- Fondo Adaptacion

RESOLUCION No. 275 de 2025
(4 de junio de 2025)

“Por la cual se decide sobre la imposicion de la sancién a titulo de clausula
penal pecuniaria por el presunto incumplimiento de las obligaciones
descritas en el Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021 suscrito entre el Fondo
Adaptacion y Jascom Ingenieria SAS”

La Secretaria General (e) del Fondo Adaptacién

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las conferidas en el Decreto 4819
de 2010, la Ley 80 de 1993, la Ley 1474 de 2011, la Ley 1150 de 2007, la Ley 1753
de 2015, el Decreto 2387 de 2015, y, en especial la Resolucién No. 038 de 2025 v,

CONSIDERANDO:

A. ASPECTOS GENERALES

I. COMPETENCIA.

Que mediante el Decreto Legislativo 4580 de 7 de diciembre de 2010, expedido de
conformidad con el articulo 215 de la Constitucion Politica, se declard el estado de
emergencia econdmica, social y ecologica en todo el territorio nacional, con el fin de
conjurar la grave calamidad publica e impedir la extension de los efectos de la ola
invernal conocida como “Fendmeno de La Nifia".

Que en desarrollo de ese estado de excepcion fue proferido el Decreto 4819 de 2010,
mediante el cual se creé el FONDO ADAPTACION con personeria juridica, autonomia
presupuestal y financiera, adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, cuyo
objeto es: “La recuperacion, construccion y reconstruccion de las zonas afectadas por el
fendmeno de "La Nifa".

Que el Articulo 7 del Decreto 4819 de 2010 consagré que:

“Los contratos que celebre el Fondo para el cumplimiento de su objeto, cualquiera
sea su indole o cuantia, se regiréan por el derecho privado y estaran sujetos a las
disposiciones contenidas en los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,
dando aplicacién a los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007”. (subrayas propias)

Que el articulo 155 de la Ley 1753 de 2015 “Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018
"Todos por un nuevo pais”, establecio que:

“Los contratos para la construccion y reconstruccion necesarios para la superacion
de los efectos derivados de la ocurrencia de desastres naturales a cargo del Fondo
Adaptacion, y en general todos aquellos necesarios para la ejecucion de estas
actividades, se regiran por el derecho privado. Lo anterior, con plena observancia
de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, sin perjuicio de la facultad
de incluir las clausulas excepcionales a que se refieren los articulos 14 a 18 de la
Ley 80 de 1993 y de aplicar lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007. La excepcion a la aplicacion del Estatuto General de Contratacion Publica
para los contratos a que se refiere el presente inciso, estara vigente hasta el 31 de
diciembre de 2018. (...)” (Subrayas nuestras).

Que el articulo 2.13.1.1. del Decreto 1068 de 2015, modificado por el articulo 1° del
Decreto 2387 de 2015, dispuso sobre la contratacion del Fondo Adaptacion:
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"Régimen contractual. Los Contratos que celebre el Fondo Adaptacion para la
construcciéon y reconstruccion necesarios para la superacion de los efectos
derivados de la ocurrencia de desastres naturales a su cargo, y en general todos
aquellos necesarios para ejecucion de actividades, se regiran por derecho privado,
estaran sujetos a las disposiciones contenidas en los articulos 209 y de la
Constitucién Politica, con plena observancia de lo dispuesto en el articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007, sin perjuicio de la facultad incluir las clausulas excepcionales a
que se refieren los articulos 14 a 18 la Ley 80 de 1993 y de aplicar en consecuencia
lo dispuesto en articulo 17 de la Ley 1150 2007

Que el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 dispone que:

"(...) En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las
multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir
con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia del
afectado que debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al
debido proceso del contratista y procede sélo mientras se halle pendiente la
ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el
incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria
incluida en el contrato. (...)”

Que el articulo 5 del Decreto 2387 de 2015, adiciond un articulo al Titulo 1 de la Parte
13 del Libro 2 del Decreto 1068 de 2015, bajo el nimero 2.13.1.5., asi:

"Articulo 2.13.1.5. Del régimen sancionatorio. Las actuaciones contractuales del
Fondo Adaptacion observaran el principio del debido proceso en materia
sancionatoria.

En consecuencia, y en los términos sefialados en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007 o en la norma que lo modifique o adicione, el Fondo Adaptacion, tendra la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas en sus contratos, con el
objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. La imposicion de
multas solo procederéd en aquellos casos en que se encuentre pendiente la
ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. De igual manera, el Fondo
Adaptacion tendra la facultad de declarar el incumplimiento, con el propdsito de
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

La imposicion de multas y la declaratoria de incumplimiento deberan estar
precedidas de una audiencia del afectado en la que se garantice su derecho al
debido proceso, en los términos previstos en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
o la norma que lo modifique o adicione.

Paragrafo 1°. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas
directamente por el Fondo Adaptacion, para lo cual podra acudir entre otros, a los
mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la
garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la
jurisdiccion coactiva.

Paragrafo 2°. El Fondo Adaptacion hara efectiva la cldusula penal y las garantias
y en consecuencia, declarard el siniestro, a través de uno de los siguientes
mecanismos:

1. Por medio del acto administrativo en el cual el Fondo Adaptacion declare la
caducidad del contrato y ordene el pago al contratista y al garante, bien sea de la
clausula penal o de los perjuicios que ha cuantificado. El acto administrativo de
caducidad constituye el siniestro.

2. Por medio del acto administrativo en el cual el Fondo Adaptacion impone multas,
debe ordenar el pago al contratista y al garante. El acto administrativo
correspondiente constituye el siniestro.
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3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el
incumplimiento, puede hacer efectiva la clausula penal, si esta pactada en el
contrato, y ordenar su pago al contratista y al garante. El acto administrativo
correspondiente es la reclamacion para el garante.

Que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, preceptla que:

"ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios
del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la
cldusula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, la entidad publica lo citard a audiencia para debatir lo ocurrido. En la
citacion, hara mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan,
acompanfnando el informe de interventoria o de supervision en el que se sustente la
actuacion y enunciara las normas o clausulas posiblemente violadas y las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la
actuacion. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion de
la audiencia, la que podré tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la
naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las
obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento
consista en pdliza de seguros, el garante sera citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las
circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciara las posibles normas
o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para
el contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se concedera el uso de la
palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante,
para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir las
explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la
entidad;

c) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne lo
ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho
acto publico, la entidad procederd a decidir sobre la imposicion o no de la multa,
sancion o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi proferida sdlo
procede el recurso de reposicion que se interpondra, sustentara y decidira en la
misma audiencia. La decision sobre el recurso se entendera notificada en la misma
audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticion de parte, ello
resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime
conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacion
administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se sefialara fecha y hora para
reanudar la audiencia. La entidad podra dar por terminado el procedimiento en
cualquier momento, si por algun medio tiene conocimiento de la cesacion de
situacion de incumplimiento”,

Que mediante Resolucién 1384 del 3 de noviembre de 2022 expedida por el Gerente (E)
de la Entidad, se cred el Equipo de Trabajo de Liquidaciones e Incumplimientos de la
Secretaria General del Fondo Adaptacion.

Que a través de la Resolucidon 038 del 5 de febrero de 2025, “Por la cual se deroga la
Resoluciéon 122 de 20 de marzo de 2024, se delega la ordenacion del gasto y se dictan
otras disposiciones”, el Gerente (E) del Fondo Adaptacién, deleg6 en el/la Secretario/a
General, entre otras, la funcion de: ”...) I. Llevar a cabo el tramite de las actuaciones
contractuales necesarias para el ejercicio de la facultad sancionatoria de la Entidad, que
incluye la imposicion de multas, declaratorias de incumplimiento parcial o total o
declaratoria de caducidad, declaracion de siniestros, la gestion de requerimientos y
reclamaciones ante companias de seguros, y el ejercicio de las demas acciones
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administrativas dirigidas a hacer exigibles las garantias y clausulas penales pertinentes
en los contratos suscritos por el Fondo Adaptacion. Esta facultad incluye la
representacion de la Entidad en todas y cada una de las actuaciones necesarias para
iniciar y tramitar hasta su culminacion el correspondiente procedimiento, suscribir todos
los actos administrativos de tramite y definitivos, efectuar su comunicacion o
notificacion, resolver los recursos, ordenar y practicar las pruebas a que haya lugar y
demas solicitudes elevadas en el marco de las actuaciones (...)".

II. ANTECEDENTES CONTRACTUALES

Que el 14 de mayo de 2021, el FONDO ADAPTACION y JASCOM INGENIERIA SAS, con
NIT: 800.131.966-3, suscribieron el Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021, cuyo objeto fue:
“Reconstruccion de redes de alcantarillado en la Avenida La Paz del Casco Urbano del
municipio de Cimitarra — Santander”.

Que el plazo de ejecucion pactado fue de nueve (9) meses contados a partir del acta de
inicio suscrita el 15 de julio de 2021, conforme a las siguientes etapas:

No. | ETAPA PLAZO | DESCRIPCION

Esta etapa inicia con la
suscripcion del acta de
inicio de la referida etapa.

Pre-construcciéon: Analizar y
revisar los estudios y disefios

1 del proyecto, y apropiacion de | 1 mes D‘ebe suscribirse el mismo
. ! dia que se suscribe el Acta
los mismos L - y
de Inicio de ejecucion del
contrato.
Construccion: Esta etapa iniciard al dia
2 RECONSTRUCCION DEL calendario siguiente a la
SISTEMA DE | 7 meses | terminacion de la etapa de
ALCANTARILLADO pre-construccion.

Inicia al suscribirse el acta
de entrega y recepcion de
3 Etapa de Post-construccion 1 mes obra, al dia calendario
siguiente de terminada la
etapa de construccion.

Que el valor del contrato fue estimado en la suma de TRES MIL SETECIENTOS
OCHENTA Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL
DOSCIENTOS VEINTIOCHO PESOS M/CTE ($3.783.843.228) equivalentes a
4.164,81 SMLMV para el afio de suscripcion del contrato 2021, suma que se discrimina
de la siguiente manera:

e Obra: Hasta por la suma de TRES MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES
CUATROCIENTOS SESENTA Y NUEVE PESOS M/CTE ($3.751.000.469).

o Implementacion del PAPSO: Hasta por la suma de TREINTA Y DOS MILLONES
OCHOCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS
MCTE ($32.842.759).

Que mediante Acta de Suspension nro. 1 de 14 de febrero de 2022, fue suspendida la
etapa de pre construccidén contenida en el plazo contractual, con el fin de lograr la
apropiacion de los estudios y disefios del proyecto.

Que en virtud de lo anterior, fue suscrito entre las partes el Otro Si nro. 1 (26 de abril
de 2022), en el cual se aclardé que la fecha de terminacion del contrato en cuestion
corresponde al 14 de abril de 2022; adicionalmente se prorrogd el plazo de ejecucién
del contrato por el término de CINCO (5) MESES, aplicables a la etapa de construccion,
teniéndose entonces como fecha de terminacién del mismo, el 14 de noviembre de 2022.

Que en consonancia con lo anterior, a partir del Otro Si nro. 1, el plazo contractual
corresponde a:
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NO. ETAPA PLAZO DESCRIPCION

1 Pre-construccién: Analizar y revisar los 1 mes Esta etapa inicia con la suscripcion del
estudios y disenos del proyecto, y acta de inicio de la referida etapa. Debe
apropiacion de los mismos. suscribirse el mismo dia que se suscribe

el Acta de Inicio de ejecucién del
contrato.

2 Construccion: RECONSTRUCCION DEL 12 meses Esta etapa iniciard al dia calendario

SISTEMA DE ALCANTARILLADO siguiente a la terminacion de la etapa de
pre-construccion.

3 Etapa de Post-construccion 1 mes Inicia al suscribirse el acta de entrega y

recepcion de obra, al dia calendario
siguiente de terminada la etapa de
construccién.

Que adicionalmente en el citado Otro Si, se modificd la Clausula 5 del contrato, en el
sentido de disminuir su valor total teniendo en cuenta el balance definitivo de mayores
y menores cantidades de obra, y en consecuencia el valor del contrato quedd en la suma
de TRES MIL SEISCIENTOS SETENTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS MIL
SETECIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS M/CTE ($ 3.678.200.768) equivalentes a
$4.048,54 SMLMV para el afio de suscripcién del contrato 2021, suma que se discrimina
de la siguiente manera:

e Obra: Hasta la suma de TRES MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES
TRESCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL NUEVE PESOS M/CTE ($3.645.358.009).

e Implementacion del PAPSO: Hasta por la suma de TREINTA Y DOS MILLONES
OCHOCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS
MCTE ($32.842.759).

Que el contrato se encuentra amparado con la Garantia Unica de Cumplimiento - Péliza
Unica de Cumplimiento No. 465-47-994000003594 expedida por la compaiiia
Aseguradora Solidaria de Colombia S.A.

III. IDENTIFICACION DE LOS SUJETOS PROCESALES
El Contratista:
JASCOM INGENIERIA S.A.S., con NIT: 800.131.966-3.

En desarrollo del proceso administrativo sancionatorio contractual adelantado por el
Fondo Adaptacion, el contratista ha sido representado por el abogado: Dr. RAMIRO
OLIVELLA GUARIN, identificado con C.C. nro. 13.892.321 y portador de la tarjeta
profesional nimero 86.879 del Consejo Superior de la Judicatura.

El Garante:

ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA seglin Garantia Unica de Cumplimiento -
Pdliza de Cumplimiento No. 465-47-994000003594.

IV. NATURALEZA Y OBJETO DE LA PRESENTE ACTUACION

La presente actuacion administrativa sancionatoria de naturaleza contractual, tiene por
objeto la aplicacion del procedimiento previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
conforme con la cual se garantiza el derecho al debido proceso sefialado en el articulo
29 de la Constitucion Politica, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, y demas normas
concordantes a fin de determinar si la actuacion realizada por el contratista constituye
incumplimiento y si procede sancion contractual a titulo de clausula penal pecuniaria, o
si por el contrario no existe mérito para continuar el procedimiento administrativo
sancionatorio adelantado respecto del Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021 suscrito entre
el FONDO ADAPTACION y JASCOM INGENIERIA SAS.

B. ASPECTOS PARTICULARES

I. DEL INFORME DE PRESUNTO INCUMPLIMIENTO
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En ejercicio de la labor de seguimiento técnico a los contratos conforme a lo establecido
en el articulo 83 y siguientes de la Ley 1474 de 2011 y de acuerdo con las facultades y
deberes a su cargo, el Asesor III - E.T. Infraestructura Resiliente - Secciéon Sectores
Educacidn, Acueducto y Saneamiento Basico y Salud del Fondo Adaptacion presentd ante
la Secretaria General, el informe técnico que fundamenta la presente actuaciéon
administrativa conforme al memorando con radicado No. I-2024-000275.

a. De los cargos de presunto incumplimiento:

De acuerdo con el informe técnico que sustenta el presente proceso administrativo
sancionatorio, el contratista no ejecuté en su totalidad las obras del proyecto objeto del
Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021, en tanto, al finalizar el plazo, la ejecucién fue del
28,17%, quedando pendiente de ejecucién el 71,83% del citado proyecto.

De acuerdo con lo anterior, se evidencian como cargos adicionales del posible
incumplimiento del Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021, los siguientes:

¢ CARGO 1 - REINCIDENCIA EN EL INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES GENERALES

- No disposicion del personal y equipos requeridos para la ejecuciéon de las
actividades del contrato de obra.

e CARGO 2 - REINCIDENCIA EN EL INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES ESPECIFICAS

- No se ejecutaron las obras definidas el cumplimiento de las condiciones y
obligaciones de los aspectos técnicos (en calidad, cantidad y tiempo previsto),
administrativos, financieros, contables, juridicos, ambientales y de gestion del
riesgo, contando para ello con todos los recursos de personal, equipos y
materiales necesarios, de tal forma que se cumpla con la finalidad de la
contratacion.

e CARGO 3 -INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES ESPECIFICAS - ETAPA
CONSTRUCCION

- No se realizé la disposicion de los materiales de depdsito de escombros en las
zonas autorizadas por la autoridad ambiental.

- No se mantuvo durante la ejecucion de la obra y hasta la entrega, el personal
minimo requerido para la etapa de construccion.

- La no terminacidon de las obras proyectadas en el contrato, generan el
incumplimiento de las obligaciones correspondientes a la etapa final de la
Construccion.

- La no entrega de los planos récord de la obra ejecutada, por lo que, se
requiere para el nuevo proceso de contrataciéon una etapa inicial de
levantamiento de informacién de lo construido.

- Entrega final de las obras objeto del contrato y la Entrega de la infraestructura
al beneficiario, no permitié establecer si las obras construidas podrian ser
operativas y funcionales con la conexion a las estructuras existentes del
sistema de alcantarillado.

- Impacto generado a la comunidad por la no entrega de la infraestructura al
municipio, convirtiendo estas estructuras construidas en un obstaculo para la
comunidad del municipio de Cimitarra que transita por esta zona, tanto a nivel
peatonal como vehicular; adicionalmente, las estructuras construidas no
fueron debidamente selladas y segun lo manifestado por la comunidad en la
mesa técnica realizada en el mes de octubre de 2022, “molestia por los malos
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olores provenientes de la zona que se encuentra expuesta en el sector
inconcluso de las obras, su preocupacion por la colmatacién de las tuberias
nuevas instaladas con material pétreo (gravilla y arena), asi como la
problematica que existe en el sector, por el cierre de una calzada de la
avenida.

e CARGO 4 - INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES ESPECIFICAS - ETAPA
POS-CONSTRUCCION

- Las obras fueron abandonadas y no se realizd ninguna reparacion de los
componentes intervenidos y no intervenidos en las obras para que no se
presentara defectos de estabilidad o deterioro, tanto para la infraestructura
ejecutada como para la zona aledafa.

- La no actualizacién de las garantias del contrato teniendo en cuenta el acta
de terminacion suscrita el dia 14 de octubre de 2022.

b. Hechos constitutivos de presunto incumplimiento:

De conformidad con el informe técnico de incumplimiento, los hechos que fundamentan
los cargos enunciados en el literal precedente, son los que se muestran a continuacion:

1. El dia 29 de julio de 2022, mediante comunicacion CMA-003-2021-29-07-22-
215, se solicitd al contratista realizar la disposicion de residuos de construccion
y excavacion en el sitio de disposicion final autorizado por el Municipio de
Cimitarra el cual corresponde B&G INGENIERIA INTEGRAL S.A.S.; teniendo en
cuenta que el contratista de obra venia incumpliendo esta actividad porque no
disponia en los sitios destinados por la autoridad ambiental.

2. El dia 29 de julio de 2022 el contratista con el oficio OF-127-CT-FA-003 con el
asunto ATENCION REQUERIMIENTOS VARIOS COMUNICACION CONSECUTIVO
No: CMA-003-2021-27-07-22-210 DEL 27 DE JULIO DE 2022. CMA-003-
2021- 29-07-22-215 del 29 de julio de 2022, manifiesta que “se mantiene en
Su decision de no ejecutar actividad de transporte y disposicion de materiales
sobrantes en empresa alguna gestora para la actividad de RCD".

3. Mediante comunicacion CMA-003-2021-29-07-22-216 el 29 de julio de 2022
la interventoria solicitd al contratista el Plan de Gestion de RCD, con el fin de
dar alcance a las obligaciones especificas del contrato.

4. Mediante oficio CMA-003-2021-05-08-22-228 del 05 de agosto de 2022, la
interventoria realiza llamado de atencion por la no entrega de la documentacion
solicitada (Certificados de laboratorio y certificado de Calibracion de equipos)

5. Lainterventoria mediante oficio CMA-003-2021-05-08-22-229 del 05 de agosto
de 2022, le indicé al contratista de obra del incumplimiento que esta
presentando por no realizar las actividades previas autorizaciones de la
interventoria y solicita dar cumplimiento a las actividades disposiciéon de RCD,
en el botadero autorizado por la autoridad ambiental.

6. Teniendo en cuenta que se evidenciaban atrasos en el cronograma de obra,
mediante Oficio No. OF-134-CT-FA-003 del 8 de agosto del 2022 y Oficio No.
OF-144-CT-FA-003 del 16 de agosto del 2022, el contratista envié a la
Interventoria el Plan de Contingencia con Cronograma, en atenciéon a las
solicitudes efectuadas por el Fondo y la interventoria, con el fin de contar con
herramientas para realizar seguimiento a la ejecucion de las actividades, que
permitiera la recuperacion de los atrasos existentes y reducir la desviacion
existente entre el avance fisico programado y el ejecutado.

7. Mediante comunicacion CMA-003-2021-10-08-22-239 la interventoria realizd
la solicitud de vales y certificados de disposiciéon de RCD.
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Mediante comunicacion OF-142-CT-FA-003 de fecha 11 de agosto de 2022, dio
respuesta a las comunicaciones CMA-003-2021-10-08-22-239, calendada 10
de agosto de 2022 y CMA-003-2021-29-07-22-216 el 29 de julio de 2022; en
la cual informa que, dado que en la localidad de Cimitarra no se cuenta con un
Gestos de RCD licenciado y aprobado por la autoridad ambiental competente,
se seguira disponiendo en las zonas que la alcaldia municipal destine para
mejorar las vias de acceso a la zona de expansiéon en la cabecera municipal.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-22-08-22-253 del 22 de agosto del 2022,
la interventoria informa al contratista, que ya se presenta atraso en la
programacion de actividades presentado en el plan de contingencia.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-15-09-22-281 del 15 de septiembre del
2022, la interventoria hizo llamado de atencién al contratista de obra, por el no
suministro constante de obra y se le record6 que cualquier atraso es atribuible
100% al contratista de obra.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-15-09-22-285 del 15 de septiembre del
2022, la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto
contractual, ya que quedaban 31 dias para la terminacion del contrato en la
etapa de construccién.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-17-09-22-286 del 17 de septiembre del
2022, la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto
contractual, ya que quedaban 29 dias para la terminacion del contrato en la
etapa de construccion y a la fecha se tenia un avance programado de 77% vs
un ejecutado del 17.90%, lo cual representaba un atraso del 59.10%

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-20-09-22-287 del 20 de septiembre del
2022, la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto
contractual, ya que quedaban 25 dias para la terminacion del contrato en la
etapa de construccion y a la fecha se tenia un avance programado de 77% vs
un ejecutado del 18.42%, lo cual representaba un atraso del 58.58%.

Mediante oficio No. OF-170-CT-FA-003 de fecha 20 de septiembre de 2022, el
contratista de obra dio respuesta a los llamados de atencion a cumplir con el
objeto contractual, numerando cada uno de los puntos expuestos por la
interventoria y solicitando la suspension inmediata del contrato hasta tener
solucionado a las definiciones pendientes por definir por la interventoria.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-21-09-22-288 del 21 de septiembre del
2022, la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto
contractual, ya que quedaban 24 dias para la terminacion del contrato en la
etapa de construccion y a la fecha se tenia un avance programado de 79% vs
un ejecutado del 18.42%, lo cual representaba un atraso del 60.58%.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-23-09-22-290 del 23 de septiembre del
2022, la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto
contractual, ya que quedaban 22 dias para la terminacion del contrato en la
etapa de construccion y a la fecha se tenia un avance programado de 82% vs
un ejecutado del 18.42%, lo cual representaba un atraso del 63.58%.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-24-09-22-291 del 24 de septiembre del
2022, la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto
contractual, ya que quedaban 21 dias para la terminacion del contrato en la
etapa de construccion y a la fecha se tenia un avance programado de 83% vs
un ejecutado del 20.90%, lo cual representaba un atraso del 62.10%.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-26-09-22-292 del 26 de septiembre del
2022, la interventoria dio respuesta al oficio No. OF-170-CT-FA-003 del
contratista, donde le informd que se les ha dado respuesta oportuna a los
oficios presentados por ellos, y que los atrasos que se presentaban son 100%
atribuibles al contratista, por falta de suministro de material y personal en obra.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-27-09-22-294 del 27 de septiembre del
2022, la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto
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contractual, ya que quedaban 19 dias para la terminacion del contrato en la
etapa de construccion y a la fecha se tenia un avance programado de 85% vs
un ejecutado del 20.90%, lo cual representaba un atraso del 64.10%.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-29-09-22-298 del 29 de septiembre del
2022, la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto
contractual, ya que quedaban 17 dias para la terminacion del contrato en la
etapa de construccion y a la fecha se tenia un avance programado de 87% vs
un ejecutado del 20.90%, lo cual representaba un atraso del 66.10%.

.Mediante Oficio No. CMA-003-2021-30-09-22-300 del 30 de septiembre del

2022, la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto
contractual, ya que quedaban 16 dias para la terminacion del contrato en la
etapa de construccion y a la fecha se tenia un avance programado de 87% vs
un ejecutado del 20.90%, lo cual representaba un atraso del 66.10%.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-01-10-22-302 del 01 de octubre del 2022,
la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto contractual,
ya que quedaban 15 dias para la terminacion del contrato en la etapa de
construccion y a la fecha se tenia un avance programado de 89% vs un
ejecutado del 21.90%, lo cual representaba un atraso del 67.10%.

Mediante oficio OF-175-CT-FA-003 de fecha 4 de octubre de 2022 el contratista
de obra dio respuesta a las siguientes comunicaciones CMA-003-2021-17-08-
22- 248 DEL 17 de agosto 2022, CMA-003-2021-15-09-22-284, CMA-003-
2021-21-09-22-288, CMA-003-2021-26-09-22-292, CMA-003-2021-29-09-
22- 298, CMA-003-2021-30-09-22-300, DEL 15, 21, 26, 29 Y 30 de septiembre
2022, Y CMA-03-2021-01-10-22-302 del 01 de octubre de 2022.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-04-10-22-304 del 04 de octubre del 2022,
la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto contractual,
ya que quedaban 11 dias para la terminacidon del contrato en la etapa de
construccion y a la fecha se tenia un avance programado de 89% vs un
ejecutado del 22.90%, lo cual representaba un atraso del 66.10%.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-06-10-22-307 del 06 de octubre del 2022,
la interventoria dio respuesta al oficio No. OF-175-CT-FA-003 de la solicitud de
prorroga No. 2, solicitada por el contratista de obra, donde esta interventoria
le hace las observaciones para ser presentada nuevamente por el contratista y
se le recordd que los atrasos presentados hasta el momento eran por falta de
suministro constante de material a obra, por lo cual los atrasos presentados
son 100% atribuibles al contratista de obra.

Mediante oficio OF-182-CT-FA-003 de fecha 19 de octubre de 2022, da
respuesta a los comentarios de la interventoria expresados en la comunicacion
CMA-003-2021-06-10-22-307, reiterando la solicitud de prorroga plazo
contractual a Vencer proximo 14 de noviembre de 2022.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-06-10-22-308 del 06 de octubre del 2022,
la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto contractual,
ya que quedaban 08 dias para la terminacion del contrato en la etapa de
construccion y a la fecha se tenia un avance programado de 90% vs un
ejecutado del 22.90%, lo cual representaba un atraso del 67.10%.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-07-10-22-311 del 07 de octubre del 2022,
la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto contractual,
ya que quedaban 07 dias para la terminacion del contrato en la etapa de
construcciéon y a la fecha se tenia un avance programado de 90% vs un
ejecutado del 23%, lo cual representaba un atraso del 67%.

Mediante Oficio No. CMA-003-2021-08-10-22-313 del 08 de octubre del 2022,
la interventoria hizo llamado al contratista a cumplir con el objeto contractual,
ya que quedaban 06 dias para la terminacion del contrato en la etapa de
construcciéon y a la fecha se tenia un avance programado de 92% vs un
ejecutado del 24.90%, lo cual representaba un atraso del 67.10%.%.
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CMA- 003-2021-08-10-22-314 del 12 de octubre de 2022, la Interventoria hace
Ilamado al contratista a cumplir con el objeto contractual, teniendo en cuenta
que faltan 3 dias para la terminacién del contrato en la etapa de Construccion.

CMA-003-2021-12- 10-22-315 respuesta oficio of-178-ct-fa-003. Estado
espera confirmacion reunion urgente, ante la terminacién del plazo de la fase
ii: construcciéon, proximo viernes 14 de octubre de 2022.

Mediante oficio OF-179-CT-FA-003 de fecha 13 de octubre de 2023 el
contratista de obra dio respuesta a las comunicaciones de la interventoria
consecutivo nos: CMA- 003-2021-08-10-22-313 del 8 de octubre de 2022;
CMA-003-2021-12- 10-22-314 y cma-003-2021-12-10-22-315, ambas del 12
de octubre 2022, con la solicitud de reunién urgente, ante la terminacion del
plazo de la fase II: construccion, del contrato de la referencia, el proximo
viernes 14 de octubre de 2022.

Mediante oficio OF-182-CT-FA-003 de fecha 19 de octubre de 2022 el
contratista de obra dio respuesta a la comunicacién de la interventoria CMA-
003-2021-06-10-22-307 de fecha 036 de octubre de 2022, reiterando la
solicitud de prorroga plazo contractual a vencer el proximo 14 de noviembre de
2022.

Mediante oficio No. CMA-003-2021-08-11-22-347 del 08 de noviembre de
2022, la interventoria solicité al contratista presentar una propuesta juridica,
técnica y econdmica para lograr el cierre del contrato de obra

Mediante oficio No. OF-189-CT-FA-003 de fecha 8 de noviembre de 2022, el
contratista de obra presento una propuesta alternativa de solucidén para la
terminacidén de los trabajos objetos alcance del contrato y cierre del proceso
contractual presunto incumplimiento -sesion audiencia del 4 y 8 noviembre de
2022,

CMA-003-10-11-22-354 de fecha 10 de noviembre de 2022 el contrato de
interventoria da respuesta oficio of-189-ct-fa-003 del contratista de obra.

El 14 de octubre de 2022 se suscribe el acta de terminacion del contrato de
obra, con la observacion de No cumplido en el plazo establecido (Falta una
seccién de sellante en la dilatacion del Concreto (Tramo No. 2)) y el 14 de
noviembre de 2022 culminé la ejecucidon del contrato No. FA-LP-I-S-003-2021
sin que se lograra una propuesta ajustada técnica y financieramente por el
contratista para lograr superar las condiciones de atraso que se evidenciaron
durante la ejecucion del contrato.

Es necesario aclarar que actualmente se cuenta con el acta de terminacién de
la etapa de construccion suscrita por las partes, pero no suscribieron las actas
de terminacién y recibo final del contrato.

Mediante oficio No. OF-193-CT-FA-003 de fecha 28 de julio de 2023, el
contratista de obra solicitud de: “acta de entrega y recibo definitivo de obras
ejecutadas”, “acta de liquidacion final de comun acuerdo o bilateral” del
contrato de la referencia no. FA-LP-I-S-003-2021, y pago de la suma adeudada
por la cuantia de setenta y un millones ochenta y seis mil seiscientos cincuenta
y seis pesos colombianos ($71.086.656).

Mediante oficio No. CMA-003-2021-03-11-22-375 del 29 de julio de 2023, la
interventoria remitio el informe mensual No. 13 periodo del 15 de octubre al
14 de noviembre de 2022, en el cual, se evidenciaron los porcentajes de
ejecucion de cada una de las actividades del contrato:

No. Descripcion de actividades Acumulado Af:umulado
programado | Ejecutado
1.1 Localizacidn y replanteo 100% 32.90%
Corte y rotura de pavimento espesor entre o o
1.2 0,1my 0,2 m 100% 32.90%
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2.1 Excavaciones en material comun 90% 17.57%
3.1 Retiro de sobrantes vy disposicion de 89% 9.84%
materiales
41 Conformacion y compactacion de |la 93% 8.15%
subrasante
5.1 Sardinel en concreto 3000 psi (a:0,15 h:0,4) | 95% 14.61%
5.2 Remodelacion y realce valvulas de acueducto | 100% 0.00%
0,
6.1 Base granular, compa‘cfcada al 95% de la 95% 8.15%
prueba de Proctor modificado
6.2 Concreto MR-36, E: 0,20m 93% 23.88%
6.3 Acero de refuerzo de 60000 psi 93% 44.95%
7.1 Localizacién y replanteo de alcantarillado 94% 46.99%
7.2 Cerramiento provisional h:2,4 m 98% 32.02%
7.3 Manejo de aguas 88% 2.69%
8.1 Demolicion de pozo existente (Incluye Retiro) | 88% 25.00%
8.2 Demolicion _de Tuberia 36" en concreto 88% 27.27%
(Incluye Retiro)
Demolicion de Tuberia 6" en concreto (Incluye
Retiro) Excavacion manual en material comdn o o
8:3 |5 roca descompuesta a profundidad de 0-2m, 88% 0.00%
bajo cualquier condicion de humedad.
8.4 Demolicion de andenes (incluye retiro) 88% 51.81%
9.1 Excavaciones en material comun 88% 21.24%
9.2 Entibados para excavacion profundidad > 88% 0.00%
1.50 m
10.1 | Material granular para cimentacion de tuberia | 88% 10.10%
10.2 Suministro e instalacion de material de 93% 16.48%
préstamo para relleno de zanja
10.3 | Pedraplen para el mejoramiento de piso 88% 0.00%
11.1 Retiro de sobrantes y disposicion de 88% 19.88%
materiales
12.1 Suministro e instalacion de tuberia 12 88% 61.67%
Novafor o similar
Suministro e Instalacion tuberia PVC o o
12.2 estructural de D = 980 mm 79% 0.00%
Suministro e Instalacion tuberia PVC o o
12.3 estructural de D = 1242 mm 100% 22.24%
12.5 Acometida Domiciliaria, longitud menor o 85% 0.00%
igual a 6,00 m
12.6 | Caja de inspeccion 70x70 85% 21.88%
12.7 Suministro y colocacion de concreto de 2500 93% 8.22%
psi para atraque de tuberia
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13.1 | Pozos de inspeccién Diam. Interno 2,8 m 100% 50%

13.2 | Pozos de inspeccién Diam. Interno 1,8 m 100% 0%

13.3 [ Sumidero lateral SL-400 100% 25%

13.4 | Sumidero Lateral SL-200 100% 0%

14.1 Repar?cmn acometida domiciliaria acueducto 100% 12.50%
D1/2

14.2 | Reparacidon anden e=0 10 m en concreto 100% 65.78%

NP Demolicion de sardineles en concreto con

01' compresor diésel y martillo, incluye cargue, | 100% 16.71%
retiro y disposicion final

NP. Su_mmlstro y cqlo_caaon de concreto de 3000 93% 36.79%

02 psi para recubrimiento de tuberia

d. Normas y/o Clausulas violadas

Segun

se lee en el informe técnico que da lugar a la actuacion administrativa

sancionatoria, las clausulas contractuales presuntamente incumplidas son las siguientes:

CLAUSULA 9. OBLIGACIONES GENERALES.

