 terming

INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
Seccidn final 300172021 | 6/02/2021 termind

INCUMPLIDO, a corte del 5 de febrero no
Captafaros 300172021 | 6022021 termind
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Precisamente nétese que el plan de contingencias incumplido por el consorcio

contratista tenia por objeto minimizar la posibilidad de materializacion del riesgo de
incumplimiento, teniendo en cuenta el estado de emergencia Econdmica, Social y
Ecolégica decretado por el Gobierno Nacional y demas factores que pudieran
efectuar la correcta ejecucion del contrato estatal. Igualmente, lo anterior se
acompasa con lo manifestado por el sefior Raul Morales, director de la interventoria
CYC ANTIOQUIA, quien respondi6 que: “Las actividades del covid-19 las cuantifico
el contratista, mediante un presupuesto conforme a la planta de personal y recursos
en obra, la cual finalmente se aprobd, el tiempo también lo estimé el contratista de
acuerdo con la programacion que tenia y los rendimientos, los cuales también fueron
avalados por la interventoria, el distanciamiento influyé en el rendimiento del 50% y
por ello se le dio tramite a la prérroga #1, a medida que iba pasando se iba
reincorporando mas gente iba aumentando el rendimiento, los casos de covid-19

fueron minimos.

Al contratista le faltaron recursos para invertir en la obra, hubo disminucién de
personal, por falta de pago el personal hacia huelgas y paraban las obras, en el
momento de la colocacion del material granular no tenian disponibilidad de volquetas
y pues todo eso esta plasmado en las actas de comité. Las actas 18, 19 y 20, las 2
primeras fueron liberadas por la interventoria una vez el contratista cumplia con los
requisitos, sin embargo, el contratista siempre tenia problemas en la entrega del
informe SST, porque no tenia soporte de pagos de nébminas y liquidaciones, asi como
tampoco el pago a proveedores, respecto al acta 20 en el momento de la conciliacion,
se hizo un ajuste y como no se presenté a la conciliacion del acta se dejo como pre-

acta, pues no se presenté ningln soporte.

La Corte Constitucional ha mantenido una linea jurisprudencial respecto del aforismo
“Nemo auditur propriam turpitudinem allegans”, a través de la cual sostiene que el
juez no puede amparar situaciones donde la vulneracion de los derechos

fundamentales del actor se deriva de una actuacion negligente, dolosa o de mala fe.
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Cuando ello ocurre, es decir, que el particular o la autoridad publica pretende

aprovecharse del propio error, dolo o culpa, se ha justificado la aplicacion de este
principio como una forma de impedir el acceso a ventajas indebidas o inmerecidas
dentro del ordenamiento juridico. Por lo que la persona esta prima faci en la
imposibilidad juridica de obtener beneficios originados de su actuar doloso!3.asi las
cosas, respecto al incumplimiento del plan de contingencias existe una prohibicion
de los contratantes de ir en contra de sus propios actos, por cuanto el plan de
contingencia presentado por el consorcio contratista fue resultado de su propio
analisis teniendo en cuenta factores como plata de personal, recursos en obra y
programacioén presentada, por lo cual bajo la teoria del acto propio no tendrian cabida
los cargos del consorcio, pues estarian en contra de los principio de buena fe
contractual, confianza legitima, en consecuencia se despachara de manera
desfavorable el cargo de excepcion de contrato no cumplido, resultando claro que la
presentacion del plan de contingencia estaba antecedido de un incumplimiento

BEn particular, en la Sentencia C-083 de 1993, la Corte tuvo la oportunidad de analizar la
compatibilidad de los criterios auxiliares de justicia fijados en el articulo 8 de la Ley 153 de 1887 y los
postulados previstos en el articulo 230 de la Constitucion de 1991. A partir de ese examen, en relacién
con el tema aqui expuesto, el Tribunal consider6 que el aforismo nemo propriam turpitudinem allegans
potest, de hecho, constituye una regla general que hace parte del sistema de fuentes del derecho, en
tanto proviene de la analogia iuris. A juicio de la Corte, no hay duda de que quien alega su propia
culpa falta a la buena fe, fin amparado por la Carta Politica. /// Con posterioridad, en la Sentencia SU-
624 de 1999, al analizar el caso de una persona que a través de la accion de tutela buscaba mantener
a su hijo en el colegio sin pagar lo debido, estando en condiciones para hacerlo, la Corte afirmo6 que
constituye un deber constitucional el no abusar del derecho propio, por lo que no existe justificacion
frente al dolo indirecto y malicioso del sujeto que, a sabiendas de su inconducta, pretende validar su
incumplimiento. /// En la Sentencia C-670 de 2004, en la que se declard exequible el inciso 4 del
articulo 12 de la Ley 820 de 2003, por medio del cual se prohibe a los arrendatarios en el proceso de
restitucion de inmueble alegar su indebida notificacion, la Corte también consider6 que la medida
legislativa ademés de perseguir un fin constitucionalmente legitimo, cual es, imprimir mayor celeridad
a los procesos judiciales, se soporta en el principio nemo propriam turpitudinem allegans potest, ya
gue las partes no pueden invocar en su beneficio su propia culpa, como se evidencia con la falta de
diligencia para informar oportunamente el cambio de direccion sefialada en su momento en el texto
del contrato de arrendamiento. /// En la Sentencia T-213 de 2008, la Corte nuevamente analiza la
regla nemo propriam turpitudinem allegans potest, frente al caso en el que el apoderado judicial
presenta la tutela por la decision desfavorable del recurso de apelacion en el tramite ordinario, al no
haber presentado a tiempo las expresas facultades del mandante. Respecto de la aplicacion de esta
regla, la Corporacion expuso que los jueces estan en el deber de negar las suplicas cuya fuente es la
incuria, el dolo o la mala fe, de acuerdo con esta regla general del derecho.
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contractual imputable al contratistas, y que dicho plan también resulté incumplido. En

