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) Prosperidad Social

CONTRATO INTERADMINISTRATIVO 670 FIP DE 2021

LA SUBDIRECTORA DE CONTRATACION DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA
PROSPERIDAD SOCIAL

Conforme a lo previsto en el numeral 5.2. del clausulado de condiciones generales de la Péliza de Seguro de
Cumplimento ante Entidades Publicas con Régimen Privado de Contratacién N° 60-45-101004234, expedida
por SEGUROS DEL ESTADO S.A., procede a proferir decisidn contractual en relacion con la ejecucion del
contrato interadministrativo 670 FIP de 2021, con fundamento en las consideraciones y el analisis probatorio
juridico que se exponen a continuacién y en ejercicio de sus facultades legales y estatutarias conferidas
mediante el Decreto 2094 de 2016 expedido por la Presidencia de la Republica y la Resolucion 3019 del 6 de
diciembre de 2022 expedida por la Direccion General de PROSPERIDAD SOCIAL.

CONSIDERACIONES:
1. HECHOS

1.1. El dia 12 de noviembre de 2021 se suscribioé el contrato interadministrativo 670 FIP de 2021 entre el
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL — FONDO DE INVERSION
PARA LA PAZ - FIP y la EMPRESA PARA EL DESARROLLO TERRITORIAL PROYECTA, identificada
con NIT 801.004.883-0, el cual tiene por objeto: «REALIZAR LA GERENCIA INTEGRAL A LOS
PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA VIAL CON EL PROPOSITO DE APORTAR A LA INCLUSION
SOCIOECONOMICA, LA SUPERACION DE LA POBREZA, LA CONSOLIDACION DE TERRITORIOS Y
LA GENERACION DE ESPACIOS PARA LA REINTEGRACION, ESTABILIZACION Y RECONCILIACION
SOCIAL EN EL MARCO DE LA CONVOCATORIA NO. 001 DEL 2020 Y LA REACTIVACION
ECONOMICA, ASi COMO A LOS PROYECTOS DE MEJORAMIENTO DE CONDICIONES DE
HABITABILIDAD», por un valor de CUARENTA Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS SESENTA MILLONES
CIENTO DIECINUEVE MIL CIENTO SIETE PESOS ($49.460.119.107) M/CTE, IVA incluido, y un plazo
de ejecucion inicial hasta el 31 de julio de 2022.

1.2. El cumplimiento de las obligaciones del contrato interadministrativo 670 FIP de 2021 se encuentra
amparado con la Pdliza de Seguro de Cumplimento ante Entidades Publicas con Régimen Privado de
Contratacién N° 60-45-101004234, expedida por SEGUROS DEL ESTADO S.A., identificada con NIT
860.009.578-6, cuyo amparo de cumplimiento cubre un valor asegurado de CUATRO MIL
NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS MILLONES ONCE MIL NOVECIENTOS DIEZ PESOS CON
SETENTA CENTAVOS ($4.946.011.910,70) M/CTE y con una vigencia desde el 12 de noviembre de
2021 hasta el 22 de enero de 2023.

1.3. La supervisién del contrato interadministrativo 670 FIP de 2021 estuvo a cargo del profesional
especializado OSCAR JAVIER RODRIGUEZ SUAREZ, quien fungié como supervisor desde su inicio
hasta el 30 de junio de 2022, y actualmente funge como supervisor el profesional especializado JUAN
CARLOS MURILLO PRIMERO, quien fue designado desde el 1° de julio de 2022, adscritos ambos a la
Direccién de Infraestructura Social y Habitat (DISH).

1.4. El plazo del contrato interadministrativo 670 FIP de 2021 finaliz6 el dia 31 de julio de 2022.

1.5. Mediante el memorando M-2022-4301-065152 del 16 de diciembre de 2022, el supervisor del contrato
interadministrativo 670 FIP de 2021 alleg6 a la Subdireccién de Contratacion un informe donde ser reporté
lo siguiente:

1.5.1. De conformidad con lo estipulado en la clausula segunda denominada «<ALCANCE AL OBJETO», el
contratista tenia la obligacion de:

«En el marco de la convocatoria No. 001 del 2020 y para la reactivacion econdmica, realizar la
GERENCIA INTEGRAL (consistente realizar las gestiones y actuaciones necesarias para el recibo
a satisfaccion de los proyectos, incluyendo realizar la contratacion derivada de las obras e
interventorias) a los proyectos de infraestructura vial que PROSPERIDAD SOCIAL — FIP haga
entrega, asi como para los proyectos de mejoramiento de condiciones de habitabilidad, con el
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proposito de aportar a la inclusion socioecondmica, la generacién de ingresos, la superacion de la
pobreza y la consolidacion de territorios, para lo cual debera desarrollar en el plazo estipulado en el
contrato interadministrativo la maduracion, contrataciéon y ejecucion de las obras hasta su entrega a
satisfaccion a PROSPERIDAD SOCIAL - FIP, la Entidad Territorial y la comunidad, asi como la
contratacion de las interventorias requeridas; y posterior liquidacién de los contratos derivados
cumpliendo con los parametros de calidad y eficiencia en los procesos constructivos, logrando la
funcionabilidad de las obras, garantizando el respeto de las normas que la legislacion colombiana
ha establecido para tal fin, y acorde con los estudios, disefios, areas, especificaciones y
presupuestos para los proyectos aprobados por parte de PROSPERIDAD SOCIAL -FIP».

1.5.2. Como consta en correo electrénico enviado el 20 de diciembre de 2021 por parte del ingeniero de la
DISH Edgar Fabian Pefia Valencia (apoyo a la supervision), PROSPERIDAD SOCIAL — FIP, entregé las
fichas de las iniciativas a PROYECTA Gerencia Integral, correspondientes a los treinta (30) proyectos a
cargo del CONTRATISTA, listados a continuacién:

. Municipio /
e ol Departamento
1 Buenavista -
Quindio
2 Calarca - Quindio
3 Circasia — Quindio
4 Cérdoba — Quindio
Mejoramiento de vias urbanas de bajo transito, en
5 carios municipios - Quindio Génova — Quindio
6 La Tebaida —
Quindio
7 Pijao — Quindio
8 Quimbaya — Quindio
9 Salento - Quindio
10 Alvarado - Tolima
11 Casabianca - Tolima
12 Herveo - Tolima
13 | Mejoramiento de vias mediante el uso de placa huella| [ ipano - Tolima
para el desarrollo productivo rural - Tolima
14 Planadas - Tolima
15 Rovira - Tolima
Villa Hermosa -
16 :
Tolima
Mejoramiento de la via que del casco urbano de
Alpujarra conduce a la vereda La Aradita mediante a . .
17 ! D Alpujarra - Tolima
construcciéon de placa huella en el municipio de
Alpujarra - Tolima
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18 Mejoramiento y mantenimiento de la via Caldas Viejo Alvarado - Tolima
Venadillo Fase 2 en el municipio de Alvarado - Tolima
19 | Construccion de placas huellas en vias terciarias del Cunday - Tolima
municipio de Cunday - Tolima
20 Paw‘m‘erjtamon en concre’go rigido en la via La Laguna Melgar - Tolima
municipio de Melgar - Tolima
Pavimentacién de las vias urbanas comprendidas
entrelacra2entrecll4y6.cll5entrecra2y4.cra4
21 entrecll5y4.cra5entrecll 3y 4. cll 3entre cra3y| Piedras - Tolima
5. cll 2 entre cra 3 y 4 en el municipio de Piedras -
Tolima
Mejoramiento de vias terciarias mediante uso de placa
22 | huella en la vereda Aguas Negras del municipio de |Purificacion - Tolima
Purificacién - Tolima
Construccién de obras de pavimentacion en concreto
23 |rigido en 12 sectores viales del municipio de Saldafia| Saldafia - Tolima
- Tolima
Construccion y rehabilitacion de vias terciarias
o4 mediante el uso de placa huella en las veredas Cerro| San Sebastian de
Gordo, Malabar Bajo y Malabar Alto de Municipio de | Mariquita - Tolima
San Sebastian de Mariquita - Tolima
Construccion de placa huellas en vias terciarias del I .
25 e e i Villarrica - Tolima
municipio de Villarrica - Tolima
Construcciéon de pavimento en concreto rigido en la Alcals - Valle Del
26 |via Alcala, La Cuchilla del Municipio de Alcala - Valle C
auca
del Cauca
27 Rehabilitacién y construccién de pavimento rigido en [Andalucia - Valle del
vias urbanas Andalucia - Valle del Cauca Cauca
Construcciéon de placa huella en la vereda El Café ANSErManuevo -
28 | Zona Rural del municipio de Ansermanuevo - Valle del
Valle Del Cauca
Cauca
Optimizacién del estado de la malla vial via rural del| Guadalajara de
29 | municipio de Guadalajara de Buga - Valle Del Cauca| Buga - Valle del
(1.817.052.370.83) Cauca
Construcciéon vias urbanizaciones La Esperanza,
30 Bosques de la Acuarela, Villa del Sol, La Ermita, | La Unién - Valle del
Mirador de las Brisas, municipio de La Union - Valle Cauca
Del Cauca

1.5.3. Para el componente revision y validacion de condiciones minimas: PROYECTA no cumplié con la
obligacion de entregar a PROSPERIDAD SOCIAL - FIP el estado de cada una de las iniciativas y emitir
concepto de esta, desde los componentes juridicos, social, técnico y de sostenibilidad de acuerdo con
las fichas establecidas por PROSPERIDAD SOCIAL — FIP. No emiti6 ni las FICHAS DE REVISION
DOCUMENTAL, ni la FICHA DE ESTRUCTURACION DE PROYECTO VIAL F-DAP-23 del sistema de
gestion de calidad Kawak de PROSPERIDAD SOCIAL - FIP, para ninguno de los treinta (30) proyectos
a su cargo, lo cual debia realizar en el Sistema de Monitoreo y Seguimiento de la Direcciéon de
Infraestructura Social y Habitat SGMO, a través de los usuarios que se le crearon para los evaluadores
del CONTRATISTA, los cuales fueron creados desde el 14 de diciembre de 2021 como consta en correo
electrénico de la misma fecha, remitido a la Gerencia Integral - PROYECTA, que fue allegado dentro de
los anexos del informe de supervisién. Tampoco informé a la entidad, «si requiere la iniciativa de realizar
acompanfamiento técnico para la completitud de los estudios y disefios».
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Para el componente seguimiento, control y ejecucion de los proyectos: El plan operativo que debia
entregar PROYECTA como maximo el 17 de noviembre de 2021, fue entregado de manera tardia por el
contratista a la supervision el dia 24, de noviembre de 2021, como se evidencia en correo electrénico de
la misma fecha. Sin embargo, la supervision encontré deficiencias en el plan operativo, razén por la cual
mediante correo electrénico del 3 de diciembre de 2021 solicité al contratista realizar los ajustes
necesarios; ante la demora en la entrega del documento ajustado, se reiter6 mediante el oficio S-2021-
4301-441372 del 16 de diciembre de 2021. Si bien PROYECTA envi6 el plan operativo ajustado
mediante correo electrénico del 22 de diciembre de 2021, éste no cumpli® aun con todos los
requerimientos de la supervisién. El contratista solo hasta el 3 de febrero entregd el documento
totalmente ajustado, como consta en el «Informe mensual lI» entregado por PROYECTA el 10 de febrero
de 2022, y fue aprobado por la supervision mediante el oficio S-2022-4301-020535 del mismo 3 de
febrero 2022, tal como consta en el acta de reunion N° 3 del 14 de febrero de 2022.

Una vez finalizé el plazo contractual el dia 31 de julio de 2022, se evidencié el incumplimiento por parte
del contratista de la mayor parte de las obligaciones establecidas el numeral 5.2.1. denominado
«OBLIGACIONES GENERALES», el numeral 5.2.2. denominado «OBLIGACIONES ASOCIADAS CON
LA EJECUCION DE LAS OBRAS» y el numeral 5.2.23 denominado «OBLIGACIONES ASOCIADAS
CON LA EJECUCION DE LA INTERVENTORIA».

En cuanto a la ejecucion de las obras, de acuerdo con visitas realizadas en el mes de agosto de 2022
por un equipo de profesionales de ingenieria civil (profesionales de planta de la entidad y contratistas de
la Direccion de Infraestructura Social y Habitat), se evidencio el siguiente estado en las obras a cargo de
la Gerencia Integral - PROYECTA:

No Obieto Municipio / ESTADO DE LAS OBRAS
' J Departamento ENCONTRADAS
1 Buenavista -
Quindio
5 Calarca -
Quindio
3 Circasia —
Quindio
4 Cgﬁggf‘o_ Sin ejecutar intervencién alguna,
Mejoramiento de vias urbanas de bajo Génova — :iogzr:;entga; Ztreonci)ip;;ioo m:;i:fl Sﬁ
5 |transito, en varios municipios - Quindio Quindio tramo de una de las calles del
5 La Tebaida — | municipio de Génova — Quindio.
Quindio
7 Pijao — Quindio
8 Quimbaya -
Quindio
9 Salento -
Quindio
10 Alvarado - Placa huella en longitud de 200
Tolima metros lineales
11 Casabianca - |No se encontré intervencion en las
. . . . Tolima vias.
Mejoramiento de vias mediante el uso de — —
12 | placa huella para el desarrollo productivo |Herveo - Tolima |V S€ €ncontrd intervencion en las
rural - Tolima vias.
Se encontré intervencion en los
] Al tramos No 5y 6, con una longitud de
13 Libano - Tolima placa huella de 366,17 m con 205 ml
de bordillo en el tramo 5, y 60,8
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metros completos en el tramo 6 para
un total de 426,97 ml.

14 Planadas - No se encontré intervencién en las
Tolima vias.
. . Placa huella en longitud de 90
15 Rovira - Tolima . 9
metros lineales.
No se observo intervencién de la via,
solo colocaron tuberia en 2
16 Villa Hermosa - | alcantarillas sin estructuras de
Tolima entrada y salida dejando las
excavaciones abiertas lo cual genera
riesgo a los usuarios de la via.
Mejoramiento de la via que del casco
urbano de Alpujarra conduce a la vereda : L .
) ; ., Alpujarra - No se encontré intervencidén en las
17 | La Aradita mediante a construccion de . ,
S . Tolima vias.
placa huella en el municipio de Alpujarra
- Tolima
Mejoramiento y mantenimiento de la via Alvarado - No se encontré intervencién en las
18 |Caldas Viejo Venadillo Fase 2 en el . ]
. - Tolima vias.
municipio de Alvarado - Tolima
Construccién de placas huellas en vias .
o placa: Cunday - Placa huella en longitud de 65
19 |terciarias del municipio de Cunday - . : .
Tolima metros lineales, mala calidad.

Tolima

Pavimentacién en concreto rigido en la

No se encontré intervencién en las

20 |via La Laguna municipio de Melgar -|Melgar - Tolima vias
Tolima )
Pavimentacién de las vias urbanas
comprendidas entrelacra 2 entre cll 4 y
B.cli5entrecra2y4.cradentrecll5y|_. . No se encontré intervencién en las
21 Piedras - Tolima | .
4. cra5entrecll3y4.cll3entrecra3y vias.
5. cll 2 entre cra 3y 4 en el municipio de
Piedras - Tolima
Mejoramiento de vias terciarias
22 mediante uso de placa huella en la| Purificacién- |No se encontr6 intervencién en las
vereda Aguas Negras del municipio de Tolima vias.
Purificacién - Tolima
Construccion de obras de pavimentacion ~ . .
o P , Saldafa - No se encontré intervencion en las
23 | en concreto rigido en 12 sectores viales . ,
o o . Tolima vias.
del municipio de Saldafa - Tolima
Construccién y rehabilitacién de vias
terciarias mediante el uso de placa huella| San Sebastian |Se encontré6 en el tramo 4 una
24 |en las veredas Cerro Gordo, Malabar| de Mariquita - |intervencion de placa huella de 80,3
Bajo y Malabar Alto de Municipio de San Tolima ml.
Sebastian de Mariquita - Tolima
Construccién de placa huellas en vias S . C
. o . Villarrica - No se encontré intervencién en las
25 |terciarias del municipio de Villarrica - . ,
; Tolima vias.
Tolima
Se encontré una intervencion de
., . media calzada en una longitud de
Construccion de pavimento en concreto .
s ) X . Alcala - Valle [418,63 ml y colocaron 3 tubos en 2
26 | rigido en la via Alcala, La Cuchilla del : ,
Del Cauca alcantarillas (construyeron soélo la

Municipio de Alcala - Valle del Cauca

mitad de Ila alcantarilla
estructuras de entrada y salida).

son
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Rehabilitacion y  construccion  de
27 | pavimento rigido en vias urbanas
Andalucia - Valle del Cauca

Andalucia - No se encontré intervencién en las
Valle del Cauca |vias.

No se encontré intervencién en las
vias - obras no funcionales una sola
huella segmentada (sin construccién
Construccion de placa huella en la| Ansermanuevo |de las viguetas) en una longitud de
28 | vereda El Café Zona Rural del municipio| - Valle Del 159 metros, pero se deben
de Ansermanuevo - Valle del Cauca Cauca descontar las viguetas y también se
encontraron 113 ml de cuneta
igualmente segmentadas sin
viguetas
Se encontr6 pavimento en el
Optimizacién del estado de la malla vial Guadalaiara de callejon Karioko en una longitud de
29 via rural del municipio de Guadalajara de Buga - VJ I | 107 m en un ancho promedio de 3,34
Buga - Valle Del Cauca |2U93 - Valle del | 'y 4 43 m y otra calle en el mismo
9 Cauca Y % y )
(1.817.052.370.83) callejon con una longitud de 22,80 m
con ancho de 2,71 m.
Se encontr6 intervencién en el barrio
la Hermita en un tramo de longitud
de 93,47 m por ancho promedio de
Construcciéon vias urbanizaciones La 6,34 m; 19,45 m por ancho promedio
Esperanza, Bosques de la Acuarela, La Union - Valle de 2,33 m; 9,29 con un ancho
30 | Villa del Sol, La Ermita, Mirador de las del Cauca promedio de 4,71 m; longitud 63,31
Brisas, municipio de La Unién - Valle Del m con ancho promedio de 6,33 m;
Cauca longitud 26,62 m con ancho
promedio de 3,50 m; tramo 5
longitud 10,63 m con ancho de
5,37ml.