- Numeral 13. Disponer del personal idoneo, asi como de los recursos logisticos,
materiales, y/o equipos, necesarios para desarrollar el contrato dentro de la
oportunidad y con la calidad, establecidos.

- Numeral 17. Disponer de los frentes de trabajo necesarios durante la
ejecucion de todo el proyecto, que permitan culminar las actividades del
contrato dentro del plazo estipulado.

- Numeral 20. Mantener el equipo de trabajo solicitado y descrito en los
Documentos del Proceso de Contratacion con la dedicacidon requerida y, en
caso de necesitar mas personal para cumplir sus labores, contratarlo y/o
vincularlo de forma inmediata a su cuenta y riesgo.

CLAUSULA 10. OBLIGACIONES ESPECIFICAS. C. DURANTE LA ETAPA DE
CONSTRUCCION

- 1. Ejecutar la construccion de las obras a fin de garantizar a la Entidad, el
cumplimiento de las condiciones y obligaciones de los aspectos técnicos (en
calidad, cantidad y tiempo previsto), administrativos, financieros, contables,
juridicos, ambientales y de gestidon del riesgo, contando para ello con todos los
recursos de personal, equipos y materiales necesarios, de tal forma que se
cumpla con la finalidad de la contratacion.

- 13. Suministrar todos los insumos en las fechas indicadas en el cronograma
acordado con la interventoria y responder por la buena calidad de los materiales
de acuerdo con la especificacion solicitada.

e. Consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la
actuacion administrativa

De conformidad con lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y en ejercicio
de la autonomia de su voluntad, las partes acordaron libre, expresa e irrevocablemente
la causacidn y efectividad de la clausula penal pecuniaria, incumplimiento y multas, la
cual fue acordada mediante la Clausula 16 del Contrato FA-LP-I-S-003-2021 en los
siguientes términos:
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"16. CLAUSULA PENAL PECUNIARIA:

En caso de incumplimiento parcial o definitivo en la ejecucién oportuna del contrato o de
las obligaciones a cargo del Contratista después de terminado el plazo de ejecucion, la
Entidad podra hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, a titulo de pena, por un monto
equivalente hasta por el veinticinco por ciento (25%) valor total del contrato. El pago
del valor aca sefalado a titulo de clausula penal pecuniaria se considera como
indemnizacion parcial y no definitiva de los perjuicios causados por el incumplimiento
del Contratista razén por la cual, la Entidad tendra derecho a obtener del Contratista el
pago de la indemnizacidon correspondiente a los demas perjuicios que con dicho
incumplimiento se le hayan irrogado.

Paragrafo. El Contratista autoriza a la Entidad, a descontar y compensar de los saldos
presentes o futuros a su favor, los valores correspondientes a la pena pecuniaria aqui
estipulada. De no existir tales deudas o de no resultar suficientes para cubrir la totalidad
de su valor, la Entidad podra obtener el pago de la pena pecuniaria o multa mediante el
ejercicio de las acciones legales a que haya lugar. El valor de la pena pecuniaria pactada
se calculara sobre el valor total del contrato, incluidas las adiciones al mismo, sin
perjuicio de lo previsto en el art. 1596 del Cdédigo Civil”,

f. Estimacion de la sancion

De conformidad con las estipulaciones contractuales y atendiendo lo sefialado en el
informe técnico en mencidn, es preciso tener en cuenta en primer lugar, el valor limite a
estimar en sede administrativa ante el posible incumplimiento del Contrato nro. FA-LP-
I-S-003-201 a titulo de clausula penal pecuniaria, segin se muestra a continuacion:

CLAUSULA PENAL PECUNIARIA

Valor del contrato $3.678.200.768

Clausula penal pecuniaria (Clausula Decimosexta) 25%

Valor Tope Clausula penal (En cifras) $919.550.192,00

Adicionalmente, seguin reza en el informe técnico de incumplimiento, se reserva la
entidad, la potestad de acceder judicialmente a la indemnizaciéon de perjuicios por el
incumplimiento total del Contrato nro. FA-LP-I-S-003-201 conforme a la estimacidén que
se muestra a continuacién:

VALOR POR VALOR DIFERENCIA VALOR
EJECUTAR - REAJUSTADO (CON | PENDIENTE POR
CONCEPTO COSTOS POR Icociv ICCP O IPC) - EJECUTAR Y VALOR
INCURRIR NUEVO COSTO POROYECTADO
COSTO DE OBRA | $ 3.678.200.768,00 8,95% $ 4.007.399.736,74 $ 329.198.968,74
COSTO DE
INTERVERTORIA | §  295.669.954,00 - $ 382.873.909,50 $ 87.203.955,50
VALOR COMISTONES
COSTO MENSUAL | ESTIMADO | (,CrocSclims VALOR TOTAL
COSTO DE ($12,676,846) - PLAZO DE dsiueind (PROFESIONAL +
SUPERVISION DEDICACION 25% I§J8E§légIE(;I;l it COMISIONES)
$300.000)
$3.169.211,50 | § 25.353.602 $7.963.784 $33.317.476,00
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VALOR TOTAL $ 449.720.400,24*

II. DE LA ACTUACION PROCESAL.

a. Instalacion de la audiencia - 24 de octubre de 2024

Mediante comunicaciones Nos. E-2024-004187 y E-2024-004185 del 16 de octubre de
2024 dirigidas al contratista y su garante respectivamente, el Fondo Adaptaciéon convocé
a la Audiencia Publica de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, en concordancia
con el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, por el presunto incumplimiento, efectividad
de clausula penal pecuniaria y exigibilidad de la garantia Gnica de cumplimiento otorgada
en virtud del Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021 suscrito con JASCOM INGENIERIA SAS,
en virtud de las cuales se puso en conocimiento de los convocados, los hechos
generadores de los presuntos incumplimientos, las obligaciones y normas posiblemente
incumplidas, asi como las sanciones a aplicar y su tasacion.

En desarrollo de la sesion de instalacion de la audiencia y previa lectura de las reglas de
participacion y del reconocimiento de personeria adjetiva a los apoderados de las partes,
una vez instalada la misma y leidas las reglas de participacion en la actuacion
administrativa sancionatoria en desarrollo del orden del dia, el apoderado del contratista
manifestd que el poder le habia sido otorgado la noche anterior y no tuvo tiempo de
conocer los antecedentes del proceso. De otro lado, el apoderado de la companfia garante
manifestd que no logrd acceder al link contentivo de los documentos anexos.

En este orden de ideas, previa verificacion de la existencia de los antecedentes
documentales de la actuacién administrativa, con miras a salvaguardar los derechos al
debido proceso, defensa y contradiccion que asiste a los sujetos procesales, se procedio
a reprogramar la audiencia con el proposito de escuchar los descargos de las partes.

b. Reanudacion de la audiencia - 28 de octubre de 2024

En desarrollo de la sesion, previo a conceder el uso de la palabra a las partes para la
presentacion de descargos, se pronuncié el Despacho sobre la invocacion de nulidad de
la actuacion administrativa elevada por el apoderado de la compania garante bajo el
argumento que la citacidon a audiencia no contiene los requisitos del articulo 86 de la Ley
1474 de 2011,

Ante lo anterior, el Despacho manifesté durante la audiencia:

"Se precisa que el acto de citacion a audiencia constituye un acto de tramite que no
crea, modifica o extingue una situacion juridica respecto de un particular. La citacion
se realiza precisamente con el fin de determinar y debatir si las presuntas
circunstancias de incumplimiento descritas en el informe presentado por el interventor
tuvieron ocurrencia o no.

La esencia del procedimiento administrativo sancionatorio deviene precisamente del
informe técnico de incumplimiento presentado por la interventoria o la supervision, y
es este imperativo legal el que confiere una legitimacion al rol de quien ejerce el
seguimiento técnico a la ejecucion de los contratos en virtud del articulo 83 y
siguientes de la Ley 1474 de 2011.

En efecto, el informe técnico de incumplimiento fue presentado por el Sector
Educacion, Acueducto y Saneamiento Basico y Salud del Fondo Adaptacion,
precisamente por cuanto el interventor al contrato aqui referido, faltando
presuntamente a sus deberes legales y contractuales, no requirié oportunamente la
presentacion del informe técnico de incumplimiento, por lo cual ante la necesidad de
verificar el cumplimiento del objeto y obligaciones del Contrato 003-2021,

1 Redondeo al entero superior
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correspondio al drea técnica asistir en lo pertinente a través del inicio de una actuacion
administrativa que ahora nos ocupa.

En virtud de lo anterior, tal como lo prescribe el articulo 83 y siguientes de la norma
ibidem, al supervisor o interventor le asiste el deber de informar a la Entidad Estatal
de los hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados
como conductas punibles, o que pongan en riesgo el cumplimiento del contrato; asi
como entregar los soportes necesarios para que la Entidad Estatal desarrolle las
actividades correspondientes.

Asi, en virtud de lo establecido en el numeral 1) del articulo 8 de la Ley 80 de 1993,
si el interventor incumple el deber de entregar informacion a la entidad contratante
relacionada con el incumplimiento del contrato, con hechos o circunstancias que
puedan constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que
puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, podran ser objeto de
sancién previo ejercicio de la potestad sancionatoria de la administracion.

Es forzoso entonces concluir que en el presente caso, ha sido conocido por los
intervinientes del proceso, que lo que motiva el actuar de la administracion es
precisamente el informe técnico de incumplimiento que conforma parte de la citacion
a audiencia de la que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011; ignorar la esencia
de este informe seria atar de manos a la administracion para ejercer la potestad ante
el presunto incumplimiento de los contratos que celebra.

Se desfigura asi las invocaciones realizadas en torno a la presunta nulidad procesal,
en tanto ello equivale a desconocer el informe técnico de incumplimiento. En todo
caso, no puede desconocer el contratista ni el garante que la Entidad informd de
manera detallada los hechos que sustentaron el presunto incumplimiento, y con base
en éstos se erige la actuacion administrativa sancionatoria, determinando a partir de
esto, la intrinseca relacién entre los perjuicios causados y las consecuencias que
podrian derivarse para el contratista, todo ello a partir de la citacion de la audiencia
en la que se han preservado los derechos de las partes y que ahora se definen en
este acto administrativo”.

Dicho lo anterior, el Despacho insté a los sujetos procesales a presentar sus descargos
y solicitudes probatorias, sefialando que éstas contaron con el tiempo suficiente para
conocer el contenido de la citacion y sus anexos.

El apoderado del contratista insistio en que no habia contado con el tiempo suficiente
para presentar sus descargos y por tanto, requiri6 nuevamente el aplazamiento de la
audiencia, invocando deslealtad procesal.

El Despacho previa ratificacion del oportuno envio de la citacion de la audiencia junto
con el informe técnico y los soportes documentales, accedioé al aplazamiento de la sesion
por una Unica vez.

c. Reanudacion de la audiencia — 31 de octubre de 2024

Durante la audiencia se hizo constar que el apoderado del contratista allegdé memorial
contentivo de descargos en 108 folios, prescindiendo éste de su lectura; adicionalmente
se puso de manifiesto que aunque se anuncia en los descargos la entrega como prueba
de la Resolucidon de la Super Intendencia de Sociedades que da cuenta de la
Reorganizacion Abreviada de JASCON INGENIERIS SAS, dicho anexo no fue incorporado
al escrito. En el acapite posterior de este acto administrativo, se deponen los descargos
expuestos por el contratista.

En desarrollo de la audiencia, el apoderado de la compafiia garante solicité un tiempo
adicional para conocer los descargos presentados por el contratista y asi proceder a la
presentacién de los descargos por parte de su mandante. Dicha solicitud fue acogida por
el Despacho, advirtiendo en todo caso, que es deber de las partes preparar con la
antelacién debida el ejercicio de su defensa y que, en el caso concreto, los sujetos
procesales han contado con el tiempo necesario para tal proposito.



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#0
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d. Reanudacion de la audiencia - 5 de noviembre de 2024

Con el fin de asegurar los derechos de defensa y contradiccion, se confirié por Unica vez
el uso de la palabra al garante para la presentacién de descargos y solicitudes
probatorias si a ello hay lugar.

En el acapite posterior de este acto administrativo, se deponen los descargos expuestos
por el garante.

c. Reanudacion de audiencia — 6 de noviembre de 2024:

En desarrollo de la sesion, fue notificado el Acto Administrativo de Tramite No. 1, “Por
el cual se decretan y resuelven las solicitudes de pruebas en el Proceso Administrativo
Sancionatorio de naturaleza contractual, adelantado en contra del contratista JASCOM
INGENIERIA SAS en virtud del Contrato No. FA-LP-I-S-003-2021", en cuya parte
resolutiva, dispuso:

"ARTICULO PRIMERO. Decretar a solicitud de parte, la incorporacién como pruebas
documentales al expediente del proceso administrativo sancionatorio contractual que
adelanta el Fondo Adaptacion respecto del Contrato No. FA-LP-I-S-003-2021, las
relacionadas a continuacion:

a) POR PARTE DEL CONTRATISTA

e Descargos presentados por el contratista

e Pruebas documentales que conforman el acervo del contrato, trasladado a las partes
junto con la citacion a audiencia y las que para el efecto reposan en la plataforma
SECOP I

b) POR PARTE DEL GARANTE

e Descargos presentados por el garante

e Caratula de la Pdliza Unica de Cumplimiento a favor de entidades estatales No. 465-
47-994000003594 emitida por Aseguradora Solidaria de Colombia

PARAGRAFO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 125 del CGP, las
evidencias incorporadas al expediente de la actuacion administrativa mediante el
presente acto de tramite se encuentran para consulta de los sujetos procesales en el
siguiente link de acceso:
https://drive.google.com/drive/folders/1zq1Rm_9s3X4XwrQIo_oig57jbMt-
CSMgqg?usp=drive_link

ARTICULO SEGUNDO. Decretar de oficio, las pruebas documentales relacionadas a
continuacion, las cuales deberan ser remitidas por medios electrénicos en formato
PDF a la direccion IncumplimientosFA@fondoadaptacion.gov.co, dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la notificacion del presente acto administrativo de tramite.

a) Al E. T. Gestién Financiera - Seccion Tesoreria de la entidad, Estado de cuenta de
ejecucion financiera del Contrato nro. FA-LP-I-5-003-2021, donde se establezca si
hay saldos a favor del contratista.

b) Al E.T de Gestidn Juridica transversal, Defensa Judicial y Cobro Coactivo del Fondo
Adaptacion, certificacion de las Conciliaciones o Acuerdos, resultado de mecanismos
autocompositivos o hetero compositivos en el marco del Contrato nro. FA-LP-I-S-003-
2021y los términos en los cuales se presentaron o realizaron dichos acuerdos, o si a
la fecha se ha radicado alguna solicitud de activacién de estos mecanismos.

ARTICULO TERCERO. Denegar la prueba documental anunciada por el contratista
JASCOM INGENIERIA SAS relativa a la Resolucién de la Superintendencia de
Sociedades que ordena la reorganizacion abreviada de la citada compafia, por las
razones expuestas en la parte considerativa del presente acto administrativo.

ARTICULO CUARTO. Denegar la prueba testimonial invocada por el apoderado de la
compafia garante Aseguradora Solidaria de Colombia, por las razones expuestas en
el presente acto administrativo.
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ARTICULO QUINTO. Decretar de oficio como prueba la relacionada a continuacion,
la cual debera ser remitida por medios electrénicos en formato PDF a la direccion
IncumplimientosFA@fondoadaptacion.gov.co, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la notificacion del presente acto administrativo de tramite.

a) Prueba por informe:

Al E.T. Infraestructura Resiliente - Seccion Sectores Educacion, Acueducto y
Saneamiento Basico y Salud del Fondo Adaptacién, para que en los términos del
Articulo 275 del CGP, rinda informe respecto de los siguientes hechos, aportando
cifras y datos de los siguientes aspectos:

i. Revisién y pronunciamiento técnico de los descargos y de la informacion
contenida en los elementos probatorios aportados y referidos por el contratista
y su garante en sus descargos, asi como los que reposan en la entidad y los
registrados en SECOP II.

ii. Pronunciamiento documentado y soportado del estado actual de los presuntos
incumplimientos endilgados al contratista descritos en el informe de presunto
incumplimiento y que sustentan la presente actuacion administrativa de
naturaleza contractual, indicando si éstos o alguno de ellos ha sido superados
0 no, teniendo en cuenta la informacion y documentacion presentada por el
contratista con posterioridad al inicio de la actuacion administrativa
sancionatoria de naturaleza contractual.

iii. Actualizar el valor de la tasacion a la fecha, en caso que existan circunstancias
que hayan variado y que hayan generado una modificacion en los elementos
de tasacion incluidos en el informe inicial, teniendo en cuenta la informacion y
documentacion presentada por el contratista con posterioridad al inicio de la
actuacion administrativa sancionatoria de naturaleza contractual.

PARAGRAFO: El pronunciamiento debera ser expreso sobre cada uno de las solicitudes
enunciadas en el presente articulo y deberéa estar soportado sobre hechos,
actuaciones, cifras y demds datos que resulten de los archivos o registros de la
ejecucion del contrato objeto de la presente audiencia.

Tal informe se sujetara a las disposiciones contenidas en el articulo 275 y siguientes
del Cddigo General del Proceso, y se entendera rendido bajo la gravedad del
juramento por el responsable del mismo. Si se considera que alguna parte de la
informacion solicitada se encuentra bajo

reserva legal, debera indicarlo expresamente en su informe y justificar tal afirmacion.

ARTICULO SEXTO: Notificar el contenido del presente acto de trédmite en estrados
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Paragrafo: Comunicar el contenido del presente acto de tramite al E.T. de Gestion
Financiera - Seccion Tesoreria, al E.T. de Gestion Juridica transversal, Defensa Judicial
y Cobro Coactivo del Fondo Adaptacion y al E.T. Infraestructura Resiliente — Seccion
Sectores Educacion, Acueducto y Saneamiento Basico y Salud del Fondo Adaptacion,
para lo de su competencia.

ARTICULO SEPTIMO. Contra el presente acto de trémite no procede recurso alguno,
de conformidad con lo dispuesto en los Articulos 40 y 75 de la Ley 1437 de 2011”.

Adicionalmente en esta sesion de audiencia, se invocd nulidad del procedimiento
administrativo sancionatorio, por la presunta inobservancia del articulo 86 de la Ley 1474
de 2011 con base en lo siguiente: Primero, que supuestamente la citacion a audiencia
no se encuentra firmada por la Dra. Diana Paez Lozano y que ademas la citada
funcionaria no funge ni como interventora ni es encargada de la supervision del contrato.

Respecto de las invocaciones elevadas por el apoderado del contratista en torno a la
supuesta nulidad de la actuacion, el Despacho ordend la apertura de un incidente para
gue en la oportunidad procesal correspondiente, sea absuelta por el Fondo Adaptacion.
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d. Reanudacion de audiencia — 27 de diciembre de 2024:

En desarrollo de la sesion se procedidé al traslado de las pruebas practicadas en virtud
de lo ordenado mediante Acto Administrativo de Tramite No. 1, especificamente a la
prueba por informe elaborada por el E.T. Infraestructura Resiliente - Sectores
Educacion, Acueducto y Saneamiento, Basico y Salud, Transporte y Macroproyecto Rio
Fonce de fecha 23 de diciembre de 2024 remitida al E.T. Liquidaciones e Incumplimientos
del Fondo Adaptacion mediante memorando No. I-2024-009139.

Se hizo constar que la prueba por informe consta de 172 folios, con los anexos
respectivos a través de un link que contiene los soportes documentales.

e. Reanudacion de audiencia — 10 de enero de 2025:

Durante la diligencia se confirié el uso de la palabra a las partes para la solicitud de
aclaracion, complementacion o ajuste a la prueba por informe trasladada en sesién
anterior de audiencia.

El contratista manifestd que no solicitaria aclaraciéon, complementacién o ajuste a la
prueba por informe. De igual modo, la apoderada del garante expresd su voluntad de no
presentar aclaracion, complementacion o ajuste a la prueba enunciada.

Igualmente se hizo constar en audiencia, el envio a las partes, de las pruebas
documentales ordenadas de oficio en el Acto Administrativo de Tramite No. 1, a saber:

a) Estado de cuenta de ejecucion financiera del contrato remitido por el E. T. Gestidn
Financiera - Seccidn Tesoreria de la entidad
b) Certificacion de existencia o no de mecanismos autocompositivos o hetero
compositivos en el marco del Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021 emitido por el E.T
de Gestidon Juridica transversal, Defensa Judicial y Cobro Coactivo del Fondo
Adaptacion.
f. Reanudacion de audiencia - 11 de febrero de 2025:

En desarrollo de la sesidon se hizo constar la presentacion de documento escrito
contentivo de 107 folios allegado por el contratista a modo de alegaciones de conclusion
el 27 de enero de 2025.

De igual manera, se confirid el uso de la palabra a la apoderada de la aseguradora, quien
procedio oralmente a la presentacion de sus alegatos de conclusion.

Las alegaciones finales de las partes se insertan en apartado subsecuente de este acto
administrativo.

II1. DE LOS DESCARGOS, PRUEBAS PRACTICADAS Y ALEGACIONES FINALES

a. DESCARGOS DE LAS PARTES

1. DESCARGOS DEL CONTRATISTA

En ejercicio del derecho de defensa, el contratista presentd sus descargos a través de
su apoderado a quien previamente le fue reconocida personeria adjetiva para actuar en
el presente proceso administrativo sancionatorio.

De acuerdo con lo anterior, se resumen a continuacion las argumentaciones previas
expuestas por la sociedad JASCOM INGENIERIA SAS, asi:

1. Proceso de reorganizacién de la empresa JASCOM INGENIERIA SAS

En sus descargos expone el apoderado que la empresa JASCOM INGENIERIA SAS
actualmente se encuentra incursa en proceso de abreviado de reorganizaciéon aprobado
por la Superintendencia de Sociedades, y adjunta imagenes:
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SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES T]"
INTENDENCIA BUCARAMANGA |
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Destino: 6401 - ARCHIVO BUCARAMANGA
';oplgborumznla‘ ACTAAUDIENCH‘\ Consecutivo 540-0|DO‘2

ACTA
AUDIENCIA DE RESOLUCION DE OBJECIONES Y CONFIRMACION DEL -
ACUERDO DE REORGANIZACION DEL PROCESO ABREVIADO

JASCOM INGENIERIA S.A.S EN REORGANIZACION ABREVIADANIT.
800131966

FECHA 24 DE ABRIL 2024
HoRra 9:00 AM
CONVOCATORIA | AUTO RADICADO 2024-06-001476 del 4 de 2024. |
INTENDENCIA REGIONAL BUCARAMANGA, A TRAVES
DE MEDIOS VIRTUALES ]
SUJETO DEL PROCESO | JASCOM INGENIERIA S.A.S
PROMOTOR.

LuGAar

R.L ELIANA MILENA PARRA BENAVIDES
EXPEDIENTE 106440

2. Acerca de la citacion a la audiencia

En sus descargos, refiere el apoderado del contratista que en el informe presentado el
15 de enero de 2024 con radicado fondo No I1-2024-000275, no se mencionan
sustancialmente los hechos externos acontecidos en el desarrollo del contrato No FA-LP-
I-S-003-2021 ni las actuaciones realizadas también por el contratista JASCOM
INGENIERIA SAS en la busqueda del cumplimiento del mencionado contrato.

Senala adicionalmente el contratista que el literal a) del mencionado articulo 86 de la
ley 1474 de 2011, es claro cuando expresa puntualmente: “acompafiando el informe de
interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacion”, y deja constancia que
el informe técnico enviado a las partes no viene avalado por los funC|onar|os que exige
el numeral a) del mencionado articulo 86 de la Ley 1474/2011 y que el funcionario
“Asesor III - E.T. Infraestructura Resiliente - Seccidén Sectores Educacion, Acueducto y
Saneamiento Basico y Salud del Fondo Adaptacién”, no ejerce como interventor o
director o supervisor del proyecto, y en consecuencia desconocemos las razones por las
cuales presento un informe en representacion de la interventoria o como interventor de
las obras.

Por lo anterior, solicitd se declarara la nulidad del procedimiento, en razén a que en sus
palabras se ha incumplido el procedimiento establecido en la ley.

Adicionalmente, el contratista resefié en sus descargos, las siguientes observaciones y
aclaraciones:

|l. ALGO DE HISTORIA PARA ENTENDER LOS HECHOS

El apoderado del contratista inicia fundamentacion en orden de los descargos, sefialando
que con base en lo informado en los Estudios Previos del proceso licitatorio No FA-LP-I-
S-003-2021, que en su decir, entre otras cosas, fueron avalados por funcionario
competente del Fondo Adaptacion el 17 de febrero de 2021, el proyecto se gestd de
conformidad con los siguientes eventos precontractuales:

"(...) Para el Departamento de Santander, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio
presento distintas afectaciones en la infraestructura de acueducto y alcantarillado. Como
resultado del proceso de verificacion y validacion de las afectaciones causadas por la ola
invernal 2010-2011, para el Municipio de Cimitarra- Santander se presenté la
intervencion postulada en el Programa Nacional: 670-0146- Alcantarillado-Cimitarra,
cuya descripcion es “"Reconstruccion del sistema de alcantarillado del casco urbano”,
postulacion que fue aprobada por el Consejo Directivo del Fondo Adaptacion mediante
Acta No 9 del 2 de febrero de 2012.

Por consiguiente, una vez el Gestor Contratado por el Fondo: G.0O.C. SUCURSAL
COLOMBIA, pudo realizar visitas de validacion de las amenazas y verificacion de las
afectaciones ocasionadas en la infraestructura del alcantarillado del Municipio de
Cimitarra- Departamento de Santander, pudo evidenciar que durante los eventos
generados por las fuertes precipitaciones se alteré el funcionamiento del “sistema
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alcantarillado Fluvial” por lo que se definieron los alcances de las intervenciones a
realizar con recursos del Fondo de Adaptacion en este mencionado Municipio.

Asi las cosas, con base en lo anterior descrito, el Municipio de Cimitarra realizé y
presento los Estudios y Disefios” Reconstruccion del sistema de alcantarillado del casco
urbano del municipio de Cimitarra-Santander”, disefios que fueron aprobados por G.O.C.
Sucursal Colombia, en calidad de Interventoria contratada por el Fondo Adaptacidon, en
virtud de la suscripcién del Contrato No 071 de 2013.

Sin embargo, es de resaltar que, frente al costo total de las obras para realizar el 100%
de la intervencion demarcada como “670-0146 Alcantarillado Cimitarra”, que superaba
los recursos estimados y aportados en principio por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio, se hizo necesario estructurar la ejecucion de la intervencion en dos (2) fases.

- FASE I: Definida como “Reconstruccion del sistema de alcantarillado del casco urbano
del municipio de Cimitarra”. Obras que fueron contratadas y ejecutadas directamente
por el Municipio de Cimitarra-Santander, mediante el contrato de obra No. 288 de
2014, derivado de la ejecucion del convenio Interadministrativo No 079-2013 suscrito
entre el Municipio de Cimitarra y el Fondo de Adaptacion.

- FASE II: Conocidas estas obras no se contemplaron en el alcance de la FASE I, por
la limitacion de recursos que fueron estimados por el Ministerio de Vivienda, pero que
fueron requeridas para la funcionalidad integral del sistema de alcantarillado del
municipio de Cimitarra, que fue afectado por la ola invernal 2010-2011 y la
reconstruccion del sistema, mediante la instalacion de la red en donde concluyen las
Zonas 1 y 2 con su respectivo descole.

Es de resaltar que transcurridos CINCO (5) afios, después de ejecutar la FASE I (La cual
termind con la entrega de la estructura al Municipio de Cimitarra el 27 de mayo de
2016), el FONDO ADAPTACI ON, efectud el proceso de contratacion para ejecutar la FASE
II que tiene por objeto: "RECONSTRUCCION DE REDES DE ALCANTARILLADO EN LA
AVENIDA DE LA PAZ DEL CASCO URBANO DEL MUNICIPIO DE CIMITARRA SANTANDER”,
con base en las siguientes premisas:

a) El Municipio de Cimitarra realizd y presentd los estudios y disefios para la
"Reconstruccion del sistema de alcantarillado del casco urbano del municipio de
Cimitarra-Santander”, disefios que fueron aprobados por G.O.C. Sucursal Colombia en
calidad de Interventoria contratada por el Fondo, en virtud del contrato suscrito No 071
del afio 2013.

b) En el marco de la ejecucion del contrato 071-2013, se validaron los estudios y disefios
en los cuales se determinaba el sitio especifico, de ejecucion del proyecto tanto para la
FASE I contratada y como para la FASE II, que se ejecutaria posteriormente, “teniéndose
por lo tanto, desde la ejecucion de la fase I, conocimiento de las caracteristicas
topograficas del sitio a intervenir, las rutas de acceso al municipio, topografia,
disponibilidad de mano de obra, transporte, suministro de materiales en la zona y en
general los riesgos que pudieren existir para la ejecucion del proyecto.”

c) Por lo anterior, el Sector Agua y Saneamiento Basico, de la subgerencia de proyectos,
mediante comunicacion I-2020-005210 del 20 de octubre de 2020 sefialé que en el
Municipio de Cimitarra-Santander, zona en la que se ejecuté el proyecto/contrato “existe
suficiente claridad respecto al lugar donde se ejecutaria el proyecto”. La topografia del
sector, zonas de acceso, zona de influencia y ubicacion en el area urbana del municipio
en el que se desarrollaria la intervencion, aunado a que la obra a desarrollar “no revestia
mayor complejidad técnica”, por lo que no se debia ejecutar "un tratamiento especial
del suelo, ni surtir actividades de estabilizacion de taludes, ni de descarga de aguas
servida”, limitandose solamente a la “excavacion, demolicion de via, instalacion de
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tuberia, instalacién de domiciliarias y construccion de pozos de inspecciéon” para la
reconstruccion del sistema de alcantarillado, en la Avenida de la Paz, en el municipio de
Cimitarra.

d) Por otra parte, aunado a lo anterior, no se pueden dejar de un lado las consecuencias
nefastas dejadas por la pandemia mundial por el Covid 19, que conllevé a omitir la
necesidad de realizar la visita de obra, requisito dentro de 6 la contratacion Publical,
que por la resolucion 142 del 1 de septiembre de 2020 prorrogo la suspension del
numeral 3.6 - Visita de obra, de los documentos tipo de la licitacion de obra publica,
Version 2, mientras permanezca la emergencia sanitaria, situacion que afectd la
pertinencia de la realizacion y alcance de la visita al sitio de las obras”.

(...) TIPO DE CONTRATO. El tipo de contrato que se suscribié el 14 de mayo de 2021
es de obra publica, y es el resultado del proceso de seleccion celebrado por el FONDO
ADAPTACION mediante licitaciéon No FA-LP-I-S-003-2021, cuya ACTA DE INICIO se
celebré el 15 de julio de 2021 (Dos meses posteriores a la suscripcion del contrato)”.

I1. VICISITUDES HABIDAS DURANTE EL TIEMPO DE EJECUCION DEL CONTRATO

En este apartado inicia su exposicion el contratista sefialando que suscrita el Acta de
Inicio se dio inicio con la revision de los disefos entregados por el Contratante para
preparar su aplicacion y comenzar la construccidon de los mismos. Sin embargo, resefia
que al haberse encontrado una parte del alcance del contrato ya construido por un
tercero, la obra no pudo ser iniciada como estaba en su decir, planeada desde la
preparacion, entrega y aprobacion de la oferta presentada por el CONTRATISTA,
implicando segun manifiesta, el tener que realizar una serie de actividades no
contempladas contractualmente con el fin de poder cumplir el objeto del contrato por
parte del CONTRATISTA y de la Contrataciéon misma por parte del CONTRATANTE.

Con el proposito de contar con los elementos suficientes para la adopcion de la decision
por parte del Fondo Adaptacion en lo que corresponde a los descargos presentados por
el contratista, a continuacién, se muestra el resumen de sus consideraciones sobre las
siguientes precisiones:

e Los disefos primigenios entregados por el CONTRATANTE no fueron apropiados por
el CONTRATISTA vy las obras no se pudieron iniciar en desarrollo y aplicacion de los
estudios y disefios primigenios realizados, como tal se contempldé en el contrato
suscrito el 14 de mayo de 2021.

Lo anterior, segun cita el sujeto procesal, evidencié la necesidad de realizar ajustes
técnicos a los disefios. En efecto, segln cita el apoderado del contratista mediante el
oficio No. OF-010-CT-FA-003 del 11 de agosto 2021, procedié a realizar el ajuste de
los estudios y disefios a peticion del interventor y la supervisidon del contrato por parte
del fondo de adaptaciéon y como resultado de ello, remitié a la interventoria los ajustes
a los disefios requeridos por el Contratante en dos (2) propuestas.

Indica entonces que el dia 13 de agosto de 2021, el CONTRATISTA, la
INTERVENTORIA y el ORDENADOR DEL GASTO por parte del Fondo Adaptacion,
acordaron suspender la ejecucion del Contrato de Obra y el de la Interventoria, por
un término de dos (02) meses calendario, contados a partir del 13 de agosto de 2021
y hasta el dia 12 de octubre de 2021, con el fin de que la INTERVENTORIA tuviese
tiempo para realizar la revisién de los ajustes propuestos al disefo primigenio.

A modo conclusivo enuncia el texto de los descargos, que el Acta de Suspensién
contractual del 13 de agosto de 2021, comprendia:

"(...)
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i) que la Interventoria era quien debia aprobar los ajustes realizados a los disefios
por parte del Contratista;

ii) que la interventoria con el Contratista debia conciliar los items no previstos que
resultaran necesarios incluir a raiz del cambio en el diametro de la tuberia y en el
cambio de pavimento rigido a flexible (Lo que da a entender que el cambio en el
diametro de la tuberia y en el pavimento de rigido a flexible se daba como un hecho
a realizar de conformidad entre las partes: interventoria, el contratante y el
contratista, puesto que por ello fue que se suspendid el contrato temporalmente),
iii)que era la interventoria junto con el Contratista que igualmente debian pactar el
balance final de obra incluyendo los items NO previstos que resultaren por el cambio
de diametro de la tuberia y el cambio del pavimento rigido a flexible;

iv)que una vez cumplido con lo anteriormente listado, se debia solicitar al Fondo
Adaptacion el respectivo ajuste o modificacion contractual pertinente para que,

v) al contar con los respectivos permisos de intervencion por parte del Municipio de
Cimitarra, el Contratista pudiera iniciar la Etapa II de Construccion de las obras”.