todo caso la terminacion del contrato es claro el incumplimiento de la obligacion de
resultado y es clara la ausencia de una causa extrafla que justifique dicho

incumplimiento.

Finalmente, llama la atencidon que el contratista solo una vez terminado el plazo
contractual e incumplido el contrato acuda a la etapa precontractual para evadir su

responsabilidad, lo que constituye una violacion al principio de buena fe.
C. DISTRIBUCION DE RIESGOS EN LA CONTRATACION ESTATAL

El Despacho puntualiza la importancia de enfatizar que el marco normativo al cual se
sujetd el Contrato No. 4600009284 de 2019 correspondié al Estatuto de Contratacion
Estatal contenido en la Ley 80 de 1993, el cual, para la época de su celebracién, ya
habia sufrido la modificacion normativa introducida por la Ley 1150 de 200714,
encargada de consagrar el imperativo de identificar, asignar y cuantificar los riesgos
del contrato desde la etapa precontractual.

Sea lo primero advertir que durante la ejecucion de todo negocio pueden sobrevenir
circunstancias con vocacion de impactarlo desde varios angulos, al punto de
entorpecer su cumplimiento en la forma y términos convenidos en la época de su

celebracion y hacerlo mas oneroso.

La ocurrencia de dichas contingencias responde, en algunos casos, a situaciones

atinentes al alea normal e inherente de su ejecucion, aspecto que de suyo las

14 “ARTICULO 4o. DE LA DISTRIBUCION DE RIESGOS EN LOS CONTRATOS
ESTATALES. Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacion,
tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberan
sefialar el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los
oferentes y la entidad revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su
distribucion definitiva’.
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convierte en previsibles- sobre todo desde la perspectiva del contratista por

considerarse el experto y conocedor de la materia- y, en otros tantos, llegan a exceder
la orbita de la normalidad y trascienden al terreno de lo extraordinario y de lo

imprevisible.

De cara a esta certeza, la regulacion normativa en materia de contratacion estatal
determind la necesidad de implementar, como etapa obligatoria, la audiencia de
distribucién de riesgos, en desarrollo de la cual las entidades estatales tienen el deber
legal de elaborar con precision la identificacién, tipificacion y asignacion de riesgos,
asunto sobre el cual no sobra subrayar que dicha actividad debe sujetarse a un
criterio de justicia y equidad, al tiempo que corresponde ejercerse con apego a los
principios y reglas constitucionales y legales que orientan la actividad contractual del
Estado?®.

No puede pasarse por alto que el componente econdmico del contrato debe consultar
la asuncion previa del riesgo y naturalmente debe atender a su estimacién, en tanto
la finalidad de su asignacion estriba en que quien lo asuma incorpore en el precio
ofrecido los rubros dirigidos a contener los efectos nocivos de su ocurrencia. De lo
contrario, la distribucion de riesgos constituiria un despropdésito a la hora de afrontar
una contingencia'®. or contera, si el riesgo que acontece se enmarca dentro de los
linderos de la respectiva tipificacion, valoracion y asignacion, no habra lugar a alegar
la ruptura del equilibrio econémico del contrato por cuenta de su ocurrencia, bajo la
comprensién de que el mismo ya fue cubierto por la respectiva matriz y correspondera

asumirlo a quien alli se haya dispuesto en la estimacién acordada®’.

Puesto de presente el contexto de su aplicacion y descendiendo al caso concreto,

se evidencia que dentro de la matriz de riesgo que gobernd la Licitacién Publica No.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 23 de marzo de 2017, radicado 08001-23-33-000-2013-00105-01(51526), C.P MARTA
NUBIA VELASQUEZ RICO

16 |bidem.

17 Ejusdem.
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8911, adelantada por la Gobernacion de Antioquia para contratar el

MEJORAMIENTO Y CONSTRUCCION DE OBRAS COMPLEMENTARIAS DEL
CORREDOR VIAL GRANADA- SAN CARLOS (60AN16-1), EN EL
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA.”, se introdujo el siguiente cuadro de estimacion,

tipificacién y asignacion de riesgos. (se transcribe textual).