1.5.7. En cuanto al componente de interventoria del contrato, se observaron los siguientes presuntos
incumplimientos por parte de la GERENCIA INTEGRAL - PROYECTA:

No. Objeto Municipio /| |\FORMES ENTREGADOS
Departamento
1 Buenavista -
Quindio
5 Calarca -
Quindio
3 Circasia -
Quindio o
No entregd informes de
Mejoramiento de vias urbanas de Cérdoba - interventoria de conformidad
4 | bajo transito, en varios municipios - Quindio con las condiciones
Quindio establecidas en el numeral 8.2.
Génova - de la CLAUSULA OCTAVA.
S Quindio
6 La Tebaida -
Quindio
7 Pijao - Quindio

-6-
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8 Quimbaya -
Quindio
9 Salento -
Quindio
10 AIvar_ado -
Tolima
Casabianca -
11 .
Tolima
12 Herveo - Tolima
No entregd informes de
Mejoramiento de vias mediante el interventoria de conformidad
uso de placa huella para el| _ con las condiciones
13 | desarrollo productivo rural - Tolima | Libano - Tolima establecidas en el numeral 8.2.
de la CLAUSULA OCTAVA.
14 Plana}das -
Tolima
15 Rovira - Tolima
16 Villa Hermosa -
Tolima
Mejoramiento de la via que del No se entread ninadn informe
casco urbano de Alpujarra conduce Aloui de int tg' 9 t
17 | a la vereda La Aradita mediante a pujarra - de Inierventoria, se entrega un
iy Tolima informe del supervisor de
construccion de placa huella en el Gerencia Intearal
municipio de Alpujarra - Tolima 9
Mejoramiento y mantenimiento de No se entregdé ningun informe
la via Caldas Viejo Venadillo Fase Alvarado - de interventoria, se entrega un
18 N . ) .
2 en el municipio de Alvarado - Tolima informe del supervisor de
Tolima Gerencia Integral
Entreg6 informes semanales de
las semanas 1 a la 8 y un
informe de interventoria, sin el
Construccion de placas huellas en cumplimiento de las
19 | vias terciarias del municipio de| Cunday - Tolima |condiciones establecidas en el
Cunday - Tolima Manual de Interventoria de
PROSPERIDAD SOCIAL - FIP,
y en el Sistema de Gestién de la
Calidad KAWAK.
. - . No se entregd ningun informe
Pavimentacién en concreto rigido . .
, . . de interventoria, se entrega un
20 |en la via La Laguna municipio de| Melgar - Tolima

Melgar - Tolima

informe del supervisor de

Gerencia Integral
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Pavimentacion de las vias urbanas
comprendidas entre la cra 2 entre
cl4y6.cliSentrecra2y4.cra4

No se entregdé ningun informe
de interventoria, se entrega un

21 |entrecll5y 4. cra5entre cll 3y4.| Piedras - Tolima informe  del _ supervisor de
cll 3 entre cra 3 y 5. cll 2 entre cra Gerencia Integral
3 y 4 en el municipio de Piedras -
Tolima
Entregé informes semanales
correspondientes a las
Mejoramiento de vias terciarias iﬁma:?;?é;t’oz’ 3, 4dg S, smlaes!
29 mediante uso de placa huellaenla| Purificacién - dp : tablecid |
vereda Aguas Negras del Tolima K/IO:m:cz:allo nzz elsn?er\?glntz?iaen dee
municipio de Purificacién - Tolima PROSPERIDAD SOCIAL — FIP.
y en el Sistema de Gestién de la
Calidad KAWAK.
Construccibn de obras de No se entregd ningun informe
23 pavimentacién en concreto rigido Saldaia - de interventoria, se entrega un
en 12 sectores viales del municipio Tolima informe del supervisor de
de Saldana - Tolima Gerencia Integral
Entregé informes semanales
Construccién y rehabilitacion de gg;zsn;;c;noilegteg 4 536 7 IBas
vias terciarias mediante el uso de s ., . » 1,895,490, 1,0Y
an Sebastian |9, sin el cumplimiento de las
24 placa huella en las \(eredas Cerro de Mariquita - |condiciones establecidas en el
Gordo, Malabar Bajo y Malabar . g
Alto de Municipio de San Sebastian Tolima Manual _de Interventoria _de
de Mariquita - Tolima PROSPERIDAD SOCIAL - FIP,
y en el Sistema de Gestién de la
Calidad KAWAK.
Entrego informes semanales 6 y
7, sin el cumplimiento de las
Construccién de placa huellas en Villarrica - condiciones establecidas en el
25 | vias terciarias del municipio de Tolima Manual de Interventoria de
Villarrica - Tolima PROSPERIDAD SOCIAL - FIP,
y en el Sistema de Gestién de la
Calidad KAWAK.
Entregd informes semanales
correspondientes a las
Construccién de pavimento en Z?magjrsﬁ 1Ii’rr?i7e::’1’tj’ 5 gey £ EZ
concreto rigido en la via Alcala, La| Alcala - Valle eump .
26 Cuchilla del Municipio de Alcala - Del Cauca condiciones establemdas’ en el
Valle del Cauca Manual de Interventoria de
PROSPERIDAD SOCIAL - FIP,
y en el Sistema de Gestion de la
Calidad KAWAK.
Rehabilitacién y construccion de A ,
. L , ndalucia - T
27 | pavimento rigido en vias urbanas Valle del Cauca No se entregd ningun informe.
Andalucia - Valle del Cauca
Entreg6 4 archivos en formato
abierto .xIxs, de los informes
Construccion de placa huella en la iﬁmaﬁie;?oe la 7 aollz 10, smlaesl
28 vereda El Café Zona Rural del| Ansermanuevo - Pl ;
condiciones establecidas en el

municipio de Ansermanuevo - Valle
del Cauca

Valle Del Cauca

Manual de Interventoria de
PROSPERIDAD SOCIAL - FIP,
y en el Sistema de Gestién de la
Calidad KAWAK.
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Entregé informes semanales

correspondientes a las
semanas, 1 al 10 en archivos
Optimizacién del estado de la malla . abiertos xlxs, sin el
. ] e Guadalajara de o
29 vial via. rural del municipio de Buga - Valle del cumpllmlento dg las
Guadalajara de Buga - Valle Del Cauca condiciones establecidas en el

Cauca (1.817.052.370.83) Manual de Interventoria de
PROSPERIDAD SOCIAL - FIP,
y en el Sistema de Gestion de la
Calidad KAWAK.

Entreg6 14 archivos en formato
abierto xIxs, e informes

Construccién vias urbanizaciones semanales de las semanas 5 a
La Esperanza, Bosques de la La Union - Valle la 12, sin el cumplimiento de las
30 | Acuarela, Villa del Sol, La Ermita, del Cauca condiciones establecidas en el
Mirador de las Brisas, municipio de Manual de Interventoria de
La Unién - Valle Del Cauca PROSPERIDAD SOCIAL - FIP,
y en el Sistema de Gestién de la
Calidad KAWAK.

INFORMES MENSUALES ENTREGADOS

Se entregaron informes mensuales correspondientes a informe 3 (febrero), informe 4
(marzo), informe 6 (mayo), informe 7 (junio) e informe 8 (julio), entregado el 14 de agosto de
2022, por fuera del plazo de ejecucion del contrato.

1.5.8. En cuanto ala entrega de obras, una vez terminado el plazo contractual, el 31 de julio de 2022, el reporte
de entrega de obras por parte del contratista fue el siguiente:

No Obieto Municipio / OBRAS
: ) Departamento | ENTREGADAS
1 Buenavista -
Quindio
2 Calarca - Quindio
3 Circasia - Quindio
4 Cérdoba - Quindio
5 Génova - Quindio
Mejoramiento de vias urbanas de bajo transito, en ] No entregé la
6 |varios municipios - Quindio La Tebaida - obra
Quindio
7 Pijao - Quindio
8 Quimbaya -
Quindio
9 Salento - Quindio
Mejoramiento de vias mediante el uso de placa . No entregé la
10 . : Alvarado - Tolima
huella para el desarrollo productivo rural - Tolima obra
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Casabianca - No entregé la
11 .
Tolima obra
12 Herveo - Tolima No entrego la
obra
13 Libano - Tolima No entreg |a
obra
. No entregé la
14 Planadas - Tolima obra
15 Rovira - Tolima | 'O entregola
obra
Villa Hermosa - No entregé la
16 :
Tolima obra
Mejoramiento de la via que del casco urbano de
Alpujarra conduce a la vereda La Aradita . : No entregé la
17 . - Alpujarra - Tolima
mediante a construccion de placa huella en el obra
municipio de Alpujarra - Tolima
Mejoramiento y mantenimiento de la via Caldas No entreds la
18 |Viejo Venadillo Fase 2 en el municipio de| Alvarado - Tolima 9
) obra
Alvarado - Tolima
Construccion de placas huellas en vias terciarias . No entregé la
19 oo . Cunday - Tolima
del municipio de Cunday - Tolima obra
Pavimentacién en concreto rigido en la via La . No entregé la
20 S . Melgar - Tolima
Laguna municipio de Melgar - Tolima obra
Pavimentacién de las vias urbanas comprendidas
entrelacra2entrecll4y6.cll5entrecra2y 4. No entreas la
21 |cradentrecli5y4.cra5entrecll3y4. cll 3entre| Piedras - Tolima 9
. obra
cra3y5. cll 2 entre cra 3y 4 en el municipio de
Piedras - Tolima
Mejoramiento de vias terciarias mediante uso de | o oo o No entreds la
22 |placa huella en la vereda Aguas Negras del ; 9
s s . Tolima obra
municipio de Purificacién - Tolima
Construccién de obras de pavimentacion en No entreds la
23 |concreto rigido en 12 sectores viales del| Saldafia- Tolima 9
o . . obra
municipio de Saldafia - Tolima
Construccién y rehabilitacién de vias terciarias
o4 mediante el uso de placa huella en las veredas| San Sebastian de | No entreg6 la
Cerro Gordo, Malabar Bajo y Malabar Alto de | Mariquita - Tolima obra
Municipio de San Sebastian de Mariquita - Tolima
Construccién de placa huellas en vias terciarias| ., . . No entregé la
25 o o : Villarrica - Tolima
del municipio de Villarrica - Tolima obra
Construccion de pavimento en concreto rigido en . .
26 |Ia via Alcala, La Cuchilla del Municipio de Alcala - | 6313 - Valle Del | No entrego la
Cauca obra
Valle del Cauca
27 Rehabilitaciéon y construccion de pavimento rigido| Andalucia - Valle | No entregé la
en vias urbanas Andalucia - Valle del Cauca del Cauca obra
Construccién de placa huella en la vereda EI Café .
L Ansermanuevo - | No entreg6 la
28 | Zona Rural del municipio de Ansermanuevo -
Valle Del Cauca obra
Valle del Cauca
Optimizacién del estado de la malla vial via rural| Guadalajara de No entreds la
29 | del municipio de Guadalajara de Buga - Valle Del| Buga - Valle del obrag
Cauca (1.817.052.370.83) Cauca
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Construccion vias urbanizaciones La Esperanza,
30 Bosques de la Acuarela, Villa del Sol, La Ermita,| La Union - Valle No entregé la
Mirador de las Brisas, municipio de La Unién - del Cauca obra

Valle Del Cauca

1.5.9. Los dias 18 y 20 de mayo de 2022, se realizan las audiencias de arreglo directo conforme a la clausula
décimo séptima, en las cuales se pacta el siguiente acuerdo entre la Gerencia Integral - PROYECTA, y
PROSPERIDAD SOCIAL - FIP:

COMPROMISOS Y/O ACUERDOS RESPONSABLE(S) PLAZO
Ejecucion del 55% de la reserva
Couvalents. a la suma de | EMPRESAPARAEL
DESARROLLO TERRITORIAL - 15 de julio de 2022.
$18.635.689.574 como
. PROYECTA
presupuesto para la prérroga del
contrato.
: = 5
e e | EPRESAPARAEL
presup DESARROLLO TERRITORIAL - | 30 de septiembre de 2022.
equivalente a la suma de PROYECTA
$15.426.393.801.
. . 5
C;II?)?%Z Ifcl)rs],arz(::ljrrsoosdg(la I;O\g)ig;/;nig EMPRESA PARA EL 30 de septiembre de
) DESARROLLO TERRITORIAL -
2022 equivalente a la suma de PROYECTA 2022.
$14.598.035.732.

1.5.10. Terminado el plazo de cumplimiento del primer compromiso, del cual dependia la posibilidad de cumplir
los dos (2) siguientes, se tiene que al 15 de julio de 2022, no se habia cumplido con la ejecucién del
55% de los recursos de la reserva 2021 del contrato.

1.5.11. Terminado el plazo del contrato el 31 de julio de 2022, se evidencia el siguiente balance de ejecucién

financiera:
| CTO 670 DE 2021 FIP |
| VALOR DEL CONTRATO |  $ 49.460.119.107,00 |
APORTE PROSPERIDAD SOCIAL - FIP $ 48.660.119.107,00
APORTE PROYECTA $  800.000.000,00

| PAGOS EFECTUADOS |
7.3. PAGO GERENCIA INTEGRAL
| PRIMER PAGO PLAN OPERATIVO | $  132.709.416,00 | 0,27%|

| PAGOS POR REALIZAR |

| SALDO POR PAGAR | $ 48.527.409.691,00 | 99,73% |

| CLAUSULA PENAL PECUNIARIA |

| $  4.946.011.910,70]

1.5.12. Finalizado el plazo del contrato, solamente y en cumplimiento de la forma de pago establecida en la
CLAUSULA SEPTIMA, se cancelé el primer pago del componente 7.3. GERENCIA INTEGRAL por la
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suma de $132.709.416,00 CIENTO TREINTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS NUEVE MIL
CUATROCIENTOS DIECISEIS PESOS M/CTE que corresponden al 0,27%, quedando por ejecutar
recursos equivalentes al 99,73% de los recursos del contrato.

2. NORMAS Y CLAUSULAS PESUNTAMENTE VULNERADAS

A partir de los anteriores hechos y conforme a lo sefialado por el informe de supervision, el contratista
presuntamente vulneré las siguientes clausulas del contrato interadministrativo 670 FIP de 2021:

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

La clausula segunda, que establece el alcance del contrato.

El numeral 3.1.1. del sub numeral 3.2. de la clausula tercera, que establece las condiciones de desarrollo
del Componente 1 de la Gerencia Integral: Revision y validacion de condiciones minimas.

El numeral 3.1.2. del sub numeral 3.2. de la clausula tercera, que establece las condiciones de desarrollo
del Componente 1 de la Gerencia Integral: Seguimiento, control y ejecucion de los proyectos.

El numeral 3.1.3. del sub numeral 3.2. de la Clausula Tercera, que establece las condiciones de desarrollo
del Componente 1 de la Gerencia Integral: Cierre y liquidacién de los proyectos de obra e interventoria.

La clausula cuarta, que establece el plazo de ejecucion del contrato.

El ordinal 10 del numeral 5.2. de la clausula quinta, que establece las condiciones de entrega del Plan
Operativo de ejecucién por parte del contratista.

Los ordinales 4 a 7, 10, 18, 19, 22, 24, 25, 27 a 30, 34, 37, 40, 42, 45 a 49, 51, 53, 56, 58, 59, 65 y 67 del
numeral 5.2.1. de la clausula quinta, que establecen obligaciones generales de la Gerencia Integral.

El numeral 5.2.2. de la clausula quinta, que establece obligaciones asociadas con la ejecucién de las
obras.

El numeral 5.2.3. de la clausula quinta, que establece obligaciones asociadas con la ejecucion de la
interventoria.

3. FUNDAMENTOS Y FINALIDAD DEL TRAMITE CONTRACTUAL

El tramite contractual adelantado, respecto del cual se profiere la presente decisiéon se ha desarrollado con base
en los siguientes fundamentos juridicos y contractuales:

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

El numeral 5.2. del clausulado de condiciones generales de la Péliza de Seguro de Cumplimento ante
Entidades Publicas con Régimen Privado de Contratacion N° 60-45-101004234, expedida por SEGUROS
DEL ESTADO S.A., el cual establece el procedimiento que debe surtirse para hacer constar
incumplimiento del contrato, como acreditacién de la ocurrencia y la cuantia del siniestro, sin perjuicio de
la libertad que tiene la entidad para demostrarla.

El inciso cuarto del articulo 8° de la Ley 487 de 1998 que, en relacién con recursos del Fondo de Inversion
para la Paz (FIP) establece que “(...) para todos los efectos, los contratos que se celebren en relaciéon
con el Fondo, para arbitrar recursos o para la ejecucioén o inversién de los mismos se regiran por las reglas
del derecho privado (...)".

El articulo 1602 del Codigo Civil, que establece que “(...) todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes (...)".

La clausula 16) del contrato interadministrativo 670 FIP de 2021, mediante la cual las partes pactaron una
clausula penal pecuniaria de tipo indemnizatorio, como tasacién anticipada de perjuicios.
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3.5. Elliteral a) de la clausula 12) del contrato interadministrativo 670 FIP de 2021, que establece la obligacion
de la Gerencia Integral de constituir en favor de PROSPERIDAD SOCIAL - FIP «(...) cualquiera de los
mecanismos de cobertura de riesgos contemplados (...)», que incluya dentro de sus amparos el de
cumplimiento de las obligaciones contractuales «(...) por un monto equivalente al diez por ciento (10%)
del valor del contrato, y con una vigencia igual al plazo de ejecucién del mismo y seis (6) meses masy».

La finalidad del tramite contractual adelantado, cuya decision se profiere mediante el presente escrito, es la de
evaluar si se han configurado los presupuestos facticos y juridicos establecidos para hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria establecida en la clausula 16) del contrato interadministrativo 670 FIP de 2021, la cual reza
asi:

«Las Partes convienen reciprocamente que, sin perjuicio de las otras medida establecidas
contractualmente, se causara a favor de PROSPERIDAD SOCIAL - FIP, y a cargo de la GERENCIA
INTEGRAL, como estimacién anticipada de perjuicios y a titulo de pena pecuniaria, la suma equivalente
al diez por ciento (10%) del valor total del contrato incluyendo, sus adiciones, excluido IVA, sin
menoscabo de las demas acciones que correspondan a PROSPERIDAD SOCIAL - FIP para el cobro
total de los perjuicios realmente irrogados por aquel, monto que puede ser cobrado a favor de
PROSPERIDAD SOCIAL - FIP mediante jurisdiccién coactiva. Por consiguiente, el valor de esta pena
se considera como pago parcial de tales perjuicios, y no obsta para que la Entidad valore debidamente
y haga exigibles todos los perjuicios efectivamente causados».