Prosigue asi el contratista indicando que luego de las revisiones realizadas a la
propuesta presentada por JASCOM INGENIERIA SAS, en comité de obra celebrado el
06 de septiembre 2021, se dio Visto Bueno por parte de la interventoria y el Fondo
Adaptacion, a la propuesta presentada por el CONTRATISTA y denominada como
“"PROPUESTA 1 o ALTERNATIVA 1”; respecto de ésta, segun enuncia el contratista, le
fue requerido la presentacion de un informe técnico en el entendido en que la
aplicacién de la alternativa escogida conllevaba un redisefio hidraulico.

Para los efectos que interesan a la decision a adoptar por el Despacho, se tiene que
segun lo estipulado en el memorial de descargos, luego de la aprobacion de la
alternativa No. 1, ésta fue rechazada por el Fondo Adaptacion, y que en su decir, a
partir de esa fecha, se le requirio dar inicio a la fase de ejecucion del proyecto a través
de comunicado con radicado E-2021-006972 del 01 de octubre de 2021.

De hecho, es importante tener en cuenta que segln manifiesta el contratista en sus
descargos, el interventor mediante oficio No. CMA-003-2021-08-10-21- 044 del 08
de octubre de 2021, emitid concepto en los siguientes términos: “La Compania
Consultora Colombiana S.A.S en su posicion de Interventor recomienda reactivar los
contratos a partir del 14 de octubre del 2021, esto con el fin de iniciar la socializacion
del proyecto ante la comunidad de Cimitarra e ir realizando las actividades
preliminares”.

En este punto es preciso considerar en torno a lo anterior, que el contratista indica en
sus descargos:

"(...) si la interventoria expresd el concepto contenido en su recomendacion al
supervisor, ésta lo hizo toda vez de buena fe y con base a que “en ese momento” se
tenia definido que la PROPUESTA o ALTERNATIVA 1 seria la que se llevaria a cabo por
el Contratista Constructor, ejecutor del contrato de la referencia. Lo anterior toda vez
con base en que la mencionada PROPUESTA 1 ya habia sido revisada por la
Interventoria y se habian cumplido (superados) todos los considerandos estipulados
en el Acta De Suspension del contrato suscrita el 13 de agosto de 2021, y
adicionalmente, se habia dado Visto Bueno (Vo. Bo) en el comité de obra realizado el
6 de septiembre de 2021 por representante del supervisor y del especialista hidraulico
de la interventoria, mds aun, cuando el contratista habia atendido la solicitud y
entregado los ajustes requeridos por la interventoria en el comité del 6 de septiembre
y habia allegado todo el resto de informacién requerida para el inicio de la Etapa de
Construccién, tal como de igual manera el interventor informaba al Supervisor del
Contrato con su mencionada comunicacion CMA-003-2021-08-10-21-044 del 8 de
octubre de 2021, en los términos siguientes:

"Se aclara que la Interventoria da el visto bueno a la propuesta No.1, debido a que
esta alternativa cumple con la profundidad a la clave del colector de 1,2 metros, en
esta las tuberias a utilizar son las de diametro de 900mm y 1100mm, ademas se
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informa que en el periodo de la Suspensién se realizaron diversas mesas de trabajo
que contaron con la presencia del asesor hidraulico del contratista de obra y el de
interventoria, en las cuales decidieron que la propuesta No.1 es la mejor opcidn, pero
se recomienda a la entidad contratante “Fondo de Adaptacion” remitir formalmente
este reajuste correspondiente a la propuesta No. 1 al autor intelectual del disefio inicial
(Alcaldia de Cimitarra), esto con el fin que se realice la aprobacion final y formal.

Es importante destacar que el balance final de la propuesta No. 1 del reajuste de los
disefios cuenta con cuatro (4) actividades NO PREVISTAS:

N.P. 01 Suministro e Instalacion tuberia PVC estructural de D = 900 mm

N.P. 02 Suministro e Instalacion tuberia PVC estructural de D = 1100 mm

Demolicion de sardineles en concreto con compresor diésel y martillo,
incluye carque, retiro y disposicion final

Sardinel tipo A-10 prefabricado en concreto, achaflanado de 0.20 x
0.50 x 0.80 cm

N.P. 03

N.P. 04

Estas actividades son de vital Importancia para la ejecucion del proyecto y se informa
que ya cuentan la revision y aprobacién por parte de la Interventoria, por esta razon,
es de vital importancia realizar la creacion formal de estas actividades ante la entidad
contratante y realizar la modificacion al contrato de obra, se comunica que los formatos
de justificacion y modificacion al contrato de obra estan siendo diligenciados para
remitir formalmente a la entidad contratante la justificacion y solicitud de creacion de
las actividades de Items No previstos con el fin de realizar la modificacién formal del
contrato de obra.

Pero, teniendo en cuenta el cronograma de obra actualizado, la fase de preliminares
(localizacion y replanteo y corte y rotura de pavimento espesor entre 0,1m y 0,2 m),
tiene una duracion de 19 dias habiles, este tiempo es suficiente para realizar el tramite
ante la entidad de la creacién de los Items No previstos y la modificacion del contrato
de obra e Interventoria. Por lo antes mencionado, esta Interventoria comunica que
dando alcance al oficio No. CMA 003-2021-08-10-21 043. ENTREGA DE
DOCUMENTACION CORRESPONDIENTE AL AJUSTE A LOS ESTUDIOS Y DISENOS, los
aspectos que llevaron a realizar la suspension de los contratos en mencién han sido
subsanados en el periodo del 13 de agosto al 4 de octubre del 2021 (Periodo de
suspension); La Compafia Consultora Colombiana S.A.S en su posicion de Interventor
recomienda reactivar los contratos a partir del 14 de octubre del 2021, esto con el fin
de iniciar la socializacion del proyecto ante la comunidad de Cimitarra e ir realizando
las actividades preliminares”.

En torno a lo expuesto, se lee lo siguiente: "Por consiguiente, de acuerdo con lo descrito
en el anterior escenario de hechos narrados, el 15 de octubre de 2021, contratista e
interventoria firmaron la requerida ACTA DE INICIO ETAPA DE CONSTRUCCION
CONTRATO FA-LP-I-5-003-2021, toda vez con base en los hechos que se dieron y de
conformidad con los que se mencionan a continuacion, resaltando de esta manera que
el plazo para la ejecucion de la ETAPA I: DE PRECONSTRUCCION, estimado desde la
planeacion primigenia de un (1) mes no se cumplio, puesto que al 15 de octubre de
2021 se contabilizan TRES (3) MESES a partir de la firma del acta de inicio del contrato
que sucedio el 15 de julio de 2021. Lo anterior implica que el Contratista, en ese
momento llevaba dos (2) meses en mayor permanencia ejecutando el contrato y no
por negligenica (sic) suya o causal posible imputarle”.

Recalca el profesional apoderado de JASCOM INGENIERIA SAS que aunque la
PROPUESTA o ALTERNATIVA 1 contaba con Vo.Bo. desde el comité de obra celebrado
el 6 de septiembre de 2021, es decir, que al 21 de octubre de 2022 contaba con
CUARENTA Y CINCO (45) dias calendario de haberse enviado por la interventoria al
supervisor del contrato por parte del Fondo Adaptacion, y éste no se habia pronunciado
al respecto; de hecho, el contratista acusa al funcionario del Fondo Adaptacion de
requerir hacer ajustes nuevos y entregar soportes técnicos nuevos, sin que se
resolviera de base la aprobacion de la alternativa propuesta.
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Con ocasion de lo anterior resalta el contratista que interpuso un derecho de peticién
ante la entidad en fecha 6 de noviembre de 2021 con las siguientes pretensiones:

“PRIMERO. Se solicita a la Entidad Contratante, informe a esta Interventoria, sobre el
estado en el que se encuentra la revision de la documentacion correspondiente a la
alternativa o propuesta No. 1.

SEGUNDO. A su vez, se solicita a la entidad dar respuesta a la documentacion de la
alternativa No. 1 y que esta comunique de manera clara y concisa si esta sera aprobada
0 no; o si en definitiva se utilizara la tuberia contratada inicialmente de (980mm y
1242mm de diametro); toda vez que la omision de la respuesta, esta causando
demoras y retrasos injustificados que perjudican directamente en la ejecucion de las
actividades del contrato”.

En respuesta a la peticion invocada por el contratista, el supervisor designado por el
Fondo Adaptacién requirioé aclaraciones y ajustes adicionales, los cuales son de reparo
para JASCOM INGENIERIA SAS en el memorial de descargos, acusando a dicho
funcionario e incluso al interventor, de desconocer la realidad del proyecto.

Lo cierto para los fines que interesan al Despacho para la adopcidon de la decision de la
actuacion administrativa, es que segun se anuncia en los descargos, en comité
realizado el lunes 29 de noviembre de 2021 con la asistencia del contratista y el
interventor, el Ingeniero Supervisor del Contrato e Interventoria, Sr. Rodrigo Angulo,
expreso rechazar la propuesta presentada por el CONTRATISTA, como apropiacion del
disefio, y conocida como ALTERNATIVA No 1, accion ésta a la que acusa el contratista
de unilateral y extemporanea, en tanto seguin indica, no tiene en cuenta que el contrato
se encontraba en la etapa de ejecucidon de obras, por lo que en su decir, tal decision
dejo sin “piso” al ACTA DE INICIO DE LA ETAPA DE CONSTRUCCION.

A continuacién, se muestra el extracto del contenido del acta de comité técnico
realizada el 29 de noviembre de 2021 y que se relaciona expresamente en los
descargos, asi:

"1. La reunidn inicia con la presentacion de cada Integrante tanto del contratista de
obra, Interventoria Y supervision, el asesor hidraulico de JASCOM INGENIERIA S.A.S
presenta la alternativa No. 1 y la sustenta teniendo en cuenta que para esta propuesta
se debe utilizar tuberia de 900mm y 1100mm.

2. El Ingeniero RODRIGO ANGULO RINCON supervisor del contrato expresa claramente
que la alternativa No. 1 No serd aprobada por la entidad contratante teniendo en cuenta
que técnicamente no hay una justificacion valida del por qué se realiza la disminucion
de los diametros contractuales, por ende, esta propuesta No tendra visto bueno por
parte de la entidad.

3. La Interventoria expone que la alternativa No. 1 se habia trabajado en el periodo de
la suspension y formalmente se habia radicado ante la entidad el dia 11 de octubre del
2021, por lo antes mencionado la NO aprobacion de la propuesta No. 1 emitida por la
Interventoria significaba un reproceso significativo. 3Casi Dos (2) meses de manera
tardia, lo que demuestra una “gestion muy pobre de Supervision”,

4. Tanto el contratista de obra, la Interventoria y la supervision, expresan que el
objetivo es realizar satisfactoriamente el objeto del contrato, por ende, se estudiara y
analizara una propuesta en la cual se utilicen las tuberias contractuales de 980mm y
1242mm y que esta cumpla con la norma RAS.

5. Documentacion requerida al contratista de obra:

e Entrega de la propuesta con la tuberia contractual de 980 mm y 1242 mm, teniendo
en cuenta los cambios de pendiente, distancia y ubicacion de pozos.

e La propuesta debe de ir con la norma RAS.

e Continuar con las actividades constructivas mientras se pasan las propuestas para
ser revisadas por el Fondo de Adaptacion y la Interventoria.
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6. Documentacion requerida a la Interventoria:

e Revisar la documentacion lo antes posible cuando se reciba del contratista la entrega
de la propuesta con la tuberia contractual.

e Dar respuesta de la solicitud hecha por el Contratista respecto al incremento en el
aumento del precio del acero.

7. Fondo de Adaptacion:

e Hacer revision de la propuesta paralelamente a las actividades constructivas.”

Refiere el contratista que a partir de lo acordado en el acta de comité del 29 de
noviembre de 2021, el 6 de diciembre de dicha anualidad, JASCOM INGENIERIA SAS
mediante comunicacién OF-048-CT-FA-003, allegd a la entidad otra propuesta, usando
la tuberia contractual de 980 mm y 1242 mm, teniendo en cuenta los cambios de
pendiente, distancia y ubicacion de pozos. Enuncia el contratista que la propuesta se
realizé cumpliendo la norma RAS, tal cual fue solicitado por el ingeniero Supervisor del
Contrato pero alertando el no cumplimiento de la norma con respecto a los desniveles
esperados y la profundidad minima requerida de 1.2 metros.

Posteriormente se lee en el memorial de descargos, el recorrido técnico de ejecucién de
las obras del contrato bajo las consideraciones enunciadas en el parrafo precedente que
a juicio del contratista, demuestran que alert6 a la entidad de los inconvenientes técnicos
gue acarreaba la instalacion de las tuberias en las dimensiones indicadas.

Luego de lo anterior y previo a la cronologia de ejecucion contractual a partir de
diciembre 2021, expone el apoderado del contratista, que por solicitud del interventor,
se dio inicio al tramite del Otro Si No. 1 con el fin de ampliar el plazo del contrato,
especificamente de la Etapa de Construccion. Sefialé que ante una extensa tramitologia
en el Fondo Adaptacion y el interventor, fue suscrito el Otro Si No. 1 el 23 de abril de
2021, que amplid el plazo de la etapa de construccidn, no en 7 meses como se habia
requerido por el contratista y el interventor por cuanto en su sefialamiento, era el
necesario e indispensable para poder cumplir la ejecucion total del contrato, sino en 5
meses.

En el memorial de descargos destaca el contratista que advirtié reiteradamente a la
entidad, la supuesta imposibilidad de lograr el cometido del contrato en el tiempo
establecido en el Otro Si No. 1. En efecto, cita el comunicado OF-076-CT-FA-003 del 25
de abril de 2022 que en sus apartes sefiala:

“"Por consiguiente, al no haber tenido EL CONTRATISTA respuesta de fondo y resolutoria
a la peticion de cambio de Cinco (5) a Seis (6) meses, realizada con su comunicacion
consecutivo No OF-076-CT-FA-003 del 18 de abril de 2022, en el niumero de meses
aprobados en el OTROSI Nol por parte del CONTRATANTE (cinco meses), entregamos
el OTROSI No 1, firmado de nuestra parte, solo con el fin de reiniciar los trabajos
suspendidos y ejecutar la obra contratada, salvaguardando responsabilidades "si no se
alcanzan a terminar totalmente los trabajos dentro del plazo prorrogado a bien
por el CONTRATANTE", sin haber tenido en cuenta las peticiones argumentadas
por el CONTRATISTA, tal como se constata con la trazabilidad documental
cruzada entre las partes comprometidas: INTERVENTORIA-CONTRATANTE-
CONTRATISTA.” (Subrayado y negrilla resaltado por el contratista)

En subsecuente, se indica en el memorial de descargos que el OTROSI No 1 se tuvo
perfeccionado el 26 de abril de 2022 y el plazo del contrato se prorrogd solo por CINCO
(5) MESES. Sin embargo, resalta que los trabajos no se reiniciaron ese mismo dia, puesto
que el CONTRATISTA tuvo que resolver, entre otros, primero: las adecuaciones
pertinentes en los frentes de obra paralizados desde noviembre de 2021 y ajustar la
logistica, realizar compras de tuberia y demdas materiales necesarios para reiniciar la
ETAPA II-CONSTRUCCION.
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Acusa entonces a la entidad de no haber accedido a la suspension del contrato cuando
fue requerido de su parte y de no acceder a la prorroga del contrato por el término de 7
meses. En tal sentido, muestra un cuadro que en su decir corresponde a las negativas
de la entidad a suspender el contrato o prorrogarlo por mas tiempo del aqui citado; lo
anterior como se muestra en la siguiente imagen tomada de los descargos allegados en
audiencia, asi:

MEMPO 1, | meweo
ITEM | FECHA DESCRIPCION EVENTO . EN
partir de la fecha
. MESES
anterior evento)

1 14/05/2021 | Firma del Contrato por las partes
Firma del acta de inicio de actividades y de inicio

2 2500712021 de la Etapa I: PRECONTRACTUAL. 3 243

3 13/08/2021 Firma del acta de suspensién temporal No 1 (por 20 067
dos meses). !
Firma del acta de inicio de la etapa I

4 15/10/2021 CONSTRUCCION 63 2,10
Trabajos en ejecucion se tuvieron que parar por

5 15/11/2021 falta de ' actividades aprobade_is ) (por la 31 103
Interventoria y Contratante = disefios) para !
realizar,
Se rechazo por parte del Supervisor del Contrato
del Fondo Adaptacion el ajuste al disefio

% contenido en la propuesta ALTERNATIVA No 1,

6 29/11/2021 presentada por el Contratista el 11 de agosto 84 2,80
2021 y avalada por la Interventoria y asistente del
supervisor el 06 de septiembre de 2021.

6 15/02/2022 15 de febrero 2022_ = revision y apropaaon de 78 260
propuesta de recubrimiento de la tuberia.
Aprobacién de disefios por el supervisor del

T 15/03/2022 | contrato y del NP, con el cierre financiero del | 106 3,53
proyecto, para proceder a ejecutar obras.

16/03/2022 En espera del tramite interno para celebrar el
8 hasta el OTROSI No 1 41 1,37
26/04/2022 ’

* Dias totales contabilizados a partir de haber tenido VoBO por parte de la interventoria y asistente Supervisor.

En modo subsecuente, cita el contratista:

"Es de resaltar que, a pesar de haberse dado y cumplido tardiamente lo contemplado
contractualmente para “cerrar o dar por terminado el hacer de la Fase o ETAPA
I:PRECONSTRUCCION”, como era contar con un plazo de UN (1) Mes para tener la
revisién y debida "APROPIACION DE LOS DISENOS” por parte del CONTRATISTA (Solo
posible presentar por el Contratista el 3 de mayo de 2022 a la INTERVENTORIA, a raiz
de todos los problemas que se tuvieron que superar para lograr la aprobacion final por
el CONTRATANTE finalmente hasta el 15 de marzo 20225), la Interventoria finalmente
no realizé la requerida acta de inicio de la ETAPA II: DE CONSTRUCCION de acuerdo con
la realidad de los hechos sucedidos y que como tal solo fue posible iniciar con disefios
aprobados a partir del 30 de mayo de 2022, ya que el Acta Suscrita el 15 de octubre de
2021 no tuvo asidero juridico al no haberse aprobado por el CONTRATANTE (en comité
del 29 de noviembre de 2021) el disefio ajustado y presentado por el 5 Tal como fue
notificado al contratista, por el supervisor del contrato, el 24 de marzo de 2022, con la
comunicacion consecutivo Nro. E-2022-001539.38 CONTRATISTA como ALTERNATIVA
1, base fundamental para haberse firmado la mencionada acta del 15 de octubre de
2021. De igual manera es de mencionar que el Contratista, no conté con la “notificacion
de aprobacion de la apropiacion de los disefios” por parte de la Interventoria, como tal
fue solicitado varias veces por el CONTRATANTE con sus comunicaciones consecutivos
Nos: E-2022-001284 del 14 de marzo 2022, E-2022-001317 del 15 de marzo 2022 y E-
2022-001539 del 24 de marzo de 2022, y como se reza, debia haber sucedido
contractualmente, de acuerdo con lo dispuesto en los DPS en los términos descritos a
continuacion:




-« Fondo Adaptacién

RESOLUCION No. 275 de 2025

Continuacién "“Por la cual se decide sobre la imposicion de la sancion a titulo de clausula penal
pecuniaria por el presunto incumplimiento de las obligaciones descritas en el Contrato nro. FA-
LP-I-5-003-2021 suscrito entre el Fondo Adaptacion y Jascom Ingenieria SAS”

“numeral 3.2. ETAPA DE CONSTRUCCION (7 meses): Esta etapa tendrd un plazo de siete
(7) meses, contados a partir de la suscripcion del acta de inicio de la obra. Una vez
finalice la Etapa de pre-construccion y aprobado el informe de apropiacion de los estudios
y disefios por parte de la interventoria, el CONTRATISTA procedera inmediatamente a
desarrollar las actividades para la ejecucion de las obras para la reconstruccion del
sistema de alcantarillado, que incluye todos los items de sus componentes, pero sin
limitarse a ellos, de acuerdo al presupuesto establecido en este proceso.”

Por consiguiente, y sin poderse entender de otra forma, a raiz de la demora tenida con
la ejecucion del plazo del contrato, toda vez por la no aprobacion oportuna en el tiempo
que se dio por la Entidad Contratante a los ajustes de los disefios, la Contraloria General
de la Republica incluyo dentro de la gestion del Grupo de Reaccién Inmediata (DIARI)6
el seguimiento al contrato No. FA-LP-I-S-003-2021, a partir del 17 de mayo de 2022,
como tal se corrobora en la primera sesién convocada mediante correo y entrega de link
de conexién de las 15:30 horas del mencionado dia”.

Y prosigue el contratista:

Superado el problema de “aprobacion de los disefios” primigenios por parte del
CONTRATANTE como de la debida apropiacion de los mismos por parte del
CONTRATISTA, y habida cuenta que el "Contrato Realidad”, como se comentd en
numerales anteriores, estuvo “suspendido en su ejecucion” desde noviembre 15 de 2021
(Cuando se informé a la Interventoria no habian actividades significativas por realizar
en los frentes de trabajo a consecuencia de no tener los disefios aprobados por el
CONTRATANTE y posteriormente el 29 de noviembre 2021 cuando se conocié que el
contratante rechazaba la ALTERNATIVA 1) hasta aproximadamente la primera semana
de junio de 2022, cuando llegé a la obra la tuberia de 1242 mm de diametro y se iniciaron
trabajos de excavacion, ya con disefios aprobados por el Contratante y Apropiados por
el Contratista, como esta estipulado contractualmente, fue que se empezo a originar “en
forma” los Residuos de Construccion y tener que atender la necesidad de su Transporte
y Disposicion, circunstancia ésta que de manera similar al caso de las no atenciones
prestadas por el Supervisor del contrato del fondo Adaptacion a las debidas definiciones
y aprobaciones tempranas para con los ajustes al disefio primigenio, de igual manera
causaron los “atrasos” conocidos en los trabajos de excavacion y tendido de tuberia.
Tema que finalmente pudo ser resuelto por el CONTRATANTE solo hasta el 20 de
noviembre de 2022, 4 dias antes de terminarse el plazo de ejecucion del contrato el 24
de noviembre de 2022".

Adicional a las acusaciones invocadas por el contratista que segin se permea en lineas
anteriores endilga al Fondo Adaptacidon, la dilacion de los plazos para la aprobacion del
tramite de suspension del contrato y del Otro Si No. 1, asi como a los cambios en las
especificaciones de las tuberias a instalar en la Etapa de Preconstruccion, el apoderado
en sus descargos reiterados en sus alegatos finales, invoca también como causas de su
posible exoneracion de responsabilidad, las siguientes:

a) El Blogueo de los transportadores para el suministro de materiales pétreos al
Contratista, sufrido desde primeros dias del mes de junio 2022, hasta que éste
no aceptara nuevos precios, por el cambio de vigencia de afo 2021 al 2022.
Indica el contratista que el bloque implicé no contar con suministro de materiales
pétreos de manera continua al Contratista viéndose afectado el rendimiento de
los trabajos desde el inicio del tendido de la tuberia de 1242 mm el 5 de junio de
2022, que le representd en total un aproximado de un mes, en contravia de lo
planeado y programado para el reinicio de la Etapa II: Construccidn.

b) La Suspension de actividades por decreto de la alcaldia municipal de Cimitarra
No 107 del 9 de junio de 2022, con ocasion de “LA CELEBRACION DEL VIGESIMO
QUINTO FESTIVAL DE LA CULTURA Y EL TURISMO, LA QUINCUAGESIMA TERCERA
FERIA EXPOSICION AGROPECUARIA, QUINCUAGESIMO SEGUNDO ENCUENTRO
REGIONAL EQUINO GRADO B Y GANADERO EN EL MUNICIPIO DE CIMITARRA
SANTANDER”, lo cual en sus palabras implicé un “standby” al contratista, de
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personal y equipos, desde el viernes 24 hasta el martes 28 de junio de 2022, es
decir, cinco (5) dias calendario.

c) Restricciones por la comunidad para permitir el ejecutar dos frentes de trabajos
de cambio de canerias, lo que segun explica, solo se permitié hasta después de
haber transcurrido dos (2) meses de haberse iniciado la etapa de construcciéon (3
de mayo 2022 con la “apropiacién” de los disenos).

d) El no contar por el CONTRATANTE del Estudio de Transito y Disefio de la Carpeta
Asféltica para reponer debidamente por el CONTRATISTA después de la
instalacion y recubrimiento en concreto de la misma. Lo anterior implicd hacer y
presentar para el contratista segun sefialan los descargos, una propuesta técnica
para plantear solucién al problema del menor espesor detectado para la aplicacion
de la carpeta de pavimento rigido, a consecuencia de la tuberia de 1242 mm no
haber podido ser colocada a la profundidad establecida por norma a 1.2 metros,
por las restricciones que se dieron a raiz del tramo de cafierias adelantada.

e) La manifestacion de no autorizacién de pago por parte de la interventoria del bote
de escombres RCD realizado por el contratista de 350 m3 producto de las
excavaciones realizadas en el primer tramo, que conllevdé en decir ahora del
contratista en sus descargos, a paralizar la actividad del transporte respectivo de
RCD, desde el frente de obra hasta el sitio indicado para el manejo de los mismos.

f) Las repetitivas interrupciones de labores por los requerimientos del sefior director
del colegio “Nuestra Senora de la Candelaria de Cimitarra”, asi como presuntas
protestas de estudiantes y padres de familia, segun invoca el apoderado en sus
descargos.

g) Por ultimo, invoca el profesional, que las fuertes lluvias por el fendmeno de la
Nifia también afectaron la ejecucion de la etapa de construccion del contrato.

En lineas siguientes, se refirio el apoderado de Jascom ingenieria Sas a la actuacion
administrativa sancionatoria desplegada por el Fondo Adaptacion para conminar el
cumplimiento del contrato ante los atrasos en su ejecucidon invocando la posible sancidn
a titulo de multa.

En lineas subsiguientes, solicitd el contratista la liquidacion bilateral o unilateral del
contrato, evento sobre el cual se pronunciara el Despacho en el analisis de los medios
de defensa invocados.

De otra parte, se refirio el contratista a la terminacidn del plazo de ejecucién del contrato
el 14 de noviembre de 2022, por lo que en su decir, las obligaciones estan prescritas y/o
se subsanaron por el Contratista cuando el contrato estuvo en ejecucion. Sefiala también
gue la entidad incurriéo en omisién al no haber cumplido lo dispuesto en la CLAUSULA
34. POSESION DE LAS OBRAS POR PARTE DE LA ENTIDAD, en tanto a la fecha no se
conoce si la entidad procedié de conformidad con esta obligacién o no.

Por ultimo, en torno a la tasacion de la sancidn, sefiala el apoderado:

"No podemos aceptar el valor “descomunal”, que se propone por el Asesor III - E.T.
Infraestructura Resiliente — Seccion Sectores Educacion, Acueducto y Saneamiento
Basico y Salud del Fondo Adaptacion, en su informe radicado No I-2024- 000275 del 15
de enero de 2024; mas aun, porque a la fecha del presente documento, no tenemos el
ACTA DE LIQUIDACION FINAL DEL CONTRATO, ni copia del acta de posesion que se haya
levantado en sitio como producto de la diligencia que debié realizarse en cumplimiento
de la CLAUSULA 34, la cual se reza sera insumo para que la Entidad gestione las
actuaciones sancionatorias contractuales a que haya lugar.
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Por otra parte el valor de los perjuicios que citan, no estan debidamente soportados y
se refieren a costos por realizar un hipotético proceso contractual (que depende del
tiempo que la institucion emplee para realizar el mismo, entre otros muchos mas), una
contratacion de servicios de interventoria (que depende del numero de funcionarios
gestores que se incluyan necesarios para realizar control y del tiempo que se estime van
estar en funcionamiento), unos costos por obras a realizar, que por no haberse causado
y pagado al contratista, los mismos debe estar en la disponibilidad presupuestal de la
institucion, y costos por supervision del contrato de interventoria, el cual como
funcionario publico esta dentro de su salario mensual que devenga.

Aunado a lo anterior expuesto, es de recordar que si el contrato FA-LP-I-S-003-2021 no
se pudo terminar en todo su alcance del objeto contractual, solo fue porque, a pesar del
contratista, después de haber superado los problemas mencionados en los numerales
de 1 al 90, del presente documento, y haber solicitado prérroga del plazo por 4 meses,
mas de tres veces, fue el Supervisor del Fondo Adaptacién quien no actud
diligentemente. Mas aun cuando el contrato se paralizo por el hecho de no aceptar la
inclusion del NP para el transporte de los RCD, como tal se soporta en documentos
mencionados en el presente documento, mas aun cuando se determina multar,
equivocamente, al contratista el ultimo dia habil de ejecucion del plazo del contrato por
este no aceptar pagar el valor de la prorroga del contrato dela interventoria, sabiendo
qgue el contrato terminaba y por ende los trabajos quedaron inconclusos con las
repercusiones conocidas en ese momento”.

Finalmente, el apoderado del contratista solicité al Fondo Adaptacion lo siguiente:

"PRIMERO. Solicito que se declare la nulidad del presenté procedimiento por cuanto el
informe de la interventoria, no fue presentado por quien estaba ejerciendo estas
funciones, y el documento anexado como tal carece de firma de quien lo elaboro, por lo
qgue no se cumplen con los presupuestos legales contenidos en el articulo 86 de la Ley
1474 de 20111.

SEGUNDO: Que de continuar con el presente tramite se abstengan de declarar el
incumplimiento pretendido, por cuanto se encuentra demostrado que el incumplimiento
endilgado al contratista ocurrié por hechos imputables al contratante; y que el deterioro
de las obras ocurrioé en razoén a la falta de conservacion de las obras ejecutadas por parte
de la entidad contratante después de la entrega de las obras y la finalizacion del plazo
contractual, fecha a partir de la cual la custodia de las obras quedaron bajo su
responsabilidad.

TERCERO. Que en el evento de que se imponga alguna sancion se abstengan de efectuar
descuentos a la empresa contratante por encontrarse en reorganizacion;

CUARTO. Que se efectué el pago de la factura que esta pendiente de cancelar, la cual
fue presentada oportunamente con los requisitos legales y contractuales”.

2. DESCARGOS DEL GARANTE

El apoderado del garante Aseguradora Solidaria de Colombia invoca en sus descargos lo
siguiente:

a) Excepcion de contrato no cumplido.

Resalta el apoderado de la companiia aseguradora la aplicacion del articulo 1498
del Cdédigo Civil, refiriendo que en este caso, no se ha procurado la simetria de
las obligaciones contractuales por parte del Fondo Adaptacién.

Sustenta lo anterior en que en el presente caso, los disefios primigenios no fueron
apropiados por el contratista, y éste se vio en la necesidad de realizar ajustes a
los disefios pre establecidos por la entidad y eso conllevo a la necesidad de tomar
mayores tiempos a los esperados para la ejecucién. Indicé el garante que dicha
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situacion fue puesta en conocimiento mediante el oficio nimero CT-FA-003 del
27 de junio de 2021.

En segundo lugar, citd el garante que solo hasta el 14 de octubre de 2021 la
interventoria recomendd iniciar con la socializacion del proyecto ante la
comunidad. Acusa que la demora del interventor afectd significativamente al
contratista, tanto asi que el ajuste propuesto por el contratista duré mas de 50
dias calendario en ser rechazado.

En tercer lugar, menciond el apoderado del garante que el contratista el 21 de
diciembre de 2021 entregd la informacion requerida frente a los ajustes de los
disefios y solo hasta el 15 de febrero de 2022, la interventoria realizé una mesa
de trabajo. Ahora, frente al retraso en la propuesta de los disefios, el contratista
solicité una prérroga el 25 de febrero de 2022 y solo fue resuelta el 25 de marzo
de 2022, afectando nuevamente la ejecucién del contrato. En ultimas, manifestd
que el otro si fue firmado el 26 de abril de 2022.

Ahora bien, indicé que la entidad contratante no tuvo en cuenta algunos hechos
imprevistos que afectaron la ejecucién del contrato, tales como, las fuertes
precipitaciones por el fendmeno de la nifia, la falla en el proveedor de contratista
y los dias culturales que decretd en su momento el municipio de Cimitarra.

Con fundamento en lo anterior, reiterd el garante que en este caso ese aplicable
la excepcion de contrato no cumplido, sefialando que el contratista siempre
estuvo dispuesto a cumplir sus obligaciones pese a las demoras injustificadas del
Fondo Adaptacidn y de la interventoria del contrato, por lo que solicita ee tenga
en cuenta lo dispuesto en el articulo 1609 del Cddigo Civil que trae como
consecuencia el incumplimiento mutuo de las partes, que ninguno esté en mora
y por consiguiente ninguno de las partes pueda solicitar los perjuicios ni la
clausula penal que se haya estipulado.

Inobservancia del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 en cuanto a la falta
de proporcionalidad y razonabilidad entre la sanciéon impuesta a titulo de
clausula penal y el supuesto perjuicio causado al Fondo Adaptacion

El apoderado del garante expuso en este punto que no hay razonabilidad frente
a la cuantificacion de la clausula penal y el supuesto perjuicio causado. Indico
que en el presente procedimiento administrativo sancionatorio no se cumplioé con
los presupuestos legales exigidos por la ley, especificamente el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 por cuanto en la citacion de la audiencia nunca se identificd de
forma clara, precisa, técnica y mas alla de toda duda razonable, el porcentaje de
incumplimiento por parte del contratista ni como se llevd a la cuantificacion del
supuesto perjuicio.

Enuncid el garante que no esta claro en la citacion de audiencia, el porcentaje del
incumplimiento, mucho menos estd en la competencia de cuantificar los perjuicios
del procedimiento, ante lo cual afirma que no hay base para calcular un perjuicio
y que no se logré comprobar de forma técnica el mismo.

Por lo anterior, solicitd la practica de una prueba testimonial al interventor del
contrato para que explique cémo llego a esos valores.

Por ultimo, en su exposicion oral indicé el garante que se avizora una falsa
motivacién al no haber cumplido todos y cada uno de los requisitos exigidos por
el articulo 86 de la Ley Anticorrupcion, especialmente por la falta de cuantificacién
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del perjuicio. Adicionalmente, indicé que en el escrito se sefialé que el contrato
solo se ejecutd en un 28.17%, pero al realizar la cuantificacion de los perjuicios,
el Fondo lo hace sobre el 100% del valor del contrato, como si el contratista no
hubiese cumplido ni el 1% del mismo. Manifesté que la clausula penal se pactd
por el 25% del valor del contrato, es decir, por 919 millones aproximadamente.
Sin embargo, afirmdé que esto es aplicable solo en el escenario de que el
incumplimiento sea total.