En consecuencia, en el evento en que sea necesario la revision de obras y/o
actualizacion, y/o unificacién, ajustes y/o modificacién de estudios complementarios
realizados por el contratista. Ocurre cuando se presentan efectos originados por
revisiones adicionales de obras necesarias, cambios o actualizacion de los estudios
y/o disefios definitivos necesarios para la correcta ejecucion y operacion de las obras,

surge con nitidez que su ocurrencia no rebaso el limite de la contingencia asumida.

Asi las cosas, los cargos elevados denominados “violacion al principio de planeacion”
y “cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista” no tienen vocacion de

prosperidad, y se trataba de riesgos asumidos por el contratista.
D. DE LA APLICACION DE LA CLAUSULA PENAL

No debe perderse de vista que los pliegos de condiciones son clara manifestacion de
los principios de planeacién, transparencia, seleccidén objetiva y de igualdad, ya que
en ellos es obligacion de la administracion establecer reglas y procedimientos claros
y justos, que permitan la mejor escogencia del contratista con arreglo a las

necesidades publicas y el interés general.

El contenido minimo de los pliegos de condiciones se encuentra descrito en el articulo
24.5 de la ley 80 de 1993, de modo que ellos reflejan la base sobre la cual se deben
estructurar los mismos, para garantizar la concrecién del principio de transparencia;
es0s parametros o exigencias minimas fijadas desde un marco positivo son, en
sintesis, las siguientes: i) los requisitos objetivos que estan obligados a acreditar los
proponentes interesados en el proceso de seleccion, ii) las reglas de seleccion

objetivas, justas, claras y completas que permitan elaborar la oferta o propuesta de
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acuerdo con las necesidades de la entidad administrativa, inclusive es posible que

dentro de los mismos se incluyan medidas de proteccién afirmativa para garantizar
la concurrencia de ciertas personas que se encuentran en situaciones de debilidad
(al respecto consultar la sentencia de constitucionalidad C-932 de 2007), iii) las
condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios necesarios para la
ejecucion del objeto del contrato, iv) se estableceran condiciones o0 exigencias
razonables que puedan ser cumplidas por los proponentes, v) se determinaran reglas
exentas de error, 0 meramente potestativas de la voluntad de la entidad publica, vi)
se indicaran las fechas y plazos para la liquidacion del contrato cuando a ello hubiere
lugar.

De modo que, bajo el anterior marco de exigencias, parametros y principios, es que
la entidad contratante elabora los pliegos de condiciones, sin que ello implique una
estandarizacion de los mismos, ya que, en cada caso concreto, el objeto a contratar
determinara los requisitos de la propuesta, asi como los factores de calificacion
objetiva que permitirdn seleccionar la mas conveniente a la administracion publica

contratante.

En esa perspectiva, el pliego de condiciones constituye la ley tanto del procedimiento
administrativo de seleccion del contratista, como del contrato a celebrar, razon por la
gue se traduce en un conjunto de disposiciones y clausulas elaboradas
unilateralmente por la administracion, con efectos obligatorios para ésta como para
los proponentes u oferentes, en aras de disciplinar el desarrollo y las etapas del
tramite de seleccion, como el contrato ofrecido a los interesados en participar en la
convocatoria a través de la aspiracion legitima de que éste les sea adjudicado para
colaborar con aquélla en la realizacion de un fin general, todo lo cual ha de hacerse

con plenas garantias y en igualdad de condiciones para los oferentes.1®

18 Cf. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 3 de
mayo de 1999, Expediente 12344, C.P. Daniel Suarez Hernandez.
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De igual forma, en relacibn con las herramientas, instrumentos o criterios

hermenéuticos aplicables en materia contractual, el articulo 23 de la ley 80 de 1993,

consagra.

“De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las Entidades Estatales.
Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se
desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcién
administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan
la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo.”

Se reitera que de conformidad con el numeral 7.56 del Pliego de condiciones de la licitacidn publica
N° 8911, se establecen las multas y la cldusula penal que gobiernan el contrato con objeto
“MEJORAMIENTO Y CONSTRUCCION DE OBRAS COMPLEMENTARIAS DEL CORREDOR VIAL
GRANADA- SAN CARLOS (60AN16-1), EN EL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA.”

Es menester recordar que el pliego de condiciones fue modificado mediante numeral 9° de la
Adenda N°3, publicada en el SECOP el dia 23 de enero de 2019. Dicho esto, se tiene lo siguiente:
“9. Se modifica el numeral 7.56 MULTAS Y CLAUSULA PENAL PECUNIARIA. En lo
referente a la Cldusula Penal Pecuniaria.