4. COMPETENCIA PARA ADELANTAR EL TRAMITE CONTRACTUAL

La competencia de la titular de la Subdireccién de Contratacién para adelantar el presente tramite contractual
se deriva de las siguientes normas:

4.1. EIl Decreto 2094 de 2016, establece en su articulo 9 que la Subdireccién de Contratacién hace parte de
la estructura de PROSPERIDAD SOCIAL, mientras que en los numerales 10 y 11 de su articulo 25
establecen que son funciones de la Subdireccion de Contratacion “realizar la asistencia legal en los
procesos contractuales sobre incumplimientos y sus reclamaciones frente a entidades aseguradoras”
y «(...) adelantar el procedimiento para la imposicion de las multas, sanciones y declaratorias de
incumplimiento a que haya lugar en materia contractual».

4.2. Con fundamento en su facultad delegatoria y mediante el articulo 1 de la Resolucion 3019 de 2022, la
Direccion General de PROSPERIDAD SOCIAL delegé en la titular de la Subdireccién de Contratacion la
facultad de «adelantar las reclamaciones ante las aseguradoras teniendo como soporte los informes y
documentos remitiros por la supervision e interventoria de los contratos y convenios con cargo a los
recursos del Fondo de Inversion para la Paz FIP», asi como la expedicion de los actos administrativos
correspondientes.

4.3. Mediante el articulo primero de la Resolucion 2338 de 26 de septiembre de 2022 la Directora General de
PROSPERIDAD SOCIAL nombré a PILAR MARIA GOYENECHE CARVAJAL en el cargo de Subdirectora
de Contratacion y mediante acta de posesion de la misma fecha fue posesionada en dicho cargo.

5. TRAMITE

5.1. Estudiada la solicitud, mediante los oficios S-2023-2100-004305 y S-2023-2100-004304 del 6 de enero
de 2023 la Subdireccién de Contratacion cité al contratista y su garante, respectivamente, a audiencia el
dia 18 de enero de 2023.

5.2. Eldia 18 de enero de 2023 se instal6 la audiencia en diligencia que llevé a cabo de manera virtual a través
del aplicativo Teams, presidida por PILAR MARIA GOYENECHE CARVAJAL en su calidad de
Subdirectora de Contratacién, con la asistencia del sefior LUCAS JARAMILLO CADAVID, identificado con
la cédula de ciudadania N° 71.776.627 expedida en Medellin, en calidad de representante legal del
contratista EMPRESA PARA EL DESARROLLO TERRITORIAL PROYECTA, su apoderada la abogada
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MARIA PAZ RESTREPO RENDON, identificada con la cédula de ciudadania N° 1.017.208.021 vy titular
de la tarjeta profesional N° 270.803 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, y la abogada
SANDY RAQUEL OBANDO LOZADA, identificada con la cédula de ciudadania N° 1.032.356.608 y titular
de la tarjeta profesional N° 173.360 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de
apoderada de la compafia garante SEGUROS DEL ESTADO S.A. Instalada la audiencia y debidamente
reconocida la personeria para actuar de las apoderadas, se otorgé a cada una la palabra con el fin de que
presentaran sus descargos, en desarrollo de los cuales rindieron las explicaciones del caso, aportaron y
solicitaron pruebas y controvirtieron las que le fueron presentadas por la entidad. En este estado de la
diligencia se suspendio la audiencia con el fin de llevar a cabo la practica de testimonios.

El dia 25 de enero se reanudé la audiencia y en ella se llevd a cabo la practica de los testimonios de la
sefiora SANDRA PATRICIA SANCHEZ CANAS, identificada con la cédula de ciudadania N° 41.923.444
expedida en Armenia, en calidad de gerente del proyecto; el sefior JORGE IVAN DUQUE JIMENEZ,
identificado con la cédula de ciudadania N° 9.739.789 expedida en Armenia, en su calidad de profesional
planeacion Institucional de Proyecta; y el sefior JAIME ANDRES BEJARANO LOPEZ, en su calidad de
profesional técnico y operativo de Proyecta.

El dia 13 de julio de 2023 se reanudé la audiencia con el fin de comunicar al contratista y su garante la
decision contractual adoptada.

6. PRONUNCIAMIENTOS Y EXPLICACIONES

6.1.

Pronunciamientos y explicaciones del contratista

Los pronunciamientos y explicaciones presentados por el contratista se sintetizan de la siguiente manera:

6.1.1.

6.1.2.

6.1.3.

A pesar de la denominacién de “contrato” el contrato interadministrativo 670 FIP de 2021 es un convenio
interadministrativo por cuanto su objeto es claramente es una manifestacion del principio consagrado
en el articulo 209 de la Constitucion Politico y desarrolla lo dispuesto en el articulo 95 de la Ley 489 de
1998. Esto por cuanto lo que se persigue con el contrato es un fin superior a obtener contraprestaciones
reciprocas, y es la satisfaccién del interés general, en este caso a través de la gerencia de proyectos
viales enfocados a aportar a la inclusiéon socioecondmica, la superacién de la pobreza, la consolidacién
de territorios y la generacion de espacios para la reintegracion, estabilizacion y reconciliaciéon social. Por
lo anterior, el contratista invita a superar las dificultades de ejecuciéon del contrato y continuar su
ejecucion en atencion al interés general.

De acuerdo con lo establecido en la clausula 5.2 de las condiciones generales de la Péliza N° 60-45-
10004234, expedida por Seguros del Estado para garantizar el cumplimiento del Contrato 670 FIP de
2021, en concordancia con el articulo 1077 del Cédigo de Comercio, la entidad debe acreditar la
ocurrencia del siniestro y la cuantia de la reclamaciéon. Por lo anterior, corresponde a la entidad
demostrar que Proyecta incumplié el contrato, y no a Proyecta demostrar que cumplio, sin perjuicio de
que, en cumplimiento del principio de buena fe que rige sus actuaciones, Proyecta a través de las
pruebas que ha solicitado y a través de esta y las demas intervenciones a las que haya lugar, dara
claridad sobre el cumplimiento de sus obligaciones, el cual se dio en la medida que los factores ajenos
a su ambito de dominio lo permitieron.

Durante la ejecucion del proyecto, no fue posible la culminacién de las obras contratadas dentro del
término inicial de ejecucion, producto de circunstancias imputables a la entidad contratante, de tal forma
que se configura la “excepcion de contrato no cumplido”. Esta circunstancia generd que el tiempo que
debié dedicar Proyecta al componente numero 1 del contrato, esto es, revisién y validacién de
condiciones minimas, tomara mucho mas tiempo y requiriera muchos mas recursos técnicos, humanos
y administrativos de los inicialmente previstos por las partes, o que conllevé necesariamente a que el
término de ejecucion inicialmente previsto fuera insuficiente frente a la realidad de la ejecucion
contractual. Esto hizo que el segundo componente, seguimiento, control y ejecucién de proyectos,
iniciara mas tarde en el tiempo de lo previsto, conllevando como un efecto dominé a que el componente
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3 cierre y liquidacion de contratos de obra y de interventoria, tampoco fuera procedente antes del 31 de
julio de 2022.

En los requisitos especificos de la convocatoria, se exigia en el numeral 16 los estudios fase lll, los
cuales segun adenda No. 6, solo podian ser subsanados una sola vez. Por lo tanto, era claro que dentro
de sus responsabilidades como entidad a cargo de la convocatoria 001 de 2020, Prosperidad Social
debia revisar y analizar el proyecto, sus estudios fase Ill, y demas documentos requeridos, en aras de
definir si resultaba seleccionado o no. De alli, que los procesos escogidos por PROSPERIDAD SOCIAL,
debian estar ya en una fase Ill de maduracién. Del marco obligacional del Contrato 670 se desprende
que las obligaciones del contratista dependian consecuencialmente del adecuado cumplimiento de las
obligaciones en cabeza del contratante dentro de la Convocatoria 001 de 2020. Asi las cosas, cumplir
con las obligaciones en cabeza de Proyecta era imposible sin el cumplimiento de las obligaciones en
cabeza de la entidad. Es evidente que los proyectos entregados por parte de la entidad contratante no
cumplian con los estandares establecidos en la Convocatoria 001, ni cumplen con lo requerido
contractualmente en la misma respecto a la entrega de informacion, toda vez que los proyectos
entregados (i) no se encontraban en fase Ill de maduracién y (ii) no contaban ni siquiera con los insumos
minimos exigidos en la convocatoria.

En cuanto a la obligacién relacionada con la entrega de informacién, Proyecta si cumplié con su
obligacion de presentar al contratante el estado actual de cada uno de los proyectos, ya que en el
contrato no se especificé que existiera una fecha o tiempo limite para el cumplimiento de tal obligacion.
Proyecta cumplié con esta obligacién, pues tal y como lo enuncia a rengldén seguido Prosperidad Social
en el escrito de convocatoria a esta audiencia, el 2 de febrero de 2022, Proyecta envié a la entidad
contratante una matriz con el consolidado del estado de maduracién por cada municipio, donde se
evidencia los pendientes para cada iniciativa. En lo que corresponde a las formalidades que subraya
PROSPERIDAD SOCIAL como obligaciones incumplidas, es preciso resaltar que el Contratante exigia
durante la ejecucién contractual que toda la informacion a cargo del contratista se entregara de acuerdo
con unas formalidades propias de PROSPERIDAD SOCIAL. Sin embargo, tanto los formatos como las
capacitaciones para su uso fueron entregados a destiempo, en ocasiones se dio informacién errénea
para completar estos formatos, y esto gener6 una serie de retrocesos y dificultades en el cumplimiento
de esta obligacion por parte del contratista con las formalidades descritas. En conclusion, la obligacion
fue cumplida y que el hecho de que no se hubiera hecho con las formalidades exigidas por el contratante,
fuera de ser un hecho que no es imputable a Proyecta pues en ello influy6 la falta de coordinacion de
Prosperidad Social sobre el particular, no es un evento relevante de cara a la finalidad de la obligacién
presuntamente incumplida.

En lo que corresponde a los informes semanales, como es de conocimiento de la entidad, las demoras
en el cargue de informacioén y presentaciéon de informes se derivaron de las demoras por parte de las
interventorias de los proyectos en la entrega de la informacidén necesaria para su elaboracién. Es un
hecho conocido que en ejecucion de los contratos se presentaron las demoras en la entrega de
informacion y presentacion de informes por parte de las interventorias de los proyectos, a pesar de las
medidas que tom6 Proyecta para hacer frente a dicha situacion. Teniendo en consideracién que el
cumplimiento de las obligaciones de Proyecta depende de los insumos que le provean para tal fin los
Interventores contratados de cada proyecto, no puede concluirse simplemente que un incumplimiento
del interventor contratado se traduce en un incumplimiento de Proyecta, pues hay que tener en
consideracion las acciones que esta desplegd para intentar lograr el cumplimiento por parte de las
interventorias. De lo contrario, se estaria obligando a Proyecta a cumplir un imposible, pues se
trasladaria la imputacion de un incumplimiento de un tercero directamente a Proyecta.

En lo que corresponde a los informes mensuales, Proyecta presenté debidamente todos los informes
que estaban pendientes del contrato a través de correo electronico del 16 de agosto de 2022. Sobre lo
anterior, es importante recordar que la naturaleza del plazo del contrato estatal es suspensivo y no
extintivo de las obligaciones. En ese sentido, carece de todo sustento la negativa de Prosperidad Social
al recibir actividades por fuera del plazo de ejecucion. Esto en tanto (i) juridicamente es una posibilidad
viable, toda vez que el vencimiento del plazo genera la mora obligacional pero no la extinciéon de las
obligaciones pactadas, (ii) el vencimiento del plazo de los contratos estatales tiene como consecuencia
la exigibilidad de la obligacién vy (iii) la entidad, de conformidad con el principio de conservacion del
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contrato y la prevalencia del servicio publico, debe actuar de tal forma que se dé cabal satisfaccion a las
necesidades de la comunidad y el contrato.

La falta de conclusién de las obras en su totalidad a la fecha de terminacion del Contrato 670 de 2021
se debe, en primer lugar, a que la fase de maduracién de proyectos tomdé mucho mas tiempo del
esperado debido a que las iniciativas no fueron entregadas a Proyecta en el estado que lo exigia la
Convocatoria 001. Adicionalmente, se debe advertir que durante la ejecucion del contrato se presentaron
una serie de circunstancias ajenas al ambito de dominio de Proyecta que impactaron la ejecucién en
tiempo de los proyectos, situaciones que dificultaron el cumplimiento de las obligaciones en cabeza del
contratista, que no fueron imputables a su responsabilidad y que fueron debidamente notificadas a la
entidad contratante. Estas circunstancias deben ser tenidas en cuenta a la hora de analizar el presunto
incumplimiento de Proyecta, toda vez que representan circunstancias de fuerza mayor, caso fortuito y
hechos de terceros, eventos eximentes de responsabilidad, como son: i) excesiva e imprevisible
pluviosidad que afecto la region durante el afio 2022, ii) interferencias derivadas de afectaciones al orden
publico y seguridad, iii) interferencias particulares de cada proyecto y iv) correccién de conceptos.

Respecto a esta ultima situacidn, es preciso sefialar que segun lo dispuesto en la clausula 3.1 del
Contrato 670, Proyecta tenia la obligacién de corregir los conceptos errobneos impidiendo que se
desviara el objeto del contrato o se presentaran incumplimientos, generando las alertas
correspondientes. Por lo tanto, en ejecucion de algunos contratos, se evidencid por parte del contratista
de obra o las interventorias, la necesidad de replantear algunos aspectos de la obra, lo cual significé la
ampliacion en el plazo de ejecucidn de éstas. Estas situaciones afectaron los rendimientos de los
distintos proyectos, de tal forma que sus porcentajes de ejecucion fisica se vieron afectados.

En cuanto al cierre y liquidacién de los contratos de obra y de interventoria es claro que, debido a que
los proyectos no se habian ejecutado al 100% al 31 de julio de 2022 por las razones no imputables a
Proyecta ya desarrolladas en estos descargos, no era exigible la obligacién a su cargo de cerrar y
liquidar los contratos de obra e interventoria.

Durante la audiencia de arreglo directo entre las partes celebrada el 18 y 20 de mayo de 2022, las partes
establecieron las condiciones de celebracion de la prérroga del contrato. El contratista contaba con una
expectativa razonable y legitima de que su contrato seria prorrogado por parte de la entidad contratante
en las condiciones acordadas. De acuerdo con los compromisos concertados, el 15 de julio de 2022
Proyecta debia cumplir con la ejecucion del 35% de la reserva presupuestal del contrato, equivalente a
$18.635.689.574, pero este porcentaje se calculdé teniendo en cuenta todos los proyectos que
inicialmente se habian entregado a la gerencia integral. Sin embargo, como es de conocimiento de
Prosperidad Social, el proyecto Saldafia-Tolima no se ejecutaria, y en este orden de ideas el calculo de
los porcentajes de cumplimiento para el acuerdo directo no debié realizarse sobre la suma de
$46.928.793.460 si no reduciendo de esta $8.198.525.934, lo que arroja un valor a ejecutar de
$41.261.593.172, por lo que la ejecucion actualizada del contrato corresponde a un 83.4% del valor
inicial pactado entre las partes.

Asi las cosas, de acuerdo con el avance de las obras al 15 de julio de 2022, Proyecta llevaba un
porcentaje de ejecucion del 65.8% de la reserva presupuestal que debia estar invertida a esa fecha
equivalente a $6.546.048.520 pesos. El contratista contaba con una expectativa razonable y legitima de
que su contrato seria prorrogado por parte de la entidad contratante en las condiciones acordadas. No
obstante, Proyecta se vio sorprendida ante la negativa por parte de la entidad de prorrogar el contrato,
pese a que el contratista present6 debidamente la proyeccién de ejecucion fisica y financiera del contrato
durante el plazo de prérroga que permitiria la ejecucion total del objeto.

Por lo anterior, lo que corresponde es la terminacion y archivo del procedimiento.

Subsidiariamente, en el evento en que la entidad decida declarar el incumplimiento en el marco del
procedimiento que aqui se adelanta, haciendo asi efectiva la clausula penal, debe tenerse en
consideracion en primer lugar que, de acuerdo con lo establecido por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, solo esta en capacidad de exigir el pago de clausula penal pecuniaria pactada el
contratista que haya cumplido con sus obligaciones. Sin embargo, derivada de la excepcién de contrato
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no cumplido propuesta por Proyecta en este procedimiento, es claro que Prosperidad Social no se
encuentra legitimado para exigir del contratista el pago de la pena, ya que incumplié su obligacién de
proporcionar a la gerencia los proyectos en el grado de maduracion exigido en la convocatoria 001 de
2020. En segundo lugar, si aun asi Prosperidad Social insiste en continuar con este procedimiento y
declarar un incumplimiento por parte del contratista, se le requiere para que dé aplicacién a la reduccién
proporcional de la pena, de conformidad con las exigencias del Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio y
el Consejo de Estado, En consecuencia, en aplicacion de los principios de proporcionalidad, equidad y
buena fe contractual, se requiere a la entidad contratante para que justifique los criterios con los cuales
esta considerando que es acreedora del 100% del valor de la clausula penal pactada, teniendo en
consideracion que el contrato si ha sido ejecutado por Proyecta, como se ha explicado a lo largo de la
audiencia.