Por otro lado, expresd que la administracion pretende cobrar 449 millones por
concepto de perjuicio, dado que a su criterio este es el costo de un nuevo proceso
de contratacidn, es decir, el costo de la obra, junto con el costo de la interventoria.
No obstante, afirma que se desconoce cémo se llegd a esa cifra, pues no se
explica en el informe detallada e indiscriminadamente los datos ni la operacion
aritmética que se utilizé para finalizar con esta suma.

Compensacion

El apoderado del garante, solicitd que en caso de que existan valores que se
adeuden al contratista, se haga uso de esa figura para la eventual condena que
se le imponga al contratista.

En relacion con el contrato de seguro

Invoca en sus descargos el apoderado de la compania garante que en este caso
ha operado la prescripcion del contrato de seguro representado en la Pdliza de
Cumplimiento No. 465-74-994-00-00-35-94.

Refirid al articulo 1.081 del Codigo de Comercio que prevé dos tipos de
prescripcion que puede ser ordinaria o extraordinaria. Enuncia que la prescripcion
ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momento en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la
accion. La prescripcion extraordinaria sera de cinco anos. Correra contra toda
clase de personas y empezara a contarse desde el momento en que nace el
respectivo derecho. Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

Luego cita el apoderado, una sentencia del 1 de marzo de 2023 del Consejo de
Estado del consejero Freddy Ibarra Martinez, que en apartes establece: “En el
seguro de cumplimiento pactado como garantia de las obligaciones derivadas de
un contrato estatal, la prescripcion ordinaria es aplicable a todo interesado que
tenga o haya debido tener conocimiento de siniestro, tal como ocurre con las
partes del contrato de seguro y también con el beneficiario cuando este es una
entidad estatal que de acuerdo con la ley tiene a su cargo la vigilancia y control
de la ejecucion del contrato”.

Insiste en este punto indicando que el Fondo Adaptacién funge como asegurada
y beneficiaria del contrato de cumplimiento y que en este caso particular, la
prescripcion que opera es la ordinaria. Es decir, en sus palabras, que el Fondo
tenia la carga de verificar el cumplimiento oportuno de las obligaciones del
contratista. El término de la prescripcion se contabiliza desde que la
administracion tiene conocimiento del hecho o desde el momento en que
razonablemente debié tenerlo. Pues a esto se refiere la mencionada norma
cuando indica que transcurre desde cuando el interesado haya tenido o debido
tener conocimiento del hecho. Pues esta probado claramente cuando lo conocid
como ocurre en este caso, tiene lugar en el plazo entre el cual debia cumplirse la
obligacién y la advertencia que la entidad debié deducir luego de que el mismo
vencio y que se levantd un acta de terminacion.

Ahora bien, advierte el interviniente que dicho conocimiento del hecho por parte
de la entidad, no es un conocimiento que debe tener algun tipo de cualificacién o
condicionamiento, sino que en sus palabras, basta que la compafiia acredite que
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el asegurado tuvo conocimiento del dafio o del hecho que genera el derecho. Una
lectura contraria, adicionando el plazo que la entidad le otorga al contratista para
hacer reparaciones, implicaria considerar que el término de prescripcion esta
sujeto a la ampliacion o al manejo que queria darle el asegurado.

De esta forma concluyd que a partir del conocimiento del hecho, la entidad sabe
que, si pretende hacer efectiva la garantia contra la compafiia de seguros, esta
obligada a hacerlo, bien sea reclamando como particular o expidiendo el acto
administrativo dentro de los dos afios. Para el caso en concreto, pone de presente
el apoderado del garante, que el acta de terminacion del contrato se suscribié por
el Fondo de Adaptacién el 14 de octubre de 2022, es decir, que para esa fecha,
razonablemente, la entidad contratante ya tenia conocimiento del hecho. Este
hecho segln expuso, se materializd con el supuesto incumplimiento en la
ejecucién del contrato por el contratista por el porcentaje del 71 ,83% y que en
su decir, permite inferir que se conocia el incumplimiento, pues de esa manera
levantd esa acta de terminacién.

Por lo expuesto, manifestd que en ese orden de ideas, la entidad tenia hasta el
14 de octubre de 2024 para haber reclamado de acuerdo con el articulo 1.077
del Cdédigo de Comercio o haber expedido al administrativo que declarara el
incumplimiento y que afectara el siniestro de cumplimiento de la poéliza
mencionada, lo que sefiala que no ha tenido lugar, por lo cual reitera que la
prescripcion ordinaria se ha configurado, lo que hace imprudente en sus palabras,
que se afecte el seguro en cumplimiento.

Por Ultimo, invocd que en este caso, no se ha demostrado cual es la cuantia de
la supuesta pérdida, ni si la supuesta pérdida o el fehaciente incumplimiento del
contratista. Refiere también al principio indemnizatorio del contrato de seguro,
sefialando que estos contratos son de mera indemnizacion y no pueden constituir
una fuente de enriquecimiento.

De otra parte, advirtid6 que debe observarse el limite del valor asegurado,
sefialando que el asegurador no estard obligado a responder sino hasta
concurrencia de la suma asegurada, no mas de ese valor. En este caso, por el
incumplimiento, segun el anexo 4, hay una suma asegurada de 1.135 millones,
por lo que a la administracion le estd vetado ordenar el pago de una suma
superior a ésta.

Por ultimo, solicit6 la practica de pruebas documentales (Caratula de la Péliza
Unica a favor de entidades estatales nimero 46547994-00-003594) y que se
decretara el testimonio de la ingeniera que realizd el informe adscrito a la
compafiia interventora para que aclare como llegd a la cuantificacion del
incumplimiento y del supuesto perjuicio.

Por ultimo, solicitd dar por terminado el presente tramite por no hallarse toda la
imputacion de incumplimiento, como quiera en su decir, que el contratista cumplio
con sus obligaciones. Segundo, de forma subsidiaria, solicité el apoderado del
garante, que en caso de que la entidad estatal considere que si hubo un
incumplimiento por parte del contratista, sea exonerada la Aseguradora Solidaria
de Colombia bajo la argumentacion de prescripcion de las acciones del contrato
de seguro, asi como el resto de condiciones generales y particulares del contrato.

c. De las alegaciones finales

1. De los alegatos finales del contratista

En la oportunidad concedida por la entidad, el apoderado de la sociedad Jascom
Ingenieria SAS presentdé memorial contentivo de sus alegaciones de conclusion en 107

folios.

Revisado el contenido del documento, advierte el Despacho que éste replica en gran
parte las manifestaciones expuestas a modo de descargos, por lo cual en virtud del
principio de eficiencia y eficacia administrativa, no se reproducird el contenido en el
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presente acto administrativo, sin perjuicio que en el analisis de los medios de defensa
impetrados por el contratista, se tendrd en cuenta la exposicion realizada en los
descargos y alegatos.

No obstante, se deja constancia que en el escrito de alegatos, el contratista solicita:

"PRIMERO. Que se sirva abstenerse de declarar el incumplimiento pretendido, por cuanto
se encuentra demostrado que el incumplimiento endilgado al contratista ocurrié por
hechos imputables al contratante; y que el deterioro de las obras ocurrié en razon a la
falta de conservacion de las obras ejecutadas por parte de la entidad contratante
después de la entrega de las obras y la finalizacion del plazo contractual, fecha a partir
de la cual la custodia de las obras quedaron bajo su responsabilidad.

SEGUNDO. Que en el evento de que se imponga alguna sancion se abstengan de efectuar
descuentos a la empresa contratante por encontrarse en reorganizacion”.

2. De los alegatos finales del garante

Revisado el contenido del documento, advierte el Despacho que éste replica en gran
parte las manifestaciones expuestas a modo de descargos, por lo cual en virtud del
principio de eficiencia y eficacia administrativa, no se reproducirad el contenido en el
presente acto administrativo, sin perjuicio que en el analisis de los medios de defensa
impetrados por el garante, se tendra en cuenta la exposicion realizada en los descargos
y alegatos.

V. CONSIDERACIONES GENERALES DE LA ENTIDAD

1. DE LA POTESTAD SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION

Con el fin de proteger el interés publico de los efectos nocivos de los incumplimientos,
recae en la administracion determinar la viabilidad juridica y la procedencia de la
imposicion de la sancidn solicitada en el Informe Técnico de Presunto Incumplimiento
elaborado por el interventor del contrato y que hace parte integral de las citaciones
remitidas, tanto al contratista como a su garante, dando estricto cumplimiento al
procedimiento reglado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, con total apego al
principio del debido proceso y el derecho de defensa y contradiccion, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion Politica y el articulo 17 de la Ley
1150 de 2007.

La competencia de la administracion para imponer las sanciones pecuniarias de origen
contractual fue establecida por el legislador en la Ley 1150 de 2007, articulo 17, donde
se contempla la facultad de las entidades estatales para imponer las sanciones que
hubieren sido pactadas, asi:

"El debido proceso serd un principio rector en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos
gue corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones.

Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del
contratista Asimismo podran declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

PARAGRAFO: La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn efectivas
directamente por las entidades estatales pudiendo acudir para el efecto entre otros
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a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de
la garantia o a cualquier otro medio para obtener el pago incluyendo el de la
jurisdiccion coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Llas facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula penal pecuniaria
pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de esta ley y
en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas."”

A su turno, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 proporcioné a las entidades sometidas
al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, o entiéndase las
entidades estatales seglin aparecen definidas en el numeral 1° del articulo 2° de la Ley
80 de 1993, un procedimiento expedito para adoptar las medidas descritas en la Ley
1150 de 2007. En virtud de este procedimiento, las Entidades Estatales estan facultadas
para (i) declarar el incumplimiento del contrato, (ii) cuantificar los perjuicios causados
por el incumplimiento, (iii) imponer las multas y las sanciones pactadas vy, (iv) hacer
efectiva la cldusula penal.

Sobre este aspecto, la jurisprudencia se ha referido a la potestad sancionadora de la
administracion, como:

"...La potestad sancionadora de la Administracion permite asegurar la realizacion de
los fines del Estado, al otorgarle a las autoridades administrativas la facultad de
imponer una sancion o castigo ante el incumplimiento de las normas juridicas que
exigen un determinado comportamiento a los particulares o a los servidores publicos,
a fin de preservar el mantenimiento del orden juridico como principio fundante de la
organizacion estatal”.

Esta facultad se encuentra sometida al principio de legalidad, el cual se ha establecido
como uno de los mas importantes instrumentos de garantia ciudadana, siendo la propia
Constitucion Politica, articulo 29, la que impone a las autoridades judiciales y
administrativas adelantar sus actuaciones de conformidad con los principios del debido
proceso, legalidad vy tipicidad de las conductas, elementos fundamentales del derecho
sancionatorio de la administracion.

Frente al principio de legalidad, la jurisprudencia ha sefialado que si bien el mismo faculta
a la administracion para ejercer la potestad sancionatoria, también impone a ésta la
obligacién de acatar una serie de garantias que permitan la materializacién del debido
proceso administrativo, principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales, en los siguientes aspectos:

1. Su atribucién;

2. El caracter discrecional o reglado de su ejercicio;

3. El espacio temporal en que puede ejercerse vy,

4. Las formalidades procedimentales exigidas para imponer una sancion.

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado seiiala:

"La potestad sancionadora de la Administracion esta sujeta al principio de legalidad
establecido en los articulos 6, 121 y 122 de la Constitucion Politica. Sin embargo,
cuando del ejercicio del ius puniendi se trata, estas disposiciones deben conjugarse
con una de las manifestaciones mas importantes del derecho al debido proceso,
conocida como la tipicidad de las infracciones, regla consagrada en el articulo 29
de la Carta Politica; esta norma preceptua: “..Nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes prexistentes al acto que se le imputa.” De la anterior
disposicion se desprenden tres exigencias: la existencia de una “lex scripta”, de
una “lex previa” y de una "lex certa.” (Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 23 de junio de 2010, radicacion
numero 16367, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero).

De otro lado, segun se ha expuesto, otras sanciones contractuales, como la multa y la
clausula penal, mantienen la libertad de pacto, es decir, que la ley no determina las
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conductas que las originan, y las partes pueden hacerlo con gran libertad -pero tampoco
arbitrariamente-. Pese a este relajamiento del principio de legalidad fuerte, en todo caso
se conserva el principio de tipicidad, segun el cual las partes del negocio deben describir
la conducta prohibida en la cldusula contractual. Ademas, también se mantiene el
principio que impone que la conducta reprochable se establezca de manera previa a su
realizacion -lex previa-, para evitar la arbitrariedad y el abuso de poder. Con estos matices
rige en materia contractual el primer principio que integra el debido proceso”.

Esta misma Corporacion, en posterior sentencia sostuvo que:

"... La potestad sancionadora es solo un instrumento de los muchos con que cuenta
la administracion en materia contractual para la consecucion de los objetivos que
la Ley le asigna a través de la delimitacion de competencias ... La aplicacion de los
principios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad son predicables de toda
actuaciéon sancionatoria confiada a la administracion; ahora bien, no se trata de
una aplicacion idéntica a la que realiza el derecho penal, en razén a que éstos deben

modularse para acomodarse a las particularidades de la actuacion administrativa
”2

En relacién con los aspectos de legalidad derivados de la facultad sancionatoria que
radica en cabeza del Fondo Adaptacion, es pertinente indicar lo sefialado por el Consejo
de Estado Seccion Tercera, expediente 68115 de 2022, Consejera Ponente Martha Nubia
Velasquez, respecto de esta competencia en las entidades publicas:

"(...) El principio de legalidad encuentra su cimiento constitucional en los articulos
4, 6, 121 y 122 de la Constitucion Politica, al tenor de los cuales toda actuacion
de los organos del Estado se encuentra sometida al imperio del derecho, de tal
suerte que la actividad de las autoridades publicas esta restringida a aquello que
la Constitucion y la ley les permite, de manera que son responsables por omision
y por extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

En secuencia con lo anterior, la Sala reitera la jurisprudencia de la Subseccion C de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, acerca del principio de legalidad que constituye
un presupuesto para el ejercicio de la potestad sancionatoria en materia de contratacion
estatal, de la siguiente manera:

"La potestad sancionadora se halla sometida al principio de legalidad en los
siguientes aspectos: 1. Su atribucion; 2. El caracter discrecional o reglado de su
ejercicio; 3. El espacio temporal en que puede utilizarse, y 4. Las formalidades
procedimentales exigidas para imponer una sancion (...) El sancionar en el ambito
contractual es posible porque esta expresamente establecido en el ordenamiento
juridico. Ello significa que aun cuando se reconozca en la actualidad que a la
Administracion se le confia parte del ius puniendi del Estado, la posibilidad de su
ejercicio se supedita a una habilitacion legal expresa, pues como ya tuvo
oportunidad de decirse, en este ambito se presenta una vinculacion de caracter
positivo con el principio de legalidad”. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Consejero Ponente: Enrique Gil
Botero, Bogota, D.C., sentencia de 22 de octubre de 2012)

La Corte Constitucional ha considerado que la observancia del principio de legalidad
como expresion pura del debido proceso en el marco de un procedimiento administrativo
sancionatorio comporta una doble garantia: i) la material que alude a la predeterminacion
normativa de las conductas infractoras y de las sanciones, lo que atiende al postulado
segun el cual nadie puede ser castigado sino bajo unas conductas y sanciones descritas
en normas preexistentes al hecho censurado; ii) la formal enderezada a que las
conductas y sanciones se hallen incorporadas en normas de rango legal.

El procedimiento sancionatorio que se aplicé en este caso se encuentra regulado en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, que estipula:

"Articulo 86. Imposicién de Multas, Sanciones y Declaratorias de Incumplimiento.
Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion

2 Consejo de Estado, de 9 de febrero de 2011, MP. Mauricio Fajardo Gémez, exp. 18735
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Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo,
imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la
clausula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

"a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, la entidad publica lo citard a audiencia para debatir lo ocurrido. En la
citacion, harad mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan,
acompanfnando el informe de interventoria o de supervision en el que se sustente la
actuacion y enunciard las normas o clausulas posiblemente violadas y las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la
actuacion. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion de
la audiencia, la que podréa tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la
naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las
obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento
consista en pdliza de seguros, el garante sera citado de la misma manera; (...)”

Surge de su lectura que, la norma en cita consagra la informacién que debe contener la
convocatoria de la audiencia prevista: Por un lado, deben consignarse los fundamentos
facticos en que se basan los reparos que sirven de sustento para iniciar la actuacion, los
cuales deben estar sustentados en un informe de interventoria o supervisién. De otro
lado, es menester indicar las normas o clausulas posiblemente vulneradas y las sanciones
gue de esa transgresion pudieran derivarse. Es claro que, en el primer caso la norma no
sujeta la ocurrencia de los hechos a un escenario incierto o cubierto con el manto de la
probabilidad, como si lo hace al contemplar las normas y sanciones, eventos en que la
disposicion requiere que se refieran las “posiblemente violadas” y las consecuencias,
entiéndase sanciones, que “podrian” desprenderse.

En otras palabras, los supuestos facticos en que se funda la actuacion a los que se
atribuye el acaecimiento de la conducta antijuridica del contratista, no pueden alterarse
o adicionarse a lo largo del procedimiento y sera con soporte en ellos que deba surtirse
el debate. No podria ser de otra manera, en tanto, solo de esa forma, podria garantizarse
la efectiva defensa de los hechos y conductas nocivas que se le endilgan.

Cuestion distinta acontece con las sanciones que podrian imponerse. En estos casos
existe la posibilidad de que estas ultimas se modifiquen, siempre y cuando, se enfatiza,
no se hagan mas gravosas para el inculpado.

Ello se explica en que la finalidad del debate probatorio esta dirigida al esclarecimiento
de la ocurrencia de los hechos aducidos como fundamento del inicio de la investigacion,
lo que puede conducir a que, por cuenta del despliegue de la contradiccidn por parte del
afectado y de la practica de pruebas idoneas, conducentes y pertinentes encauzadas a
dotar de vigor la oposicidn, las sanciones anunciadas: a) se mantengan tras verificar que
los hechos en que se soporta la actuacién no fueron desvirtuados y responsabilizan al
contratista, b) se reduzcan por evidenciarse que no son de tal entidad que ameriten la
pena que se anticipo, o, c) se prescinda de su aplicacion al precluir el procedimiento en
favor del contratista por haber prosperado sus argumentos de oposicion”.

2. DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

En responsabilidad contractual, a diferencia de la responsabilidad extracontractual, la
vinculacién entre el sujeto acreedor y deudor de una prestacién, no se fundamenta en
un encuentro social casual, como se predica de la Gltima, sino en un vinculo contractual
que es fuente de derechos y obligaciones para una y otra parte.

Por lo anterior, es condicion necesaria para que se predique dicha responsabilidad
contractual, la existencia de un contrato valido y con el lleno de los requisitos dispuestos
en la normatividad que lo regula, teniéndose que el perjuicio sufrido por una de las
partes, deba tener origen en la inejecucion del contrato, es decir en su incumplimiento,
en cualquier modalidad del mismo, sea este incumplimiento propiamente dicho,
cumplimiento imperfecto o cumplimiento tardio, tal y como lo enuncia el articulo 1614
del Cdédigo Civil.
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Ahora bien, el concepto de incumplimiento de un contrato estatal, en palabras del
Consejo de Estado?®, se refiere a lo siguiente:

"Se estara en presencia de un incumplimiento si la prestacion no se satisface en la
forma y en la oportunidad debida y si ademas esa insatisfaccion es imputable al deudor.
(...) Y es que si la insatisfaccion no es atribuible al deudor, ha de hablarse de “no
cumplimiento y esta situacion, por regla general, no da lugar a la responsabilidad civil.
(...) El incumplimiento, entendido como la inejecucion por parte del deudor de las
prestaciones a su cargo por causas que le son imputables a él, puede dar lugar al deber
de indemnizar perjuicios si es que esa inejecucion le ha causado un dafio al acreedor”.

Se tiene entonces que la insatisfaccién de una prestacion a cargo del deudor de la misma,
genera incumplimiento, siempre que dicha inejecucion le sea atribuible es decir que sea
consecuencia o se predique del comportamiento que hubiera desplegado o de las
omisiones en las que pudo haber incurrido.

En ese mismo sentido se pronuncio la referida Corporacion en sentencia de 14 de marzo
de 2016%, reiterando el concepto de incumplimiento en los siguientes términos:

“"El incumplimiento se produce cuando el comportamiento del obligado no se ajusta a
lo debido o a lo que implica la obligacion a su cargo. Dicho de otra manera, el
incumplimiento es el comportamiento opuesto a aquel en que se concreta el
cumplimiento, bien sea por falta de ejecucion, ejecucion inexacta (defectuosa) o
ejecucion tardia de la prestacion (art. 1613 del C.C.), todo lo cual supone un obrar
contrario a derecho por la trasgresion de las obligaciones pactadas en el contrato
valido, el cual constituye ley para las partes (art. 1602 del C.C.). Asi, la estructuracion
de la responsabilidad por incumplimiento contractual requiere la concurrencia de los
siguientes elementos: (i) la existencia de un contrato validamente celebrado, (ii) la
preexistencia de una o varias obligaciones originadas en el contrato que son
desconocidas por el deudor, (iii) el comportamiento antijuridico de la parte a quien se
atribuye el incumplimiento que, en el plano contractual, se traduce en la infraccion de
las clausulas contractuales, por accion o por omision, y que se concreta en la falta de
cumplimiento de la prestacion debida en la forma y tiempo establecidos y (iv) un dafio
que tenga relacion causal entre el comportamiento antijuridico del deudor y la
prestacion insatisfecha.(...)”

Para dar aplicacion al silogismo de la responsabilidad contractual, en primera medida la
Entidad Publica que realiza la evaluacidon concerniente, debera determinar la existencia
de la obligacién en cabeza del contratista presuntamente incumplido, y asi mismo su
desatencion, para lograr determinar a partir de dicha conculcacion un dafio, que una vez
demostrado repercuta en un perjuicio resarcible, dafio que en todo caso, debera ser la
consecuencia directa del actuar contractual del deudor, es decir debe tener relacion de
causalidad con dicho comportamiento, que se erige como hecho generador.

Ante lo sefialado, resulta evidente que el andlisis que debe realizarse en cabeza de la
Entidad Publica para determinar la existencia de un incumplimiento que genere un
perjuicio resarcible en el marco del procedimiento administrativo sancionatorio normado
en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, es la determinaciéon de los elementos que
configuran la responsabilidad contractual se tiene entonces que para determinar la
existencia de un incumplimiento en materia contractual, se deben configurar los
elementos que delimitan la figura, esto es, un dafio, que tenga relaciéon de causalidad
entre el comportamiento antijuridico del deudor y la prestacién contractual insatisfecha.

A partir de lo dicho, procede ahora el Despacho al analisis de las circunstancias de hecho
y de derecho aplicables al caso concreto, con el fin de determinar la posible
responsabilidad del contratista en la causacién de los perjuicios referidos en la actuacién

3 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccién C. Radicacion 25131 del 24 de julio de 2013.
Magistrado Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

4 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccién C. Radicacion 30542 del 14 de marzo de 2016.
Magistrado Ponente: Carlos Alberto Zambrano.
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administrativa, asi como y las consecuencias que podrian derivarse en caso de
comprobarse en nexo causal entre el dafio infringido y el presunto incumplimiento del
contenido obligacional del contrato.

3. DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA

En este punto, para revisar la legalidad de la imposicion de una sancion a titulo de
clausula penal pecuniaria, es preciso verificar, si dicha potestad se encuentra autorizada
por la ley y en el contrato mismo, toda vez que la administracidon debe tener en cuenta
gue siempre que se acuda a esta figura en materia contractual, deberda cumplirse,
previamente, con los postulados propios del principio de legalidad, como se dijo en
acapite anterior.

En efecto, la Ley 80 de 1993 no la regulé expresamente, pues solo en algunos apartes
se hace una referencia indirecta a ésta; es con la Ley 1150 de 2007 y posteriormente
por el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, en donde se contempla la facultad de las
entidades estatales de imponer multas y la clausula penal pecuniaria que hubieran sido
pactadas, ambas figuras juridicas de naturaleza civil y comercial aplicables a los
contratos estatales de conformidad con lo preceptuado en el articulo 13 de la Ley 80 de
1993.

El Cdédigo Civil Colombiano trata la clausula penal pecuniaria en los articulos 1592 y s.s.,
definiéndola asi: "La cldusula penal es aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo
en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal”,

De acuerdo con el doctrinante ALESSANDRI, la clausula penal se clasifica como una
clausula especial, debido a que es "una estipulacion en que las partes de un contrato
convienen que en caso de incumplimiento o de retardo por uno de los contratantes, este
quedara obligado a efectuar determinada prestacion™.

Atendiendo la descripcidon de la figura, se entiende que la clausula penal puede ser de
tipo moratoria o compensatorio, ya que de acuerdo con la descripcion del articulo 1592
del C.C., esta se estipula para el caso de "no ejecucion o retardo en la ejecucion de la
obligacion principal” entendiéndose su caracter moratorio obligdndose a reparar el dafio
por la mora o su caracter compensatorio "“cuando tiene por objeto reparar el dafio
causado por incumplimiento de la obligacion”.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacidon- en sentencia del 7 de octubre
de 1976, ratificé la ventaja de la utilizacion de la clausula penal pecuniaria como
estimacién anticipada de perjuicios en favor del acreedor.®

En este orden de ideas y en referencia expresa a lo que atafie a la temporalidad de la
figura, debe entonces precisarse que la clausula penal pecuniaria es una sancién cuya
naturaleza deviene ab initio de la norma legal pero ademas y sobre todo del contrato
mismo, pues cuando la administracion recurre al ejercicio de la potestad sancionatoria
recurre en primera instancia al contenido del contrato.

Mediante sentencia de 19 de agosto de 2004 el Consejo de Estado’, definid y caracterizo
la cldusula penal pecuniaria de acuerdo con la siguiente descripcion:

"La cldusula penal pecuniaria, que constituye un calculo anticipado y definitivo de
los perjuicios surgidos del incumplimiento del contrato de tal manera que una vez

5 ALESSANDRI R., ARTURO, SOMARRIVA U. MANUEL y VODANOVIC H., Antonio. “Tratado de las Obligaciones”. Volumen I, Del cumplimiento e
incumplimiento de las obligaciones. De la proteccion de los derechos del acreedor. De la insolvencia y las formas de pago de los deudores insolventes.
Editorial Juridica de Chile: Segunda edicién ampliada y actualizada, Santiago de Chile, 2004. p. 328 y s.s.

6(...) 3. Ahora, la estipulacion de una clausula penal en un contrato le concede al acreedor un conjunto de ventajas, pues en primer término lo libera de
la dificil labor de aportar la prueba sobre los perjuicios, porque hay derecho a exigir el pago de la pena establecida por el solo hecho de incumplirse la
obligacion principal hace presumir la culpa del deudor, y por esta circunstancia, el acreedor también queda exonerado de probar dicha culpa (Art. 1604
del C.C.); en tercer lugar, evita las controversias sobre la cuantia de los perjuicios sufridos por el acreedor...)".

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Magistrado ponente: Ramiro Saavedra Becerra, Bogota D.C.,
Sentencia del diecinueve (19) de agosto de dos mil cuatro (2004), Radicacion niimero: 25000-23-26-000-1990-6904-01 (12342).




-« Fondo Adaptacién

RESOLUCION No. 275 de 2025

Continuacién "“Por la cual se decide sobre la imposicion de la sancion a titulo de clausula penal
pecuniaria por el presunto incumplimiento de las obligaciones descritas en el Contrato nro. FA-
LP-I-5-003-2021 suscrito entre el Fondo Adaptacion y Jascom Ingenieria SAS”

probado aquel no hay necesidad de acreditar el dafo sufrido ni su cuantia por
hallarse ésta predeterminada en la referida cldusula, es definida por el articulo
1592 del Cédigo Civil como "...aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer
algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal”. En palabras de la
doctrina:

"... la cldusula penal es una estipulacion relativa a la sancién del deudor en caso
de inejecucion de su obligacion contractual, lo que es un primer elemento de la
definicion de la clausula penal. ...otro elemento de la clausula penal, (...) es el
monto de los dafios y perjuicios que establece.

...En otras palabras, la clausula penal es una evaluacion global de los dafios y
perjuicios a la cual proceden los contratantes de antemano para el caso en que
el deudor no ejecute o ejecute de una manera defectuosa o con retardo su
obligacion.

... La cladusula penal supone, en primer lugar, que el deudor es responsable para
con el acreedor. En efecto, en el caso en que la inejecucion de la obligacion no
sea imputable al deudor, el acreedor no podra invocar a su favor la clausula penal.
En otras palabras, la clausula penal viene a insertarse en el mecanismo de la
responsabilidad del deudor y esta es una condicidon necesaria para que la clausula
penal produzca el efecto previsto. Sin embargo, al estipular una clausula penal
los contratantes exoneran al acreedor de aportar la prueba del dafio que sufrid a
causa de la inejecucion de la obligacion imputable al deudor. De alli se deduce
que el juez no tiene que investigar si el acreedor sufrié un dafo cuando invoca
en su favor la aplicacion de la clausula (...)”

De igual manera el Alto Tribunal®, ha sefialado que: “(..) la cldusula penal consiste
entonces en la estipulacion contractual segun la cual, el contratista se obliga a pagar a
titulo de tasacion anticipada de perjuicios, la cuantia que contractualmente se haya
determinado, en dos eventos: a) En el evento de la declaratoria de caducidad del
contrato; y b) En el evento en que se declare el incumplimiento del mismo, aun vencido
el plazo de ejecucion del contrato. Lo anterior, sin que sea necesario demostrar el
perjuicio percibido por la administracion, aunque debera si declararse el incumplimiento
mediante acto administrativo motivado, una vez se haya garantizado el debido proceso
al contratista®.”

Es innegable que, ante un inminente incumplimiento del objeto contractual, cuando el
plazo de ejecucién ha expirado sin que presuntamente se cumpliera con lo pactado o
cuando existe un incumplimiento tardio o por mora que impida el ejercicio de la
conminacion, la figura juridica idénea para ejercer la potestad sancionatoria por parte
de la entidad tiene lugar mediante la clausula penal, tal como ocurre en el caso de
marras.

En el presente caso, se hace énfasis la temporalidad con que cuenta la entidad para
adelantar el procedimiento administrativo sancionatorio de caracter contractual haciendo
uso de la clausula penal pecuniaria pactada en el contrato y dispuesta en el ordenamiento
juridico, durante la vigencia del contrato, esto es, hasta el plazo de su liquidacion.

4. Del incumplimiento contractual

Aclarados entonces los aspectos relativos a la facultad sancionatoria de la administracion
y la naturaleza de la clausula penal, para adoptar una decision una decision, resulta
pertinente que este Despacho se refiera al concepto de incumplimiento contractual,
especificamente el incumplimiento de un contrato estatal.

8 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de octubre 19 de 2005. Exp. 15.011.
9 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. 24 de octubre de
2013. Radicacion 24697
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Conforme lo define la ley colombiana, el contrato es un acuerdo de voluntades generador
de obligaciones, en el cual, una parte se obliga para con la otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa art. 1495 del Cddigo Civil, generandose obligaciones entre las partes de
naturaleza reciproca por regla general.

En relacién con la nocion de incumplimiento contractual el Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion A, en sentencia de 27 de enero de 2016, respecto a este topico
sefialo:

"(...) Ahora bien, sea que se trate de un contrato estatal sometido al imperio del
Estatuto de Contratacion Estatal o sea que se trate de aquellos que por corresponder
a una regla de excepcion a su aplicacion, como ocurre en el caso que ahora se
examina, se encuentre sometido a las normas del derecho privado o a disposiciones
especiales, lo cierto es que la equivalencia econdmica de las prestaciones
contractuales constituye un principio medular que se encuentra inmerso en la
legislacion en materia de contratacion estatal y que ademdas lo recogen varias
disposiciones del aludido derecho privado, razon por la cual debe estar presente en
todas las relaciones negociales, maxime cuando uno de los extremos que la integran
es una entidad de naturaleza estatal.

(..).

El incumplimiento contractual supone la inobservancia de las obligaciones contraidas
por virtud de la celebracion del acuerdo negocial, infraccion que bien puede
cristalizarse por cuenta del cumplimiento tardio o defectuoso de las condiciones
convenidas o por el incumplimiento absoluto del objeto del contrato. Cabe agregar
que la configuracion del incumplimiento no solo se presenta por la inobservancia de
las estipulaciones contenidas en el texto contractual, sino en todos los documentos
que lo integran, tales como los pliegos de condiciones o términos de referencia que,
por regla general, fungen como soportes de la formacion del vinculo juridico.

Asi mismo tiene ocurrencia cuando la actuacion de las partes desconoce el catalogo
de principios que orientan la contratacion estatal y que igualmente se entienden
incorporados en la relacion juridica bilateral”,

Como se aprecia, el incumplimiento se origina en una conducta alejada de la
juridicidad de uno de los extremos co-contratantes que, de manera injustificada se
sustrae de la satisfaccion de las prestaciones a su cargo en el tiempo y en la forma
estipulados. Su ocurrencia invade la orbita de la responsabilidad contractual y desde
esa perspectiva, la parte cumplida podra acudir a la jurisdiccion en procura de obtener
la resolucion del vinculo obligacion, el cumplimiento del compromiso insatisfecho y la
indemnizacion de los perjuicios causados. Asi mismo, la ocurrencia del supuesto de
incumplimiento del particular, al tenor de lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150
de 2007, faculta a la entidad estatal contratante a declararlo mediante acto
administrativo motivado con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal incluida
en el acuerdo”.

VI. DEL CASO CONCRETO

6.1 RESPECTO DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA DE NATURALEZA CONTRACTUAL

El contratista en coadyuvancia de su garante, manifest6 que en la citacion de la
audiencia, no se mencionan sustancialmente los hechos externos acontecidos en el
desarrollo del contrato No FA-LP-I-S-003-2021 ni las actuaciones realizadas también por
el contratista JASCOM INGENIERIA SAS con miras a lograr el cumplimiento del contrato.

Asi mismo, acuso a la entidad de sustentar la actuacion en un informe técnico no avalado
por los funcionarios que exige el numeral a) del mencionado articulo 86 de la Ley
1474/2011; sefala que el funcionario “Asesor III - E.T. Infraestructura Resiliente -




-« Fondo Adaptacién

RESOLUCION No. 275 de 2025

Continuacién "“Por la cual se decide sobre la imposicion de la sancion a titulo de clausula penal
pecuniaria por el presunto incumplimiento de las obligaciones descritas en el Contrato nro. FA-
LP-I-5-003-2021 suscrito entre el Fondo Adaptacion y Jascom Ingenieria SAS”

Seccién Sectores Educacién, Acueducto y Saneamiento Basico y Salud del Fondo
Adaptacion”, no ejerce como interventor o director o supervisor del proyecto, y en
consecuencia segun expuso, no es claro que éste haya suscrito el informe en cuestion.