CLAUSULA PENAL PECUNIARIA

En caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento, el Departamento de
Antioquia hard efectiva la cldusula penal pecuniaria pactada en el contrato, la cual
tendrd un monto del veinte por ciento (20%) del valor de éste y se considerard como

pago parcial de los perjuicios causados a la Entidad, sin perjuicio de las demds
reclamaciones o sanciones a que haya lugar.

El Departamento de Antioquia-Secretaria de Infraestructura Fisica, podrd descontar el
valor de la cldusula penal pecuniaria de cualquier suma que le adeude el
Departamento de Antioquia al Contratista, lo cual éste autoriza, sin perjuicio de hacer
efectiva la garantia de cumplimiento del contrato. Si esto no fuere posible se
procederd al cobro coactivo de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de la Ley
1150 de 2007, por parte de la dependencia encargada en EL DEPARTAMENTO.”
(Negrilla propia)
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Por su parte, la clausula novena del contrato de obra publica 4600009284 de 2019, hace una
remisién expresa al numeral 7.56 del pliego de condiciones ya referenciado. Asi mismo, indica que
las partes pactan una cladusula penal pecuniaria equivalente al 10% del valor total del contrato, de
forma proporcional al avance de obra y como indemnizacidn parcial y no definitiva de los perjuicios
ocasionados con el incumplimiento, pudiendo entonces la Gobernacién de Antioquia reclamar el

pago de perjuicios que no alcancen a ser indemnizados con el valor de la clausula penal.

Lo expresado, bajo los siguientes términos:

“CLAUSULA NOVENA: MULTAS Y CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: En caso de
incumplimiento parcial de las obligaciones que le corresponden al CONTRATISTA, La
Gobernacidn aplicard multas por las causales y en las cuantias establecidas en el
numeral 7.56 del pliego de condiciones. Para el caso de incumplimiento definitivo de
cualquiera de las obligaciones a cargo del CONTRATISTA, se estipula una cldusula
penal pecuniaria equivalente al 10% del valor total del contrato y de forma
proporcional al avance de obra. El pago del valor aqui estipulado a titulo de clausula
penal pecuniaria se considera como indemnizacion parcial y no definitiva de los
perjuicios causados con el incumplimiento,; en consecuencia, La Gobernacion podrd
reclamar el pago de los perjuicios que no alcancen a ser indemnizados con el valor de
la cldusula penal (...) Para obtener el pago de las multas y de la cldusula penal que se
imponga al CONTRATISTA, la Gobernacidn podrd descontar su valor del cualquier
suma de dinero que le adeude o hacer efectiva la garantia de cumplimiento”.

En ese sentido, nuevamente se indica que existiria entonces una discrepancia en la clausula penal
pecuniaria respecto de lo establecido en el Pliego de Condiciones y en el Contrato N°4600009284 de

2019.

Frente a esto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que, de encontrarse una
contradiccidn entre el pliego de condiciones y el contrato estatal, priman las disposiciones del
Pliego, como acto juridico precontractual que funda la voluntad de la administracién publica en el

proceso de seleccidén de contratistas.

Asi pues, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha sostenido:

“(...) Dicho de otro modo, los pliegos de condiciones forman parte esencial del contrato
porque son la fuente principal de los derechos y obligaciones de las partes y son la base
para la interpretacion e integracion del contrato, en la medida que contienen la voluntad
de la administracion a la que se someten por adhesion los proponentes y el contratista
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que resulte favorecido. Por tal motivo, las reglas de los pliegos de condiciones deben

prevalecer sobre los demds documentos del contrato y en particular sobre la minuta, la

cual debe limitarse a formalizar el acuerdo de voluntades y a plasmar en forma

fidedigna la requlacion del objeto contractual y los derechos y obligaciones a cargo de
las partes.

Luego, la Sala ha considerado que el pliego es la ley del contrato y, que, frente a una
contradiccion entre el pliego y el contrato, habrd de prevalecer aquél; el pliego, segtn

la jurisprudencia, contiene derechos y obligaciones de los futuros contratantes, quienes

no pueden modificar libremente sus disposiciones del pliego en el contrato que han de

celebrar. (...)"*

Con fundamento en lo anterior, prevalecerd lo establecido en la modificacién mediante numeral 9°
de la Adenda N°3 al numeral 7.56 del Pliego de condiciones de la licitacién publica N°8911

respecto de la CLAUSULA PENAL PECUNIARIA.

Lo anterior es claro, pues recordemos que el Pliego de condiciones constituye juridicamente una
oferta de contrato, y la propuesta del oferente adjudicatario es la aceptacidn pura y simple de la

misma.

De otra parte, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio,
en sentencia del 7 de octubre de 2009, radicado No. 25000-23-26-000-1995-01699- 01(17936),
definid la sancidén contractual como una manifestacidn efectiva del poder sancionatorio sobre el

contratista como consecuencia del incumplimiento contractual de la siguiente manera:

La sancién contractual es una manifestacion de esas prerrogativas de control,
direcciéon y coercion y en particular del poder punitivo del Estado (ius puniendi),
como respuesta al incumplimiento de las obligaciones de los contratistas de sus
obligaciones y deberes, la cual debe encontrarse autorizada en la ley en
cumplimiento del principio de legalidad que impera en esta actividad.