6.2. Pronunciamientos de la compaiiia garante

La compafiia garante, por su parte, coadyuvd los pronunciamientos y explicaciones presentados por el
contratista y adicionalmente presentd argumentos adicionales que se resumen asi:

6.2.1. El alcance de la cobertura de cumplimiento otorgada es amparar los perjuicios directos derivados del
incumplimiento del contrato, lo cual determina la necesidad de acreditar tanto un perjuicio cierto, real y
directo, entendido como un dafio econémico, esto es un detrimento que debe sufrir la entidad contratante
como consecuencia del incumplimiento del contrato; tal incumplimiento debe ademas ser imputable
exclusivamente al contratista, lo cual no se encuentra acreditado en el presente caso. A la fecha la
entidad asegurada no sustenta en forma alguna la existencia de posibles perjuicios como consecuencia
del presunto incumplimiento endilgado al contratista y no se encuentra sustento alguno para la
efectividad de la tasacion preliminar de los dafios que se realiza. Asi las cosas, si bien la clausula penal
se encuentra pactada en el contrato y se encuentra igualmente garantizado el contrato con el amparo
de cumplimiento, lo cierto es que su exigibilidad de cara al contrato de seguro se supedita a la existencia
y materializacién de un perjuicio para la entidad asegurada. De no existir un detrimento patrimonial y un
perjuicio mal haria la entidad en proceder a exigir la clausula penal pecuniaria y pretender la
indemnizacioén a través de ella.

6.2.2. La posibilidad de imponer como sancién la clausula penal pecuniaria solo la tienen las entidades
sometidas al estatuto general de contratacion y en este caso el contrato garantizado se rige por las
normas de derecho privado. Si bien la clausula penal pecuniaria se encuentra pactada contractualmente,
no puede desconocerse su origen legal y por ello se encuentra sometida a las normas del Codigo Civil
y el Codigo de Comercio, razén por la que debe acudirse al juez del contrato para determinar su
efectividad, mas aun cuando no esta claro que el incumplimiento sea imputable directamente al
contratista y ademas se desconoce la existencia de un perjuicio para la entidad contratante.

6.2.3. Dentro de los documentos aportados no se determina el estado financiero final del contrato y la entidad
toma el valor total del contrato para determinar el monto de la clausula penal pecuniaria. El seguro de
cumplimiento, por tratarse de un seguro patrimonial tiene una funcion estrictamente indemnizatoria, por
lo que se trata de un contrato de seguro de mera indemnizacién y no puede ser fuente de
enriquecimiento para la entidad.

6.2.4. Por lo anterior solicita archivar la actuacion.

7. PRUEBAS

El acervo probatorio del presente tramite contractual ha sido conformado como se expone a continuacion:

7.1. Pruebas aportadas por la supervision

Anexo al informe de supervision fueron presentados como pruebas los siguientes ochenta y siete (87)
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documentos digitales:

ok wWN =

10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.

17.

18.
19.
20.
21.
22.

23.
24,
25.
26.
27.
28.
29.
30.
31.
32.
33.
34.
35.

36.
37.
38.
39.
40.
41.
42.
43.
44.

45.

46.
47.

Correo electrénico del 23/11/2021.

Correo electrénico del 09/12/2021.

Correo electrénico del 14/12/2021 contratista de la DISH a cargo del SGMO.

Acta de comité técnico de seguimiento 1 del 17/12/2021

Oficio S-2021-4301-441372 fechado el 16/12/2021.

Correo electronico del 20/12/2021 el contratista de apoyo desde la Direccidén de Infraestructura Social y
Habitat, Ingeniero Edgar Fabian Pefia Palencia.

Correo electrénico del 21/12/2021 el profesional de planeacién estratégica de PROYECTA.

Correo electrénico del 22/12/2021 de la Gerencia Integral de PROYECTA.

Correo electrénico del 04/01/2022 de la Gerencia Integral de PROYECTA.

Acta de comité técnico de seguimiento 2 del 14/01/2022.

Acta de comité de seguimiento 3 del 14/02/2022.

Correo electrénico y oficio S-2022-4301-036360 del 07/03/2022 del supervisor del contrato.

Correo electrénico y oficio S-2022-4301-102680 del 11/03/2022 del supervisor del contrato.

Correo electronico y oficio S-2022-4301-102914 del 11/03/2022, acceso al cargue digital del SGMO.

Acta de comité de seguimiento 4 del 15/03/2022.

Correo electrénico del 15/03/2022 del area de planeacién de proyecta con el que remite respuesta al
supervisor del contrato a la fecha del oficio S-2022-4301-036360, mediante oficio 084.

Correo electrénico y oficio S-2022-4301-108075 del 18/03/2022, solicitud subsanaciones tercera revisién
informe mensual 1.

Oficio S-2022-4301-112018 del 25/03/2022.

Correo electronico del 07/04/2022 de la profesional social de la Gerencia Integral de PROYECTA.

Oficio S-2022-4301-130675 del 22/04/2022.

Acta de comité de seguimiento técnico 5 del 22/04/2022.

Correo electronico del 09/05/2022 del supervisor del contrato sobre la calidad de los informes de
interventoria.

Oficio S-2022-4301-143918 del 09/05/2022.

Oficio S-2022-4301-143959 del 09/05/2022.

Correo del 10/05/2022 del area de planeacion de Gerencia Integral PROYECTA.

Acta de audiencia de arreglo directo del 18 y 20/05/2022.

Correo y oficio S-2022-4301-156480 del 23/05/2022.

Acta de comité de seguimiento técnico 6 del 23/05/2022.

Correo electrénico del 31/05/2022, de la gerencia integral de PROYECTA.

Oficio S-2022-4301-165681 del 01/06/2022.

Correo electrénico del 02/06/2022 con remisién del oficio S-2022-4301-165681 del 01/06/2022.

Correo del 03/06/202, del supervisor del contrato sobre programacion auditorias.

Correo del 03/06/2022 de gerencia integral PROYECTA.

Correo del 03/06/2022, del supervisor del contrato sobre ajuste y cargue de soportes de maduracion.
Correo electrénico del 06/06/2022 el supervisor del contrato a la fecha remite el oficio S-2022-4301-169764
del 06/06/2022.

Oficio S-2022-4301-169764 del 06/06/2022.

Oficio S-2022-4301-171853 fechado el 07/06/2022.

Correo del 13/06/2022 del area juridica de proyecta.

Correo del 14/06/2022 el area de planeacion de la gerencia integral de PROYECTA.

Correo electrénico del 16/06/2022, del supervisor del contrato.

Correo electrénico del 17/06/2022, del supervisor del contrato.

Correo electrénico del 22/06/2022, del supervisor del contrato.

Correo del 23/06/2022 de la gerencia integral de PROYECTA.

Correo electrénico del 27/06/2022 el supervisor del contrato para la fecha, remite a la gerencia integral el
oficio S-2022-4301-195711 referido a solicitar a las interventorias los informes de aprobacién de los ajustes
a las maduraciones de las iniciativas contratadas.

Correo electrénico del 27/06/2022 el supervisor del contrato para la fecha, remite a la gerencia integral el
oficio S-2022-4301-195712.

Oficio S-2022-4301-195712 del 27/06/2022.

Oficio S-2022-4301-206746 del 07/07/2022.
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Correo electronico del 11/07/2022, y oficio S-2022-4301-208870 del 11/07/2022.
PRUEBAS_ADICIONALES_AUDIENCIA_19082022.
SOPORTES_SOLICITUD_AUDIENCIA_ASEGURADORA_21072022.
INFORME_SUPERVISION_SOLICITUD_AUDIENCIA_19072022.
S-2022-2100-320751_TRSASLADO_PRUEBAS_ADICIONALES_01092022.
MATRIZ_PROCESOS_CONTRATACION_PROYECTA2_15122022.
RESULTADOS_REVISIONES_27072022.
CORREO_CREACION_USUARIOS_SGMO_15122021.
CORREO_ENTREGA_FICHAS_INICIATIVAS_20122021.
CERTIFICACION_MADURACIONES_PROYECTA_02022022.
ALCALA_VALLE_23082022.pdf
ALPUJARRA_TOLIMA_17082022.PDF
ALVARADO_CALDAS_VIEJO_TOLIMA_08082022.pdf
ALVARADO_TOLIMA_VARIOS_08082022.pdf
ANDALUCIA_19082022.pdf
ANSERMANUEVO_VALLE_23082022.pdf
BUENAVISTA_QUINDIO_11082022.pdf
CALARCA_10082022.pdf
CASABIANCA_TOLIMA_10082022.PDF
CIRCASIA_10082022.pdf
CORDOBA_QUINDIO_11082022.pdf
CUNDAY_TOLIMA_11082022.PDF
GENOVA_QUINDIO_10082022.pdf
GUADALAJARA_DE_BUGA_19082022.pdf
HERVEO_TOLIMA_10082022.PDF
LA_TEBAIDA_QUINDIO_11082022.pdf
LA_UNION_VALLE_22082022.pdf
LIBANO_TOLIMA_11082022.PDF
MARIQUITA_TOLIMA_11082022.PDF
MELGAR_TOLIMA_11082022.PDF
PIEDRAS_TOLIMA_08082022.pdf
PIJAO_QUINDIO_10082022.pdf
PLANADAS_TOLIMA_19082022.pdf
PURIFICACION_TOLIMA_10082022.PDF
QUIMBAYA_09082022.pdf
ROVIRA_TOLIMA_19082022.PDF
SALDARNA_TOLIMA_09082022.pdf
SALENTO_10082022.pdf
VILLAHERMOSA_TOLIMA_11082022.PDF
VILLARICA_TOLIMA_22082022.PDF

7.2. Pruebas aportadas y solicitadas por el contratista

El contratista presenté como prueba los siguientes dieciocho (18) documentos digitales, que fueron allegados
mediante correo electrénico del 18 de enero de 2023:

1

2
3
4
5.
6.
7
8
9
1

0.

Citacion.

Informe de supervision-presunto incumplimiento.
Convocatoria 001 de 2020-Términos y Condiciones.
Convocatoria 001 de 2020- Requisitos Especificos.
Convocatoria 001 de 2020- Adenda 1.
Convocatoria 001 de 2020- Adenda 2.
Convocatoria 001 de 2020- Adenda 3.
Convocatoria 001 de 2020- Adenda 4.
Convocatoria 001 de 2020- Adenda 5.
Convocatoria 001 de 2020- Adenda 6.
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Manual de Contratacién y Supervision- DPS.

Clausulado Péliza de Seguros.

Informe ejecutivo resumen de maduracion.

Cuadro en formato Excel donde reposa la informacién de los directores de obra e interventoria de cada uno
de los proyectos.

Acta de arreglo directo.

Informacién financiera proyectos- Prorroga del contrato.

Correo electrénico del 16 de agosto-negativa en el recibo de informes.

Informe mensual 8 Proyecta.

Adicionalmente, el contratista solicité del decreto y practica de las siguientes pruebas:

1.

2.

10.

Informe independiente que determinara las condiciones de entrega de las iniciativas a Proyecta.

Informe independiente que determinara las condiciones de ejecucion fisica reales de cada uno de los
contratos celebrados.

Oficio al IDEAM para que se aporte estudio respecto a las condiciones de pluviosidad de la zona de
influencia de los proyectos, en comparacion con afios anteriores.

Prueba testimonial al gerente de Proyecta, Lucas Jaramillo, quien informaria sobre todos los
acontecimientos que rodearon la ejecucién contractual del Contrato 670 de 2021.

Prueba testimonial a los directores de interventoria y de obra de cada uno de los contratos celebrados,
cuya informacién reposa en el Anexo 11.14. quienes informarian sobre todos los acontecimientos que
rodearon la ejecucion de los contratos de obra e interventoria respectivos de cada proyecto.

Prueba testimonial a Lina Marcela Roldan Prieto, profesional administrativa de Proyecta, quien informaria
sobre todos los acontecimientos que rodearon la ejecucién contractual del Contrato 670 de 2021.

Prueba testimonial a Jorge Ivan Duque Jiménez, profesional planeacién institucional de Proyecta, quien
informaria sobre todos los acontecimientos que rodearon la ejecucion contractual del Contrato 670 de 2021.

Prueba testimonial a Diana Carolina Rincén Bermudez, profesional juridica y de contratacion de Proyecta
al momento de los hechos, quien informaria sobre todos los acontecimientos que rodearon la ejecucion
contractual del Contrato 670 de 2021.

Prueba testimonial a Jaime Andrés Bejarano, profesional técnico y operativo de Proyecta al momento de
los hechos, quien informaria sobre todos los acontecimientos que rodearon la ejecucion contractual del
Contrato 670 de 2021.

Prueba testimonial a Sandra Sanchez, gerente de la gerencia integral del proyecto 670 de Proyecta al
momento de los hechos, quien informaria sobre todos los acontecimientos que rodearon la ejecucién
contractual del Contrato 670 de 2021.

7.3. Pruebas aportadas y solicitadas por la compaiia garante

La compafia garante, por su parte, coadyuvé las pruebas documentales presentadas por el contratista, asi
como las solicitudes probatorias que éste realiz6.

7.4. Decisiones probatorias

En relacién con las pruebas presentadas y solicitadas por el contratista y su garante, asi como las necesidades
probatorias que la entidad considerd necesario realizar oficiosamente en el tramite contractual adelantado, el
dia 18 de enero de 2023 se profirié en audiencia auto de pruebas en el siguiente tenor literal:
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«Se procede a proferir decisién sobre las solicitudes probatorias realizadas por el contratista y coadyuvadas
por su garante. Sea lo primero acotar que el denominado derecho a la prueba no es un derecho absoluto,
encontrando un limite referido, de un lado, a la finalidad misma de la prueba y, de otro lado, a la obligacion
de probar (onus probandi).

En relacion con el primer elemento, el Consejo de Estado, en sentencia de la Seccion Quinta del 5 de
marzo de 2015, proceso 2014-00111 C.P. Alberto Yepes Barreiro, ha establecido que «(...) la finalidad de
la prueba es llevar al juez a la certeza o conocimiento de los hechos que se relatan en la demanda o en
su contestacién y su objetivo es soportar las pretensiones o las razones de la defensa». Y precisamente
en funcion de la capacidad que tienen las pruebas que sean presentadas y/o solicitadas de conducir a esa
certeza o conocimiento de los hechos, es que el fallador realiza la valoracién para determinar cuales acepta
o decreta y cuales otras rechaza.

En otras palabras, es con fundamento en dicha capacidad de cada prueba, que se lleva a cabo el analisis
de pertinencia, conducencia y utilidad para aceptarlas, rechazando aquellas que resultan impertinentes y/o
superfluas o indtiles. De esta manera, el fallador no esta obligado a aceptar y/o decretar todas las pruebas
que le sean presentadas y/o solicitadas. Por el contrario, se encuentra revestido de la facultad discrecional
de rechazar aquellas que, bajo su mirada juridica no contribuyan a la certeza o conocimiento de los hechos
que quiere probar aquella parte que las solicita.

Arribamos al segundo elemento aludido, se trata de la obligacién que les asiste a las partes en relacién con
la responsabilidad probatoria (onus probandi), esto es la carga de la prueba, la cual se encuentra radicada
en cabeza de quien alega el hecho que se quiere probar, adoptando el precepto romano que la carga de la
prueba le corresponde al actor (onus probandi incumbit actori).

Hay que precisar entonces que, en atencidén a esa carga, quien alega la prueba no solo tiene la obligacién
de presentar y/o solicitar las pruebas de los hechos que alega, sino que ademas le asiste la de demostrar
que dichos elementos materiales probatorios en efecto contribuyen para que el fallador alcance la certeza
o conocimiento de los hechos que se pretende probar, con el fin de posibilitar el correspondiente analisis
de conducencia, pertinencia y utilidad.

Ala luz de lo anterior, entrando en las solicitudes probatorias concretas, se precisa que éstas se encuentran
reguladas por el régimen general establecido en el Titulo Unico de la Seccion Tercera del Libro Primero de
la Ley 1564 de 2012.

Asi las cosas, en relaciéon con los documentos anunciados y aportados por el contratista, los cuales han
sido individualizados en la presente diligencia, por encontrarlos conducentes, pertinentes y utiles, se ordena
la incorporacién de dichos documentos en calidad de pruebas al expediente.

En relacién con las pruebas solicitadas como «informes independientes» se debe advertir que, pese a
dicha denominacion, tal solicitud no se enmarca dentro de la prueba por informe de que trata el articulo 275
de la Ley 1564 de 2012, que indica que «(...) a peticién de parte o de oficio el juez podra solicitar informes
a entidades publicas o privadas, 0 a sus representantes, o a cualquier persona sobre hechos, actuaciones,
cifras o demas datos que resulten de los archivos o registros de quien rinde el informe (...)». Claramente
los informes solicitados no resultarian de archivos y registros de quien rinde el informe.

Los informes solicitados, por tanto, se enmarcan claramente dentro de la prueba pericial de que trata el
articulo 226 de la precitada norma, que indica que «(...) la prueba pericial es procedente para verificar
hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos
(...)». Por tanto, debe tenerse en consideracion que, respecto de los requisitos de esta prueba el articulo
227 de la Ley 1564 de 2012 establece que «(...) la parte que pretenda valerse de un dictamen pericial
debera aportarlo en la respectiva oportunidad para pedir pruebas. Cuando el término previsto sea
insuficiente para aportar el dictamen, la parte interesada podra anunciarlo en el escrito respectivo (...)».

A la luz de lo anterior, claramente en este caso no se ha cumplido con el referido requisito, toda vez que el

contratista no aporta los dictamenes solicitados en la oportunidad debida, que no es otra que durante los
pronunciamientos, y tampoco acredita que el término para aportarlos haya sido insuficiente.
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Por lo anterior, los informes independientes solicitados se deniegan.

En relacién con el informe del IDEAM sobre las condiciones de pluviosidad en las zonas de ejecucion de
los proyectos, la cual si se enmarca dentro de lo que es una prueba por informe, se encuentra que no se
ha indicado de manera concreta los hechos que se pretende probar, toda vez que se indica de manera
general que se trata de las condiciones de pluviosidad en las zonas de los proyectos respecto de afos
anteriores, sin indicar de manera precisa y concreta la delimitacion temporal para el analisis comparativo.

En relacion con el testimonio del representante legal de Proyecta, se debe sefalar que el procedimiento
establecido en el numeral 5.2. del clausulado de condiciones generales de la Poéliza de Seguro de
Cumplimiento Ante Entidades Publicas con Régimen Privado de Contratacion N° 60-45-101004234,
expedida por SEGUROS DEL ESTADO S.A. indica expresamente en su literal B) que la oportunidad para
intervenir del representante legal del contratista es durante los pronunciamientos. Sin embargo, de manera
libre y voluntaria éste delegd en su apoderada esa facultad, como también lo autoriza la precitada
estipulacién del contrato de seguro.