Posteriormente, en desarrollo de la audiencia realizada el 5 de noviembre de 2011 tal
como consta en el video audio correspondiente, el contratista reiterd la invocacion de
nulidad del proceso, justificando su peticion en que supuestamente la citacion de la
audiencia no se encuentra suscrita por el funcionario instructor del proceso
administrativo sancionatorio.

En respuesta a tales impetraciones, sea lo primero senalar que el acto de citacion a
audiencia constituye un acto de tramite que no crea, modifica o extingue una situacién
juridica respecto de un particular. La citacion se realiza precisamente con el fin de
determinar y debatir si las presuntas circunstancias de incumplimiento descritas en el
informe presentado por el interventor o el supervisor, tuvieron ocurrencia o no, de
acuerdo con lo previsto en articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

El precitado articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, refiere como fuente de origen de un
procedimiento administrativo sancionatorio de naturaleza contractual, el informe técnico
qgue debe presentar la interventoria o la supervision; en efecto, el literal a) de la
disposicion normativa prescribe: “a) Evidenciado un posible incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, la entidad publica lo citara a audiencia para debatir
lo ocurrido. En la citacion, haré mencion expresa y detallada de los hechos que la
soportan, acompafando el informe de interventoria o de supervision en el que se
sustente la actuacion y enunciara las normas o cldusulas posiblemente violadas y las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion

(..)"

De conformidad con lo expuesto, la citacion a audiencia remitida al contratista JASCOM
INGENIERIA SAS y a su garante Aseguradora Solidaria de Colombia derivan de un
imperativo legal; precisamente es éste el que regula la convocatoria de los sujetos del
contrato ante el posible incumplimiento del objeto y obligaciones pactadas por las partes.
Mas aun, el reconocimiento al que refiere el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 en lo
gue atiene a la presentacion del informe técnico por parte del interventor o el supervisor
del contrato, es un desarrollo de lo establecido en los articulos 83 y siguientes de la Ley
1474 de 2011.

Es preciso tener en cuenta en este caso que si bien el interventor COMPANIA
CONSULTORA COLOMBIANA TRIPLE C S.A.S. en virtud del Contrato nro. FA-CMA-I-S-
003-2021 cuyo objeto es: "INTERVENTORIA TECNICA, ADMINISTRATIVA, FINANCIERA,
CONTABLE, JURIDICA Y AMBIENTAL DE LA RECONSTRUCCION DE REDES DE
ALCANTARILLADO EN LA AVENIDA LA PAZ DEL CASCO URBANO DEL MUNICIPIO DE
CIMITARRA-SANTANDER”, posiblemente no desplegé oportuna y adecuadamente las
obligaciones que le asisten conforme al articulo 84 de la norma ibidem, en cuanto omitio
su deber de informar a la Entidad Estatal de los hechos o circunstancias que pusieran en
riesgo el cumplimiento del contrato, asi como entregar los soportes necesarios para que
la Entidad Estatal desarrollara las actividades correspondientes al presunto

incumplimiento del Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021, no es menos cierto que ello no
implica que el contratante se quede estatico frente al actuar del tercero contratado con
recursos publicos para atender una necesidad especifica en torno en este caso, a la
comunidad del casco urbano del municipio de Cimitarra en Santander.

Asi, en virtud de lo establecido en el numeral 1) del articulo 8° de la Ley 80 de 1993
adicionado por el Paragrafo 2 del citado articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, si el
interventor incumple el deber de entregar informacién a la entidad contratante
relacionada con el incumplimiento del contrato, con hechos o circunstancias que puedan
constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner
o0 pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, podran ser objeto de sancién previo
ejercicio de la potestad sancionatoria de la administracion, tal como en efecto ocurre en
tanto, el interventor COMPANIA CONSULTORA COLOMBIANA TRIPLE C S.A.S. afronta la
actuacién administrativa sancionatoria ante sus presuntas omisiones en el control y
seguimiento al Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021.
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Sin perjuicio de lo anterior, como lo ha reconocido el Consejo de Estado??, la vigilancia y
control de los contratos es un deber permanente en cabeza de la entidad publica
contratante, independientemente de que se haya contratado una interventoria integral,
pues con ocasion de ello la entidad estatal como directora y responsable de los contratos
que suscribe no se desliga de este deber. Aunque no se desconoce que el informe del
interventor puede constituir un insumo importante para la toma de decisiones por parte
de la administracion frente al contrato vigilado, es a la entidad a quien le corresponde el
ejercicio de esa competencia e iniciar el procedimiento administrativo sancionatorio de
ser el caso, esto, en su calidad de parte en el contrato, en virtud del deber legal y
permanente de supervisidn y vigilancia que le compete, y porque es a ella a quien la ley
le otorga esa potestad, sin perjuicio de que la interventoria tenga el deber de mantener
informada a la entidad de esos incumplimientos y de cualquier circunstancia que pueden
afectar la correcta ejecucion del contrato principal.

Es forzoso entonces concluir que, en el presente caso, ha sido conocido por los
intervinientes del proceso, que lo que motiva la citacion de la audiencia enmarcada en
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, es precisamente el informe técnico elaborado por
el E.T. Infraestructura Resiliente - Seccidon Sectores Educacion, Acueducto y Saneamiento
Basico y Salud del Fondo Adaptacién, informe que fue conocido y controvertido en
desarrollo del proceso administrativo sancionatorio. Ignorar la esencia de este informe
seria atar de manos a la administracion para ejercer la potestad ante el presunto
incumplimiento de los contratos que celebra.

De otra parte, en cuanto a que el citado informe técnico no se encuentra suscrito, ello
no constituye una formalidad a la luz del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011; maxime si
como en el caso concreto, se ha hecho saber desde el inicio del proceso, tanto al
contratista como a su garante, que el citado informe fue presentado ante el E.T.
Liquidaciones e Incumplimientos por parte del E.T. Infraestructura Resiliente - Seccion
Sectores Educacion, Acueducto y Saneamiento Basico y Salud mediante memorando con
radicado No. I-2024-000275 del 15 de enero de 2024 suscrito por el Ing. Rodrigo Angulo
Rincon como Lider de dicha area técnica.

Adicionalmente, en cuanto a las acusaciones a la citacion a la audiencia del proceso
administrativo sancionatorio afirmando que ésta se encuentra suscrita por la Dra. Diana
Paola Paez Lozano como Lider (E) del E.T. Liquidaciones e Incumplimientos signando que
ésta no funge como interventora o supervisora del contrato objeto de la actuacion, se
atiene el Despacho a lo dicho en precedente, advirtiendo también que el rol de la
seflalada funcionaria obedece al ejercicio de sus funciones en el marco de las
competencias asignadas para la fecha conforme a la Resolucion No. 122 de 2024; de
esta manera, como ya se ha precisado y se respalda ademas en el desarrollo
jurisprudencial, la entidad mantiene incélume su potestad sancionatoria en cuanto a que
ostenta en forma perenne el deber de control y vigilancia a los contratos que celebra, y
la funcionaria representa precisamente los intereses del Fondo Adaptacion y por tal, se
encuentra plenamente legitimada para convocar la audiencia prevista en el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011.

Por ultimo, es preciso traer a colacion una sentencia de la Honorable Corte Constitucional
en Sentencia de Constitucionalidad No. 499 de 2015, que respecto de los presupuestos
del articulo 86, sefala:

"(..) inicia cuando la entidad estatal advierta, a partir de unos hechos y de un
informe de interventoria o de supervision, la existencia de un posible incumplimiento
del contrato. Prosigue con la citacion al contratista, al que se dara noticia expresa y
detallada de tales hechos e informes, de las normas o cldusulas que habrian sido
violadas y de las consecuencias que podrian derivarse de ello, para debatir lo
ocurrido, en una audiencia, a la que también se convocara al garante. En la audiencia
se volverd a dar cuenta de lo manifestado en la citacion y se dara la oportunidad al
contratista y al garante de presentar sus descargos, de aportar pruebas y de
controvertir las pruebas presentadas por la entidad. La audiencia se puede

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccion A. 7 de febrero de 2025. Exp:
69997.
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suspender para practicar otras pruebas, sea de oficio o a peticion de parte, cuando
se estime que ellas son conducentes y pertinentes o necesarias. El procedimiento
concluye con una resolucién motivada en la cual se decide la declaraciéon o no del
incumplimiento. Por Ultimo, si la entidad estatal tiene noticia de la “cesacion de la
situacion de incumplimiento”, puede “dar por terminado el procedimiento”.

Se colige entonces que el Fondo Adaptacion inicid la actuacion administrativa
sancionatoria a partir de una relacibn de hechos que sustentan el presunto
incumplimiento contenidos en el informe técnico presentado por el E.T. Infraestructura
Resiliente - Seccion Sectores Educacion, Acueducto y Saneamiento Basico y Salud.

Se desfigura asi las invocaciones que permanentemente desde la presentacion de
descargos y aun en ejercicio de su defensa en el marco del proceso, ha esgrimido el
contratista al pretender desconocer el informe técnico alegando que no fue presentado
por el interventor COMPANIA CONSULTORA COLOMBIANA TRIPLE C S.A.S en virtud del
Contrato nro. FA-CMA-I-S-003-2021. En todo caso, no puede desconocer el contratista
que la Entidad informd de manera detallada los hechos que sustentaron el presunto
incumplimiento, y con base en éstos se erige la actuacion administrativa sancionatoria,
determinando a partir de esto, la intrinseca relacién entre los perjuicios causados vy las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista.

Atendiendo lo expuesto, se desestiman las apreciaciones del contratista JASCOM
INGENIERIA SAS coadyuvada por el garante Aseguradora Solidaria de Colombia, en
torno a la presunta nulidad del proceso administrativo sancionatorio, ratificAndose la
validez del informe de incumplimiento y de la citacion de la audiencia prevista en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

6.2 RESPECTO DEL PROCESO DE REORGANIZACION EMPRESARIAL DE JASCOM
INGENIERIA SAS

En el memorial de descargos cita el apoderado de la compafiia garante que su
representada se encuentra incursa en proceso de abreviado de reorganizacion
empresarial, anunciando la entrega de un anexo que da cuenta de lo sefalado; en
desarrollo de la audiencia (en fecha 31 de octubre de 2024) se hizo constar por el
Despacho que dicho documento no fue allegado junto con los descargos presentados por
la sociedad contratista.

No obstante, a efectos de la resolucion de la presente actuacion, téngase en cuenta que
el Despacho constato la situacjén actual de la empresa JASCOM INGENIERIA SAS, y se
verificd a través del Registro Unico Empresarial y Social que la compafiia se encuentra
en proceso de reorganizacion empresarial segin lo ordenado en Auto No. 640-06-
004666 del 06 de julio de 2023 de la Superintendencia De Sociedades de Bucaramanga,
inscrito en la Cadmara de Comercio el 17 de julio de 2023, con el No. 277 del Libro XIX;
adicionalmente, consta en el certificado de existencia y representacion legal obtenido
del RUES en fecha 27 de mayo de 2025, que mediante Acta No. 640-000043 del 24 de
abril de 2024 de la Superintendencia de Sociedades de Bucaramanga e inscrito ante la
Camara de Comercio el 12 de junio de 2024 con el No. 304 del Libro XIX, se inscribio
confirmacion del acuerdo de reorganizacion.

En relacidon con lo anterior, como acto previo al pronunciamiento sobre los descargos
presentados por el contratista, advierte el Despacho que la situacién de reorganizacion
empresarial de la sociedad contratista no le aminora ni extingue como sujeto de
derechos, por cuanto, la finalidad de esa figura es realizar mecanismos y decisiones que
permitan dar viabilidad empresarial.

De esta manera, hace constar el Despacho que el proceso de reorganizacion empresarial
de la empresa JASCOM INGENIERIA SAS es posterior a la terminacion del Contrato nro.
FA-LP-I-S-003-2021, por ello, atendiendo lo previsto en el articulo 21 de la Ley 1116 de
2006, es procedente dar continuidad al proceso administrativo sancionatorio a la luz de
lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
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6.3 VALORACION DE LAS PRUEBAS QUE CONSTAN EN EL ACERVO DEL PROCESO
ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

Previo al analisis de los medios de defensa invocados por los sujetos procesales, y como
punto esencial de la decisidn, se pronunciara el Despacho sobre las pruebas que constan
en el plenario, esto es, las ordenadas de oficio y aquellas que, a solicitud de parte, fueron
autorizadas en virtud del Acto Administrativo No. 1 proferido en curso del proceso.

Esta es una funcion que busca evaluar la eficacia de los medios de prueba presentados,
demostrar los hechos previamente establecidos dentro del proceso para que el juez, en
este caso, el instructor de la actuacion administrativa tenga certeza sobre lo que ocurrid
y alcance la verdad que fundamentara la decision a adoptar; lo anterior, bajo los criterios
de conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba.

Es preciso sefialar que la conducencia, responde a que las partes hayan utilizado el
medio de prueba exigido por la ley para probar un hecho determinado; la pertinencia,
conlleva a que lo que se busque probar sea importante dentro del caso y la utilidad, que
las pruebas sean necesarias para convencer al operador sobre un hecho que aln no se
ha probado, es decir, que no se utilicen varias pruebas para demostrar un hecho que ya
quedod demostrado claramente.

Atendiendo lo expuesto, es preciso traer a colacion en este estado que dentro de los
medios probatorios autorizados por la entidad en curso de este proceso se encuentran
ademas de las documentales aportadas por las partes, las ordenadas de oficio por el
Despacho relativas al estado de ejecucion financiera del contrato y la constancia de
existencia de mecanismos compositivos 0 heterocompositivos atinentes al contrato, los
cuales bajo las reglas de la sana critica, se permea, conducen a la adopcion de la decision
del proceso, en tanto confieren elementos validos para llegar al convencimiento de lo
acontecido en desarrollo del contrato en examen.

De acuerdo con el memorando con radicado nro. I-2025-000577 del 28 de enero de
2025 remitido por el Asesor III E.T. Gestion Juridica, Defensa Judicial y Cobro Coactivo
(E), se hizo constar respecto de la existencia de mecanismos compositivos o
heterocompositivos atinentes al contrato, lo siguiente:

"(...) que una vez consultada la base de datos de la informacion que reposa en el E.T. de
Gestion Juridica, Defensa Judicial y Cobro Coactivo, se encontré una solicitud de
conciliacion extrajudicial promovida por el entonces contratista en la que, entre otras,
se pretendia:

Las pretensiones de la presente solicitud de conciliacion extrajudicial corresponden a la
suma de $2.870.307.652 (...)

"Se declardé fallido el mecanismo alternativo de solucién de conflictos y por ende, agotado
el requisito de procedibilidad para impetrar sendos medios de control”

De otra parte, segun el Estado de cuenta de ejecucion financiera remitido a los sujetos
procesales en desarrollo de la actuacién administrativa, se da cuenta de lo siguiente:

Valor total del contrato: $ 3.678.200.768
Valor pagado al contratista: $ 972.340.683,95
Saldo: $ 2.705.860.084,05

A modo de observaciones en la certificacién se enuncia: “*Multa descontada en la IG
25527 "multa por el presunto incumplimiento parcial por valor de $183.910.038,
conforme a lo estipulado en las resoluciones 1397 y 1398 del 11 de noviembre de 2022"
De otra parte, segun consta en la prueba por informe ordenada por el Despacho, se hace
constar que en virtud de lo dispuesto el articulo 275 y siguientes del Codigo General del
Proceso se confiri6 oportunidad a las partes para la presentacion de aclaracion,
complementacion o ajuste, la cual fue desistida por el contratista y su garante.
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En todo caso, respecto del citado medio probatorio, se acotaran los apartados aplicables
en el presente acto administrativo con miras a su valoraciéon en torno a los mecanismos
de defensa expuestos por los sujetos procesales.

En los anteriores términos, la valoracion de las pruebas en el marco de esta actuacion
administrativa se tendra como insumo esencial para la definicion de la decision del
proceso.

6.4 PRONUNCIAMIENTO DE LA ENTIDAD RESPECTO DE LAS MANIFESTACIONES
INVOCADAS POR EL CONTRATISTA JASCOM INGENIERIA SAS EN SUS
DESCARGOS Y ALEGACIONES FINALES DE ACUERDO CON LAS PRUEBAS
OBRANTES EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA

En este acapite procede el Despacho a pronunciarse sobre las invocaciones del
contratista y su garante a través de la presentacion de descargos y alegatos de
conclusién, con fundamento en las pruebas obrantes en el plenario.

6.4.1 RESPECTO DEL TITULO: “ALGO DE HISTORIA PARA ENTENDER LOS
HECHOS"”

En relacidon con este punto y en lo que resulta relevante para este Despacho en torno a
la decisién de la actuacion administrativa, se destaca que si bien el apoderado del
contratista resume técnicamente el acontecer previo al inicio del contrato, el
pronunciamiento de fondo en este acto administrativo particularmente en este asunto
se centrara en la afirmacion usada en el memorial de descargos para sefalar que el acta
de inicio del Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021 que se suscribio el 14 de mayo de 2021,
tuvo lugar el 15 de julio de 2021 (Dos meses posteriores a la suscripcion del contrato).

Sea lo primero sefialar que de acuerdo con la verificacion realizada por el Despacho y
conforme consta en la prueba por informe practicada como medio probatorio en
desarrollo de la actuaciéon administrativa sancionatoria, si bien el acta de inicio de las
actividades contractuales fue suscrita el 15 de julio de 2021 (Dos meses posteriores a la
suscripcion del contrato)”, ello devino de la necesidad de contar previamente con la
aprobacion de las horas de vida del personal que se ocuparia para ejecutar las
actividades del contrato, en desarrollo de las obligaciones previamente dispuestas por el
Fondo Adaptacién en los contratos de obra e interventoria relacionados con el presente
proceso.

En efecto, de acuerdo con lo informado en la prueba ordenada y presentada durante la
actuacion, las hojas de vida del personal que ejecutaria las actividades del contrato
fueron remitidas por la interventoria mediante comunicaciones CMA-003-2021-17-02-
21-002 de fecha 17 de febrero de 2021 y CMA-003-2021-06-07-21-006 de fecha 6 de
junio de 2021 y fueron aprobadas por la interventoria mediante comunicacion CMA-003-
2021-28-06-21-004 de fecha 28 de junio de 2021, y posteriormente por el Fondo
mediante comunicacion E-2021-005057 de fecha 7 de julio de 2021 (Véase paginas 3y
4 de la prueba por informe).

Es de acotar en este punto que la prueba por informe ordenada de oficio por el Despacho
mediante Acto Administrativo de Tramite No. 1 no fue controvertida por el contratista ni
por su garante aun cuando con sujecion a lo dispuesto en el articulo 275 y siguientes del
Cddigo General del Proceso, se otorgd la oportunidad para la solicitud de aclaracién,
complementacion o ajustes a la misma; ante lo anterior, no acoge el Despacho las
aseveraciones expuestas en el medio probatorio en torno a la explicacion de la
suscripcion del acta de inicio a los dos meses siguientes de la suscripcion del contrato,
primer aspecto sobre el que llamoé la atencion el contratista en sus descargos y replico
en sus alegatos finales.

6.4.2 RESPECTO DEL ACAPITE: “VICISITUDES HABIDAS DURANTE EL TIEMPO
DE EJECUCION DEL CONTRATO”
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Con el fin de facilitar la lectura del presente acto administrativo, tomando como base las
argumentaciones del contratista, se clasifica la exposicion realizada en los siguientes
puntos:

6.4.2.1 Sobre la planeacion del contrato (Etapa de Preconstruccion)

En los motivos de alegacién del contratista afirma que el Acta de Inicio se dio inicio con
la revision de los disefios entregados por el Contratante para preparar su aplicacion y
comenzar la construccién de los mismos. Sin embargo, resena que al haberse encontrado
una parte del alcance del contrato ya construido por un tercero, la obra no pudo ser
iniciada como estaba en su decir, planeada desde la preparacion, entrega y aprobacion
de la oferta presentada por el CONTRATISTA, implicando segin manifiesta, el tener que
realizar una serie de actividades no contempladas contractualmente con el fin
de poder cumplir el objeto del contrato por parte del CONTRATISTA y de la
Contratacion misma por parte del CONTRATANTE. (subraya y negrilla fuera del
texto original).

En relacion con esta acotacion, es preciso advertir por este Despacho que la CLAUSULA
10 del Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021 estipula:

"OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL CONTRATISTA

(..)
B. DURANTE LA ETAPA DE PRE-CONSTRUCCION

(...)

3. Revisar y analizar los estudios y disefios que la Entidad entregue para la ejecucion de
las obras objeto del presente contrato, de acuerdo con lo establecido en la carpeta de
"Informacion Técnica del proyecto” del presente proceso de seleccion, dentro de la cual
se encuentran entre otros, los Estudios y Disefios — Especificaciones Técnicas, incluido
el estudio de Amenaza y Riesgo.

(...)

5. Asumir los costos, de los ensayos de laboratorio y las mediciones que, para la
ejecucion de la obra y segun las especificaciones técnicas de construccion y las normas
de ensayos de materiales y normas legales vigentes de proteccion ambiental, deban
realizarse para asegurar la calidad de los trabajos y la conservacion de los recursos
naturales.

6. Manifestar por escrito a la interventoria si los estudios y disefios requieren o no
aclaraciones y/o ajustes. En el evento de requerirlos, la interventoria informara a la
Entidad y al Contratista las acciones que se deben adelantar al respecto”.

En suma a lo anterior, en la prueba por informe practicada por el E.T. Infraestructura
Resiliente - Seccion Sectores Educacion, Acueducto y Saneamiento Basico y Salud del
Fondo Adaptacion debidamente trasladada a las partes y no controvertida durante el
proceso administrativo sancionatorio, se enuncia:

Por otro lado, si bien al inicio de la etapa de Preconstruccion el contratista no apropio
los disefios debido a la necesidad de ajuste identificada durante esta etapa, fue el
contratista de obra, quien como lo manifiesta la interventoria en el Informe Mensual No.
1, "(...) el contratista de obra JASCOM INGENIERIA S.A.S mediante comunicacion OF-
010-CT-FA-003 de fecha 11 de agosto de 2021, presento a la interventoria los ajustes a
los disefios iniciales (...)”, y por lo que, el dia 13 de agosto de 2021, se suscribid la
suspension No 1 del contrato de obra nro. FA-LP-I-S-003-2021, por el término de 2
meses, con el fin de que la interventoria revisara y aprobara una de las alternativas
planteadas por el contratista, conciliar los items y APU’s no previstos, ajuste al balance
presupuestal del proyecto, contar con la aprobacion al ajuste de los disefios. Ahora bien,
luego de que surtiera el proceso de aprobacion de los ajustes a los disefios iniciales por
parte de la interventoria, el dia 8 de octubre de 2021 el contratista de obra JASCOM
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INGENIERIA mediante comunicacion remitida al Fondo, informé de la apropiacion de los
disefios, asi:

"JESUS YESID HERNANDEZ EUGENIO identificado con cedula de ciudadania
No0.88.235.784 y Matricula Profesional 542020-98020NTS certifico que después de
realizar los estudios pertinentes al disefio inicial del alcantarillado, se realizé un redisefio
donde se cambid el diametro de la tuberia, la cual cumple para el objeto contractual.”

De esta manera, sorprende al Despacho que el contratista pretenda ahora desconocer el
clausulado contractual que expresamente estipula las obligaciones que en relacion con
los estudios y disefios le competia, las cuales sea demas senalar, conocia de antemano
desde la estructuracion del proceso de seleccidon, no siendo entonces de recibo su
manifestacion de que los ajustes a los estudios y disefios inicialmente presentados
corresponde a actividades no contempladas contractualmente.

Es pertinente traer a colacién el aforismo: “el contrato es ley para las partes”, que surge
como consecuencia de la expresion de la autonomia de la voluntad, que se rige por el
principio “lex contractus, pacta sunt servanda”, consagrado en el articulo 1602 del
Cadigo Civil, y previo cumplimiento de las formalidades establecidas para la contratacién
estatal, conforme a la cual, los contratos validamente celebrados soélo pueden ser
invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas legales. En
concordancia con la norma anterior, el articulo 1603 de la misma norma, prescribe que
los contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo a lo
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacién o que por ley le pertenecen a ella sin clausula especial.

En concordancia con lo indicado, la aceptacion de los términos de la contratacion fundada
en la oferta presentada lleva consigo que el oferente conoce y acepta y se obliga a
desarrollar el objeto del contrato, en la forma requerida por la entidad a partir de un
ejercicio de planeacion del contrato, ejercicio que le hace parte en la medida en que
pudiere haber concurrido a enriquecer si su participacion durante esa etapa hubiese sido
activa.

Atendiendo lo anterior, si bien la entidad evidentemente esta en la obligacion de aplicar
en sus procesos selectivos el principio de planeacion contractual, el contratista, en ese
momento proponente, también la tiene, respecto de observar las situaciones que
considere pueden afectar el normal desarrollo del contrato, por lo que transgrede
también el referido principio de planeacion cuando conociendo por su experiencia
posibles situaciones que pueden impactar de manera negativa la ejecucion del contrato
gue se adjudicara de acuerdo con la forma en que esta estructurado, prefiere guardar
silencio en curso del proceso selectivo y ante el inicio de un procedimiento administrativo
sancionatorio, usa ese silencio en su favor para argumentar su defensa en la falta de
planeacion de la Entidad y la supuesta estimacion en la etapa contractual de actividades
no establecidas desde la estructuracién del proceso.

Asi las cosas, si el proponente presentd una oferta en el proceso de seleccion, es porque
en aplicacion del principio de buena fe conocia de antemano el detalle las obligaciones
adquiridas para su ejecucidon, y como experto en el area del negocio en la que participa,
se encontraba en la capacidad de verificar si podia cumplir o no con esas obligaciones
antes de presentar su oferta, de manera que resulta extrafo para la Entidad, que solo
ante la eventual sancion, pretenda manifestar que media culpa del Fondo al imputarle
obligaciones que no habian sido inicialmente contempladas, sin considerar que
expresamente el contrato las dispone como se evidencia en lineas atras.

A partir de lo anterior, se evidencia a través de las pruebas obrantes en el proceso, que
el oferente hoy contratista conocia el alcance de las actividades complementarias, sabia
con antelacién que era necesario realizar algunos ajustes a los estudios y disefios
inicialmente presentados en el proyecto. No es claro entonces que cause extrafieza ahora
para el contratista el alcance de sus obligaciones en la etapa de preconstruccion,
indicando que éstas eran desconocidas de su parte; si asi fuere, ello no es endilgable a
la entidad o persona distinta, sino que es su propia culpa la que se hace presente en
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tanto posiblemente no revisé integralmente los documentos técnicos publicados en
desarrollo del proceso de contratacién, pues de haberlo hecho facilmente hubiese
advertido lo que se requeria en esta fase inicial del contrato.

Asi, era deber de los oferentes conocer y casi que desmenuzar las especificaciones
técnicas del proyecto, toda vez que en el marco de su capacidad negocial hubiesen
podido advertir los acontecimientos que luego en sede del contrato pretendian el hoy
adjudicatario pretendia hacer valer, aspectos que en todo caso fueron desarrollados en
detalle durante las tratativas iniciales del proceso selectivo.

Sobre este aspecto el Consejo de Estado se ha pronunciado en extenso, en fallo del 27
de enero de 2016, Rad: 54415, con ponencia del Magistrado Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, en la que se reiterd que:

"ha de tenerse en cuenta que el inciso 2° del articulo 3° de la Ley 80 de 1993,
sefiala que los particulares “tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos
con las entidades estatales que’! colaboran con ellas en el logro de sus fines y
cumplen una funcion social que, como tal, implica obligaciones” y por
consiguiente de este precepto se desprende que el deber de planeacion
también abarca a estos colaboradores de la administracion puesto que
no sdlo tienen el deber de ponerle de presente a la entidad las
deficiencias de planificacion que adviertan para que sean subsanadas
sino que ademds deben abstenerse de participar en la celebracion de
contratos en los que desde entonces ya se evidencie que, por fallas en
su planeacion, el objeto contractual no podra ejecutarse o su ejecucion
va a depender de situaciones indefinidas o inciertas por depender de
decisiones de terceros, como por ejemplo el que estos se decidan a

enajenar predios sobre los cuales han de construirse las obras que son o
serdn materia del contrato’?

(Negrita y subraya propia)

"(...) Pero la planeacion no solo mira hacia la administracion.
Naturalmente, los contratistas también estan en el deber de planificar
las acciones y gestiones necesarias para cumplir cabalmente sus
prestaciones. De hecho, el profesionalismo con que debe actuar un
contratista habitual del Estado, lo obliga a estar bien informado sobre las
gestiones, proyectos, iniciativas, que la administracion esté
promoviendo a efecto de proponer, si es del caso, ofertas de contratos
capaces de responder a las expectativas de la administracion.

No puede admitirse que empresas y empresarios conocedores de todas
las variables de sus negocios digan que firman contratos a oscuras, en la
ignorancia, y que luego son sorprendidos por el Estado.

Y todo eso hace parte de un principio basico del contrato, que no es otro que el
de la buena fe contractual, que va mas alla del comportamiento cabal y honesto,
puesto que implica el conocimiento de las condiciones en que se desarrollara el
vinculo juridico, en orden a asegurar la mutua confianza de las partes.

La buena fe reina en la etapa contractual, pues es la base de todas las relaciones
o vinculos obligacionales. De hecho, la aplicacion del principio de buena fe incluye

" El aparte omitido de este inciso fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
12 En este entendido, no podran pretender los contratistas, el reconocimiento de derechos econémicos puesto que esto seria tanto como
aspirar al reconocimiento de una apropiacion indebida de los recursos publicos.
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la formacién del contrato, como lo asegura Rodrigo Escobar Gil*>”

De esta manera, se desestiman las manifestaciones del apoderado de la sociedad
contratista en lo atinente al supuesto desconocimiento de su obligacién de realizar los
ajustes debidos a los estudios y disefios con que contaba el Fondo Adaptacion.

En otro punto del acapite: “VICISITUDES HABIDAS DURANTE EL TIEMPO DE EJECUCION
DEL CONTRATO”, alude el contratista a las recomendaciones impartidas a partir del
ajuste a los estudios y disefios que en su decir dieron lugar a la aprobaciéon de la
PROPUESTA o ALTERNATIVA 1”.

Es preciso en esta instancia tener en cuenta que conforme a la trazabilidad de ejecucion
del Contrato nro. FA-LP-I-S5-003-2021, se advirtié que una vez presentados al interventor
los estudios y disefios con sus ajustes, se acordd entre las partes, la suspensién de los
contrato de obra y interventoria, por un término de dos (02) meses calendario, contados
a partir del 13 de agosto de 2021 y hasta el dia 12 de octubre de 2021, con el fin de que
la interventoria contara con el tiempo necesario para la revision de los ajustes
propuestos al disefio primigenio segun la presentacion realizada por el contratista de
obra el 11 de agosto de 2021.

Fue entonces segun lo muestra la trazabilidad de ejecucion del contrato, que a partir de
la aprobacion de los estudios y disefios que generaban un cambio en el didmetro de la
tuberia y en la estructura del pavimento rigido a flexible (PROPUESTA o ALTERNATIVA
1) seria la que se llevaria a cabo por el Contratista. Aunque respecto de este tema en
particular, el contratista realiza un amplio despliegue técnico y asi mismo se observa el
pronunciamiento correspondiente por parte del E.T. Infraestructura Resiliente — Sectores
Educacion, Acueducto y Saneamiento, Basico y Salud, Transporte y Macroproyecto Rio
Fonce a través de la prueba por informe, los enunciados supuestos no seran objeto de
minucioso analisis por parte del Despacho en esta instancia, en tanto, en virtud del
proceso administrativo sancionatorio que adelanté el Fondo Adaptacion en la vigencia
2022 y que dio lugar a la expedicion de las Resoluciones nos. 1397 del 11 de noviembre
de 2022 “Por la cual se decidié sobre la declaratoria de la imposicion de multa por el
presunto incumplimiento parcial de las obligaciones descritas en el Contrato nro. FA-LP-
I-S-003-2021 suscrito entre el Fondo Adaptacion y Jascom Ingenieria S.A.S” y
Resolucién nro. 1398 de 2022, por la cual se decidid el recurso de reposicion interpuesto
confirmando en todas sus partes la Resolucion N° 1397 de 2022, se surtié un amplio
debate sobre las particularidades técnicas propias de la ejecucion del contrato en
cuestion.

Aunado a lo anterior, lo que observa el Despacho a lo largo del contenido del memorial
de descargos es que son casi una réplica de las manifestaciones invocadas en el marco
de la citada actuacion que conllevd a la imposicion de la multa por el atraso o mora de
las obligaciones contractuales, sin que se evidencie que el contratista demuestre las
razones de defensa ante el incumplimiento contractual endilgado en el presente proceso
administrativo sancionatorio.

En este orden de ideas, sin llegar al detalle de la situacidén, se pone de presente que
segun el acervo documental del expediente contractual, la Interventoria mediante
comunicado CMA-003-2021-08-10-21-044 del 8 de octubre de 2021 sefial6 respecto de
la citada Alternativa nro. 1:

"Se aclara que la Interventoria da el visto bueno a la propuesta No.1, debido a que esta
alternativa cumple con la profundidad a la clave del colector de 1,2 metros, en esta las
tuberias a utilizar son las de diametro de 900mm y 1100mm, ademas se utilizar son las
de diametro de 900mm y 1100mm, ademds se informa que en el periodo de la
Suspension se realizaron diversas mesas de trabajo que contaron con la presencia del
asesor hidraulico del contratista de obra y el de interventoria, en las cuales decidieron
que la propuesta No.1 es la mejor opcidn, pero se recomienda a la entidad contratante
"Fondo de Adaptacion” remitir formalmente este reajuste correspondiente a la propuesta

13 Ver nota 14
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No.1 al autor intelectual del disefio inicial (Alcaldia de Cimitarra), esto con el fin que se
realice la aprobacion final y formal (...)".