En el ejercicio de la potestad sancionatoria en materia contractual se han
identificado varios tipos a saber: (i) sanciones pecuniarias como la efectividad de
la clausula penal; (ii) sanciones rescisorias como el decreto de la caducidad del

19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 29 de enero de 2004. Expediente N° 10779.
Consejero Ponente: Alier E. Hernandez Enriquez.
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contrato y (iii) sanciones coercitivas como la imposicion de multas. (Subrayado por
fuera del texto).

En consecuencia, es dable afirmar que el presupuesto exigido por la Ley y la
jurisprudencia para la imposicién de la clausula penal es el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, y no la declaratoria de caducidad del contrato
como erradamente lo manifiesta el apoderado del CONSORCIO SAN VICENTE
HIDOR. Es claro que el presupuesto de ambas, caducidad y efectividad de la clausula
penal es el incumplimiento, pero no es cierto que para hacer efectiva la clausula penal
tenga que declararse la caducidad, es solo una de las hipétesis de efectividad de la
misma, y es clara la competencia de las entidades de declarar el incumplimiento una

vez terminado el plazo contractual para hacer efectiva la clausula penal.

Pues bien, siendo la clausula penal equivalente al 20% del valor del contrato se tienen los siguientes

valores:
Valor inicial del contrato $27.019.670.313
Valor Adicién N°1 $816.317.351
Valor total del contrato $27.835.987.664
Valor total de la clausula
penal (20% del valor del $5.567.197.532,8
contrato)

Tenemos entonces que el valor de la clausula penal serd equivalente a CINCO MIL MILLONES
QUINIENTOS SESENTA Y SIETE MILLONES CIENTO NOVENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS TREINTA Y
DOS PESOS ($5.567.197.532,8) y sobre ella se procederan a aplicar los principios de razonabilidad y

proporcionalidad.

Vale la pena mencionar que la Interventoria en su Oficio I-CYC-1125-21 del 02 de marzo de 2021,

recomendd el siguiente calculo de la cldusula penal:

Valor total del contrato $27.835.987.664

Valor ejecutado a 5 de febrero de

2021, acta de obra N°20. »22.518.002.905,03
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Saldo por ejecutar o recursos no
ejecutados

$5.317.984.758,97

% sancionatorio segun cldusula penal
pecuniaria.

Sancion $1.063.596.951,79

20.00%

Dicha tasacién atiende a una lectura errénea que da la Interventoria respecto de la cldusula penal,
ya que esta establece claramente que el 20% de la sancidn de la clausula se calcula respecto del
valor total del contrato, sin embargo, la Interventoria tasa el 20% respecto del valor que no se ha

ejecutado del contrato.

En efecto, el Despacho considera que, en efecto, la clausula debe ser aplicada en
proporcién a lo realmente ejecutado. De las pruebas contenidas en el expediente
administrativo permite constatar que el porcentaje que dejo de ejecutar el contratista

correspondio al dieciséis (16%).

En aplicacion de la clausula penal, dicho 16% equivale a la suma de OCHOCIENTOS
NOVENTA MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y UN MIL SEISCIENTOS
CINCO ($890.751.605).

Por lo anterior se desestiman los cargos de indebida aplicacion de clausula penal,
reduccion de la clausula penal por cumplimiento parcial y legalidad de las faltas y las
sanciones propuestas por el consorcio contratista y la compafia aseguradora, pues
la misma se tasa en el porcentaje no ejecutado de la obra y ni siquiera se tienen

encuenta incumplimientos que no se reflejan en dicho porcentaje.

E. DEL INFRASEGURO

El articulo 1102 del Codigo de Comercio consagra expresamente la aplicacion del
infraseguro cuando dice: “No hallandose asegurado el integro valor del interés, el
asegurador solo estara obligado a indemnizar el dafio a prorrata entre la cantidad

asegurada y la que no lo estée”.

En el seguro de cumplimiento, por otra parte, otra modalidad de seguro patrimonial,

existiria en principio la posibilidad de aplicar los principios relativos a los seguros
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reales, en la medida en que, se estuviera en capacidad de sefialar un monto maximo

definido al perjuicio eventual derivado del incumplimiento de la concreta obligacion
contractual objeto de cubrimiento®®, pero seria imposible la aplicacién
correspondiente cuando el perjuicio derivado del incumplimiento no es definible en
un maximo hipotético determinado, lo que ocurrié en el caso en concreto, pues si bien
se taso la clausula penal, la misma no implica renuncia a reclamacién de perjuicios
al contratista y lo que explica porque tampoco en el seguro de cumplimiento se
aplican las reglas propias de los seguros reales. En otras palabras, el infraseguro

presupone se aplica a seguros reales no a seguros de cumplimiento.