En cuanto a los testimonios de LINA ROLDAN, SANDRA SANCHEZ, DIANA RINCON, JAIME BEJARANO,
JORGE DUQUE vy todos los directores de obra de interventoria de los proyectos, debe tenerse en
consideracion que el articulo 212 de la Ley 1564 de 2012 indica expresamente que «(...) cuando se pidan
testimonios debera (...) enunciarse concretamente los hechos objeto de la prueba (...)». La expresion
genérica usada en la peticién de los testimonios, al tenor de la cual éstos versaran sobre «(...) todos los
acontecimientos que rodearon la ejecucién de los contratos de obra e interventoria respectivos de cada
proyecto (...)», no cumple con ese requisito de concrecion.

Por lo anterior, se deniega la practica de todos los testimonios solicitados.

Por considerarlo conducente, pertinente y util, haciendo uso de la facultad oficiosa que le concede el literal
D) del el numeral 5.2. del clausulado de condiciones generales de la Péliza de Seguro de Cumplimiento
Ante Entidades Publicas con Régimen Privado de Contratacidon N° 60-45-101004234, expedida por
SEGUROS DEL ESTADO S.A., por considerarlos conducentes, pertinentes y Utiles, decreta la practica de
los siguientes testimonios:

El de Jorge Ivan Duque Jiménez, para que en su calidad de profesional planeacion institucional de Proyecta,
se pronuncie exclusivamente sobre los aspectos de planeacién relacionados especificamente con los
incumplimientos reprochados por la supervision al contratista.

El de Jaime Andrés Bejarano, para que en su calidad de profesional técnico y operativo de Proyecta al
momento de los hechos, se pronuncie exclusivamente sobre los aspectos de técnicos y operativos
relacionados especificamente con los incumplimientos reprochados por la supervision al contratista.

El de Sandra Sanchez, para que en su calidad de gerente del proyecto se pronuncie exclusivamente sobre
los aspectos de administrativos y financieros relacionados especificamente con los incumplimientos
reprochados por la supervisién al contratista.

Se indica al contratista que por encontrarse en mejor disposicion, debera garantizar la concurrencia de los
testigos.

Las anteriores decisiones se notifican en estrado y contra ellas no procede solicitud de reconsideraciony».

ANALISIS Y CONSIDERACIONES PARA ADOPTAR LA DECISION CONTRACTUAL

Con fundamento en el informe de supervision, los descargos presentados y las pruebas allegadas en el marco
del presente tramite contractual, se lleva a cabo el analisis probatorio y se realizan las consideraciones juridicas
y contractuales que se exponen a continuacion, con el fin de adoptar la decisidén correspondiente.
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8.1. La naturaleza contractual del contrato interadministrativo 670 FIP de 2021

Previo a adentrarse en el analisis del estado de cumplimiento de las obligaciones establecidas en el contrato
interadministrativo 670 FIP de 2021, una vez finalizado el plazo contractual, se hara una precision en relacién
con la naturaleza contractual de dicho contrato, como quiera que el contratista ha alegado que en realidad se
trata de un convenio interadministrativo de los establecidos en la Ley 489 de 1998; al respecto, es necesario
entonces acotar la diferencia que hay entre uno y otro tipo de acuerdo de voluntades.

En relacién con los convenios interadministrativos, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
en multiples oportunidades ha aludido a tal nocién de convenios interadministrativos’, siguiendo para tal efecto
la jurisprudencia de la Seccién Tercera de esa misma alta corporacion?, indicando que es posible sostener la
existencia de convenios interadministrativos en virtud del deber de colaboracién entre entidades estatales,
siempre y cuando su objeto no lo constituyan obligaciones de contenido patrimonial. Precisamente, una de las
formas de concretar el mandato constitucional de colaboracién interinstitucional es la celebracién de convenios
interadministrativos, tal como lo establece el articulo 95 de la Ley 489 de 1998 que sefiala lo siguiente:

«Articulo 95. Asociacion entre entidades publicas. Las entidades publicas podran asociarse con el fin de
cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se
hallen a su cargo, mediante la celebracion de convenios interadministrativos o la conformacién de personas
juridicas sin animo de lucro» (subrayado por fuera del texto original).

Como se observa, el elemento distintivo de los convenios interadministrativos lo constituye la concurrencia de
dos o0 mas entidades estatales para la realizacion de fines comunes a ambas partes, respecto de la cual cada
entidad esta interesada u obligada desde sus propias funciones o atribuciones legales; «(...) se da pues un
animo de cooperacién entre organismos o entidades publicas con funciones interrelacionadas o
complementarias»®. Asi pues, se habla de cooperaciéon porque la entidad publica celebra el convenio «(...)
cuando tiene algo que aportar desde su ambito funcional, obligandose a ejecutar actividades que contribuyen
directamente al fin comun de los sujetos contratantes, compartiendo tareas entre ellas»*. Esa finalidad comun
y animo de cooperacién se da en el ambito de un paralelismo de intereses, por lo que no existe preeminencia
del contratante respecto del contratista, sino mas bien las relaciones se desarrollan en un plano de igualdad o
equivalencia, esto es, sin que existan prerrogativas en favor de una parte a costa de la otra.

En contraste, los contratos interadministrativos ostentan un contenido eminentemente patrimonial y, a diferencia
de la relacién de paridad que se observa en los convenios interadministrativos, observan una relacién disimil
entre las partes; ambos elementos caracteristicos son considerados en la definicion del propio Consejo de
Estado a través de su Sala de Consulta y Servicio Civil:

«(...) En este orden de ideas, por lo pronto, la Sala quiere enfatizar que un contrato interadministrativo es
aquel negocio juridico celebrado entre dos entidades publicas, mediante el cual una de las dos partes se
obliga para con la otra a una prestacion (suministro de un bien, realizacion de una obra o prestacion de un
servicio), por la que, una vez cumplida, obtendra una remuneracion o precio.

De manera que debe entenderse que el contrato interadministrativo, cuyo objeto bien podria ser ejecutado
por los particulares, genera obligaciones reciprocas y patrimoniales a ambas entidades contrayentes, dado
que concurren a su formacién con intereses disimiles o contrapuestos, pues, aunque la entidad que resulta
contratista es de caracter publico, tiene intereses propios derivados de su actividad»®.

En consecuencia, los convenios y los contratos interadministrativos, se distinguen por su naturaleza y
finalidad. Ambas figuras son especies del género contrato estatal que como nota comun tienen la de ser

T Al respecto pueden verse los Conceptos 2238 y 2269 de 2015 y muy especialmente el Concepto 2257 del 16 de junio de 2016,
Consejero Ponente Alvaro Namén Vargas.

2 Al respecto pueden verse, entre otras, las Sentencias 17860 del 23 de junio de 2010, radicacion 1998-00261, Magistrado Ponente
Mauricio Fajardo Gomez; 35735 del 24 de mayo de 2018, radicacién 2006-00197, Magistrado Ponente Carlos Alberto Zambrano Barrera;
y 57822 del 21 de mayo de 2021, radicacién 2015-01315, Magistrado Ponente José Roberto Sachica Méndez.

3 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil Concepto 2257 del 16 de junio de 2016, Consejero Ponente Alvaro Namén
Vargas.

4 Ibid.

5 Ibid.
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acuerdos de voluntades generadores de obligaciones entre dos entidades estatales (articulo 2, numeral 1,
de la Ley 80 de 1993) y de ahi la locucion formal «interadministrativos». De esos acuerdos unos tienen por
objeto y finalidad «constituir, regular o extinguir entre ellas una relacién patrimonial, en los términos del
articulo 864 del Codigo de Comercio y, por lo mismo, son contratos, y otros, son «acuerdos que permitan
la autonomia de la voluntad» celebrados entre entidades estatales para el cumplimiento de fines que les
son propios (fines estales) que no involucran una interlocucion negocial fundada en un caracter patrimonial,
los cuales conformarian la especie convenios»®.

Esta definicidn resulta concordante con lo sefialado de manera general para el contrato en los articulos 1494
del Cédigo Civil y 864 del Cadigo de Comercio, que indican que éste esta dirigido a crear una relacion juridica
obligacional, la cual incide en la esfera patrimonial de las partes que la conforman, aspecto que lleva a la
doctrina a resaltar el caracter patrimonial y econdmico del contrato estatal, dada su conmutatividad y
onerosidad.

En conclusion, los contratos interadministrativos comportan el pago de una remuneracién, dentro del
cumplimiento de un fin estatal que para este caso esta radicado en la entidad estatal contratante, en tanto que
la entidad estatal contratista actua en su propio interés, bajo el amparo de una relacion juridica de caracter
patrimonial que, en definitiva, incide sobre los derechos subjetivos de las partes, a diferencia de los convenios
interadministrativos que son acuerdos que permite la autonomia de la voluntad celebrados entre entidades
estatales para el cumplimiento de fines que les son propios (fines estatales) y que no involucran una relacién
negocial fundada en un caracter patrimonial ni tampoco una contraposicién de intereses. Asi las cosas, como
también lo ha sefialado la Seccion Tercera del Consejo de Estado, lo determinante para predicar que un acuerdo
de voluntades entre entidades publicas es un contrato interadministrativo o un convenio interadministrativo,
resulta ser su naturaleza contractual, independientemente de su nominacién o la literalidad en la que se
encuentra establecido su objeto.

A la luz de lo anterior, de una revisién del clausulado del contrato interadministrativo 670 FIP de 2021 se puede
inferir inequivocamente que se trata en efecto de un contrato y no de un convenio como pretende el contratista.
En sus clausulas 1) y 2) se establecen el objeto y su alcance, asi como en la clausula 5.2, que establece las
obligaciones del contratista, se videncia que no existe una relacion de paridad entre PROPERIDAS SOCIAL y
PROYECTA, como quiera que no se vislumbra en él una cooperacion para prestar servicios de manera conjunta
en atencién a la realizacion de un interés comun. Por el contrario, la forma en que ha quedado establecido en
las clausulas 6) y 7) el valor del contrato y la forma de desembolsos, evidencian que se trata claramente de la
fijacién de un precio a cargo de la entidad contratante y en favor de la entidad contratista, y la forma como éste
sera pagado por aquella a ésta ultima. Es decir, se refleja un interés eminentemente patrimonial de PROYECTA
y, si bien ésta realiza un aporte de su propio pecunio, no pude entenderse éste como un aunamiento de
esfuerzos.

En consecuencia, contrario a lo que pretende el contratista, claramente estamos ante un tipico contrato
interadministrativo que, adicionalmente, por realizarse su ejecucién con recursos del Fondo de Inversion para
la Paz, se encuentra regulado por el régimen privado de contratacion al tenor de lo establecido en el inciso
cuarto del articulo 8° de la Ley 487 de 1998. Tal talente sera determinante en el analisis venidero, el cual debe
realizarse entonces en el marco de la prevalencia de la autonomia de la voluntad de las partes.

8.2. La existencia de obligaciones incumplidas

Tal como se menciond en el numeral 1.5, en sintesis, los presuntos incumplimientos que se reprochan a
PROYECTA en relacion con el contrato interadministrativo 670 FIP de 2021, relacionados con las obligaciones
establecidas en el numeral 5.2.1. OBLIGACIONES GENERALES, el numeral 5.2.2. OBLIGACIONES
ASOCIADAS CON LA EJECUCION DE LAS OBRAS y el numeral 5.2.3 OBLIGACIONES ASOCIADAS CON
LA EJECUCION DE LA INTERVENTORIA, son los siguientes:

1. En el componente de obra PROYECTA no llegé a realizar la entrega de la obra en ninguno de los treinta
(30) proyectos objeto del contrato.

8 Ibid.
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2. En el componente de interventoria PROYECTA no entregé informes completos en ninguno de los treinta
(30) proyectos.

3. PROYECTA incumplié el primer compromiso adquirido en el tramite contractual de arreglo directo llevado
a cabo los dias 18 y 20 de mayo de 2022, consistente en tener ejecutado el 55% de la reserva presupuestal
del contrato para el dia 15 de julio de 2022, requisito para el cumplimiento de los demas compromisos,
tanto por parte del contratista como por parte de PROSPERIDAD SOCIAL - FIP.

4. El contratista no realizé el cierre y liquidacién de ninguno de los contratos de obra e interventoria derivados
del contrato interadministrativo 670 FIP de 2021.

5. El avance de ejecucion del contrato logrado por PROYECTA solo posibilitdé un pago por valor de CIENTO
TREINTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS NUEVE MIL CUATROCIENTOS DIECISEIS PESOS
($132.709.416) M/CTE, que corresponden al 0,27% del valor del contrato, quedando por ejecutar recursos
equivalentes al 99,73%.

En relacién con el andlisis probatorio se advierte que se le otorga pleno valor probatorio al informe de
supervision y todos sus anexos, el cual fue allegado mediante el memorando M-2022-4301-065152 del 16 de
diciembre de 2022. En primer lugar, por cuanto el supervisor del contrato es el funcionario designado por
PROSPERIDAD SOCIAL — FIP precisamente para llevar a cabo la vigilancia, seguimiento y control de su
ejecucion, siguiendo para tal efecto los procedimientos de verificacion establecidos tanto por la entidad como
en el propio contrato. En segundo lugar, porque el informe de supervision se encuentra revestido de toda la
legitimidad e idoneidad técnica, toda vez que, se estructuré a partir del estricto analisis de las evidencias y
soportes resultantes de la ejecucion del contrato, las cuales son aportadas por el propio contratista. En tercer
lugar, porque durante el presente tramite contractual PROYECTA no llegé nunca a controvertir la validez
probatoria del referido informe y, por el contrario, lo incluyé dentro de sus propias pruebas ratificando la vocacién
probatoria del documento.

En cuanto a las pruebas documentales allegadas por el contratista, se incluyd dentro de éstas la citacion y el
informe de supervision, las cuales claramente son pruebas de cargo y, por ende, no pueden ser esgrimidas
como pruebas de descargo. Present6 igualmente como prueba documental los términos y condiciones de la
convocatoria 001 de 2020, sus seis (6) adendas y sus requisitos especificos, el Manual de Contratacién y
Supervisién de la entidad y el clausulado de la Péliza Entidades Publicas con Régimen de Contratacién Privada
las cuales no pueden ser tenidas como pruebas de los hechos de ejecucion del contrato, como quiera que son
previos a ésta; la finalidad probatoria que le otorga el contratista es para acreditar la configuracion de la
excepcion de contrato no cumplido y/o la falta de requisitos para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria,
razon por la cual seran consideradas en la correspondiente oportunidad.

El contratista aporté igualmente un archivo en formato excel con la informacion de los interventores de cada
uno de los contratos de obra derivados, contratados por €l mismo, asi como de los supervisores asignados por
PROYECTA a cada uno de éstos. Este documento tampoco tiene valor probatorio sobre los hechos de la
ejecucion del contrato, pues solo fue presentado para efectos de precisar la identidad de unos testimonios que
se solicitaban y que fueron justificadamente denegados.

Asi las cosas, las pruebas aportadas y solicitadas por el contratista con idoneidad para proveer informacion
sobre los hechos de ejecucién del contrato, son las siguientes:

¢ Informe ejecutivo resumen de maduracién emitido por PROYECTA.

e Acta de arreglo directo suscrita por Maria Fernanda Martinez Sarmiento, en calidad de Subdirectora de
Contratacién de Prosperidad Social, y Pablo César Herrera Correa, en calidad de Gerente General del
PROYECTA.

¢ Informacién financiera proyectos- Prérroga del contrato.
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e Correo electronico del 16 de agosto, de Juan Carlos Murillo Primero en calidad de supervisor del contrato,
dirigido a Sandra Patricia Sanchez Cafias en calidad de gerente del proyecto por parte de PROYECTA, en
la que aquel se niega a recibir el informe mensual 8 enviado por ésta.

¢ Informe mensual 8 Proyecta suscrito por Sandra Patricia Sanchez Cafias en calidad de gerente del proyecto
por parte de PROYECTA.

e Testimonio de Sandra Patricia Sanchez Cafas en calidad de gerente del proyecto por parte de PROYECTA.

e Testimonio de Jorge Ivan Duque Jiménez en calidad de profesional de planeacion institucional de
PROYECTA.

e Testimonio de Jaime Andrés Bejarano Lépez en calidad de profesional técnico y operativo de PROYECTA.
En cuanto a la idoneidad y alcance probatorio de los documentos, debe comenzar por indicarse que, en lo que
tiene que ver con la acreditacion de la ejecucién de las obligaciones del contrato, a falta de interventoria, ésta
debe encontrarse avalada por la supervision, toda vez que ésta es quien se encuentra facultada
contractualmente para tal efecto, de acuerdo con lo pactado por las partes en su clausula 11), que indica lo
siguiente:

«11. Supervision:

La supervisidon del presente contrato sera ejercida por el Asesor/Coordinador del GIT de Infraestructura
Social y Habitat, o quien designe la Subdireccién de Contratacién, previa solicitud del area técnica.

11.1. Funciones del Supervisor:
Ademas de las funciones asignadas por la normatividad vigente, seran funciones del supervisor:
a) Certificar el cumplimiento del objeto contratado, dentro de las condiciones exigidas;

b) Revisar y aprobar los informes de actividades que deba rendir la GERENCIA INTEGRAL,
c) Autorizar con su firma los pagos que deban efectuarse a la GERENCIA INTEGRAL.

(...)» (subrayado por fuera del texto original).

Asi las cosas, no es procedente aceptar avances de ejecucion que no hayan sido debidamente avalados por el
supervisor del contrato, por cuanto ello desborda la competencia de esta subdireccién, por lo que aceptarlo asi
implicaria desconocer lo pactado contractualmente por las propias partes sobre la funciéon de supervisién. En
consecuencia, el valor probatorio de los documentos que han sido presentados por el contratista como prueba,
depende de manera determinante de que éstos hayan sido debidamente revisados y aprobados por la
supervision del contrato.