En respuesta a lo anterior, el E.T. Infraestructura Resiliente - Secciéon Sectores
Educacién, Acueducto y Saneamiento Basico y Salud del Fondo Adaptacién mediante
comunicado con radicado: E-2021-007475 de fecha 26 de octubre de 2021, solicité a la
interventoria COMPANIA CONSULTORA COLOMBIANA TRIPLE C S.A.S., complementar la
justificacion técnica de modificacion de los estudios y disefios del proyecto y
puntualmente sefalé:

"Por lo anterior, si bien los aspectos que llevaron a realizar la suspension de los contratos
en mencion han sido subsanados en el periodo del 13 de agosto al 4 de octubre del 2021
(Periodo de suspension); La Compariia Consultora Colombiana S.A.S en su posicion de
Interventor recomienda reactivar los contratos a partir del 14 de octubre del 2021, esto
con el fin de iniciar la socializacion del proyecto ante la comunidad de Cimitarra e ir
realizando las actividades preliminares”; la entidad, es clara en solicitar a la interventoria
evaluar si las condiciones para el inicio de la Etapa de Construccion estan dadas, teniendo
en cuenta que la informacion requerida para la justificacion para la aprobacion de la
modificacion del contrato ante la entidad no se encontraba completa (...)".

Posteriormente segun los documentos obrantes en el contrato, se determiné que
mediante comunicado E-2021-008011 de fecha 19 de noviembre de 2021, el Fondo
atendié nuevamente la revision de la solicitud de ajuste a los estudios y disefios
presentada por el contratista y avalada por el interventor a partir de la Alternativa No.
1 presentada por el primero. Segun se lee en la citada comunicacion, se requiere
nuevamente atender la completitud de la informacion requerida, que permite observar
gue a la fecha no se hallaba sustentada en su totalidad.

En efecto en apartes del citado oficio se lee:

"Teniendo en cuenta que de acuerdo al seguimiento efectuado aun persisten falencias
en la entrega de la informacion que permita estudiar la alternativa del cambio propuesto
en los disefios, solicitamos que como interventores del proyecto presenten las siguientes
aclaraciones:

1. Si el proyecto corresponde a la ejecucion de un sistema de alcantarillado combinado,
del sector de agua y saneamiento y los disefios iniciales se elaboraron con los
lineamientos establecidos en el Reglamento Técnico del Sector de Agua Potable y
Saneamiento Basico - RAS, no se expone el argumento técnico por el cual se sustenta
el cumplimiento de las profundidades en las NORMAS Y ESPECIFICACIONES INVIAS.

2. Se debe presentar la justificacion técnica de las razones por las cuales, no se
presentan las modelaciones de cambio de pendiente en los tramos donde el colector no
esta cumplimiento la norma RAS, toda vez que, el planteamiento de la propuesta de la
alternativa 1 es reducir los diametros del colector, pero incrementando las pendientes
en los tramos, pero con otro abscisado.

Por otra parte, no se evidencia cudl es la justificacion técnica del porqué en los calculos
hidraulicos de los estudios y disefios y la alternativa 1, se tiene distinto abscisado, se
propone la reubicacion de todos los pozos de inspeccion y distancias del colector entre
pozos, evidenciandose un cambio total de los estudios y disefios, en lo que respecta a
ubicacién de pozos, distancias de tuberias, diametros y pendientes.

3. Existe una diferencia considerable en la longitud del tramo de descole medido en
campo respecto del descole proyectado en el disefio inicial. Longitud del tramo final del
disefo inicial: 87,38 ml Longitud del tramo final contruido:162,13 ml

Por lo anterior, se solicita aclarar si el punto de descole construido actualmente es el
mismo que se propuso en los disefios iniciales del proyecto.

4. Aun no han logrado determinar la cota real de llegada en el cruce de la calle 11 pues
ese pozo de inspeccion de alcantarillado debera demolerse para construir otro con las
especificaciones del proyecto, sin embargo, el tramo de red de alcantarillado combinado
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qgue se encuentra instalado sobre la carrera 6 entre calles 11 y 12 esta conectados a otra
caja que aun no han logrado verificar.

Por lo anterior, se solicita aclarar cual es la cota real de llegada a la conexidn en el cruce
de la calle 11, de igual manera, se debe presentar los planos constructivos del tramo de
colector construido donde se evidencien los pozos, diametro del colector y el detalle de
las cotas de clave y batea de los pozos construidos.

Es importante reiterar nuevamente, que este detalle de lo construido en el tramo final
del colector, debe incorporarse en los calculos hidraulicos de los estudios y disefios y la
alternativa 1 de ajuste del colector.

Se deben presentar nuevamente los calculos hidraulicos tanto de los estudios y disefios
como de la alternativa 1, pero en las mismas condiciones: Abscisado - ubicacion de
pozos y distancias de la tuberia entre pozos, para que pueda ser comparativo para el
analisis y justificacion técnica del ajuste propuesto y para los calculos hidraulicos de los
estudios y disefio, la modelacion del cambio de pendiente para los tramos que no
cumplen supuestamente con norma RAS”.

De otra parte, la comunicacién referida sefiala:

"Mencionado lo anterior y teniendo en cuenta el comunicado No. OF-044-CT-FA-003 del
17 de noviembre de 2021 emitido por el contratista de obra mediante el cual manifiesta
el presunto desequilibrio econdmico por los atrasos en la aprobacion de la alternativa
propuesta para ajustar los disefios, nos permitimos dar traslado del mencionado
comunicado a la interventoria y se solicita que emitan el concepto técnico, financiero y
juridico referente a los comentarios del contratista.

Aprovechamos para informar que la entidad no puede asumir la responsabilidad por los
costos del “"stand by” de equipos y demds insumos presentados por el contratista de
obra como presunto perjuicio econdmico, toda vez que, de manera conjunta entre
contratista e interventoria se adopto la decisiéon de iniciar la etapa construccion
de obras sin haberse evaluado si las condiciones técnicas estaban dadas para

ejecutar las obras contratadas, por lo que la entidad no asumira costos por
motivos que no sean imputables a ésta.

Por lo anterior, es necesario requerir gue a mas tardar el 25 de noviembre de 2021 se
remita la informacion requerida al Fondo Adaptacion, que permita a la entidad culminar
el proceso de evaluacion técnica del ajuste propuesto al colector”. (Negrilla y subrayado
fuera del texto original.

De esta manera resultan infundadas las manifestaciones del contratista al citar: “(...) el
supervisor del contrato no se pronunciaba para nada con respecto a la aprobacion y/o
rechazo del ajuste propuesto por el Contratista con su ALTERNATIVA No. 1”, cuando
quiera que se denota que desde su presentacion y en tiempos muy cortos se requirid
por parte del Fondo Adaptacién, los ajustes debidos a la propuesta planteada, aspecto
éste necesario para finiquitar la Etapa de Preconstruccion y dar paso a la Etapa de
Construccién.

Es oportuno ademas indicar que si bien el contratista alude a las posibles demoras en
gue pudo incurrir el Fondo Adaptacion para la aprobacion de la Alternativa No. 1
propuesta como ajustes a los estudios y disefos y la consecuente dilacion en la
aprobacion de inicio de la Etapa de Construccion, obvia éste que en el marco de las
obligaciones contractuales a su cargo le competia: “6. Manifestar por escrito a la
interventoria si los estudios y disefios requieren o no aclaraciones y/o ajustes. En el
evento de requerirlos, la interventoria informara a la Entidad y al Contratista las acciones
gue se deben adelantar al respecto”. En este orden de ideas, era el contratista de obra
y por supuesto el interventor, quienes debian realizar oportunamente las aclaraciones
y/0 ajustes requeridos por el contratante, con la calidad que ello conllevaba, siendo
inaceptable que pretenda argtir en su favor una presunta diligencia cuando quiera que
no se observa mayor rigor en la informacidn presentada. Sin perjuicio de lo anterior, no
tiene en cuenta el contratista que precisamente con ocasion de la entrega de la
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alternativa propuesta y ante la necesidad de implementar ajustes a los estudios y
disefios, el contrato fue suspendido por el término de dos (2) meses.

Sorprende entonces que pretenda el contratista endilgar responsabilidad al Fondo
Adaptacion por el plazo de la Etapa de Preconstruccién cuando quiera que de comun
acuerdo fue suscrita el Acta de suspensién nro. 1 de fecha 13 de agosto de 2021, en
virtud de la cual, las partes acordaron suspender la ejecucion del contrato por el término
de 2 meses calendario, contados a partir del 13 de agosto de 2021 y hasta el dia 12 de
octubre de 2021, inclusive.

De esta manera, desconoce el contratista que las causales que conllevaron a la
suspension contractual, son las que se enuncian a continuacion:

"3. Una vez contratado y legalizado el contrato, se dio inicio a la etapa de Pre-
construccion, con el fin de que el contratista realizara apropiacion de los disefios
entregados por el Fondo Adaptacion. En esta etapa se evidencid que el tramo a intervenir
en el contrato en mencion comprende desde la calle 6 a la calle 12 con Avenida La Paz,
sin embargo, un tramo de esta zona (calle 11 a la calle 12) ya se encuentra intervenido,
es decir, en este tramo reconstruyeron el alcantarillado y el pozo de inspeccién, por
ende, en desarrollo de los estudios y disefios, se evidencid la necesidad de realizar
ajustes técnicos a los disefios, por tal motivo, no ha sido posible dar apropiacion a los
estudios y disefios.

4. Mediante oficio No. OF-010-CT-FA-003 del 11 de agosto de 2021, el contratista de
obra remitié a la interventoria los ajustes a los disefios, por lo que actualmente se
encuentran en revision.

5. Posterior a la aprobacion del ajuste a los disefios por parte de la interventoria, se
debera conciliar entre contratista de obra e interventoria los items no previstos que se
generan por el cambio en el diametro de la tuberia y el cambio de pavimento rigido a
flexible.

6. Adicionalmente entre contratista e interventoria deberan pactar el balance del
proyecto incluyendo los items no previstos que se generen.

7. Una vez se cuente con la aprobacion al ajuste de los disefios, la pactacion de items
no previstos y el ajuste del balance del proyecto, se debera solicitar al Fondo Adaptacion
el ajuste contractual del contrato de obra.

8. Antes de iniciar la ejecucion de la etapa II construccion se deberan obtener los
permisos de intervencion en el municipio para permitir la intervencion.

Las partes acuerdan que el plazo de ejecucion se reanudara el dia 13 de octubre de 2021
0 antes si superan las condiciones que ocasionan la presente suspension (...)".

Adicionalmente, se lee en la citada acta de suspension:

"Se deja constancia que con la presente suspension total no se afectan los intereses de
la Entidad ni del contratista y que no se genera erogacion adicional alguna para las
partes, ni se afecta el equilibrio financiero del contrato.”

En todo caso, no puede desconocer el contratista que el Anexo Técnico prescribe respecto
de la Etapa de Preconstruccion: “durante esta etapa, el CONTRATISTA debe realizar lo
necesario y suficiente para su conocimiento y apropiacion de los estudios y disefios que
fueron entregados por el FONDO para la ejecucién de las obras objeto del presente
proceso de seleccion (Informacidon Técnica del Proyecto, incluyendo el estudio de
amenaza y riesgo y demas estudios que hagan parte de la viabilidad del proyecto vy ,
conforme a las politicas y lineamientos de la Entidad respecto a la gestién de riesgos y
adaptacion al cambio climatico)”.

Asi las cosas, advierte el Despacho que se desestiman las manifestaciones expuestas
por el contratista de cara a este punto, en tanto, fue suscrita el acta de suspension nro.
1, y ademas la entidad imprimid sus esfuerzos por lograr la aprobacién de las propuestas
presentadas para culminar la pre construccion y dar paso a la etapa de construccion de
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las obras, sin que se halle prueba alguna en el marco de los descargos y alegaciones
finales emitidas en curso del proceso, que contrarien lo dicho.

6.4.2.2 De la Etapa de Construccion

De acuerdo con el plazo estipulado en el contrato y segun consta en el acta de inicio de
la Etapa de Construccion suscrita entre el contratista y el interventor, ésta tuvo lugar
desde el 15 de octubre de 2021, previéndose su culminacién el 14 de mayo de 2022.
Conforme a lo establecido en el Anexo Técnico, en esta etapa correspondia al contratista
JASCOM INGENIERIA SAS, “(...) desarrollar las actividades para la ejecucion de las obras
para la reconstruccion del sistema de alcantarillado, que incluye todos los items de sus
componentes, pero sin limitarse a ellos, de acuerdo al presupuesto establecido en este
proceso”.

Citado lo anterior, se pronunciara el Despacho en linea subsecuentes sobre los descargos
presentados por el contratista en relacion con este particular.

Sea lo primero enunciar que el contratista indica en sus descargos que una vez inicié
esta etapa, comenzd a realizar trabajos menores que se tenian contemplados, tales
como excavacion, compra de tuberia, su transporte, instalacion y montaje en sitio.

Adicionalmente expuso que como supervision no se pronuncié sobre el ajuste propuesto
en la alternativa 1, la interventoria tuvo que remitir el 17 de noviembre de 2022 un
derecho de peticién para que se pronunciara sobre la viabilidad de esta propuesta o
emitiera concepto de aprobacion a la misma, lo cual afectd el rendimiento de la obra
dado que no se habia podido realizar el suministro de materiales relacionado a la tuberia.

También indico el contratista que, en el comité de obra del 29 de noviembre de 2021, la
Entidad de manera extemporanea (en su decir), rechazé la alternativa 1 presentada,
teniendo en cuenta que técnicamente no habia una justificacion valida del por qué se
realizaba la disminucion de los diametros contractuales.

Y en ese orden de ideas, afirma el apoderado de JASCOM INGENIERIA SAS que no le
guedd mas que ajustar la propuesta del disefio a la tuberia contractualmente prevista
de 980 mm y 1242 mm de diametro; indica que aunque el 14 de diciembre de 2022
entregd toda la informacion requerida y correspondiente al ajuste de los disefios, sdlo
fue aceptada hasta el 14 de marzo de 2022 a través del supervisor del contrato.

Reconoce en este punto el contratista que las anteriores consideraciones conllevaron a
acordar una nueva fecha de terminacion de la etapa de construccion, y en ese orden de
ideas, el 25 de febrero de 2022 presentd una solicitud de prérroga de 5 meses, acusando
nuevamente a la entidad, de resolverla solo hasta el 26 de abril de 2022 cuando se
suscribid el Otrosi 1; enuncia asi, que a ese momento, “(...) los 5 meses de la prorroga
ya resultaban insuficientes para garantizar el plazo de 7 meses inicialmente pactado para
la etapa de construccidn, y no se tuvo en cuenta el mes que gasto la Entidad en tramite
interno y el mes adicional que se tomd la interventoria para ajustes” (Tomado del
documento de descargos y alegaciones finales).

De conformidad con el analisis realizado por el Despacho, nuevamente sorprende las
argumentaciones expuestas por el contratista a titulo de descargos y replicadas en sus
alegaciones de conclusion en el proceso administrativo sancionatorio, que desconocen
que cualquier tipo de inconveniente o vicisitud como las nomina, fueron saneadas con el
Otrosi nro. 1 al Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021, por lo que, no le es dable al
CONTRATISTA en estos momentos, luego de haber suscrito dicho acto modificatorio en
sefial de conocimiento y acuerdo con lo alli descrito, desconocer lo acordado, o volver
sobre asuntos ya resueltos en dicho Otrosi nro. 1 y mas aun en desarrollo de la actuacion
administrativa sancionatoria que dio lugar a la declaratoria de incumplimiento parcial y
por tal, a la imposicién de multas al contratista durante la ejecucion del contrato.

En este contexto, pierde de vista el contratista que en las consideraciones que dieron
lugar al Otrosi nro. 1, que sea demas decir, conocié anticipadamente y suscribié por su
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voluntad, atienden a los que nuevamente reitera en esta actuacion, referentes a: (i) la
situacion evidenciada en el lugar de ejecucién de las obras en donde se encontraron
diferencias respecto a los estudios y disenos inicialmente entregados; (ii) la presentacion
por parte del CONTRATISTA de las 2 alternativas y su revision por parte de la
interventoria (iii) la no aprobacién por parte de la Entidad a la alternativa inicialmente
avalada por la interventoria, (iv) la presentacion de una nueva propuesta por parte del
contratista ajustando los disefios a los didmetros de la tuberia contractualmente
establecidos, y los items y actividades no previstas que dicho ajuste implicé, y (v) la
fecha en la que finalmente se contd con la aprobacién del cierre técnico y financiero del
proyecto por parte de la Entidad.

En efecto, en el referido acto modificatorio al Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021, se
plasmaron las siguientes consideraciones:

"(...)

QUINTA: Mediante el memorando No. I-2022-001855 del 11 de marzo de 2022 el
Asesor III Lider sectorial de educacion, encargado de las funciones del Asesor III de
Agua y Saneamiento Basico, considerd viable la modificacién al Contrato de obra nro.
FA-LP-I-5-003-2021, para lo cual anexd la solicitud de modificacion remitida por el
interventor COMPANIA CONSULTORA COLOMBIANA TRIPLE C S.A.S., de la cual se
extracta la justificacion que se relaciona a continuacion:

"(...). Concepto y aval del Supervisor y/o Interventor:

(...)
JUSTIFICACION:

La presente solicitud de modificacion esta soportada en las siguientes consideraciones:

1. El 30 de junio del 2021, se realizé el recorrido y visita diagndstica en el sitio de la
obra en Cimitarra, Santander con la presencia de la firma interventora y del contratista.
En la visita diagndstica se evidencio que el tramo a lo largo de la carrera 6 o avenida la
Paz, entre calle 11 hasta la calle 12, fue intervenido por la Gobernacion de Santander
hace menos de un afio desde la visita.

El tramo intervenido posee especificaciones diferentes de pavimento (Calle 11 a la calle
12 losas en concreto Pavimento rigido) a los tramos de la calle 2 a la calle 11 (Pavimento
Flexible).

2. El 19 de julio de 2021 el contratista de obra realizé el levantamiento topografico,
planimetria y altimetria de la avenida la paz carrera 6 entre calles 6 y calle 12, incluido
la red de alcantarillado combinado existente (Pozos y Sumideros) en dicho tramo.

Seguidamente al realizar el cotejo de informacion entre los datos levantados y con los
datos entregados (Planos de disefio) por la entidad contratante, FONDO ADAPTACION,;
el contratista evidencio diferencias en las cotas reportadas y en la distancia del pozo de
la calle 11 al Box culvert de entrega de la calle 12, la cual es mayor.

Se constaté que, en el tramo intervenido, ademas de la reconstruccion del pavimento
de la via que da acceso al puente en la calle 12, se construyé un pozo al cual le
conectaron las aguas del alcantarillado combinado provenientes del P (4-2) PL que figura
en el archivo aguas sanitarias redis.

3. El contratista de obra remitié a la interventoria el 27 de julio de 2021, mediante oficio
OF-008-CT-FA-003, un informe preliminar de la etapa de pre-construcciéon, en el cual
indicé: “Este pozo construido por parte del contratista de la gobernaciéon de Santander
nos limita el disefio inicial contratado, ya que al realizar las verificaciones de niveles de
cotas y alturas con la topografia del contratista, encontramos que el nivel del pozo
proyectado en el disefio inicial en el pozo de la calle 11 Avenida la Paz este era de 2.67
metros y se encontré una altura diferente de nivel del pozo construido de 1.82 metros,
lo cual no era posible llegar al pozo con esas pendientes proyectadas del archivo
investigacion tuberia Cimitarra (...)”
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La informacion del archivo de disefio entregado por la alcaldia de Cimitarra al Fondo
Adaptacién con nombre “INVESTIGACION TUBERIAS CIMITARRA” presenta diferencias
respecto a la altura entre la tapa de los pozos y las bateas de los mismos, dado que las
alturas reales de dichos pozos no concuerdan.

4. El 11 de agosto de 2021 con la comunicacion nro. OF-010-CT-FA-003, el contratista
de obra en atencién a las solicitudes presentadas por la interventoria y supervisor del
contrato, hizo entrega para aprobacion de la interventoria de dos (2) alternativas, o
propuestas para el ajuste de los disefios en disminucion de tamarfo de tuberia.

5. La primera alternativa consistia en emplear tuberia de 900 mm y 1100 mm de
diametro y la segunda alternativa era emplear Gnicamente tuberia de 900 mm en todo
el trayecto, estas eran las dos propuestas de ajustes para realizar los trabajos objeto
del alcance del contrato de obra, al ver que no podia apropiar los disefios primigenios
entregados por el contratante.

6. El 13 de agosto de 2021 se suscribio la suspension No 1 del contrato de obra nro. FA-
LP-I-S-003-2021, y del contrato de interventoria nro. FA-CMA-I-S-003-2021 por el
término de 2 meses, con el fin de que la interventoria revisara y aprobara una de las
alternativas planteadas por el contratista, conciliar los items y APU’s no previstos, ajuste
al balance presupuestal del proyecto, contar con la aprobacion al ajuste de los disefios.

7. El contratista de obra realizd ajustes técnicos, en atencion a las recomendaciones
presentadas por el especialista Hidraulico de la Interventoria, contenidos en la
comunicacion con consecutivo nro CMA-003-2021-23-08-21-024 del 23 de agosto de
2021. En el comité de obra nro. 5 celebrado el 6 de septiembre de 2021, se indicé por
parte del profesional hidraulico de la interventoria que, es de vital importancia que el
contratista de obra realice un informe con la solucion planteada, en el cual se sustente
técnicamente el reajuste realizado, ademas indico que de las 2 alternativas presentadas
para revision, la alternativa nro. 1 es la mas acertada pero, la aprobacion final se
realizaria cuando se envié y se revise el informe técnico.

8. El 13 de septiembre de 2021 con la comunicacion nro. OF-027-CT-FA-003, el
contratista remitié a la interventoria el informe técnico solicitado de reajuste a la
alternativa nro. 1 y entrego balance de obra modificatorio basado en la alternativa nro.
1.

9. Con el oficio nro. E-2021-006972 del 01 de octubre de 2021, el Fondo Adaptacion
solicito a la interventoria evaluar si las condiciones y requisitos para el inicio de la etapa
de construccion de obras estaban dadas. En respuesta, la interventoria mediante
comunicado nro. CMA-003-2021-08-10-21-044 del 08 de octubre de 2021, emitio
concepto en su posicion de Interventor para reactivar los contratos.

10. El 15 de octubre de 2021, se reinicia la ejecucion contractual y se inicia la etapa de
construccion de los contratos de obra nro FA-LP-I-S-003-2021, y de interventoria nro.
FA-CMA-I-S5-003-2021.

11. La interventoria en oficio No CMA-003-2021-21-10-21-047 del 21 de octubre de
2021, remitio al Fondo Adaptacion informacion técnica solicitada, correspondiente a los
soportes del ajuste de disefnos.

12. Con oficio nro. E-2021-007475 del 26 de octubre de 2021, el Fondo solicité
complementar la justificacion técnica del ajuste de disefios propuesto: “Esta informacion
es requerida, toda vez que, se debe interpretar de manera practica la justificacion técnica
del porqué se hace necesario ajustar los diametros en la longitud total de la red de
alcantarillado, por la intervencion fisica del ultimo tramo de la red y la conveniencia de
ajustar dicha red con la alternativa técnica planteada por el contratista con el aval de la
interventoria.”

13. Mediante oficio nro. OF-044-CT-FA-003, de fecha 17 de noviembre de 2021, el
contratista de obra solicita al Fondo Adaptacion la aprobacién oficial de la alternativa 1
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que permitiera continuar con la ejecucién del contrato, o tomaran la decision de
continuar con la tuberia contractual.

14. El 29 de noviembre de 2021 se realizd6 comité técnico con la participacion del
supervisor del Fondo Adaptacion, el contratista de obra JASCOM INGENIERIA S.A.S. y la
firma interventora COMPANIA CONSULTORA COLOMBIANA TRIPLE C SAS. En dicho
comité no fue aceptada la alternativa nro. 1, presentada en la propuesta por parte del
contratista, por cuanto no era viable cambiar los diametros de las tuberias contemplados
en el disefo presentado por la Alcaldia de Cimitarra. En consecuencia, s€ propuso
entregar un ajuste a los disefios con los diametros de tuberia contractual de 980 mm y
1242 mm, teniendo en cuenta cambios de pendiente, distancia y ubicacion de pozos.

15. Con oficio OF-048-CT-FA-003 del 6 de diciembre de 2021, el contratista de obra en
cumplimiento a lo solicitado en el comité de obra del 29 de noviembre de 2021, entregd
a la interventoria el ejercicio realizado para el ajuste de niveles (pendientes) de la tuberia
y alturas de pozos de inspeccién ubicados en el recorrido de la carrera 6a (Avenida de
la paz) entre calle 6 y 11, teniendo en cuenta el uso de la tuberia contractual con
diametros de 980mm y 1242mm.

16. El 07 de diciembre del 2021, con la comunicacion CMA-003-2021-07-12-21-066, la
interventoria envié al Fondo de Adaptacion, el ajuste presentado por el contratista de
pendientes (niveles) tuberia y altura de pozos de inspeccion.

17. El 12 de diciembre de 2021, con la comunicacion CMA-003-2021-09-11-21-053, la
interventoria solicité al contratista de obra, las especificaciones técnicas de los items no
previstos, e items a los cuales se le realizaron cambios y también de las actividades
contractuales.

18. Con €l oficio nro. OF-053-CT-FA-003 del 20 de diciembre de 2021, el Contratista de
obra hizo entrega de la informacion requerida por la interventoria, referente a la
propuesta para “SISTEMA DE PROTECCION TUBERIAS CANERIA ENTERRADAS A
PROFUNDIDAD MENOR DE 1.2 METROS MEDIANTE RECUBRIMIENTO EN CONCRETO DE
3.000 PSI” y su costeo como item nuevo adicional no previsto.

19. El 23 de diciembre del 2021, con la comunicacion CMA-003-2021-23-12-21-078, la
interventoria solicita nuevamente al contratista, la programacion segun los lineamientos
del sistema PSA, para su revision y aprobacion y posterior cargue en la plataforma.

20. Mediante oficio No CMA-003-2021-05-12-21-081 del 05 de enero de 2022, la
interventoria informd al Contratista dar aceptacion a la propuesta del SISTEMA DE
RECUBRIMIENTO PARA PROTECCION DE TUBERIAS DE CANERIA ENTERRADAS A
PROFUNDIDADES MENORES A 1.2 METROS, MEDIANTE RECUBRIMIENTO CON
CONCRETO DE 3.000 PSI, presentada con la comunicacion OF-063-CT-FA-003 del 20 de
diciembre de 2021.

21. Mediante oficio CMA-003-2021-07-01-22-084 del 07 de enero del 2022, la
interventoria dio alcance a los oficios CMA-003-2021-07-12-21-066 del 7 de diciembre
del 2021 y CMA-003-2021-21-12-21-075, del 21 de diciembre del 2021, con los cuales
envio la informacién listada a continuacion; informando que la misma ha sido revisada,
analizada y cuenta con el visto bueno por parte de la Compafiia Consulta Colombiana
Triple C S.A.S, y solicita informar el concepto de la entidad resultado de la revision: [...]

22. Mediante oficio E-2022-000472, del 02 de febrero del 2022, el Fondo Adaptacion en
respuesta a los oficios CMA-003-2021-07-12-21-066 y CMA-003-2021-18-01-22-087 de
la interventoria, solicita la remision consolidada de la informacion correspondiente al
ajuste técnico planteado: [...]

23. El 15 de febrero de 2022, se reunieron en las oficinas del Fondo Adaptacion de
Bogota, el supervisor del Fondo, la interventoria y el contratista de obra, con el fin de
revisar el estado de los ajustes a los disefios. Se acordd soportar técnicamente el
recubrimiento en concreto plateado para la tuberia, presentar balance actualizado
incluidos APUS de las actividades no previstas, proyectar cronograma de obra ajustado.
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24. Con la comunicacion nro. OF 063-CT-FA-003 del 21 de febrero de 2022, el contratista
entregd a la interventoria la justificacion técnica de la necesidad del recubrimiento de
las tuberias con diametros de 980 mm y 1242 mm.

25. El 22 de febrero 2022 se adelantd nueva reunién entre el Fondo de Adaptacion, y
representantes legales de interventoria y contratista de obra, con el fin de precisar el
procedimiento a seguir para la modificacién del contrato. En dicha reunion se reitero la
aceptacion del planteamiento de ajuste a los disefios, informada en la reunidon del 15 de
febrero de 2022.

26. Se realizé6 mesa de trabajo virtual celebrada el 23 de febrero del 2022, con el Fondo
Adaptacion, interventoria y contratista, que contd con la presencia de representantes de
Aseguradora Solidaria, en calidad de garantes del contrato de obra, en la cual se realizo
un recuento de las acciones adelantadas en aras de definir el ajuste del planteamiento
técnico y se establecieron compromisos para la formalizacion de la solicitud de
modificacion del contrato y reactivacion de la obra.

27. Mediante oficio CMA-003-2021-23-02-22-097 del 23 de febrero de 2022, la
interventoria dio viabilidad y aprobacion de la propuesta del recubrimiento en concreto
de la tuberia, con lo cual se solicité continuar con la entrega de los APU’s de los items
no previstos y el ajuste de balance del contrato.

28. Con la comunicacion nro. OF-064 -CT-FA-003 del 24 de febrero de 2022, el
contratista de obra hizo entrega a la interventoria del balance ajustado, APU’s de
actividades no previstas y balance de mayores y menores cantidades.

29. Mediante oficio nro. OF-065-CT-FA-003 del 25 de febrero de 2022, el contratista
remitio a la interventoria la solicitud de prérroga del plazo contractual de la etapa de
construccion por un tiempo adicional de CINCO (5) MESES, con ocasion a que la situacion
presentada en terreno, que obligo a realizar el ajuste de los disefios primigenios
presentados por el Municipio de Cimitarra, requirié atencion y un gran porcentaje de
tiempo de dedicacion por parte del contratista, lo que produjo no poder concluir las obras
en la fecha de terminacion prevista. Razon por la cual, teniendo ya el cierre definitivo
técnico y presupuestal del proyecto, objetivo de la etapa de preconstruccion, se hace
necesario acordar una nueva fecha de terminacion de la etapa de construccion que le
garantice al contratista el tiempo otorgado para la misma en las condiciones
contractuales.

30. Mediante oficio CMA-003-2021-28-02-22-101 del 28 de febrero del 2022, la
interventoria envio al Fondo Adaptacion la documentacion con la aprobacion del
recubrimiento en concreto de 3000 psi para tuberias, APUS de items no previstos y el
balance presupuestal ajustado.

31. Mediante oficio CMA-003-2021-01-03-22-102 del 01 de marzo del 2022 la
interventoria requiere, nuevamente al contratista de obra, la entrega del cronograma de
obra ajustado, para su debida revision.

32. Mediante oficio E-2022-001284 del 14 de marzo del 2022, el Fondo informa a la
interventoria que "... nos permitimos informar que conforme al concepto emitido por la
Subgerencia de Estructuracion que se adjunta al presente, dichos precios han sido
avalados.”

33. La situacion encontrada, particularmente las diferencias de cotas bateas en el
empalme con el pozo y la tuberia de alcantarillado construida por la Gobernacion de
Santander, obligé a realizar ajustes técnicos al disefio, con lo cual se ajustaron
pendientes en los tramos, cotas, ubicacion de pozos, la necesidad de incorporar items
no previstos para la proteccion de la tuberia a enterrar a distancias menores a 1.2 m
desde la superficie; lo que conllevo a su vez a la necesidad de realizar un balance del
contrato.

34. Con oficio CMA-003-2021-15-03-22-113 del 15 de marzo del 2022, la interventoria
envia al Fondo la documentacion consolidada de las aprobaciones y validaciones dadas
por la interventoria.
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35. Mediante oficio OF-072-CT-FA-003 del 18 de marzo de 2022, el contratista remite
cronograma ajustado de obra para revision y concepto de la interventoria.

36. El 25 de marzo de 2022 se adelantd reunion entre el contratista de obra JASCOM
INGENIERIA SAS y la interventoria COMPANIA CONSULTORA COLOMBIANA TRIPLE C
S.A.S, con el fin de revisar el cronograma ajustado de obra y validar la solicitud de
prorroga de cinco (5) meses presentada por el contratista de obra.

37. En la mesa de trabajo virtual realizada entre el contratista de obra y la interventoria
el 25 de marzo de 2022, se concluyé: "Se ve la necesidad de recomendar al
supervisor del contrato tramitar préorroga de plazo contractual por cinco (5)
meses, a partir de la fecha de finalizacion actual del contrato y no agotar el
tiempo de ejecucion de la etapa de construccion de siete meses.” (Negrilla y
cursiva fuera del texto original).

De acuerdo con lo anterior, conforme consta en las pruebas obrantes en el proceso a
partir de la informacién del contrato, el interventor mediante comunicado con radicado:
CMA-003-2021-28-03-22-122 del 28 de marzo de 2022, solicité al Fondo Adaptacién:

"En cumplimiento a lo establecido en contrato de Interventoria FA-CMA-I-S-003-2021
adjudicado en junio del 2021 y acta de inicio de la Fase de Construccion correspondiente
al 15 de octubre del 2021, y dando alcance al oficio No. OF-065-CT-FA-003 del 25 de
febrero del 2022 del contratista y acta de reunion de mesa de trabajo No. 18, realizada
el 25 de marzo del 2022 esta interventoria: Recomienda al Fondo Adaptacion
realizar una prorroga por 5 meses a la etapa de construccion del contrato de

obra. Dado que la prérroga solicitada por el contratista es para remediar y
compensar el tiempo adicional que requirio la actividad de ajuste del proyecto,
y permitira que se culminen las obras para beneficio de la comunidad del sector.
Esta interventoria realizé el andlisis y evaluaciéon del cronograma presentado
por el contratista el dia 25 de marzo del 2022, en mesa de trabajo, donde se
pudo evidenciar la necesidad de cinco (5) meses de prorroga”.

Corolario de lo expuesto, tal como quedd plasmado en las consideraciones del Otrosi
nro. 1, la prorroga y demas acuerdos alli pactados, no tuvieron otro propdsito mas que
remediar y compensar el tiempo adicional que se requirié para los ajustes de
los diseiios, con ocasidon a las diferencias encontradas en campo con los
estudios y diseinos iniciales entregados por el municipio de Cimitarra, asi como
el tiempo adicional que se utilizé para la aprobacidén de dichos ajustes por parte
de la Entidad.