Adicionalmente nétese que el valor total del contrato de obra No. 4600009284 de 2019 era la
suma de VEINTISIETE MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA'Y
SIETE MIL SEISCIENTOS SESENTA Y CUATRO ($27.835.987.664), el cual se encuentra asegurado
supuestamente por el 10%, es decir, por valor ($2.783.598.766), y se hizo efectiva la cldusula penal
del contrato en la suma de OCHOCIENTOS NOVENTA MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y UN MIL
SEISCIENTOS CINCO ($890.751.605) que corresponde al 16% de la clausula penal pactada, suma que
se encuentra asegurada en virtud de la garantia No. AA055735 expedida por la EQUIDAD SEGURQOS
O.C.

De otra parte la Aseguradora es un sujeto calificado y debe conocer el Pliego de condiciones del
contrato cuyo cumplimiento asegura y que este prima sobre el contrato, pero insistimos lo mas
relevante en el caso que nos ocupa es que la figura del infraseguro es ajena a los contratos de

garantia y propia de los seguros reales,

En consecuencia, se descartara el cargo de infraseguro propuesto por la compafia

aseguradora.

F. DE LA SOLICITUD Y VALORACION PROBATORIO

En primer lugar y frente a la inspeccion ocular, de oficio o a solicitud de parte, como
medio de prueba, consiste en que el funcionario, de manera personal y directa, podra

realizar el examen de personas, lugares, cosas o documentos, con el fin de verificar

20 Andrés E. Ordofiez Ordofiez El caracter indemnizatorio de seguro de dafios, pag. 7
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o esclarecer los hechos materia del proceso, a fin de formarse un mas adecuado

convencimiento del aspecto que se quiere demostrar.

Por el contrario, y de conformidad con el articulo 226 del CGP la prueba pericial es
procedente para verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales

conocimientos cientificos, técnicos o artisticos.

Se observa que con la prueba de inspecciéon ocular la compafia aseguradora
pretende probar las causas del incumplimiento, y si las mismas son imputables en la
entidad contratante o el consorcio contratista, en consecuencia, se evidencia que la
prueba no resulta ser procedente para aportar elementos de juicio para desvirtuar el
acto administrativo impugnado, pues nétese que a lo largo del proceso ninguna de
las partes argumenté el cumplimiento total del contrato de obra a la fecha de
finalizacion del plazo contractual, por lo cual el estado de la obra se encuentra
probado con el informe de interventoria, hecho que es aceptado por el CONSORCIO
SAN VICENTE HIDOR que acepta que la actualidad hay un atraso del 16% en la

ejecucioén del contrato, tema suficiente para confirmar la resolucion recurrida.

Respecto a los testimonios de los ingenieros Leidy Milena Benavides y Ludwing
Quintero Blanco, sea lo primero manifestar que los testigos técnicos pueden formular
conceptos técnicos limitados a la aclaracion de sus percepciones, mientras que el
perito emite juicios sobre hechos que conoce después de su ocurrencia. En ese
sentido, el testigo técnico no esta llamado a declarar sobre asuntos que requieren de
conocimientos especiales, porque para probar estos aspectos es necesario acudir al
dictamen pericial??, medio de prueba que establece una manera adecuada de
controvertir los conceptos técnicos que se introducen al proceso, de modo que
corresponden a conceptos técnicos que se debian introducir al proceso a través de
un dictamen pericial, el cual permite a la contraparte controvertir de una forma

adecuada dichas afirmaciones.

21 Cfr. Consejo de Estado Seccion Tercera, auto del 3 de marzo de 2010, Rad. 37.061 [fundamento juridico 2,
parrafos 8 y 9]
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Dado que la finalidad de los testigos era probar el estado de las de las obligaciones

gue tenian a su cargo el consorcio contratista y la entidad publica, es claro que con
los testimonios no se prueba una causa extrafia con nexo causal con el
incumplimiento del 16% del contrato determinado y probado en la actuacion. En este
tema resultan determinantes los informes técnicos, informes de interventoria, que
obran en suficiente medida en el expediente. Por lo tanto, con la prueba de los
testimonios no se demuestra la ocurrencia de causa extrafia y esta probado el tema
de calidad y la causalidad juridica razonable (incumplimiento en la ejecucién de la
obra).