A laluz de lo anterior, no puede otorgarsele eficacia probatoria alguna a los documentos denominados «Informe
ejecutivo resumen de maduraciéon», «Informacién financiera proyectos- Prérroga del contrato» e
«Informe mensual 8 Proyecta». Los dos primeros adolecen de ausencia de fecha y firma y no se presenta
evidencia de que hayan sido presentados a la supervision y se encuentren debidamente avalados por ésta,
mientras que del ultimo se tiene evidencia de que no fue recibido y avalado por la supervisién por no haber sido
entregado en debida forma, es decir, por fuera del plazo contractual, tal como queda evidenciado en el correo
electronico del 16 de agosto de 2022, dirigido por el supervisor al contratista, el cual fue también aportado como
prueba por el propio contratista. El contratista no aport6é evidencia alguna de que alguno de los anexos que
conforman ese informe haya sido entregado previamente a la supervisién y que ésta lo haya avalado.

En lo atinente al acta de arreglo directo y los testimonios de Sandra Patricia Sanchez Cafias, Jorge lvan Duque
Jiménez y Jaime Andrés Bejarano Lépez, se les otorga pleno valor probatorio, limitando eso si su eficacia al
alcance de su contenido.

Adentrandose entonces en este marco probatorio, al andlisis para determinar si hubo o no obligaciones
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incumplidas durante la ejecucién del contrato interadministrativo 670 FIP de 2021, el primer punto de
controversia a resolver es el relacionado con la ejecuciéon del componente de obra de la gerencia integral. Al
respecto el contrato establece lo siguiente en su numeral 3.1.2:

«3.1.2. Componente 2: Seguimiento, control y ejecucién de los proyectos

Durante la ejecucion de las obras, la Gerencia Integral sera representante de los intereses y objetivos de
PROSPERIDAD SOCIAL - FIP y para tal efecto, dara cumplimiento a las obligaciones sefialadas en el
presente documento.

La GERENCIA INTEGRAL exigira al contratista de obra e interventor, una vez se suscriba el acta de inicio,
comenzar los trabajos dentro de los términos y condiciones establecidos en el respectivo contrato y en
cumplimiento de la programacion definida para cada proyecto. Para el inicio de aquellas actividades que
requieran permisos y/o autorizaciones ambientales y/ urbanisticas, debera gestionar hasta su obtencion
previamente.

(.

De igual forma, la GERENCIA INTEGRAL vigilara junto con la interventoria, que el Contratista de Obra
cumpla con la programacion de obra establecida y aprobada, aplicando los mecanismos que
contractualmente determine para conminarlo en caso de incumplimiento (planes de contingencia,
aplicacion de Apremio y/o Pecuniaria, entre otras que deberan establecerse en el Contrato de Obra). La
programacion de obra, en todo caso, debe encontrarse en consonancia con lo determinado en los estudios
y disefios aportados por las Entidades Territoriales.

(..)

La GERENCIA INTEGRAL y la Interventoria contratada, cada una en el marco de su competencia,
desarrollaran el seguimiento al avance fisico - financiero y presupuestal del (los) contratos (s) de obra de
acuerdo con el cronograma de obra, incluidas las medidas ambientales de tal manera que si se detectan
atrasos e Incumplimientos parciales o totales se requiera oportunamente al Contratista y de ser procedente,
se inicien los procesos sancionatorios establecidos en la normatividad vigente.

(.

La GERENCIA INTEGRAL vy la Interventoria contratada realizaran el reporte en la periodicidad y aplicativo
que defina PROSPERIDAD SOCIAL - FIP, para el cual deberan actualizar la Informacién de acuerdo con
el avance de cada uno de los proyectos (...)».

Adicionalmente, en su numeral 5.2.2 el contrato establece las siguientes obligaciones asociadas con la
ejecucion de las obras:

«5.2.2 OBLIGACIONES ASOCIADAS CON LA EJECUCION DE LAS OBRAS

Seran obligaciones asociadas de la ejecucién de las obras de los proyectos que se asignen, a cargo de la
GERENCIAINTEGRAL o del (los) contratista (s) de obra que seleccione, segun aplique, las siguientes:

(.

3. Obligar que el(los) Contratista(s) de Obra implemente(n) todos los frentes de obra que sean necesarios
para la ejecucion de{los) proyectos.

(..)

16. A través de sus contratistas de obra, elaborar y presentar conjuntamente con el interventor, las actas
parciales de obra, de entrega final y de liquidacién.
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18. Adelantar las liquidaciones de los contratos de obra que suscriba en virtud de la Gerencia Integral.

(..)

24.3. Cumplir con el avance de obra conforme el plan que defina la GERENCIA INTEGRAL el cual debe
contar con un cronograma que se desarrolle en el marco del plazo de ejecucidén previsto en el
presente contrato, en apego a los estudios y disefios aportados por las Entidades Territoriales, y
demas documentos que hayan sido expedidos por PROSPERIDAD SOCIAL - FIP. Sera
exclusivamente responsabilidad de la GERENCIA INTEGRAL las actuaciones que adelante y
superen el marco del presente contrato, en cuanto a sus plazos y condiciones.

(...)».

Al tenor de lo anterior, es claro que constituia una obligacién contractual de PROYECTA asegurar la ejecucion
de total de las actividades de obra establecidas en cada municipio, de manera tal que se garantizara realizar la
entrega de las obras totalmente terminadas en todos los treinta (30) proyectos establecidos en el contrato.

En sus pronunciamientos y explicaciones ni el contratista ni muchos menos la companiia garante, llegaron a
controvertir lo acreditado en el informe de supervisién en relacién con la entrega de obras y/o el avance en las
intervenciones establecidas contractualmente. De un lado, nunca probaron que PROYECTA haya entregado la
obra en alguno de los treinta (30) proyectos y, de otro lado, en relacién con las intervenciones realizadas en
cada municipio, el contratista intenta desvirtuar la informacién de no intervencién o de intervencién incompleta
que se presenta en dicho informe, mediante lo consignado en el «Informe mensual 8 Proyecta», en el que se
anexan informes presentados por los contratistas de obra de los municipios del departamento de Tolima y del
municipio de Alcala en el departamento de Valle del Cauca. Sin embargo, como se presién, no pude otorgarsele
eficacia probatoria ya que el contratista no aporté evidencia que permita inferir que tales informes fueron
conocidos previamente por la supervisién y avalados por ella.

Ahora bien, se han analizado dentro de los anexos del informe de supervisién las siguientes pruebas
documentales:

ALCALA_VALLE_23082022.pdf.
ALPUJARRA_TOLIMA_17082022.PDF.
ALVARADO_CALDAS_VIEJO_TOLIMA_08082022.pdf.
ALVARADO_TOLIMA_VARIOS_08082022. pdf.
ANDALUCIA_19082022.pdf.
ANSERMANUEVO_VALLE_23082022.pdf.
BUENAVISTA_QUINDIO_11082022.pdf,
CALARCA_10082022.pdf.
CASABIANCA_TOLIMA_10082022.PDF.
CIRCASIA_10082022.pdf.
CORDOBA_QUINDIO_11082022.pdf.
CUNDAY_TOLIMA_11082022.PDF.
GENOVA_QUINDIO_10082022.pdf.
GUADALAJARA_DE_BUGA_19082022.pdf.
HERVEO_TOLIMA_10082022.PDF.
LA_TEBAIDA_QUINDIO_11082022.pdf.
LA_UNION_VALLE_22082022.pdf.
LIBANO_TOLIMA_11082022.PDF.
MARIQUITA_TOLIMA_11082022.PDF.
MELGAR_TOLIMA_11082022.PDF.
PIEDRAS_TOLIMA_08082022.pdf.
PIJAO_QUINDIO_10082022.pdf.
PLANADAS_TOLIMA_19082022.pdf.
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PURIFICACION_TOLIMA_10082022.PDF.
QUIMBAYA_09082022.pdf.
ROVIRA_TOLIMA_19082022.PDF.
SALDANA_TOLIMA_09082022.pdf.
SALENTO_10082022.pdf.
VILLAHERMOSA_TOLIMA_11082022.PDF.
VILLARICA_TOLIMA_22082022.PDF.

Dichos documentos son los informes de las visitas realizadas por la supervision en el mes de agosto de 2022,
una vez finalizado el plazo del contrato, en los cuales se evidencia que, tal como lo indica el informe de
supervision, PROYECTA no realizé intervencién alguna en los proyectos de los municipios de Buenavista,
Calarca, Circasia, Cordoba, Génova, La Tebaida, Pijao, Quimbaya y Salento, en el departamento de Quindio,
asi como tampoco en Casabianca, Herveo, Planadas, Villa Hermosa, Alpujarra, Alvarado, Melgar, Piedras,
Purificacién, Saldafa y Villarrica, en el departamento de Tolima, y Andalucia en el departamento de Valle del
Cauca; en total veintiun (21) proyecto. Asi mismo se evidencia que PROYECTA realizé algunas intervenciones
en los proyectos de los municipios de Alvarado, Libano, Rovira, Cunday y San Sebastian de Mariquita, en el
departamento de Tolima, Alcala, Ansermanuevo, Guadalajara de Buga y La Unién, en el departamento de Valle
Del Cauca; en total nueve (9) de los treinta (39) que debian realizar. Sin embargo, estos avances nunca fueron
reportados de manera oportuna al supervisor durante el plazo de ejecuciéon del contrato, a través de los
correspondientes informes presentados en las condiciones formales establecidas contractualmente para tal
efecto, con lo cual el propio contratista privo a la supervision de la oportunidad de aprobarlos.

En consecuencia, el contratista no llegd a desvirtuar las pruebas presentadas por la supervisién en relacién con
el componente de obra y, por tanto, se encuentra probado que PROYECTA no realizé la entrega de las obras
en ninguno de los treinta (30) proyectos objeto del contrato.

En lo que tiene que ver con la entrega de informes como parte de las obligaciones del componente de
interventoria de la Gerencia Integral, el contrato establece lo siguiente en su clausula 8):

«8) Informes:

En desarrollo de la ejecucién del Contrato, la GERENCIA INTEGRAL debera presentar los siguientes
informes periddicos, en los términos que mas adelante se indican.

La GERENCIA INTEGRAL debera prever la entrega de informes de ejecucion, seguimiento y control a los
proyectos asignados acordes a los niveles de ejecucion del contrato, es decir presentara los informes
pertinentes por cada proyecto y los necesarios que den cuenta de la ejecucion global del contrato
interadministrativo; asi las cosas los Informes minimos requeridos segun los niveles de ejecucién, sin que
ello implique que PROSPERIDAD SOCIAL - FIP no pueda solicitar Informes adicionales que permitan tener
claridad de la situacion de ejecuciéon parcial o total del contrato, son:

8.1. INFORMES SEMANALES

Estos Informes corresponderan a los Informes semanales que expida la Interventoria, y deberan
presentarse por cada Proyecto con la informacién que se acuerde con PROSPERIDAD SOCIAL - FIP.

El modelo de presentacion sera definido en conjunto entre la GERENCIA INTEGRAL y PROSPERIDAD
SOCIAL - FIP.

8.2. INFORMES MENSUALES

La GERENCIA INTEGRAL, dentro de los diez (10) primeros dias del mes vencido, debera radicar, ante la
supervision designada para el contrato interadministrativo por parte de PROSPERIDAD SOCIAL - FIP, un
Informe en el que se determine el estado de ejecucion del mismo. Se deja claro que este Informe lo
elaborara directamente la GERENCIA INTEGRAL, y sera independiente de los informes mensuales que
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presente la Interventoria para cada proyecto.

En este Informe, ademas, se Incluira Informacién particular de cada uno de los proyectos que se encuentren
en ejecucion en el respectivo periodo.

Estos informes deberan discriminar para cada proyecto, aspectos de evolucién de los procesos de
ejecucion fisica y presupuestal, principalmente, de conformidad con los modelos de Informe que sean
acordados con PROSPERIDAD SOCIAL - FIP.

El informe de que trata este numeral, debera contener los apartes que de forma escrita acuerde con el
supervisor designado por PROSPERIDAD SOCIAL - FIP.

(.

Adicionalmente, la interventoria debera presentar mensualmente Informes por cada Proyecto asignado, en
donde se incluira informacién particular de cada uno de uno de los contratos de obra que se encuentren en
ejecucion.

(...)» (subrayado por fuera del texto original).

En relacién con la presentacion de informes por parte de PROYECTA, se otorga pleno valor probatorio al
documento denominado «Resultados de revisiéon informes», adjunto al informe de supervisién y que fue
elaborado con fundamento en los siguientes anexos remitidos por la gerencia integral proyecta el 26/07/2022
hasta el dia 30/07/2022:

05-07-2022 SPC-AVANCE TECNICO DE OBRA SIN SUPERVISION-CORREO.pdf.
06-07-2022 SPC-SUSPENSION ACTIVIDADES DE OBRA-CORREO.pdf.
08-07-2022 ACTA MESA DE ARREGLO DIRECTO.pdf.
12-05-2022 SPC-017-2022-001.pdf.

12-05-2022 SPC-017-2022-001-CORREO. pdf.

12-05-2022 SPC-017-2022-002.pdf.

12-05-2022 SPC-017-2022-002-CORREO. pdf.

12-05-2022 SPC-017-2022-003.pdf.

12-05-2022 SPC-017-2022-003-CORREO. pdf.

14-06-2022 CORREO 001.pdf.

14-06-2022 CORREO 001-2.pdf.

14-06-2022 CORREO 001-2-CORREO.pdf.

16-07-2022 SPC-017-2022-007.pdf.

16-07-2022 SPC-017-2022-007-CORREO. pdf.
16-07-2022-CORREO 002-solicitud suspension.pdf.
16-07-2022-CORREO 002-solicitud suspension-CORREO. pdf.
21-07-2022 SPC-017-2022-008.pdf.

21-07-2022 SPC-017-2022-008-CORREO. pdf.

28-06-2022 SPC-C017-2022-03.pdf.

28-06-2022 SPC-C017-2022-03-CORREO.pdf.

29-05-2022 SPC-017-2022-005.pdf.

29-06-2022 SPC-017-2022-005-CORREO. pdf.

29-06-2022 SPC-C0-017-2022-006.pdf.

29-06-2022 SPC-C0-017-2022-006-CORREO.pdf.

29-06-2022 SPC-C017-2022-004.pdf.

30-06-2022_ acta de arreglo directo para firma.pdf.

En dicho acervo documental se evidencia que PROYECTA solo entreg6 un informe del supervisor de la gerencia
integral sobre los proyectos de los municipios de Alpujarra, Alvarado, Melgar, Piedras y Saldafa, en el
departamento de Tolima, mientras que, en el proyecto del municipio de Andalucia en el departamento del Valle
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del Cauca, no entreg6 ninguno de los informes establecidos contractualmente. En los demas proyectos, el
contratista entregé alguno de los informes a los que estaba obligado, pero éstos no atendian las
especificaciones establecidas en el Manual de Contratacion y Supervision de PROSPERIDAD SOCIAL - FIP,
y en el Sistema de Gestion de la Calidad KAWAK.

Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en la precitada clausula 8), no resulta cierta la alegacién del
contratista segun la cual en el contrato no se especificé que existiera una fecha o tiempo limite para el
cumplimiento de tal obligacién, como tampoco es de recibo que pueda reputarse como cumplida totalmente la
obligacion de entrega de informes con el informe presentado por PROYECTA el 2 de febrero de 2022, cuya
entrega en efecto se encuentra probada pero no asi su eficacia para suplir la totalidad de la obligacién
contractual sobre los informes. Se evidencia ademas que el propio contratista acepta que incumplié con esta
obligacion al indicar expresamente que presento «(...) todos los informes que estaban pendientes (...)» a través
de una comunicacién de correo electrénico del 16 de agosto de 2022, es decir, por fuera del plazo contractual.
En relacién con los argumentos presentados por el contratista sobre la cuestion del vencimiento del plazo como
evento que genera mora obligacional pero no extincién de las obligaciones debe indicarse precisamente que lo
que se debate aqui es si hubo 0 no mora en la obligacién y no si su exigibilidad se ha extinguido.

En consecuencia, el contratista no llegé a desvirtuar las pruebas presentadas por la supervision en relacion con
el componente de interventoria y, por tanto, se encuentra probado que PROYECTA no lleg6é a entregar los
informes completos en ninguno de los treinta (30) proyectos.

En lo que tiene que ver con el cumplimiento de los compromisos adquiridos durante el tramite contractual de
arreglo directo llevado a cabo los dias 18 y 20 de mayo de 2022, el contratista ha alegado que si cumplio el
primer compromiso consistente en tener ejecutado el 55% de la reserva presupuestal del contrato para el dia
15 de julio de 2022, como quiera que para esa fecha llevaba un porcentaje de ejecucion del 65.8% de la reserva
presupuestal que debia estar invertida a esa fecha equivalente a $6.546.048.520. La acreditacion de este hecho
pretende realizarla el contratista mediante el documento denominado “Informacion financiera proyectos-
Prérroga del contrato”, mediante el que PROYECTA ha pretendido mostrar el analisis de ejecucion financiera
del contrato tal y como fue presentada a la entidad contratante de cara a la prérroga que las partes habian
establecido, asi como con el “Informe mensual 8 Proyecta”, especificamente con los “Formatos de seguimiento
al avance del contrato de obra” que obran en el folio 302, en relacion con el municipio de Alcala en el
departamento de Valle del Cauca, y los folios 505, 646, 748, 789 y 950 a 952, en relacién con los municipios
del departamento de Tolima.

Al respecto, se reitera lo ya indicado sobre la ausencia de eficacia probatoria de dichos documentos, pero
adicionalmente es pertinente advertir que los referidos «Formatos de seguimiento al avance del contrato de
obra», si bien ostentan la firma de la interventoria, no se encuentran firmados por el supervisor designado por
la propia PROYECTA en cada caso, por lo que no resulta de recibo que el contratista pretenda hacer valer
documentos que él mismo no ha avalado.

En consecuencia, el contratista no llegé a desvirtuar las pruebas presentadas por la supervision en relacion con
los compromisos derivados del tramite contractual de arreglo directo llevado a cabo los dias 18 y 20 de mayo
de 2022y, por tanto, se encuentra probado que PROYECTA incumplié el primer compromiso adquirido en dicho
tramite, consistente en tener ejecutado el 55% de la reserva presupuestal del contrato para el dia 15 de julio de
2022, el cual era requisito para el cumplimiento de los demas compromisos, tanto por parte del contratista como
por parte de PROSPERIDAD SOCIAL - FIP.