De otra parte, son reiteradas las presuntas demoras que arguye el apoderado del
contratista en sus descargos y alegaciones finales para el tramite del Otro Si nro. 1 que
aluden entre otros, a lo siguiente:

"Se hace énfasis en la alerta que el CONTRATISTA generd tempranamente con el tiempo
contractual de los SIETE (7) MESES a tener en cuenta para la etapa de construccion,
puesto que eran necesarios e indispensables para poder cumplir la ejecucion total del
contrato, como tal, de similar manera, el Contratista ya habia realizado tal solicitud al
Supervisor del Contrato e Interventoria con ocasion de su otrora comunicaron
consecutivo No OF-072-CT-FA-003, calendada 18 de marzo de 2022, cuando comunico,
entre otras cosas lo siguiente:

"Es de tener en cuenta, que, si persiste la demora en la expedicion de la
comunicacion compromiso del SUPERVISOR DEL CONTRATO, mencionada en la
primera vifeta del presente parrafo, teniendo en cuenta que ya han
transcurrido QUINCE (15) dias, (Contados a partir del 1° de marzo de 2022,
fecha en que a bien del proyecto debié cumplirse el compromiso) y que el
programa de obra presentado indudablemente se ve afectado con el transcurrir
del tiempo, nos veriamos obligados a nuevamente reprogramar los trabajos de
acuerdo con el tiempo que se continte en espera de tal comunicacion.
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Lo anterior como ya dijimos, con base en que el CONTRATANTE debe garantizar
el plazo contractual para la ejecucion de la etapa de construccion, pactada en
SIETE (7) MESES CALENDARIO a partir del cierre de la primera etapa de
PRECONSTRCUCION, dada con la "APROPIACION DEL CONTRATISTA” de los
DISENOS APROBADOS PRO EL CONTRATANTE”.

Es de advertir, solo con el animo de prevenir que, de darse la no deseada
situacion comentada en parrafo anterior, el CONTRATISTA, con el debido
respeto, se veria obligado a partir del 28 de marzo de 2022, a solicitar ya no
CINCO (5) MESES como tiempo adicional de prorroga del plazo contractual, si
no por contrario serian SEIS (6) meses, y asi sucesivamente, puesto que el
plazo efectivo para la ejecucion de la etapa de Construccion, repetimos, esta
contemplado Contractualmente en SIETE (7) MESES, y para la etapa Pos-
Construccion de UN (1) MES.” (Subrayas y resaltos tomados del texto original).

En las pruebas documentales que constan en el expediente de la actuacion, se observa
que mediante oficio CMA-003-2021-20-04-22-136 de fecha 20 de abril de 2022, el
interventor senald respecto de las acusaciones anteriores, lo siguiente:

(...) Como se puede evidenciar en la trazabilidad descrita anteriormente, la entidad
FONDO ADAPTACION y la INTERVENTORIA procedieron con el trémite de solicitud y
elaboracion del modificatorio con la mayor celeridad, respetando y siendo consistentes
con los procedimientos establecidos en la entidad.

Adicionalmente, queda claro que los soportes requeridos por dicha entidad para poder
continuar con los tramites de modificacion, no los tuvo el Fondo sino hasta el 01 de abril,
e incluso hasta el 10 de abril, fecha en la cual se tuvo la solicitud de modificacion
validada. Por lo anterior, no es cierta su afirmacion de que se ha llevado mas de un mes
desde la solicitud de prorroga.

Ahora bien, es _importante resaltar que la interventoria solicité en repetidas
oportunidades reanudar la ejecucion de actividades, pese a la negativa del
contratista de no retomar actividades hasta tanto no se suscribiera el
modificatorio en comento, aun cuando dicha situacion que no incidia en el
desarrollo de las actividades previstas para dicha etapa.

Finalmente, es preciso manifestarle a la firma contratista que, con la modificacion
adelantada por la entidad contratante, la cual se sustenta en la solicitud y cronograma
de actividades remitidos por el contratista en el mes de marzo del 2022, se garantiza
las condiciones técnicas para lograr la ejecucion del 100% de las actividades de obra de
acuerdo con el objeto del contrato, por lo que se insiste en la necesidad que el contratista
suscriba el Otrosi No. 1 remitido el 13 y 19 de abril del 2022.” (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

De esta forma, en lo que atiene al plazo que ahora reprocha el contratista como
insuficiente para realizar las obras objeto del contrato, lo que observa el Despacho es
que la sociedad JASCOM INGENIERIA SAS enfocd sus esfuerzos en la gestion
administrativa para lograr la modificacion del contrato descuidando lo propiamente
concerniente al fin de la contratacién, esto es, la ejecucién de la etapa de construccion
que comprendia, la "RECONSTRUCCION DEL SISTEMA DE ALCANTARILLADO”.

Adicionalmente, es importante sefalar que, tanto la interventoria como el contratista de
obra adoptaron la decision de dar inicio a la etapa de construccion sin haberse obtenido
la aprobacién final de la propuesta de ajuste técnico del proyecto, toda vez que, la
alternativa inicial presentada de reducir didmetros del colector no tuvo el sustento
técnico, lo que generd un reproceso y conllevé a que se presentara un nuevo ajuste
consistente en mantener los didmetros del colector acordes a los estudios y disefios y
ajustando la altimetria para garantizar el comportamiento hidraulico del sistema y su
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estabilidad. Para ello, fue necesario reunir y presentar la totalidad de la documentacion
que permitiera la aprobacion final del cierre técnico y financiero, tiempos éstos de
evidente descuido, que ha pretendido el contratista ahora achacar al Fondo Adaptacién.

Asi, no es claro para la entidad que ni en el plazo del contrato ni en el de su prorroga, s
lograra el cometido de la contratacion, mas aun, ni siquiera un significativo avance que
permitiera soslayar el incumplimiento al final del plazo convenido. En efecto, de acuerdo
con el informe técnico de incumplimiento que sustenta la presente actuacién
administrativa y que no fue desvirtuada por las partes, se demostré que durante el plazo
contractual solo se ejecutd el 28,17% de las obras contratadas, quedando pendiente de
ejecucioén el 71,83%.

En este sentido es preciso sefalar que, a partir de la concepcién de culpa, derivada de
la diligencia del contratista, cuando no se cumplan dichas cargas de diligencia, existe el
deber de reparar aquellos perjuicios que hubiesen podido preverse, o cuando a pesar de
haberlos previsto, confié imprudentemente en poder evitarlos. Por tanto, la sujecidon
entre la prevision y la nocién de culpa contractual permite tener precision respecto de lo
gue debia exigirle a la parte de la obligacién de reparar.

Sea pertinente sefialar que el Fondo Adaptacién procurd en todo momento la estabilidad
del contrato en todos sus apices, pues precisamente durante su ejecucion accedio a la
suscripcion del Otrosi nro. 1 del mismo en las condiciones expuestas por el interventor
quien tenia a su cargo el control y seguimiento a la ejecucién del Contrato nro. FA-LP-I-
S-003-2021 con sujecion a lo dispuesto en el articulo 83 y siguientes de la Ley 1474 de
2011, por lo cual es de deducir que fue precisamente la falta de diligencia del contratista,
la que confluyd a la inejecucidon del objeto contractual al final del plazo establecido.

Asi, con base en lo dicho, para el Fondo, el contratista no se alland a la oportunidad de
cumplimiento de las actividades contratadas pues de haberse demostrado que mediaba
imposibilidad de hacerlo ante circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, la entidad
hubiese accedido a la solicitud prorrogar por mayor tiempo el plazo contractual; no
obstante se reitera que segun consta en el acervo probatorio del proceso, lo claro aqui
es que ni en el plazo inicial acordado, ni en el de su prérroga, logro el contratista alcanzar
siquiera un porcentaje de ejecucion conforme al transcurso del plazo establecido. Asi, lo
demostrado es que el contratista no desarrollé en los términos acordados, la totalidad
de las obligaciones a su cargo, supuestos que dieron lugar a mantener la decision de
ampliacion del plazo Unicamente por el términp de 5 meses, que en todo caso, se repite,
fue el requerido por el interventor COMPANIA CONSULTORA COLOMBIANA TRIPLE C
S.A.S.

6.4.2.3 Respecto de los supuestos problemas que afectaron el rendimiento de
la ejecucion normal de los trabajos

En el memorial de descargos y en las alegaciones de conclusidn, arguyo el contratista a
algunos eventos que en su decir, afectaron el rendimiento normal de los trabajos.

A partir de la exposicion realizada, se pronuncia el Despacho sobre tales sefialamientos,
en los siguientes términos:

a) Bloqueo de los transportadores para el suministro de materiales pétreos al
Contratista, sufrido desde primeros dias del mes de junio 2022 (lo estima en un
mes), hasta que éste no aceptara nuevos precios, por el cambio de vigencia de
afio 2021 al 2022.

En las pruebas obrantes en el proceso y con ocasion de lo planteado en este
literal, se advierte que mediante oficio con radicado nro. E-2022-024361 del 14
de julio de 2022, el Fondo sefialo:

"(...) Al respecto, como resultado de las mesas de trabajo con la Asociacién de
volqueteros el dia 8 de julio y con la comunidad residente del sector el 12 de julio
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de 2022, se han planteado soluciones a la problematica expuesta por el
contratista JASCOM Ingenieria S.A.S en la dltima mesa de seguimiento, lo que,
en condiciones normales, permitiria la presentacion del plan de contingencia, el
cual debera contar con la revision y aval de la interventoria.

Por lo anteriormente expuesto, se solicita la remisién del plan de contingencia a
mas tardar el 15 de julio de 2022, para dar cumplimiento al compromiso con la
CGR”.

Es de acotar, de cara a este punto, que segun las evidencias documentales del
proceso, el plan de contingencia fue entregado mediante comunicado nro. OF-
144-CT-FA-003 del 16 de agosto de 2022 como parte de la reprogramacion de
actividades del contrato a partir del Otrosi nro. 1. Igualmente, corrobord el
contratista en sus descargos y alegatos finales, que se fueron solventando de
alguna manera algunas situaciones con el tiempo de ejecucidon del contrato
(incluye ésta segun se lee en los documentos de defensa), precisamente a partir
del plan de contingencia enunciado.

En todo caso, advierte el Despacho que si bien puede pretender el contratista
arguiir en este evento de un tercero, algun eximente de responsabilidad, ello no
prospera, por cuanto no se probo por la sociedad contratista, que la causa directa
y exclusiva del dafio devenga del bloqueo que bien tuvo lugar en unos dias
concretos, que refiere el contratista fue un mes; asi, no se halla probado que tal
circunstancia que bien pudo tener lugar haya impactado a tal punto el contrato
gue hubiese a la final generado el incumplimiento que hoy dia se reclama por
parte del Fondo Adaptacion.

Suspension de actividades por decreto de la Alcaldia Municipal de Cimitarra con
ocasién de “LA CELEBRACION DEL VIGESIMO QUINTO FESTIVAL DE LA CULTURA
Y EL TURISMO, LA QUINCUAGESIMA TERCERA FERIA EXPOSICION
AGROPECUARIA, QUINCUAGESIMO SEGUNDO ENCUENTRO REGIONAL EQUINO
GRADO B Y GANADERO EN EL MUNICIPIO DE CIMITARRA SANTANDER", desde el
viernes 24 hasta el martes 28 de junio de 2022, es decir, cinco (5) dias calendario.

En el mismo sentido expuesto en el literal precedente, en modo alguno es de
recibo para el Despacho que la celebracion de las fiestas culturales en el municipio
de Cimitarra durante 5 dias haya conllevado a la paralizacion de las obras objeto
del contrato al punto de generar el incumplimiento endilgado a JASCOM
INGENIERIA SAS. Es claro que el contratista no probd las circunstancias de
tiempo, modo y lugar que pudieren influenciar en el incumplimiento total del
Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021.

Restricciones por la comunidad para permitir el ejecutar dos frentes de trabajos
de cambio de caferias, lo que segun explica, solo se permitié hasta después de
haber transcurrido dos (2) meses de haberse iniciado la etapa de construccion (3
de mayo 2022 con la “apropiacion” de los disefios).

En cuanto a este evento es pertinente reiterar que cualquier circunstancia que
tuvo lugar al inicio de la Etapa de Construccién fue solventada a partir del Otrosi
nro. 1, por lo que resulta inaudito que ahora en el marco del proceso
administrativo sancionatorio en el que se advierte el incumplimiento total del
contrato (dado que el alcance de ejecucién de obras ni siquiera alcanzé el 30%),
pretenda el contratista aludir en su favor, las posibles trabas por parte de la
comunidad para la ejecucién de los trabajo.
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Sin perjuicio de ello, lo que se advierte de los documentos que obran como
pruebas del proceso es que en la bitdcora de obra, actas de comité y oficios
enviados al contratista, éste no contd en sitio y en forma permanente, con los
recursos en obra, como maquinaria, material y personal de obra, siendo entonces
ineficaces sus manifestaciones sobre este punto, que cabe anotar, no se probaron
en forma concreta y precisa.

El no contar por el CONTRATANTE del Estudio de Transito y Disefio de la Carpeta
Asfaltica para reponer debidamente por el CONTRATISTA después de la
instalacidn y recubrimiento en concreto de la misma.

Reitera el Despacho que cualquier circunstancia que tuvo lugar al inicio de la
Etapa de Construccion fue solventada a partir del Otrosi nro. 1, por lo que resulta
inaudito que ahora en el marco del proceso administrativo sancionatorio en el
que se advierte el incumplimiento total del contrato (dado que el alcance de
ejecucion de obras ni siquiera alcanzo el 30%), pretenda el contratista aludir en
su favor, este tema técnico que bien fue resuelto durante el plazo contractual.

La manifestacion de no autorizacidén de pago por parte de la interventoria del bote
de escombres RCD realizado por el contratista de 350 m3 producto de las
excavaciones realizadas en el primer tramo, que conllevd en decir ahora del
contratista en sus descargos, a paralizar la actividad del transporte respectivo de
RCD, desde el frente de obra hasta el sitio indicado para el manejo de los mismos.

En cuanto al transporte de RCD, conforma obra en el plenario, ante las reiteradas
manifestaciones del contratista, el interventor sefial6 mediante comunicados
CMA-003-2021-29-07-22-215 del 29 de julio de 2022 y CMA-003-2021-05-08-
22-229 de fecha 5 de agosto de 2022, lo siguiente:

“(...) El contratista debidé informarse del proceso en el cual se encuentra el sitio
de disposicién final de B&G INGENIERIA INTEGRAL S.A.S., debido a que a la fecha
la CAS con la Resolucion SAO No. 1069 del 21 de julio de 2022 dio apertura de la
CARPETA CAS No 0025-2021 para la INSCRIPCION COMO GESTOR DE RESIDUOS
DE CONSTRUCCION Y DEMOLICION (DISPOSICION FINAL) RCD, esto quiere
decir, que la empresa cumple con la documentacidon requerida para ser Gestor
RCD. Por lo tanto, la interventoria desconoce la razéon por la cual el contratista
manifiesta que el sitio de disposicion final no es el adecuado, teniendo en cuenta
que el Municipio de Cimitarra aprobd este sitio para todas las obras ejecutadas
de la zona y que, ademas, ya se encuentra tramitado ante la autoridad
ambiental”.

A su turno, el Fondo Adaptacion mediante oficio E-2022-026633 informd a la
interventoria lo siguiente:
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"(...) El contratista debera tener en cuenta dentro de cada uno de Jos andlisis de precios unitarios todo lo
necesario y suficiente para llevar a cabo el item de acuerdo con las normas y especificaciones técnicas
contractuales, en relacidn con: el equipo (con sus rendimientos), materiales (cantidades, rendimientos),
transportes, mano de obra (con sus rendimientos), AIU. Los equipos deberan tener la capacidad y
rendimientos que requiera la ejecucién de cada item de obra. Cualquier error u omisién del Contratista
en los costos directos o indirectos considerados en su Analisis de Precios Unitarios para los items de obra,
es de exclusiva responsabilidad del contratista y por lo tanto no podrd reclamar a la Entidad
reconocimiento alquno adicional al valor de los precios unitarios consignados en el formulario
de su propuesta. Fl contratista acepta que los precios unitarios por él ofertados constituyen su
propuesta econémica auténoma. {...)". (Negrilla y subrayado fuera del texto)

- Por otra parte, si bien, la interventoria informa en su comunicacién CMA-003-2021-15-09-22-283
del 15 de septiembre de 2022 ".....de acuerdo a la documentacion suministrado por el contratista y
validada por esta interventoria como la cotizacion de transporte, vales de botadero, se tendria un
incremento aproximado en el valor del contrato de $239.801.643 representado por la multiplicacién
def item NP y la cantidad de material de excavacion aproximado a retirar, la cual seria de $70.179
M3 x 3417 m3, el cual estaria impactando al valor del contrato en un 6.52%, por lo cual podria
presentarse un desequilibrio econdmico”, la interventoria no presenta ninguna argumentacion y
concepto juridico, técnico ni financiero a la luz de las reglas de participacién del proceso de
contratacion Licitacidn Publica No. FA-LP-I-5-003-2021, condiciones contractuales establecidas en el
contrato No. FA-LP-I-5-003-2021 y demds documentacidon soporte gue hace parte integral tanto del
proceso de contratacion coma del contrato.

Sobre este aspecto, de que podria presentarse un desequilibrio econdmico, se reitera nuevamente
lo expuesto en la comunicacidn radicado No. E-2022-025299 del 31 de agosto de 2022, en la cual,
se indicé que ni ef contratista ni la interventaria presentan la justificacion y analisis econémico como
sustento para afirmar el presunto desequilibrio econémico, toda vez que, dicha evaluacidén debera
contener el andlisis economico a precios de mercado de todos los Analisis de Precios Unitarios -APUs
que conforman la oferta econdmica presentada por el contratista, no solamente el justificar y
presentar que en el ftem contractual que ef "APU 3.1 y 11.1 Retiro de sobrantes y disposicién de
materiales”, el contratista no contempld en el analisis de precio unitario el costo del transporte.

La interventoria debera presentar en dicho analisis, la evaluacion integral de toda la oferta, en la
cual el contratista presentd precios por encima y otros por debajo del mercado, y emitir un concepto
final si se presenta o no un desequilibrio econdmico en su oferta econdmica.

()

Se colige de lo expuesto que contrario a lo afirmado por el contratista en sus
descargos y alegaciones finales, al menos por parte del Fondo Adaptacion se
impartieron los lineamientos para la inclusion del item para el manejo y gestion
de residuos RCD; en tal sentido, si el contratista y el interventor no dispusieron
la debida justificacion para solicitar la inclusion del valor adicional a la estimacion
del item respectivo, no puede arglir ello a responsabilidad de la entidad
contratante.

Sin perjuicio de lo dicho es claro que con la oferta, el proponente acepto
integralmente los precios unitarios estimados por la entidad; sin embargo, se
insiste, si mediaba una posible variacion, debieron adoptarse las medidas
necesarias por el contratista para requerir tal reconocimiento, supuesto éste que
no tuvo lugar durante el plazo del contrato.

Ahora bien, dado el concepto de que se trata, no puede aludir la compafiia
contratista a que la posible diferencia de precio que en todo caso no justificd pese
al requerimiento de la entidad, pudiere conllevar que al final del plazo del
contrato, no se lograra siquiera la ejecucion del 30% de lo convenido.

En consecuencia, se declararan improcedentes las motivaciones sobre el
particular con miras a excusar el incumplimiento contractual.

Las repetitivas interrupciones de labores por los requerimientos del sefior director
del colegio “Nuestra Sefiora de la Candelaria de Cimitarra”, asi como presuntas
protestas de estudiantes y padres de familia.

En relacion con este evento, no obra en el plenario, prueba alguna que dé cuenta
de que el posible actuar de un tercero, [ldmese en este caso, el Director de la
institucién educativa Nuestra Senora de la Candelaria o los estudiantes o los
padres de familia, hayan interferido en el desarrollo de las labores del contrato,
al punto de su inejecucion casi total y definitiva, maxime cuando ese el
contratista, quien debidé actuar de manera diligente y oportuna, no siendo dable
invocar ahora la culpa de otros como eximente de su responsabilidad.
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g) Fuertes lluvias por el fendmeno de la Nifla también afectaron la ejecucion de la
etapa de construccién del contrato.

De cara a este argumento, aclara el Despacho que para que se configurara un
eximente de responsabilidad por tal concepto, no le bastaba al contratista con la
simple mencién de la presencia de lluvias en la zona, sino que se requeria que
aportara prueba de su ocurrencia y del impacto de dicha situacion en el
cumplimiento de sus obligaciones, esto es, que en efecto, tales circunstancias lo
hubieran puesto en una situacién de imposibilidad real de cumplir con el
cronograma de obra o que hubiera sido la causa determinante de los atrasos
objeto de la presente actuacion.

En el caso concreto, no obra en el plenario informe pluviométrico que por ejemplo
expide el IDEAM y que bien pudiere corroborar o denegar lo afirmado, por lo que
claramente no hay sustento alguno para acceder a la pretension de exoneracion
invocada en este punto. Asi las cosas, se echa de menos prueba suficiente para
destruir la presuncién de culpa que le asistia al contratista ante el incumplimiento
de sus obligaciones, en el sentido de que se hubieran presentado lluvias en la
zona de tal magnitud que lo hubieran puesto en una situacion de imposibilidad
absoluta de cumplir.

A modo de conclusién en torno a las eventualidades expuestas, si bien obran en el
expediente de la actuacion, algunos medios que acreditan que, pudieron ocurrir hechos
durante la ejecucion de la obra, se advierte igualmente que dichas interferencias no
pusieron al contratista en una situacion de imposibilidad permanente de cumplir con sus
obligaciones. Por el contrario, los medios de prueba que obran en el expediente, lo que
demuestran es que, a pesar de que se superaron dichas situaciones, por ejemplo, con
la Suspensién nro. 1 y el Otrosi nro. 1, fue la sociedad JASCOM INGENIERIA SAS, quien
no desplegd un actuar diligente para ejecutar las obras en niveles optimos de
rendimiento, sino que, fueron constantes sus demoras para mantener las actividades de
obra, el suministro de materiales y maquinaria, asi como la disposiciéon de personal en
sitio, lo cual, es de su responsabilidad Unica y exclusiva.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, EL CONTRATISTA no solo no acredito la
ocurrencia de alguna causal que lo exonerara de su responsabilidad por el
incumplimiento de sus obligaciones contractuales, sino que tampoco aporté prueba de
su actuar diligente ni que hubiera realizado lo que estaba dentro de su alcance y
posibilidades para lograr la ejecucion de sus obligaciones dentro de los plazos y fechas
establecidas, y que, pese a ello, le fue imposible lograr su cumplimiento. Y en ese orden
de ideas no son de recibo los argumentos planteados al respecto.

Es posible determinar, de acuerdo con el analisis previamente efectuado que el
contratista no fue lo suficientemente diligente en el cumplimiento de sus obligaciones en
la ejecucion del contrato, ni respetod todo lo pactado, ni se atuvo a lo ofrecido, ni desplegd
un comportamiento lo suficientemente objetivo que demostrara que estuviera presto a
cumplir con sus obligaciones, limitdndose ahora a emprender una férrea defensa en
desarrollo de esta actuacion administrativa sancionatoria de naturaleza contractual,
excusandose de manera reiterada en las supuestas variaciones para la aprobacion de los
estudios y disefios del proyecto, las supuestas demoras de la entidad y del interventor
en la ampliacion de los plazos del contrato y la negativa a la prérroga por el término de
7 meses en lugar de los 5 meses por la que efectivamente se suscribid, asi como en los
eventos aislados detallados de manera presente, supuestos éstos que no son eximentes
de su deber de lealtad contractual llamado a ejecutar el contrato en los términos y plazos
previstos por el Fondo Adaptacion.

Cuando se analiza desde una perspectiva de la responsabilidad, la existencia del actuar
del tercero, debe siempre mirarse si el demandado o investigado no estaba en la
obligacién de cumplir de su parte las obligaciones que se reputan incumplidas, y que la
Unica causal de justificacién para proceder a declarar como probada la ausencia de




-« Fondo Adaptacién

RESOLUCION No. 275 de 2025

Continuacién "“Por la cual se decide sobre la imposicion de la sancion a titulo de clausula penal
pecuniaria por el presunto incumplimiento de las obligaciones descritas en el Contrato nro. FA-
LP-I-5-003-2021 suscrito entre el Fondo Adaptacion y Jascom Ingenieria SAS”

responsabilidad es que el demandado demuestre su diligencia y su actuar oportuno
frente al tercero, para asi agotar todo lo que estuvo a su alcance y demostrar que en
realidad el cumplimiento del hecho se debié ya a la imposibilidad y actuar exclusivo del
tercero.

De esta forma, se infiere la existencia de causas imputables al contratista con sus
omisiones por la falta de diligencia y oportunidad, aspectos que son propios e inherentes
a la buena fe contractual y que influyeron directamente en la configuracion de los cargos
invocados en desarrollo de esta actuacion.

Es entonces procedente reiterar al contratista que las obligaciones se contraen para
cumplirse. La doctrina al respecto ha sefialado:

“Hay una presuncién de culpa en quien no las satisface en el modo y tiempo debidos,
porque el incumplimiento es un hecho o una omision que afecta el derecho ajeno. El
deudor puede destruir esa presuncion probando que su incumplimiento obedecié a la
fuerza mayor o caso fortuito que sobrevino sin culpa y antes de estar constituido en
mora (C.C., art. 1604). Pero como la culpa proviene de no obrar con la diligencia o
cuidado que la ley gradua segun la naturaleza del contrato (arts. 63 y 1604), resulta
que al deudor, para exonerarse de responsabilidad, no le basta probar el caso fortuito,
sino también que empled la diligencia, o cuidado debido para hacer posible la ejecucion
de su obligacidn. Esta consiste en realizar el resultado convenido mientras no se haga
imposible, y en poner diligentemente los medios para que la imposibilidad no se
presente. Si el resultado era realizable y no se realizé, o si con cierta diligencia pudo
evitarse que se hiciera imposible, el deudor es responsable” [Tomado del C.C. Editorial
Temis, 1986. paginas 690 y 691]

Asi se concluye que, en el presente caso, es evidente la falta de oportunidad, de calidad
y eficacia en la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista, las que conllevaron
al inicio de la actuacion administrativa que hoy nos ocupa. Ante ello, es claro que la falta
de diligencia del contratista, conlleva a ratificar en el presente caso, la aplicacion del
principio: “Nadie puede invocar su propia culpa frente a la falta de resultados” o
“Principio Nemo Auditur Propiam Turpitudinem Allegans”, principio consagrado dentro
de nuestro ordenamiento juridico y definido de la siguiente manera:

"Esta Corporacion ha advertido la aplicabilidad del principio conforme al cual nadie
puede alegar en su favor su propia culpa (Nemo auditur propriam turpitudinem
allegans). Una de las condiciones de procedibilidad de la accion de tutela, consiste
en que el accionante no sea responsable de los hechos que presuntamente
vulneran los derechos invocados, pues su finalidad no es “"subsanar los efectos
del descuido en que haya podido incurrir el accionante”[21]. Al respecto la Corte
en la citada providencia dijo:

"En efecto, si los hechos que dan origen a la accién de tutela corresponden a la
actuacion culposa, imprudente o negligente del actor que derivd, a la postre, en
la vulneracion o amenaza de sus derechos fundamentales, no es admisible que
éste pretenda a través de la accion de tutela obtener el amparo de tales derechos,
y por lo tanto, desplazar su responsabilidad en la ocurrencia de los hechos que
fundamentan la solicitud de amparo a la autoridad publica o al particular
accionado. Una consideracién en sentido contrario, constituiria la afectacion de
los fundamentos del Estado de Derecho y del principio de la buena fe consagrado
en el articulo 83 de la Constitucién politica”.

3.3.2. También hizo un recuento de la Jurisprudencia de esta Corporacion sobre
el principio Nemo auditur propriam turpitudinem allegans destacando que: (i) el
juez constitucional no puede amparar situaciones donde la supuesta vulneracion
de un derecho fundamental, no se deriva de la accion u omision de cualquier
autoridad sino de la negligencia imprudencia o descuido del particular[22]; (ii) la
incuria del accionante no puede subsanarse por medio de la accion de tutela[23];
(iii) la imposibilidad de alegar la propia culpa o desidia para solicitar la proteccion
de un derecho cuyo riesgo ha sido generado por el mismo accionante[24].



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-1231-08.htm#_ftn21
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-1231-08.htm#_ftn22
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-1231-08.htm#_ftn23
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-1231-08.htm#_ftn24
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Concluyd la Corte en esa oportunidad que:

“En sintesis, el principio general del derecho segtn el cual Nadie puede obtener
provecho de su propia culpa (Nemo auditur propriam turpitudinem allegans),
hace parte del ordenamiento juridico colombiano. En consecuencia, en virtud de
dicho principio, la prosperidad de la accion de tutela esta condicionada a la
verificacion de quelos hechos que la originan, no ocurrieron como consecuencia
de la culpa, imprudencia, negligencia o voluntad propia del actor. Ello por cuanto,
una consideracion en sentido contrario, constituiria una afectacion del principio
en comento, y por lo tanto, de los fundamentos del Estado de Derecho y del
principio de la buena fe consagrado en el articulo 83 de la Constitucion politica”.

Por lo anterior, no es de recibo la argumentacion del contratista que su no cumplimiento
se debe a un actuar de un tercero llamese en este caso del interventor o el Fondo
Adaptacion, cuando quiera que éste debié actuar de manera diligente y oportuna, no
siendo dable invocar ahora la culpa de éstos como eximente de su responsabilidad.

Se colige que en el caso en examen, no logré desvirtuar el contratista el incumplimiento
endilgado, correspondiente a la inejecucién del contrato y en general de las obligaciones
a su cargo, ni tampoco circunstancias eximentes de responsabilidad, por las cuales se
pudiera justificar su omision por causas que no le fueran imputables, maxime cuando a
la fecha conforme a las pruebas obrantes en el proceso, culminé el plazo del contrato,
sin que se lograra satisfacer la necesidad de la contratacién, en tanto, la ejecucion fue
del 28,17%, quedando pendiente de ejecucion el 71,83% del proyecto .

6.4.2.4 Respecto de la multa impuesta por el Fondo Adaptacion a través de las
Resoluciones 1397 y 1398 de 2022

En el memorial de descargos y luego en el de alegaciones finales, expreso el contratista:

"Habida cuenta que el plazo de ejecucion del contrato FA-LP-I-S-003-2021 fenecio el 14
de noviembre de 2022, |o dispuesto en las Resoluciones 1397 y 1398 del viernes 11 de
noviembre de 2022 no se pudo aplicar por el CONTRATISTA estrategias y planes, con
inyeccion de mas recursos, con el fin de salir del retraso reportado en el programa de
trabajo. Lo cual hizo que la multa impuesta tuviera caracter diferente al conminatorio
que la misma juridicamente tiene. Lo anterior hizo entonces que, el aplicar de la multa
por el CONTRATANTE, conociendo la situacion de terminacion del plazo del contrato, sin
el CONTRATISTA tener opcion alguna de aplicacion de ajustes, esta comportara caracter
INDEMNIZATORIO, cosa que esta en contravia del objeto de la multa aplicada. Por
consiguiente solicitamos el reintegro de la suma descontada de manera arbitraria por
valor de $183.910.038, mas que la misma se aplicé, como tal enunciamos en numerales
anteriores, del presente documento, fue porque el CONTRATISTA no tenia recursos para
haber aceptado el pago de la prorroga del contrato de la interventoria por valor de
$132.000.000".

Sin lugar a un nuevo pronunciamiento sobre la otrora decisidon adoptada por el Fondo
Adaptacion en el marco del proceso administrativo sancionatorio que dio lugar a la
imposicidon de una multa al contratista por valor de $ 183.910.038 (segun consta en los
actos enunciados y da cuenta el informe de ejecucion financiera que obra como prueba

en el plenario), con miras a zanjar cualquier discusion que pudiere avizorarse, es dable
sefialar al contratista JASCOM INGENIERIA SAS, que en el presente caso, ha operado la
cosa juzgada administrativa.

En sede administrativa, segun lo ha reconocido la jurisprudencia, la cosa juzgada es tan
solo formal, en el sentido de que el acto pertinente no puede ser objeto de una nueva
discusion y, menos aun de extincion, ante la Administracion Publica, pudiendo serlo, en
cambio, ante el érgano jurisdiccional competente, sin perjuicio, que en consonancia con
la normatividad aplicable (CPACA), pueda ser objeto de revocacién.
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En consonancia con las argumentaciones de lineas anteriores, no es dable al Despacho
mayores pronunciamientos sobre el asunto, incluyendo cualquier manifestacién sobre la
solicitud del contratista de “reintegro de la suma descontada de manera arbitraria por
valor de $183.910.038” (Tomado del texto original).

6.4.2.5 Respecto de la solicitud de liquidacion del Contrato

En usanza de los descargos y alegaciones finales, requirié el contratista “la entrega del
ACTA DE LIQUIDACION FINAL DEL CONTRATO, ya sea para suscribir de comuin acuerdo,
0 a bien la que considere el CONTRATANTE realizar de manera Unilateral, toda vez para
conocer el estado final de las cuentas ya que la mencionada acta debe contemplar:

“"El cierre contractual, balance financiero y de ejecucion del contrato en todos los
aspectos juridicos, técnicos, econdémicos. Igualmente, se realizara un cruce de cuentas
y se consignaran las prestaciones pendientes a cargo de las partes, con el fin de
declararse a paz y salvo por todo concepto. Asi mismo, se incluiran los ajustes, revisiones
y reconocimientos a que haya lugar y los acuerdos, transacciones y conciliaciones que
logren las partes para poner fin a las divergencias que pudieran presentarse. De otro
lado, se incorporarén las salvedades que en su momento pudiera considerar EL
CONTRATISTA”,

En cuanto a este argumento, se aclara por parte del Despacho que en ejercicio de las
competencias atribuibles para la direccion de los procesos administrativos sancionatorios
contractuales conforme a lo establecido en la Resoluciéon nro. 038 de 2025 emitida por
la Gerencia del Fondo Adaptacion, no es de su competencia, la gestion de liquidacion de
este contrato.

No obstante, se aclara al contratista para los fines que correspondan, que para efectos
de la liquidacion, el Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021, dispone:

CLAUSULA 22. LIQUIDACION

El presente contrato se liquidara de conformidad con lo dispuesto en el articulo
60 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, dentro de los
OCHO (8) MESES siguientes a su terminacion. Al momento de liquidar el
contrato, se verificara el cumplimiento de las obligaciones derivadas del objeto
del mismo y pactadas en el presente contrato, incluidas las relacionadas con el
pago de los aportes de las partes a los sistemas de salud, rniesgos laborales,
pensiones y a las Cajas de Compensacién Familiar, SENA e ICBF y sentard, en
el acta, la constancia a que hubiere lugar. En aquellos casos en que el Contratista
no se presente a la liquidacion previa notificacion o convocatoria que le haga la
Entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la Entidad
tendra |la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses
siguientes. Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la
liquidacién, 1a misma podra ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos
(2) anos siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos
anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en
las demas disposiciones aplicables en la materia.