Ahora bien, resaltarse que el testimonio de la ingeniera ambiental Leidy Milena
Benavides estaba dirigido a probar el cumplimiento de las obligaciones ambientales
del CONSORCIO SAN VIDENTE HIDOR, sin embargo la misma no hace referencia
a los actos administrativos de cierre de los procesos ambientales, asi como tampoco
el cumplimiento total de las obligaciones a cargo del consorcio constructor pues la
misma se limita a manifestar que: En la ultima verificacion que se hizo con la
corporacion aun no se habia realizado ajustes de pago con la corporacion,
literalmente las concesiones ya estan cerradas, pero se deben verificar los pagos, en
el mismo sentido indic6 que: La corporacién en funciébn de los permisos de
aprovechamiento forestal debiamos realizar la respectiva compensacion por los
aprovechamientos, pero cuando se acabd6 todo el proceso no se realiz6 todo el
aprovechamiento indicado, y se realizo la reevaluacion y la misma se encuentra en
tramite, pero desconozco si ya se hizo esa gestion. Por lo cual y contrario a lo
manifestado por el consorcio y la compafia aseguradora, este testimonio no acredita
el cumplimiento de las obligaciones ambientales por parte del consorcio, pues por el
contrario denota la desatencion de estas obligaciones pues no indica con precision
los pagos a la corporacién, ni tampoco la realizacion de la compensacién ambiental.
No obstante lo anterior recordemos que el incumplimiento que da lugar a la clausula

penal es la no ejecucion el 16% de las obras contratadas.
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Lo mismo ocurre frente al testimonio rendido por el Residente de Obra, el sefior

Ludwing Quintero Blanco pues el mismo indica que la Gobernacién de Antioquia no
entregdé a tiempo los disefios fase lll, sin embargo, como ya se argumenté la
obligacion de realizar la actualizacion de los disefios correspondia al CONSORCIO
SAN VICENTE HIDOR de conformidad con la matriz de riesgo y la teoria de la
distribucion de los riesgos en la contratacion estatal, en consecuencia, se desprende
gue esta declaracion se limitd a exponer su percepcion personal respecto a la
ejecucion de la obra, pues es claro que el residente de obra desconocia la obligacion
de actualizacion de los estudios y establecidos en la matriz de riesgo, por lo cual su
testimonio resulta irrelevante para el proceso, pues su desconocimiento de la matriz
de riesgo, no le permitia conocer con claridad el alcance de las obligaciones a cargo

del contratista.

Ahora conviene evaluar que el CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR, en el curso del proceso
sancionatorio que se adelanta por la Entidad, no ha demostrado con elementos de prueba

pertinentes, utiles y conducentes:

i) La_inexistencia del incumplimiento: No se demostré que en realidad hubiere

cumplido con las obligaciones de las cuales se le imputa el incumplimiento, es decir
que tales incumplimientos no existieron y que el CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR
cumplié con las obligaciones técnicas, sociales y ambientales que se han descrito a lo

largo del procedimiento.

i) Que los hechos constitutivos de incumplimiento no le son imputables al

CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR. A lo largo del presente proceso sancionatorio, ni

el contratista de obra ni la Compania aseguradora desvirtuaron la imputabilidad que
se realizd al CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR respecto de las obligaciones
incumplidas, de manera que no logré demostrarse que los incumplimientos se

configuraron por razones ajenas al CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR.
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iii) Causa extrafa eximente de responsabilidad: Tampoco obra en el proceso prueba

que demuestre la ocurrencia de una fuerza mayor que hubiere impedido la ejecucién

de las obligaciones a cargo del CONSORCIO SAN VICENTE HIDOR.
Como ya se expuso, aquellas circunstancias que incidieron en la ejecucion de las actividades de la
obra en materia técnica, ajenas al contratista, como las condiciones del terreno, fueron subsanadas
con las prdorrogas suscritas al contrato de obra, tal y como se especific en los textos de las
prérrogas y sus justificaciones, con lo que no puede alegar ahora el CONSORCIO SAN VICENTE
HIDOR que son ellas las causas del incumplimiento, ya que, especificamente para el 09 de diciembre
de 2020, fecha de suscripcién de la ultima prdrroga, el contratista tenia pleno conocimiento de las
circunstancias técnicas del terreno, especialmente frente al Puente La Aguada y la excavacion de las
pilas, y con dicho conocimiento realizé un analisis de los dias requeridos para la terminacion del
contrato, sefialando que requeria 52 dias, los cuales fueron concedidos por la Entidad, luego de la

aprobacion de la Interventoria.

Se reitera que la carga de probar la existencia de una causa extrafa que hubiere imposibilitado la
ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista le correspondia al CONSORCIO SAN VICENTE
HIDOR, lo cual no fue demostrado en el presente proceso, por lo tanto, no existe causa que exima
de responsabilidad al contratista frente al cumplimiento de sus obligaciones, pues como se
manifestd por los testigos del consorcio contratista y de los miembros de la interventoria, existieron
pocos contagios por COVID-19, por lo cual no puede deprecarse atrasos en virtud de este

fendmeno.