Las anteriores razones permiten afirmar igualmente que el contratista tampoco llegé a desvirtuar las pruebas
presentadas por la supervisién sobre el avance de ejecucién del contrato, por lo cual lo uUnico que puede
predicarse como tal es el pago que le realiz6 la entidad por valor de CIENTO TREINTA Y DOS MILLONES
SETECIENTOS NUEVE MIL CUATROCIENTOS DIECISEIS PESOS ($132.709.416) M/CTE, que
corresponden al 0,27% del valor del contrato, quedando por ejecutar recursos equivalentes al 99,73%. Asi las
cosas, se encuentra probado que PROYECTA incumplié en su obligacién de ejecutar la totalidad del valor del
contrato.

Finalmente, en cuanto al cierre y liquidacion de los contratos de obra e interventoria derivados del contrato
interadministrativo 670 FIP de 2021, el contratista no solo no desvirtua el reproche de incumplimiento realizado
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por la supervision, sino que lo acepta de forma expresa, si bien alega la configuracién de un eximente de
responsabilidad que sera analizado mas adelante. En consecuencia, se encuentra probado que PROYECTA
incumplié con dicha obligacion.

Lo que si logra desvirtuarse con todo lo anterior es la afirmacién del contratista en el sentido de que
supuestamente PROSPERIDAD SOCIAL - FIP no llegé a demostrar que PROYECTA incumplié el contrato y
le estaria otorgando de manera improcedente la carga probatoria del cumplimiento. Claramente la entidad ha
acreditado que hubo incumplimiento por parte del contratista, razdn por la cual es él a quien le corresponde
probar que concurrieron causas extrafias eximentes de su responsabilidad.

8.3. La excepcidn de contrato no cumplido

Sin duda el alegato principal de PROYECTA, al cual incluso se enfocaron los testimonios que presenté como
pruebas, es que en relacion con la exigibilidad de cumplimiento de las obligaciones establecidas en el contrato
interadministrativo 670 FIP de 2021 se presenta la «excepcion de contrato no cumplido». El fundamento para
tal alegacién es que el estado en que PROSPERIDAD SOCIAL — FIP le entregé al contratista los treinta (30)
proyectos objeto del contrato no se encontraban en fase Ill de maduracion, tal como estaba establecido en la
convocatoria 001 de 2020, que dio origen al contrato, y que no contaban ni siquiera con los insumos minimos
exigidos en ella. Por tal razén, el contratista indica que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia sobre la excepcién de contrato no cumplido, PROSPERIDAD SOCIAL — FIP no esta en capacidad
de exigir el pago de la clausula penal pactada en el contrato por cuanto la entidad no cumplié tampoco con sus
obligaciones contractuales, ya que incumplié su obligacion de proporcionar a la gerencia los proyectos en el
grado de maduracién exigido en la referida convocatoria.

Al respecto debe tenerse en consideracién, en primer lugar, lo establecido en el articulo 1609 del Cédigo Civil
en el siguiente tenor literal:

«ARTICULO 1609. <MORA EN LOS CONTRATOS BILATERALES>. En los contratos bilaterales ninguno
de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte,
o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos».

Con fundamento en esta estipulacién legal, la Corte Suprema de Justicia ha establecido los siguientes requisitos
para reputar configurada la excepcion de contrato no cumplido’:

v" Que exista un contrato sinalagmatico entre las partes, es decir que la obligacién asumida por uno de los
contratantes constituya la causa de la obligacion del otro.

v Que el incumplimiento sea cierto y real de obligaciones a cargo de una de las partes contratantes, es decir
que no puede invocarse por un posible o eventual escenario de incumplimiento.

v Que el incumplimiento sea serio, grave y determinante y que, si se trata de la administracion, coloque al
contratista en razonable imposibilidad de cumplir.

v" Que quien invoca la excepcion debe ser la parte que no haya tenido a su cargo el cumplimiento de una
prestacion que debié ejecutarse primero en el tiempo.

La misma Alta Corporacién ha advertido ademas que, en relaciéon con el alcance de la consecuencia del contrato
no cumplido, existe una distincién sustancial entre estar en mora de cumplir y estar obligado a cumplir, en los
siguientes términos:

«(...) Vale la pena anotar que no estar en mora es diferente a no estar obligado a cumplir, se esta obligado
a cumplir cuando la otra parte tiene derecho a reclamar el incumplimiento del contrato, mientras que se
esta en mora cuando se esta obligado a reconocer los perjuicios de un incumplimiento.

7 CORTE SUPERMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia SC1209 del 20 de abril de 2018, radicacion 2004-00602,
Magistrado Ponente Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.
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En este sentido, lo que nos indica la norma es que sin importar quien incumpla primero el contrato, ninguna
parte este en mora, pero ambas siguen obligadas a cumplir. Esta interpretacion ha sido reiterada por la
Corte Suprema de Justicia en varios casos, en los cuales el demandado ha sido condenado a cumplir todas
las obligaciones, salvo por el pago de intereses de mora, incluso cuando ha demostrado que su
incumplimiento se debid al previo incumplimiento del demandante.

(.

Nétese ademas que por el solo hecho de incumplir, las dos partes pierden el derecho a reclamar los
perjuicios que les cause el incumplimiento, sin que interese cual ha incumplido primero. Asi lo ha
confirmado la Corte Suprema de Justicia recientemente, al reiterar que cuando las dos partes incumplen,
ambas por igual tienen derecho a demandar el cumplimiento o la terminacion del contrato, asi como ambas
pierden por igual el derecho pedir el pago de la indemnizacion de los perjuicios (...)»%.

De lo anteriormente expuesto se concluye que, para poderse predicar la configuracion de la excepcidén de
contrato no cumplido, la parte que la invoca debe acreditar que existe un incumplimiento actual, cierto y real de
obligaciones a cargo de la contraparte y que ella, por su parte, cumplié o estuvo dispuesta a cumplir.

Respecto de lo primero, se encuentra que mediante certificado expedido por la propia PROYECTA el dia 2 de
febrero de 2022 y aportado por ella misma al presente tramite, indica de manera expresa que los proyectos que
se iban a en ejecutar contaban ya para entonces «(...) con MADURACION ALTA en el marco de la
documentacién requerida para el cumplimiento de los dieciocho (18) puntos del formato Ficha de Revisién
Documental, donde la informacidn soporte se encuentra debidamente cargada en la plataforma Drive designada
por Prosperidad Social (...)».

Sin entrar a determinar aqui si en efecto correspondia a PROSPERIDAD SOCIAL — FIP entregar los proyectos
al contratista en un estado fase Ill de maduracion, analisis éste que se realizara en el siguiente acapite, lo cierto
es que de lo consignado en la precitada certificacion se concluye de manera inequivoca que de haber llegado
a existir en efecto un incumplimiento al respecto, para el dia 2 de febrero de 2022 éste ya se habia superado,
razén por lo cual el supuesto incumplimiento predicado por aquel de parte de la entidad, ya no es actual, cierto
y real. El analisis no se detendra aqui en determinar si en efecto correspondia a PROSPERIDAD SOCIAL —
FIP.

Sobre el segundo aspecto, esto es con el cumplimiento de PROYECTA en relacién con las obligaciones que a
su vez le correspondian o su disposicion a haberlas cumplido, tal como se evidencié en el anterior acapite, se
encuentra probado que el contratista no cumplié con unas obligaciones y tampoco llegé a probar que estuvo
dispuesto a cumplirlas. Es importante resaltar que, en el arreglo directo, nada se dijo sobre este punto y por el
contrario se comprometié a entregar las obras; alli mismo se vio con inequivoca certeza la intensiéon de
Prosperidad Social de que su contratista cumpliera y reciprocamente cumplir con sus obligaciones.

En conclusion, resulta evidente que no se encuentran cumplidos los requisitos para poder reputar configurada
la excepcion de contrato no cumplido que invoca el contratista.

8.4. La imputabilidad del incumplimiento al contratista

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia establece una presuncién de culpa del contratista
cuando la obligacién es de resultado, de manera tal que probado el incumplimiento corresponde al contratista
probar que dicho incumplimiento no le es imputable. Adicionalmente, sefiala también la configuracion de tal
presuncion cuando se pacta la clausula penal pecuniaria dentro del contrato, en los siguientes términos:

«(...) la estipulacién de la clausula penal tiene una serie de efectos y ventajas: en primer término, libera al
acreedor de la dificil labor de aportar prueba sobre los perjuicios, en segundo lugar, el incumplimiento de
la obligacién principal hace presumir la culpa y en tercer lugar, evita la controversia sobre la cuantia de los

8 CORTE SUPERMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia SC3666 del 25 de agosto de 2021, radicacion 2012-
00061, Magistrado Ponente Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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perjuicios sufridos»® (subrayado por fuera el texto original).

En el caso sub examine resulta evidente que la supervision requirié de manera reiterada durante todo el periodo
de ejecucion del contrato a PROYECTA, para conminarla a cumplir con las obligaciones contractuales. Asi lo
acreditan las comunicaciones que fueron aportadas como pruebas por la supervision, adjuntas al informe del
16 de diciembre de 2022 que sustenta la presente actuacion contractual allegado a la Subdireccion de
Contratacién mediante el memorando M-2022-4301-065152 de la misma fecha, la cuales se relacionan en el
numeral 7.1 de la presente decisiéon. Tal profusion de comunicaciones sin obtener la ejecuciéon debida del
contrato por parte del contratista, evidencian claramente su falta de diligencia, haciendo el incumplimiento
inequivocamente imputable al contratista. Adicionalmente, claramente la ejecucién de obra publica constituye
una obligacién de resultado lo que, unido al hecho de haber sido pactada la clausula penal pecuniaria, genera
la presuncién de la culpa del contratista en el incumplimiento acaecido en el contrato.

Asi las cosas, correspondia a PROYECTA probar la configuraciéon de causas extrafias, ajenas a su voluntad,
que le eximieran de responsabilidad en el incumplimiento del contrato. Al respecto, el contratista en efecto alegé
dicha concurrencia de causas extrafias, para cuya acreditaciéon solicité los tres (3) testimonios que fueron
practicados. En primer lugar, PROYECTA ha alegado enfaticamente que existié culpa de la entidad en el
incumplimiento del contrato por cuanto, segun ha querido mostrar, de un lado Prosperidad Social — FIP se
encontraba obligada a entregar los proyectos en un estado de maduracién de fase lll, lo cual no ocurrié, de otro
lado, la entidad le genero al contratista la expectativa cierta de una prérroga del contrato, la cual al final no
aprobd y, por otra parte, el proceso de presentacion de informes tenia unas formalidad muy dispendiosas.

Respecto de la responsabilidad de la maduracion de los proyectos, el numeral 3.2 del contrato
interadministrativo 670 FIP de 2021 establece expresamente lo siguiente:

«La Gerencia Integral tendra a su cargo la responsabilidad de administrar y gestionar los recursos
aportados por PROSPERIDAD SOCIAL - FIP, asi como realizar las actividades necesarias tendientes a
lograr el recibo a satisfaccién de las obras por parte de PROSPERIDAD SOCIAL - FIP, lo que incluye la
contratacion de las personas naturales y/o juridicas encargadas de llevar los proyectos hasta una fase de
maduracién alta (...)» (subrayado por fuera del texto original).

Adicionalmente, el numeral 3.1.2 indica lo siguiente:

«(...) Para cada proyecto, la gerencia Integral en sus contratos derivados debera prever una etapa de
acompafamiento en la maduracion de proyectos, que tendra como finalidad que la interventoria y el
contratista de obra seleccionado, realicen todas las actuaciones pertinentes pura llevar el proyecto a una
fase de maduracion alta, incluyendo el ajuste a los estudios y disefios presentados por las entidades
territoriales (...) La gerencia integral debera establecer en sus contratos derivado, que no habra pago a sus
contratistas de obra e interventoria si el proyecto no es llevado a fase de maduracion alta, de Igual forma,
asi debera reflejarlo en sus respectivas matrices de riesgo de cada contrato (...) Una vez el proyecto cuente
con concepto de fase de maduracién alta, se procedera a dejar constancia del inicio de la etapa de obra
de los proyectos a través de las respectivas actas. » (subrayado por fuera del texto original).

Como puede verse, contrario a lo que indica el contratista, la maduracion de los proyectos era una obligacion
de PROYECTA y no de Prosperidad Social — FIP; la obligacién de la entidad era entregar al contratista las
fichas de cada proyecto. Sobre esto, se encuentra probado que, mediante correo electrénico del 20 de
diciembre de 2021 enviado por el ingeniero Edgar Fabian Pefia Palencia, la Direccion de Infraestructura Social
y Habitat hizo entrega al contratista de los presupuestos y fichas de revisién documental, de las iniciativas
designadas. Asi mismo, mediante correo electrénico del 14 de diciembre de 2021, se encuentra acreditado que
Prosperidad Social - FIP tenia creado desde esa fecha los respectivos roles en el Sistema de Informacion
Direccion de Infraestructura Social y Habitat, con el fin de que el contratista accediera a la informacion de los
proyectos.

En lo que tiene que ver con la prorroga del contrato, tal como se mencion6 en el numeral 1.5.9 de la presente

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3047 del 31 de julio de 2018, Magistrado Ponente Luis Alonso
Rico Puerta.
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decision, ésta dependia el cumplimiento por parte de PROYECTA del primer compromiso establecido en el
arreglo directo y ello no se cumplié. Por ultimo, en lo relacionado con las formalidades para la presentacién de
los informes, en su testimonio la gerente del proyecto manifesté expresamente que Prosperidad Social — FIP
dio directrices precisas y realizé dos capacitaciones, ademas de lo cual presté toda la colaboracién al
contratista.

Por todo lo anterior, queda desvirtuad la supuesta culpa de la entidad que alega el contratista como causa
extrafia eximente de responsabilidad.

De otra parte, en sus alegatos el contratista alegd la concurrencia de otras tres causas extrafias configuradas
por excesiva e imprevisible pluviosidad que afecto la region durante el afio 2022, interferencias derivadas de
afectaciones al orden publico y seguridad, interferencias particulares de cada proyecto, como procesos de
seleccién desiertos o demora en los tramites de RTU ante la DIAN para dar orden de inicio, y el proceso de
correccion de conceptos por parte de la entidad.

Al respecto debe tenerse en consideracion lo establecido por el Consejo de Estado frente a la causa extrafa
como eximente de responsabilidad, nocién dentro de la cual se incluyen la fuerza mayor, el caso fortuito, el
hecho de un tercero y la culpa de la victima. Al respecto ha indicado que su configuraciéon presupone la
concurrencia necesaria de tres elementos: (i) su imprevisibilidad, (ii) su irresistibilidad y (iii) su exterioridad
respecto del demandado’. En consecuencia, para predicarse la configuracion de una causa extrafia eximente
de responsabilidad del contratista, debe probarse la convergencia de estos tres elementos, ademas obviamente
del nexo causal entre la causa extrafa que se aduce y el hecho del que se pretende ser eximido en
responsabilidad.

En relacién con la imprevisibilidad, el Consejo de Estado ha acogido lo establecido por la Corte Suprema de
Justicia en el sentido que se reputa imprevisible «(...) un acontecimiento subito, sorpresivo, excepcional, de
rara ocurrencia (...)»"!, para precisar que resulta imprevisto «(...) aquello que, pese a que pueda haber sido
imaginado con anticipacion, resulta subito o repentino o aquello que no obstante la diligencia y cuidado que se
tuvo para evitarlo, de todas maneras acaecio (...)»'2 (subrayado por fuera del texto original). Sobre el elemento
de la irresistibilidad, el Consejo de Estado sefiala lo siguiente:

«(...) consiste en la imposibilidad del obligado a determinado comportamiento o actividad para desplegarlo
0 para llevarla a cabo; en otros términos, el dafio debe resultar inevitable para que pueda sostenerse la
ocurrencia de una causa extrafia, teniendo en cuenta que lo irresistible o inevitable deben ser los efectos
del fenémeno y no el fenémeno mismo —pues el demandado podria, en determinadas circunstancias, llegar
a evitar o impedir los efectos dafiinos del fenédmeno, aunque este sea, en si mismo, irresistible (...)»"
(subrayado por fuera del texto original).

Finalmente, en cuanto al elemento de la exterioridad, el Consejo de Estado ha indicado lo siguiente:

«(...) si bien se ha sefialado que dicho rasgo caracteristico se contrae a determinar que aquella no puede ser
imputable a la culpa del agente que causa el dafio o que el evento correspondiente ha de ser externo o exterior
a su actividad, quizas sea lo mas acertado sostener que la referida exterioridad se concreta en que el
acontecimiento y circunstancia que el demandado invoca como causa extrafia debe resultarle ajeno
juridicamente, pues mas alla de sostener que la causa extrafia no debe poder imputarse a la culpa del agente
resulta, hasta cierto punto, tautologico en la medida en que si hay culpa del citado agente mal podria predicarse
la configuracién —al menos con efecto liberatorio pleno— de causal de exoneracién alguna, tampoco puede
perderse de vista que existen supuestos en los cuales, a pesar de no existir culpa por parte del agente o del

0 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia 19067 del 24 de marzo de 2011, Radicacion 1998-00409, Consejero Ponente
Mauricio Fajardo Gomez.

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 26 de enero de 1982, Gaceta Judicial, Tomo CLXV, p. 21.
2 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia 16530 del 26 de marzo de 2008, Radicacion 1997-00440, Consejero Ponente
Mauricio Fajardo Gomez, reiterada en posterior jurisprudencia, entre la que se cuenta la ya citada Sentencia 19067 del 24 de marzo de
2011.

3 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia 16530 del 26 de marzo de 2008, Radicacion 1997-00440, Consejero Ponente
Mauricio Fajardo Gomez, reiterada en posterior jurisprudencia, entre la que se cuenta la ya citada Sentencia 19067 del 24 de marzo de
2011.
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ente estatal demandado, tal consideracién no es suficiente para eximirle de responsabilidad, como ocurre en
los casos en los cuales el régimen de responsabilidad aplicable es de naturaleza objetiva, razén por la cual la
exterioridad que se exige de la causa del dafio para que pueda ser considerada extrafia a la entidad demandada
es una exterioridad juridica, en el sentido de que ha de tratarse de un suceso o acaecimiento por el cual no
tenga el deber juridico de responder la accionada (...)»' (subrayado por fuera del texto original).