Asi las cosas, segun lo estipulado en la clausula transcrita, es claro que, las partes
convinieron que, la liquidacion por mutuo acuerdo se efectuaria conforme a lo
establecido en el precitado articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 en consonancia con lo
estipulado en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, hoy dia modificado por el articulo 217
del Decreto 019 de 2012, que para los efectos que interesan a esta providencia sefala:

"Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecuciéon o cumplimiento se
prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacion

(..)"

De esta manera, atendiendo el tenor del contrato, es claro que, las partes convinieron
que la liquidacién por mutuo acuerdo se efectuaria dentro de los ocho (8) meses
siguientes al vencimiento del plazo de ejecucién del contrato, y si en este tiempo, no
tenia lugar el acto de liquidacion bilateral, era procedente acudir a la liquidacion
unilateral por parte de la administracion. Vencido este plazo, es decir, de los cuatro (4)
meses siguientes al vencimiento del plazo de ejecucion del contrato y de los dos (2)
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meses siguientes contados desde la finalizacién del primer plazo, comienza a contarse
el término de dos (2) afios para que el Fondo Adaptacion mantenga la competencia para
liquidar el contrato, bien de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de la accién
de controversias contractuales que, con el propdsito de liquidar el contrato pueda
instaurarse por cualquiera de los extremos de la relacidn contractual, supuesto que no
ha tenido lugar en el caso concreto.

En conclusién, es claro entonces que, contrario a lo argiido por las partes procesales,
el Fondo Adaptacién cuenta con plena facultad para liquidar el contrato, bien, por
mutuo acuerdo, unilateralmente por la Entidad, o judicialmente por cualquiera
de los extremos contractuales, en tanto tengan lugar en este Ultimo caso, los
supuestos establecidos en el articulo 164 del CPACA.

Asi mismo, se precisa que el entonces contratista solicité audiencia de conciliacion
prejudicial ante la procuraduria 158 Judicial II de Bucaramanga radicado IUS E-2024-
708231 IUC 1-2024-3867019 Interno 164 — 2024, la cual fue declarada fallida el 29 de
enero de 2025 ante falta de animo conciliatorio.

6.4.2.6 De la supuesta omision en el cumplimiento de la Clausula 34 - Posesion
de las obras por parte de la entidad

En el memorial de descargos, indico el contratista que la entidad incurrié en omisién al
no haber cumplido lo dispuesto en la CLAUSULA 34. POSESION DE LAS OBRAS POR
PARTE DE LA ENTIDAD, en tanto a la fecha no se conoce si la entidad procedié de
conformidad con esta obligacion o no.

Se advierte al contratista que no es de competencia de este Despacho ni propio del
proceso administrativo sancionatorio de naturaleza contractual, atender asuntos
relativos al control y seguimiento técnico del contrato, por lo que, cualquier solicitud en
torno al asunto, deberd dilucidarse ante el E.T. Infraestructura Resiliente - Seccion
Sectores Educacion, Acueducto y Saneamiento Basico y Salud del Fondo Adaptacion.

En todo caso, se pone de presente que conforme obra en el plenario, en fecha 14 de
octubre de 2022, fue suscrita entre el interventor y el contratista, el acta de terminacion
de la etapa de construccidn que da cuenta de lo siguiente:

"Previa revision de los productos, bienes o actividades se constato que el
contratista NO CUMPLIO con el objeto contratado en el plazo establecido”.

6.4.2.7 Respecto de la tasacion de la sancion

En cuanto a la tasacion de la sancion que acusa el apoderado del contratista como
“descomunal”, alegando que no cuenta con acta de liquidacién contractual ni acta de
posesion, no se emitiran por el Despacho mayores argumentaciones a las expuestas en
precedente.

Ahora bien, en lo relacionado con la acusacion del contratista al indicar que los perjuicios
no estan debidamente soportados porque en su decir refieren al hipotético proceso de
contratacion de las obras y de su interventoria, se aclara en primera medida que en lo
que atafie a la tasacion de perjuicios, ha sefialado la Corte Constitucional*:

"(...) El medio empleado para obtener las anteriores finalidades: facultar a la entidad
estatal para cuantificar los perjuicios que se hubieren causado por el incumplimiento
del contratista, previa declaracion del mismo, luego de haberse surtido un proceso
administrativo, de haberse practicado pruebas y de haberse citado y oido al
contratista y a su garante, tampoco esta prohibido por la Constitucion. Por lo tanto,
es un medio legitimo. Esta facultad esta reglada y se ejerce conforme a un
procedimiento administrativo, del que debe darse cuenta en un acto administrativo
motivado, de tal suerte que la cuantificacion de los perjuicios no obedece a la mera
discrecionalidad de la entidad estatal, ni es fruto de su capricho. Ademas, frente a
dicho acto administrativo el contratista o su garante pueden presentar, en la via
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gubernativa, el recurso de reposicion, y, ademds, pueden someter el acto
administrativo al control de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Al ser legitimos tanto los fines perseguidos como el medio empleado por la expresion
demandada, resta por establecer si el medio es adecuado para conseguir dichos
fines. La cuantificacion de los perjuicios por parte de la entidad estatal, que es una
facultad que se desprende de la declaracion unilateral del incumplimiento del
contrato, es una herramienta adecuada para la proteccion efectiva del interés
general, en la medida en que permite a la entidad estatal actuar de manera expedita,
pero sometida a un procedimiento reglado y con el deber de dar cuenta de su
decision, y, en esta medida, también es adecuada para luchar contra la corrupcion,
en tanto representa una herramienta idénea para la intervencion pronta y cumplida
de la entidad estatal frente a practicas que tienen una alta probabilidad de causarle
perjuicios y que pueden deberse, en no pocos eventos, a practicas corruptas”.

Corolario, los perjuicios estimados y tasados a titulo de clausula penal, no resultan de
un supuesto; estan probados y surgen como consecuencia de lo ya afirmado a lo largo
del presente acto y en desarrollo de la actuacion administrativa.

Al margen de lo descrito, el contratista debe tener en cuenta que la clausula penal
incluida en el Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021 constituye en si misma, tal y como lo
dispusieron las partes, una tasacion anticipada de perjuicios, por lo que la Entidad
Publica estd llamada a demostrar el acaecimiento del incumplimiento, mas no los
eventos dafiinos que se generaron a partir del mismo ni el valor del perjuicio sufrido,
por cuanto las partes de mutuo acuerdo estimaron que el valor que deberia reconocerse
al contratante en caso de incumplimiento, correspondia al dispuesto en la mentada
clausula penal.

En efecto como lo ha sefialado el Consejo de Estado!* y se enuncié en el acapite
precedente, cuando las partes estipulan el monto del resarcimiento para un caso futuro
de incumplimiento o retardo, lo que estan haciendo en la practica y a eso enderezan su
voluntad, es a liquidar preventivamente el dafio resarcible y en ello consiste
precisamente la funcidn reparadora de la pena pecuniaria. La importancia de incorporarla
en el contrato, radica en que la parte beneficiaria queda eximida de tener que probar los
perjuicios causados como consecuencia del incumplimiento de la otra parte, teniendo
solo la carga de la prueba del dafio efectivamente causado que no alcance a cubrir la
pena.

Como corolario de lo referido, se tiene que la entidad estatal contratante, en los
contratos en los que se haya incluido clausula penal, como es el contrato de marras,
esta exenta de la prueba del monto de los perjuicios, por cuanto esa suma ya fue
determinada en forma anticipada, teniendo que su actuar debera circunscribirse en los
juicios de responsabilidad a la determinacion del dafio y la existencia del perjuicio mas
no al valor dado al mismo.

Habiendo quedado clara la naturaleza de la clausula penal, es pertinente retomar el
criterio del Consejo de Estado en relacidon con la facultad de hacer la efectiva por parte
de las entidades estatales; es asi que en sentencia sobre el analisis de la clausula penal,
del 28 de noviembre de 2019, C.P., Maria Adriana Marin. Rad.: 2009-00034-00 (36.600),
prescribe: “"Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a
su arbitrio la obligacion principal o la pena, sino solo la obligacion principal; ni constituido
el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligacién
principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca
haberse estipulado la pena por el simple retardo, 0 a menos que se haya estipulado que
por el pago de la pena no se entienda extinguida la obligacion principal”. La Seccién
Tercera ha dicho: “En este Gltimo caso, es decir, cuando se ha pactado la clausula penal,
la entidad no esta obligada a acreditar el monto de los perjuicios sufridos y podra cobrar
el monto total de la cldusula penal, pero si considera que los perjuicios fueron superiores

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. 13 de septiembre de 1999. C.P. RICARDO HOYOS DUQUE
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al mismo, deberd demandar ante el juez del contrato para acreditarlo dentro del
respectivo proceso”.

De conformidad con lo dicho, se desestiman las manifestaciones en torno al punto aqui
referido.

6.4.2.8 En relacion con la pretension de pago de la factura presuntamente
pendiente de cancelar

Se advierte al contratista que no es de competencia de este Despacho ni propio del
proceso administrativo sancionatorio de naturaleza contractual, atender asuntos
relativos al reconocimiento y pago de emolumentos propios de la ejecucion contractual,
por lo que, cualquier solicitud en torno al asunto, deberad dilucidarse ante el E.T.
Infraestructura Resiliente - Seccion Sectores Educacion, Acueducto y Saneamiento
Basico y Salud del Fondo Adaptacion, para lo cual, se debe tener presente lo pactado en
el contrato y la forma de pago acordada.6.5 PRONUNCIAMIENTO DE LA ENTIDAD
RESPECTO DE LAS MANIFESTACIONES INVOCADAS POR EL GARANTE
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA EN SUS DESCARGOS Y ALEGACIONES
FINALES DE ACUERDO CON LAS PRUEBAS OBRANTES EN LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA

En este acapite procede el Despacho a pronunciarse sobre las invocaciones del su
garante a través de la presentacion de descargos y alegatos de conclusién, con
fundamento en las pruebas obrantes en el plenario.

6.5.1 RESPECTO DE LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO.

En relacidon con la excepcion de contrato no cumplido, debe tenerse presente el
pronunciamiento del Consejo de Estado sobre la procedibilidad de la figura en los
siguientes términos:

"Esa figura permite a la parte contratista no ejecutar su obligacion mientras su
co contratante no ejecute la suya. Luego de una importante division
jurisprudencial y doctrinal en torno a la aplicacion de esa excepcion, de origen
ius privatista, respecto de los contratos estatales, la jurisprudencia de esta
Corporacion la acogio en desarrollo de los principios de equidad y buena fe que
la sustentan, mediante un tratamiento madas riguroso frente a su aplicacion, en
consideracion a la prevalencia del interés publico que orienta la contratacion
estatal, en sentencia del 31 de enero de 1991, Exp. 4739.

Esta Corporacion ha aceptado entonces la aplicacion de la excepcion de contrato
no cumplido siempre condicionada a los siguientes supuestos:

-La existencia de un contrato sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones
reciprocas, correspondientes o correlativas.

-El no cumplimiento actual de obligaciones a cargo cada una de las partes
contratantes.

-Que el incumplimiento de la Administracion sea grave, de entidad y gran
significacién, de manera tal que genere una razonable imposibilidad de cumplir
en el contratista.

La Sala, en la sentencia proferida el 16 de febrero de 1984, Exp. 2509 precisé
ademas que a una parte contratante que incumple un deber que es primero en
el tiempo, no se le puede conceder el medio defensivo de la excepcion de
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incumplimiento, puesto que su conducta la rechaza, por ser contrario a la bona
fides in solvendo (art. 83 Constitucion Politica)”.*®

En el presente caso, el apoderado de la compaiiia aseguradora, ha invocado como medio
de defensa, la excepcién de contrato no cumplido, inicialmente por cuanto achaca que
el contratista no pudo apropiar los estudios y disefios iniciales sino que debio realizar los
ajustes necesarios para su implementacion lo que en su decir le generé mas tiempo del
esperado en la ejecucién; en este punto, se atiene el Despacho a lo ampliamente
debatido en lineas anteriores respecto de los descargos y alegaciones finales
presentadas por el contratista, quien entre otras, sin mayor decoro incumplié las
obligaciones pactadas, cuando quiera que éste debid actuar de manera diligente y
oportuna, no siendo dable invocar ahora la culpa de la entidad, como eximente de su
responsabilidad, maxime si como se demostrd, el ajuste a los estudios y disenos era una
obligacién a su cargo en alcance del objeto contractual.

En cuanto a los demas aspectos esbozados por el garante para sustentar la aplicacion
de esta excepcion de contrato no cumplido, como son, la supuesta demora en la
iniciacion de la socializacion del proyecto ante la comunidad, o el presunto atraso en la
aprobacion de los ajustes de los disefios, o los tiempos que conllevd la firma de la
prorroga contractual, reitera el Despacho lo expuesto en el presente acto administrativo,
gue da cuenta punto a punto de lo aqui resefiado.

En relacién con los supuestos hechos imprevistos que afectaron la ejecucién del contrato,
tales como, las fuertes precipitaciones por el fendmeno de la nifa, la falla en el proveedor
de contratista y los dias culturales que decreté en su momento el municipio de Cimitarra,
se atiene el Despacho a lo sefialado sobre el particular.

De igual manera, se pone de presente al apoderado del garante que conforme a lo
sefialado en el articulo 167 del Codigo General del Proceso: “Incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”. Asi, quien alega un hecho debe demostrar su ocurrencia para que produzca
el efecto pretendido, ya que la sola afirmacion de una parte no es suficiente para
acreditarlo y en el presente caso, no obra prueba alguna que dé cuenta del acontecer de
los citados eventos, o si éstos bien pudieron tener lugar, no se probé de qué manera
influyeron inexorablemente y sin algun tipo de duda, en el resultado obtenido de la
inejecucion contractual.

Atendiendo lo expuesto, se reitera que el contrato es ley para las partes y las
obligaciones derivadas del mismo deben cumplirse cabal y oportunamente durante el
plazo del contrato. No obstante, en el caso en examen, no logré desvirtuar el contratista
el incumplimiento endilgado, correspondiente a la inejecucion del contrato y en general
de las obligaciones a su cargo, ni tampoco circunstancias eximentes de responsabilidad,
por las cuales se pudiera justificar su omision por causas que no le fueran imputables.

Se tiene asi que el contratista, no desestimo la ocurrencia del incumplimiento imputado,
ni se alland al cumplimiento de las obligaciones a su cargo durante el plazo contractual,
tratando por el contrario de justificar su incumplimiento en eventos externos, sin dar
cuenta alguna que fue precisamente la falta de diligencia en el cometido del contrato, lo
que dio lugar al prenombrado incumplimiento.

En los anteriores términos, no son de recibo para el Despacho y se desestima en
consecuencia la excepcion invocada.

6.5.2 DE LA PRESUNTA FALTA DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD
ENTRE LA SANCION IMPUESTA A TITULO DE CLAUSULA PENAL Y EL SUPUESTO
PERJUICIO CAUSADO AL FONDO ADAPTACION

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Bogota, D.C., Quince (15) De
Marzo De Dos Mil Uno (2001). Radicacion Numero: 05001-23-26-000-1988-4489-01(13415).
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El apoderado del garante invoco la falta de razonabilidad entre la cuantificacion de la
clausula penal y el supuesto perjuicio causado inobservando en su decir, el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011, por cuanto segun expresa, en la citacion de la audiencia nunca
se identificé de forma clara, precisa, técnica y mas alld de toda duda razonable, el
porcentaje de incumplimiento por parte del contratista ni cdmo se llevd a la
cuantificacion del supuesto perjuicio.

En relacion con este cuestionamiento, se atiene el Despacho al desarrollo impartido
respecto de los descargos y alegatos del contratista en cuanto a la cuantificacién de la
sancidn que se itera, se tipifica a titulo de clausula penal pecuniaria y dada su naturaleza,
no requiere demostracion del perjuicio, en tanto, constituye una estimacién anticipada
de aquel.

Ahora, en lo que atane a la supuesta inobservancia del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 por cuanto en decir del apoderado del garante, la citacién de la audiencia no
contiene de forma clara la estimacion y cuantificacién del perjuicio, se corrobora por
parte del Despacho que la citacién a la audiencia constituye un acto de tramite que no
crea, modifica o extingue una situacion juridica respecto de un particular y que a la luz
de la mencionada norma, la fuente de origen de un procedimiento administrativo
sancionatorio de naturaleza contractual, es el informe técnico que debe presentar la
interventoria o la supervisidon y que en este caso, fue debida y oportunamente trasladado
al contratista y su garante. En dicho informe, se da cuenta de todas y cada una de las
especificaciones a las que hace referencia el enunciado articulo 86.

En los anteriores términos, no es de aceptacion por parte del despacho las exposiciones
realizadas en torno a este punto por parte del apoderado de la compafiia Aseguradora
Solidaria de Colombia.

En cuanto a la solicitud probatoria a modo de testimonio al interventor del contrato para
que expliqgue como llegd a esos valores de estimacion de la sancion, ratifica el Despacho
lo expuesto en el Acto Administrativo de Tramite nro. 1, por el cual se decreto la practica
de pruebas en curso de este proceso y en el cual se desestimé este medio probatorio,
asi:

“En lo atinente a la prueba testimonial solicitada por el apoderado de la companiia
garante a la ingeniera que por parte del interventor estipuld aspectos técnicos para la
estimacion de la sancidn y la cualificacion de los perjuicios, es preciso tener en cuenta
lo establecido en el articulo 225 del Cédigo General del Proceso en relacion de la eficacia
del testimonio, que sefala lo siguiente:

“La prueba de testigos no podra suplir el escrito que la ley exija como solemnidad para
la existencia o validez de un acto o contrato. Cuando se trate de probar obligaciones
originadas en contrato o convencion, o el correspondiente pago, la falta de documento
o de un principio de prueba por escrito, se apreciara por el juez como un indicio grave
de la inexistencia del respectivo acto, a menos que por las circunstancias en que tuvo
lugar haya sido imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes justifiquen
tal omisién”.

Asi, una vez analizadas la solicitud de prueba testimonial, advierte el Despacho que
dichas pruebas carecen de la caracteristica de pertinentes, conducentes y Utiles, en tanto
adolecen de cualquier relevancia juridica frente a los documentos que hacen parte del
acervo probatorio de la actuacion, considerandose que éstos no aportarian elementos de
juicio adicionales a los que constan en el devenir del proceso administrativo
sancionatorio, por lo cual se desestima el decreto de esta prueba.

Adicionalmente, respecto de este medio probatorio, no resulta clara la finalidad que se
pretende lograr, teniendo en cuenta que precisamente es objeto de discusién en la
actuacion administrativa, los supuestos de hecho y de derecho expuestos en el informe
técnico de incumplimiento y que en el mismo se concretizan los aspectos que dieron
lugar a la estimacién de la sancién.

Es preciso en este punto aclarar al garante que el informe técnico de incumplimiento que
fundamenta la presente actuacion administrativa sancionatoria de caracter contractual
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no fue elaborado por el interventor Compaiiia Consultora Colombia Triple C SAS, sino
por el E.T. Infraestructura Resiliente - Seccién Sectores Educacion, Acueducto y
Saneamiento Basico y Salud y el profesional técnico de apoyo a la supervision, tal como
se evidencia en el citado documento”.

En cuanto a la presunta falsa motivacién a la que acusa el garante supuestamente
porque, aunque se sefiald en el informe técnico de incumplimiento que el contrato solo
se ejecuto en un 28.17%, al realizar la cuantificacién de los perijuicios, el Fondo lo hace
sobre el 100% del valor del contrato, como si el contratista no hubiese cumplido ni el
1% del mismo, se pone de manifiesto que tal como lo cita el informe y fue probado el
plenario, el CONTRATISTA no ejecutd en su totalidad las obras del proyecto, generando
con ello un incumplimiento total al mismo, por cuanto el porcentaje de ejecucion que
escasamente como bien lo indica fue del 28,17%, equivale a que hoy dia la construccion
sea inutilizable como obra final, pues no cumple con el fin requerido, perdiendo entonces
valor el producto realizado. Adicionalmente, el contratista abandond sin mayor reparo
las obras, no realizd las respectivas conexiones con el fin de permitir que el Proyecto
pudiera ser operativas y funcionales, generando el incumplimiento total del objeto del
contrato.

De esta manera, se mantiene en la forma citada en las consideraciones preceldentes, la
aplicaciéon de las consecuencias atribuibles a la sociedad JASCOM INGENIERIA SAS en
virtud del incumplimiento total y definitivo del Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021.

6.5.3 DE LA COMPENSACION

Atendiendo las manifestaciones del garante acerca de la aplicaciéon de manera primigenia
de la compensacion de saldos, acoge el Despacho la misma y en tal sentido, se dara
aplicacion a lo previsto en la normatividad aplicable, siempre que hubiere lugar; lo
anterior, considerando que en el presente caso, de acuerdo con las pruebas obrantes en
la actuacion administrativa sancionatoria, se ha advertido el incumplimiento total del
Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021.

6.5.4 DE LA SUPUESTA PRESCRIPCION DEL CONTRATO DE SEGURO

En virtud de las consideraciones expuestas por el garante acerca de la presunta
prescripcion del contrato de seguro a la luz de lo prescrito en el articulo 1081 del Codigo
de Comercio, por cuanto en su decir, el acta de terminacién del contrato se suscribio por
el Fondo de Adaptacién el 14 de octubre de 2022, que segun explica, da a entender que
para esa fecha, razonablemente, la entidad contratante ya tenia conocimiento del hecho
y por tal, tenia hasta el 14 de octubre de 2024 para haber reclamado la garantia de
acuerdo con el articulo 1.077 del Cédigo de Comercio o haber expedido al administrativo
gue declarara el incumplimiento y que afectara el siniestro de cumplimiento de la pdliza,
se precisa por el Despacho que | articulo 2.2.1.2.3.1.1. del Decreto 1082 de 2015 en
relacion con los riesgos que deben cubrir las garantias en la contratacidn, sefiala:

"El cumplimiento de las obligaciones surgidas en favor de las Entidades
Estatales con ocasion de: (i) la presentacion de las ofertas; (ii) los contratos y su
liquidacion; y (iii) los riesgos a los que se encuentran expuestas las Entidades
Estatales, derivados de la responsabilidad extracontractual que pueda surgir por las
actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas y subcontratistas, deben estar
garantizadas en los términos de la ley y del presente titulo”.

De otra parte, se aclara que el acta a la que hace referencia del 14 de octubre de 2022
corresponde a la de terminacion de la etapa de construccion, mas no a la del contrato,
que en efecto es, el 14 de noviembre de 2022, ante lo cual, es pertinente aclarar al
garante la diferencia de éste con lo que se conoce como el plazo de vigencia del contrato.

Para el efecto, se toma en referencia la distincién que sobre el particular ha realizado el
Consejo de Estado, frente a lo cual ha considerado que mientras subsista la obligacion
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para las partes de liquidar el contrato, el plazo de vigencia de este no ha finalizado
puesto que aun quedan obligaciones por ser satisfechas por las partes. En ese contexto,
ha concluido la jurisprudencia administrativa que la entidad estatal contratante puede
ejercer sus facultades excepcionales, especialmente la sancién resolutoria de la
caducidad, antes del vencimiento del plazo de vigencia del contrato, el cual
corresponderd, la mayor parte de las veces, al término para liquidar oportunamente el
contrato?®.

En este orden de ideas, la vigencia del contrato se reputa desde el inicio de la ejecuciéon
contractual y se extiende mas allad del término estimado para el efecto en el contrato
celebrado, teniendo como limite el propio a la liquidacién contractual; en el presente
caso, ante un evidente supuesto de incumplimiento contractual como el que se advierte
en este caso, lo procedente era adelantar las acciones legales aplicables al amparo de lo
establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 en consonancia con lo dispuesto en
el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, que no exige en modo alguno previos
requerimientos al contratista, mas alld que los que tienen lugar para conminar su
comparecencia a la audiencia y en el marco de ésta, ejercer su derecho de defensa y
contradiccion atendiendo al derecho constitucional al debido proceso.

Asi las cosas, la entidad tiene plena facultad segun lo sefalado antes, para proceder a
la declaratoria de incumplimiento y luego de ello ordenar la liquidacién del contrato en
el estado en que se encuentre, no siendo entonces de recibo las argumentaciones que
pretender inhabilitar tal ejercicio por parte de la administracién, pues como lo ha
reiterado el Consejo de Estado, la posibilidad de declarar el incumplimiento del contrato
para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria que no sélo puede ejercerse durante el
plazo de ejecucion, sino también cuando ha vencido, incluso hasta su liquidacion, de
manera que la vigencia del plazo no limita la competencia sancionatoria.

En efecto, en vigencia de todos los estatutos contractuales, incluidas las Leyes 80 de
1993 y 1150 de 2007, la potestad sancionatoria para cobrar la clausula penal se puede
ejercer durante el plazo del contrato e incluso con posterioridad a su vencimiento, por lo
gue la presente actuacion se adelantd y ahora culmina, considerando que la entidad
mantiene incolume su potestad para liquidar el contrato durante el plazo de vigencia del
mismo, y por tal, hasta esa término, puede adelantar el proceso administrativo
sancionatorio de naturaleza contractual, sin perjuicio que por la habilitacion del articulo
52 del CPACA, la potestad sancionatoria opera luego de transcurridos tres (3) anos de
ocurrido el hecho, la conducta u omisién que pudiere ocasionarlas, plazo dentro del cual
el acto administrativo sancionatorio debe quedar expedido y notificado.

Se colige entonces que, en el presente caso, no hay lugar a la prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguro, ante lo cual se desestiman las
apreciaciones dirigidas en torno al asunto.

VII. DELA ES1:IMACI(’)N DE LA SANCION A IMPONER EN VIRTUD DE LA
ACTUACION ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA DE NATURALEZA
CONTRACTUAL

En las manifestaciones expuestas por el contratista y coadyuvadas por su garante, éstos
pretendieron demostrar que el contratista si cumplié con el objeto y obligaciones del
Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021, sin considerar que como consta en el plenario, al
final de la ejecucién contractual, el porcentaje de ejecucion es del 28,17%, quedando
pendiente de ejecucion el 71,83%, lo que conlleva a que a la fecha el proyecto no preste
ningun grado utilidad para satisfacer las necesidades de la poblacion objetivo en el
municipio de Cimitarra.

Para el Despacho es claro que en esta actuacién administrativa, el contratista no logré
desvirtuar que efectivamente la inejecucidon del proyecto no le eran imputables, ni

16 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de septiembre de 1999,
Exp: 10.264, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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tampoco pudo arglir en su favor causa extrafia para eludir la responsabilidad por el
incumplimiento del objeto contratado.

Lo anterior ha de ser considerado por la entidad a efectos de dilucidar en lo que concierne
a la tasacion de la sancion a imponer al contratista en el presente caso.

En tal sentido, en lo que atafie a la tasacidon de perjuicios, ha sefialado la Corte
Constitucional?®’:

"(...) El medio empleado para obtener las anteriores finalidades: facultar a la
entidad estatal para cuantificar los perjuicios que se hubieren causado por el
incumplimiento del contratista, previa declaracion del mismo, luego de haberse
surtido un proceso administrativo, de haberse practicado pruebas y de haberse
citado y oido al contratista y a su garante, tampoco esta prohibido por la
Constitucion. Por lo tanto, es un medio legitimo. Esta facultad esté reglada y se
ejerce conforme a un procedimiento administrativo, del que debe darse cuenta
en un acto administrativo motivado, de tal suerte que la cuantificacion de los
perjuicios no obedece a la mera discrecionalidad de la entidad estatal, ni es fruto
de su capricho. Ademas, frente a dicho acto administrativo el contratista o su
garante pueden presentar, en la via gubernativa, el recurso de reposicion, y,
ademas, pueden someter el acto administrativo al control de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

Al ser legitimos tanto los fines perseguidos como el medio empleado por la
expresion demandada, resta por establecer si el medio es adecuado para
consegquir el dichos fines. La cuantificacion de los perjuicios por parte de la entidad
estatal, que es una facultad que se desprende de la declaracion unilateral del
incumplimiento del contrato, es una herramienta adecuada para la proteccion
efectiva del interés general, en la medida en que permite a la entidad estatal
actuar de manera expedita, pero sometida a un procedimiento reglado y con el
deber de dar cuenta de su decision, y, en esta medida, también es adecuada para
luchar contra la corrupcion, en tanto representa una herramienta idénea para la
intervencion pronta y cumplida de la entidad estatal frente a practicas que tienen
una alta probabilidad de causarle perjuicios y que pueden deberse, en no pocos
eventos, a practicas corruptas”,

En mérito de lo expuesto, encontrandose presentes los presupuestos de hecho y de
derecho que sustentan la actuacion administrativa sancionatoria de caracter contractual,
a partir de las pruebas obrantes en la actuacion administrativa, considerando en todo
caso los descargos y alegaciones finales presentadas por el contratista y su garante,
procede el Despacho a pronunciarse acerca de la tasacidon de la sancidén con ocasion del
procedimiento administrativo sancionatorio de caracter contractual.

Para el efecto, es preciso acotar el cargo de presunto incumplimiento que dio origen al
presente proceso administrativo sancionatorio de naturaleza contractual se mantiene
incélume.

En consecuencia, la entidad dard aplicacion en el presente caso a lo sefialado en la
Clausula 16 que prescribe:

"CLAUSULA 16. CLAUSULA PENAL

En caso de incumplimiento parcial o definitivo en la ejecuciéon oportuna del
contrato o de las obligaciones a cargo del Contratista después de terminado el
plazo de ejecucién, la Entidad podra hacer efectiva la clausula penal pecuniaria,
a titulo de pena, por un monto equivalente hasta por el veinticinco por ciento
(25%) valor total del contrato. El pago del valor aca sefialado a titulo de clausula
penal pecuniaria se considera como indemnizacion parcial y no definitiva de los
perjuicios causados por el incumplimiento del Contratista razén por la cual, la
Entidad tendra derecho a obtener del Contratista el pago de la indemnizacion
correspondiente a los demas perjuicios que con dicho incumplimiento se le hayan
irrogado.
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Paragrafo. El Contratista autoriza a la Entidad, a descontar y compensar de los
saldos presentes o futuros a su favor, los valores correspondientes a la pena
pecuniaria aqui estipulada. De no existir tales deudas o de no resultar suficientes
para cubrir la totalidad de su valor, la Entidad podré obtener el pago de la pena
pecuniaria o multa mediante el ejercicio de las acciones legales a que haya lugar.

El valor de la pena pecuniaria pactada se calculara sobre el valor total del
contrato, incluidas las adiciones al mismo, sin perjuicio de lo previsto en el art.
1596 del Cédigo Civil”.

De conformidad con lo expuesto, la sancién maxima a imponer al contratista en
desarrollo de la presente actuacion administrativa a titulo de CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA asciende a la suma de NOVECIENTOS DIECINUEVE MILLONES
QUINIENTOS CINCUENTA MIL CIENTO NOVENTA Y DOS PESOS M/Cte
($919.550.192,00) que corresponde al 25% del valor total del contrato.

En consecuencia, la Secretaria General (e) del Fondo Adaptacién, con fundamento en
todo lo expuesto, concluye que es procedente la imposicién de la sancién, por lo que en
virtud de lo previsto en las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, ley 1474 de 2011 y demas
normas concordantes,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: RECHAZAR DE PLANO la nulidad del proceso administrativo
sancionatorio contractual en virtud del Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021, por las
razones expuestas en la parte considerativa del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR el incumplimiento total del Contrato nro. FA-LP-I-
S-003-2021 suscrito entre el FONDO ADAPTACION y JASCOM INGENIERIA SAS,
con NIT: 800.131.966-3, cuyo objeto fue: “Reconstruccion de redes de alcantarillado en
la Avenida La Paz del Casco Urbano del municipio de Cimitarra — Santander”, por las
razones expuestas en la parte motiva de la presente decision.

ARTICULO TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, DECLARAR LA EXISTENCIA
DE PERJUICIOS derivados del incumplimiento del Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021
y en consecuencia, IMPONER SANCION a JASCOM INGENIERIA SAS, con NIT:
800.131.966-3, a titulo de CLAUSULA PENAL PECUNIARIA, por la suma de
NOVECIENTOS DIECINUEVE MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA MIL CIENTO
NOVENTA Y DOS PESOS M/Cte ($919.550.192,00).

ARTprLO CUARTO: DECLARAR LA OCURRENCIA DE SINIESTRO amparado por la
Péliza Unica de Cumplimiento No. 465-47-994000003594 y todos sus anexos expedida
por la compafila ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA.

ARTICULO QUINTO: ORDENESE si a ello hubiere lugar, descontar y compensar de los
saldos presentes o futuros a favor de la compafiia JASCOM INGENIERIA SAS, la suma
de NOVECIENTOS DIECINUEVE MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA MIL
CIENTO NOVENTA Y DOS PESOS M/Cte ($919.550.192,00), de conformidad con
lo expuesto en el presente acto administrativo.

ARTICULO SEXTO. ORDENESE que, en caso de no existir saldos compensables a favor
de la sociedad JASCOM INGENIERIA SAS, o que tales saldos no resulten suficientes
para cubrir la totalidad del valor de la sancidon impuesta, los saldos pertinentes deberan
ser pagados por la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, con cargo al amparo
de cumplimiento de la Garantia Pdliza Unica de Cumplimiento No. 465-47-
994000003594 que garantiza el Contrato nro. FA-LP-I-S-003-2021.

PARAGRAFO: En caso de no poderse hacer el cobro de la sancién por alguno de los
medios anteriormente descritos, el Fondo Adaptacion se reserva la facultad de iniciar las
acciones tendientes a ejecutar el tramite de cobro persuasivo o cobro coactivo, segun
corresponda, asi como las acciones judiciales a que hubiere lugar para dicho fin.




-« Fondo Adaptacién

RESOLUCION No. 275 de 2025

Continuacién "“Por la cual se decide sobre la imposicion de la sancion a titulo de clausula penal
pecuniaria por el presunto incumplimiento de las obligaciones descritas en el Contrato nro. FA-
LP-I-5-003-2021 suscrito entre el Fondo Adaptacion y Jascom Ingenieria SAS”

ARTICULO SEPTIMO: ORDENESE publicar la presente decisidon una vez se encuentre
en firme en el SECOP, comuniquese a la Cadmara de Comercio en que se encuentren
inscritos los integrantes de la estructura plural contratista, y a la Procuraduria General
de la Nacion, para lo de su competencia.

ARTICULO OCTAVO: La presente Resolucion se entenderd notificada en Estrados, y
contra ella procede el recurso de reposicion, que se interpondra, decidird y sustentara
en la misma audiencia, de conformidad con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los cuatro (4) dias del mes de junio de 2025

DIANA M@%ﬁmo

Secretaria General (e)

.
Elabord: Sobira Sojo Rodriguez M& X‘DJ
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