A lo largo del presente proceso sancionatorio, se ha explicado cémo el CONSORCIO SAN VICENTE
HIDOR no solo incumplid sus obligaciones técnicas, sociales y ambientales, sino que también actuo
desatendiendo el deber de buena fe, ya que se obligaba en varias oportunidades al cumplimiento de
las actividades a su cargo en un plazo determinado, plazo que incluso partia del cdlculo hecho por el
mismo contratista, como es el caso de la prérroga N°3, a partir de la cual se adicionaron 52 dias, que
terminaron por cumplirse el 05 de febrero de 2021, y que injustificadamente el Contratista no
aproveché para la finalizacion de las obras, causando un agravio al interés publico que se pretendia

satisfacer, especificamente frente a la comunidad que se serviria de la via.
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En conclusion, lejos de que el despacho haya realizado una indebida valoracion de

las pruebas, es claro que los testigos aportados por el consorcio no fueron suficientes
para acreditar una situacion de cumplimiento o alguna circunstancia configurativa de
causa extrafia o de incumplimiento grave de las obligaciones por parte de la entidad
publica, en consecuencia de despacharan de manera desfavorable los cargos
relativos a la indebida valoracion probatoria y violacion al debido proceso por

ausencia de la valoracion de las pruebas.

Es claro que estd probada y aceptada la no ejecucion del 16% de las obras

contratadas y no esta probada una causa extrafia que justifique dicha situacion.
G. FALTA DE COMPETENCIA

El articulo 209 de la Constitucién Politica de Colombia sefiala que la funcion
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, delegacién y

desconcentracion de funciones.

Que de acuerdo con el numeral 1° y el literal b del numeral 3° del articulo 11 de la
Ley 80 de 1993, el Gobernador del Departamento Antioquia como Jefe y
Representante Legal del mismo, tiene la competencia para ordenar y dirigir la

celebracion de licitaciones y escoger contratistas.

Asi mismo, el articulo 12 de la Ley 80 de 1993 adicionado por el articulo 21 de la Ley
1150 de 2007, el articulo 37 del Decreto 2150 de 1995, facultan al Gobernador, en
su calidad de Representante Legal del ente territorial para delegar total o
parcialmente la competencia para expedir los actos inherentes a la actividad
contractual, realizar los procesos de seleccién y celebrar los contratos, en los

servidores publicos que desempefien cargos del nivel directivo y asesor.
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lgualmente, el articulo 110 del Decreto 111 de 1996 define quienes tienen la

capacidad para contratar a nombre de las Entidades Territoriales y ordenar el gasto

en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en el respectivo presupuesto.

Que el articulo 9 de la Ley 489 de 1998 establece el acto de delegacion como
facultad de la administracidn, asi como en quien puede delegar el Gobernador la
ordenacion del gasto y la celebracién de contratos y convenios, de acuerdo con el

Plan de Desarrollo y con el Presupuesto.

Finalmente, a través del Decreto 2021070000528 del primero (1°) de febrero de

2021 deleg6 la competencia para adelantar todas las actividades precontractuales,

contractuales v pos contractuales necesarias para el cumplimiento de los fines del

departamento de Antioquia, asi como la competencia para ordenar el gasto, expedir

los actos administrativos relativos a la actividad contractual y celebrar contratos y

convenios sin consideraciéon a la cuantia en cada uno de los secretarios de

despacho.

Asi las cosas, para el Despacho de las normas en cita se advierte la competencia
del Secretario de Infraestructura Fisica de la Gobernacion de Antioquia para
adelantar todas las actividades y expedir los actos administrativos en la actividad
precontractual, contractual y pos contractual, en consecuencia, se tiene que en el
caso en concreto la competencia del servidor publico es taxativa, es decir, la
delegacion de funciones se realizé de manera expresa y precisa, toda vez que se

determind su objeto y las causas que le dan origen.

Con las consideraciones antes expuestas se entienden analizados la totalidad de los
reparos realizados en los respectivos recursos de reposicion, y en consecuencia de

desestimaran todos y cada uno de los cargos en ellos propuestos.

En mérito de lo anterior,
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RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. CONFIRMAR EN SU INTEGRIDAD, el contenido de la Resolucion
2021060091680 del 28 de septiembre de 2021 mediante la cual se culmina un
procedimiento administrativo por presunto incumplimiento del contrato de obra 4600009284
de 2019 cuyo objeto es el MEJORAMIENTO Y CONSTRUCCION DE OBRAS
COMPLEMENTARIAS DEL CORREDOR VIAL GRANADA- SAN CARLOS (60AN16-1), EN
EL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA.”

ARTICULO SEGUNDO. Contra a esta decisién no procede recurso alguno.

Dado en Medellin, el 14/10/2021

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ol

SANTIAGO SIERRA LATORRE
SECRETARIO DE DESPACHO

i ?

Reviso y Aprobo: Oscar Adrian Alarcon Uribe
Director (E) de Asuntos Legales DAL-SIF

Sustanmamon proceso y elaboracion minuta:
Enfoque Juridico

Representante Legal

Contratista

Reviso:  Emesto  Moreno,  profesional
universitario

Los abajo firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las

normas Yy disposiciones legales vigentes y, por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos
para firma.
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