Ahora bien, frente a la pluviosidad, las afectaciones orden publico y seguridad, las interferencias particulares
de cada proyecto y el proceso de correccidn de conceptos por parte de la entidad, que PROYECTA alega como
causas extrafias a las que le es imputable el incumplimiento del contrato, resulta claro que nunca llegé a probar
de manera concreta para cada una de ellas su imprevisibilidad, su irresistibilidad y su exterioridad; ni siquiera
acredité tampoco concretamente el nexo causal entre estas circunstancias y el incumplimiento del contrato. En
resumen, se traté de una alegacion general en abstracto.

Finalmente, PROYECTA también alegd como causas extrafias las demoras y el incumplimiento de sus
contratistas de obra e interventoria, indicando que adelanté las gestiones posibles para conminarlos a cumplir
y que la gerencia no puede ser obligada a lo imposible. Al respecto debe recordarse que quien seleccioné y
eligio a dichos contratistas fue la propia PROYECTA; era una de sus obligaciones. De manera tal que, si sus
propios contratistas no resultaron idéneos, eso implica una falla en los procesos de seleccion que adelanto. Se
trata de la configuracién de las denominadas «culpa in eligendo» y «culpa in vigilando», fundamentadas en la
nocién de responsabilidad indirecta emanada del articulo 2349 del Cdadigo Civil. En ese contexto, es la mala
eleccion o la falta de vigilancia por parte de PROYECTA la permite hacerle imputable a ella los perjuicios
derivados del incumplimiento de sus contratistas.

Ahora bien, de acuerdo con el propio articulo 2349 del Codigo Civil, este tipo de responsabilidad se desvirtua
si se demuestra que el dependiente o trabajador, en este caso el contratista, observé una conducta tal que
PROYECTA no tenia medio de prever o impedir. Tal cosa no llegd a ser probada de manera concreta,
limitandose el alegato a meras afirmaciones generales. De hecho, no existe evidencia de que PROYECTA haya
implementado procedimientos sancionatorios frente al incumplimiento de sus contratistas lo cual indica una falta
de diligencia que hace que la alegacion del contratista vulnere el principio de «nemo auditur propriam
turpitudinem allegans», esto es, nadie puede alegar su propia culpa en su defensa.

8.5. La procedencia de hacer efectiva unilateralmente la clausula penal pecuniaria

Frente a la alegacién de la compariia garante en el sentido de que, si bien la clausula penal pecuniaria se
encuentra pactada contractualmente, no puede desconocerse su origen legal y por ello se encuentra sometida
a las normas del Cédigo Civil y el Codigo de Comercio, razon por la que debe acudirse al juez del contrato para
determinar su efectividad, es menester llevar a cabo un analisis de la evolucion jurisprudencial al respecto.

Bien es cierto que la posicion inicial del Consejo de Estado, fundamentada en la primigenia Sentencia 9288 del
21 de octubre de 1994 Consejero Ponente Daniel Suarez Hernandez, se orienté a negar la procedencia de
pactar la posibilidad de pactar multas y clausula penal pecuniaria en los contratos sometidos al régimen privado
de contratacion; en este contexto se consider6 que en los contratos estatales celebrados bajo el régimen
privado de contratacion, las estipulaciones contractuales mediante las cuales se pactaran multas o clausula
penal pecuniaria simplemente estaban viciadas de nulidad. Posteriormente, sin embargo, la posicion de esa
Alta Corporacién se orient6é a aceptar la posibilidad de pactar multas y clausula penal pecuniaria en dicho tipo
de contratos, como expresion y concrecion de la autonomia de la voluntad que los gobierna, en Sentencias
como la 12342 del 19 de agosto de 2004 Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra y la 21574 del 30 de
julio de 2008 Consejero Ponente Enrique Gil Botero. Sin embargo, continlda reservando la facultad de
declararlas, como potestad exclusiva del juez del contrato.

Esta posicidn comenzé a ser revaluada a partir del afio 2017 en pronunciamientos en los que, ademas de
reconocer la posibilidad de pactar sanciones en los contratos regulados por el régimen privado de contratacion,

4 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia 16530 del 26 de marzo de 2008, Radicacion 1997-00440, Consejero Ponente
Mauricio Fajardo Gomez, reiterada en posterior jurisprudencia, entre la que se cuenta la ya citada Sentencia 19067 del 24 de marzo de
2011.
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el Consejo de Estado ha reconocido a la administracion la facultad de declararlas, indicando que ello no
corresponde al ejercicio de una facultad exorbitante ni una prerrogativa de la administracion, sino una facultad
otorgada a una de las partes como ejercicio de la autonomia de la voluntad, razén por la cual la decisién
mediante la cual se declara no constituye un acto administrativo sino una decision contractual.

Sobre este ultimo aspecto el Consejo de Estado ha entendido que el caracter exorbitante de una clausula se
desprende de la posicion contractual privilegiada en que esta situa a la administracion, para conseguir la
efectiva prestacion del servicio. Por ende, si se pacta que ambas partes tienen los mismos poderes, «(...) es
decir, la entidad estatal y el contratista, no habria rompimiento alguno de la simetria posicional de las partes
dentro del contrato, aspecto este que es de la esencia de las clausulas excepcionales, y por esa via finalmente
también se llegaria a la satisfaccion del interés individual del contratista sin que contara el interés general que
es el que debe prevalecer»'s. En la Sentencia 56562 del 20 de febrero de 2017 Consejero Ponente Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, la Alta Corporacién fue mas expresa al admitir la posibilidad de imponer sanciones
contractuales en los contratos reglados por el régimen privado de contratacion, siempre que se respete el
debido proceso cuando vayan a hacerse efectivas por la administraciéon. En el caso expreso que alli se trata, el
Consejo de Estado consideré que la imposicién de una multa por parte de una empresa prestadora de servicios
publicos resultaba valida, ya que estaba amparada por un acuerdo precontractual y se habia respetado el
debido proceso.

La posibilidad de hacer efectivas de manera unilateral las multas y la clausula penal pecuniaria en los contratos
regidos por el derecho privado se fundamenta en la primacia del principio de la autonomia de la voluntad,
siempre que la forma en que se pacten no vaya en contra de las normas de orden publico. Respecto del principio
de la autonomia de la voluntad, es importante indicar que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha
sido enfatica en establecer lo siguiente:

«(...) Uno de los principios fundamentales que inspiran el Cédigo Civil es el de la autonomia de la voluntad,
conforme al cual, con las limitaciones impuestas por el orden publico y por el derecho ajeno, los particulares
puede realizar actos juridicos, con sujecion a las normas que los regulan en cuanto a su validez y eficacia,
principio este que en materia contractual alcanza su expresion legislativa en el articulo 1602 del Codigo
Civil que asigna a los contratos legalmente celebrados el caracter de ley para las partes, al punto que no
pueden ser invalidados sino por consentimiento mutuo o por causas legales.

En armonia con lo dispuesto por el articulo 1602 del Codigo Civil, el articulo 1546 del mismo cuerpo legal
dispuso que en los contratos bilaterales, si uno de los contratantes no cumple lo pactado, opera la condicién
resolutoria y, en tal caso, por ministerio de la ley se faculta al otro contratante para pedir a su arbitrio, o el
cumplimiento del contrato o su resolucidon, en ambos casos con la indemnizacién de perjuicios
correspondiente» 6.

Esta posicidon es plenamente concordante con lo estipulado en los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993
en los siguientes tenores literales:

«ARTICULO 13. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS CONTRATOS ESTATALES. Los contratos
que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley

(...)».

«ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en
el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad

(...)».

«ARTICULO 40. DEL CONTENIDO DEL CONTRATO ESTATAL. Las estipulaciones de los contratos
seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a

S CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia 56939 del 20 de febrero de 2017, Consejero Ponente Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.
8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia 4512 del 17 de mayo de 1995, Magistrado Ponente Pedro Lafont
Pianetta.
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su esencia y naturaleza (...)».

Asi mismo, la posicidon es también concordante con lo que establece el articulo 1592 del Codigo Civil de la
siguiente manera:

«ARTICULO 1592. <DEFINICION DE CLAUSULA PENAL>. La clausula penal es aquella en que una
persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena que consiste en dar o
hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién principal».

El caso emblematico para esta interpretacion es el decidido por la Subsecciéon C de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado en el caso Ecopetrol contra Caribbean And Services, en donde Ecopetrol adelanté accién
contractual para la declaratoria de incumplimiento del contrato y el pago de perjuicios por contrato suscrito en
el afio 1993. En concreto, el Consejo de Estado sefialé que las facultades sancionatorias unilaterales permiten
la descongestiéon de la administracién de justicia, al permitirle directamente a la administracion resolver la
controversia, considerando como validas las facultades unilaterales controvertidas en el proceso, siendo
necesario para su validez el no conllevar abuso del poder o de la posicion dominante y debiendo ser
razonadas'.

Por lo anterior, en el marco de los contratos con régimen privado de contratacién, siempre que media la
autonomia de la voluntad, la entidad estatal y el contratista no solo pueden convenir incluir en el contrato la
clausula penal y las multas, sino también pueden acordar hacerlas efectivas mediante un acto declarativo,
cuando a ello haya lugar, directamente por parte de la entidad estatal sin que medie decision del juez.

Por otra parte, en el caso concreto que aqui nos ocupa, esto es el contrato interadministrativo 670 FIP de 2021,
debe tenerse adicionalmente en consideracion lo establecido en el contrato de seguro suscrito por la propia
PROYECTA con su garante. En el numeral 5.2 de las condiciones generales de la Pdliza de Cumplimiento ante
Entidades Publicas con Régimen Privado de Contratacion N° 60-45-101004234, expedida por SEGUROS DEL
ESTADO S.A., quedo6 establecido el procedimiento para declarar el incumplimiento contractual y para exigir el
pago de la clausula penal de apremio y/o clausula penal pecuniaria, en cuyo literal c) lo siguiente:

«C) UNA VEZ EVACUADA LA PRACTICA DE LAS PRUEBAS O RECIBIDOS LOS MEDIOS
PROBATORIOS APORTADOS POR LOS INTERESADOS, SE CERRARA LA AUDIENCIA PARA QUE LA
ENTIDAD MEDIANTE DECISION CONTRACTUAL MOTIVADA QUE CONSTARA POR ESCRITO,
PROCEDA A RESOLVER SOBRE LA EXIGIBILIDAD O NO DE LA SANCION O DECLARATORIA O NO
DEL INCUMPLIMIENTO. SI SE RESUELVE QUE NO HUBO INCUMPLIMIENTO, SE ARCHIVARA LA
ACTUACION CONTRACTUAL. POR EL CONTRARIO, SI SE DECIDE QUE HUBO INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL, EN EL MISMO DOCUMENTO, SE HARA LA TASACION DE LA SUMA A PAGAR A
FAVOR DE LA ENTIDAD Y A CARGO DEL CONTRATISTA Y/O EL GARANTE, COMO CONSECUENCIA
DEL INCUMPLIMIENTO DE ACUERDO CON LAS ESTIPULACIONES CONTRACTUALES» (subrayado
por fuera del texto original).

De dicha literalidad se colige de manera inequivoca que, por acuerdo de voluntad de la propia PROYECTA y
su garante, PROSPERIDAD SOCIAL - FIP en calidad de entidad asegurada puede decidir que hubo
incumplimiento y hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. Ademas, puede hacer exigible el pago de ésta
pues la garantia presta mérito ejecutivo a la luz de la exigibilidad que se concreta en el paragrafo primero del
referido numeral 5.2 de las condiciones generales de la péliza, que reza lo siguiente:

«PARAGRAFO PRIMERO. PLAZOS PARA EL PAGO DE LA OBLIGACION ECONOMICA A CARGO DEL
CONTRATISTA Y/O GARANTE COMO CONSECUENCIA DE LA DECLARATORIA DE
INCUMPLIMIENTO PARCIAL O TOTAL. EL CONTRATISTA, DEBERA PAGAR LA TOTALIDAD DE LA
OBLIGACION A SU CARGO Y A FAVOR DE LA ENTIDAD, CONFORME A LO INDICADO EN LA
DECISION DE DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO, DENTRO DE LOS OCHO (8) DIAS HABILES
SIGUIENTES A LA FECHA DE CONFIRMACION DE LA DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO.
CUANDO EL GARANTE, SEA UNA ENTIDAD BANCARIA, DEBERA PAGAR LA TOTALIDAD DE LA

7 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia 41783 del 24 de agosto de 2016, Consejero Ponente Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.
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OBLIGACION A SU CARGO Y A FAVOR DE LA ENTIDAD, CONFORME A LO INDICADO EN LA
DECISION DE DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO, DENTRO DE LOS OCHO (8) DIAS HABILES
SIGUIENTES A LA FECHA DE CONFIRMACION DE LA DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO.
CUANDO EL GARANTE, SEA UNA COMPANIA DE SEGUROS, DEBERA PAGAR LA TOTALIDAD DE LA
OBLIGACION A SU CARGO Y A FAVOR DE LA ENTIDAD, CONFORME A LO INDICADO EN LA
DECISION DE DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO, DENTRO DEL TERMINO ESTABLECIDO EN EL
ARTICULO 1080 DEL CODIGO DE COMERCIO. EL PLAZO PARA EL PAGO DE LA OBLIGACION
ECONOMICA SENALADA EN LA DECISION DE DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO, SE CONTARA
A PARTIR DE LA FECHA DEL RECIBO DE LA COMUNICACION ESCRITA RESPECTIVA EN LA QUE
CONSTE LA CONFIRMACION DE LA DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO O DESDE EL
VENCIMIENTO DEL TERMINO PARA PRESENTAR EL ESCRITO DE RECONSIDERACION
PARAGRAFO».

No resulta pues de recibo que la compafia garante pretenda negar ahora la posibilidad de que la entidad
declare y exija unilateralmente el pago de la clausula penal pecuniaria, después de haberlo asi pactado en
ejercicio de la autonomia de la voluntad en el propio contrato de seguro que suscribidé con el contratista,
mediante estipulaciones que ella misma establecid.

8.6. La acreditacion de prejuicios y de su cuantificacion

La pretension de la compafiia garante de que es necesario acreditar un perjuicio cierto, real y directo, entendido
como dafio econémico, imputable ademas al contratista, como requisito de exigibilidad de la clausula penal
pecuniaria, ignora la naturaleza misma de esta sancion cuando se acuerda a titulo de tasacién anticipada de
perjuicios. Ello por cuanto precisamente la finalidad misma de la clausula penal pecuniaria es evitarle al
acreedor ese debate y asi lo han establecido de manera expresa tanto la Corte Suprema de Justicia como el
Consejo de Estado. Al respecto, debe recordarse de nuevo la ya citada literalidad de la Sentencia SC3047 del
31 de julio del 2018, Magistrado Ponente Luis Alonso Rico Puerta:

«(...) la estipulacién de la clausula penal tiene una serie de efectos y ventajas: en primer término, libera al
acreedor de la dificil labor de aportar prueba sobre los perjuicios, en segundo lugar, el incumplimiento de
la obligacion principal hace presumir la culpa y en tercer lugar, evita la controversia sobre la cuantia de los
perjuicios sufridos» (subrayado por fuera el texto original).

El Consejo de Estado, por su parte, en relacion con la clausula penal pecuniaria ha establecido lo siguiente:

«(...) habra lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse
por el deudor que la inejecucién de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio
(art. 1599 del C. C.), lo cual releva en este caso a la administracién de la carga de probar el perjuicio que
estaria a su deber en condiciones normales; es lo que se conoce como el efecto evaluativo de la clausula
penal (...)™®.

(...) 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 funcién 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 (...)»"° (subrayado por fuera el
texto original).

En el caso concreto que nos ocupa, baste con observar la literalidad de la clausula 16) del contrato

18 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia 7757 del 20 de octubre 1995, Consejero Ponente Juan de Dios Montes
Hernandez, reiterada en jurisprudencia posterior, como la Sentencia 17009 del 13 de noviembre de 2008, Radiacién 1996-02081,
Consejero Ponente Enrique Gil Botero.

19 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia 10264 del 13 de septiembre de 1999, Consejero Ponente Ricardo Hoyos Duque,
reiterada también en jurisprudencia posterior, como la Sentencia 17009 del 13 de noviembre de 2008, Radiacion 1996-02081, Consejero
Ponente Enrique Gil Botero.
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interadministrativo 670 FIP de 2021, para evidenciar que en efecto la clausula penal pecuniaria alli pactada es
de tipo indemnizatorio. Reza la precitada estipulacion contractual asi:

«Las Partes convienen reciprocamente que, sin perjuicio de las otras medida establecidas
contractualmente, se causara a favor de PROSPERIDAD SOCIAL — FIP, y a cargo de la GERENCIA
INTEGRAL, como estimacion anticipada de perjuicios y a titulo de pena pecuniaria, la suma equivalente al
diez por ciento (10%) del valor total del contrato incluyendo, sus adiciones, excluido IVA, sin menoscabo
de las demas acciones que correspondan a PROSPERIDAD SOCIAL - FIP para el cobro total de los
perjuicios realmente irrogados por aquel, monto que puede ser cobrado a favor de PROSPERIDAD
SOCIAL - FIP mediante jurisdiccidén coactiva. Por consiguiente, el valor de esta pena se considera como
pago parcial de tales perjuicios, y no obsta para que la Entidad valore debidamente y haga exigibles todos
los perjuicios efectivamente causados».

De manera diafana puede verse que se trata pues de una expresa estimacion anticipada de perjuicios, por lo
cual no resulta cierta la pretension de la compariia garante en el sentido de que corresponde a PROSPERIDAD
SOCIAL - FIP acreditar los perjuicios causados por los incumplimientos suscitados en la ejecucién del contrato
interadministrativo 670 FIP de 2021, toda vez que lo que se acordé al pactar la clausula penal pecuniaria, fue
precisamente que la sola constatacién de dichos incumplimientos relevan a la administracion de la carga de
probar los perjuicios y la cuantia de éstos, la cual se estima de manera anticipada que equivale al 10% del
valor del contrato, incluyendo sus adiciones y excluyendo el IVA.

8.7. La proporcionalidad del valor de aplicaciéon de la clausula penal pecuniaria

Previo a resolver sobre la proporcionalidad en el valor de aplicacién de la clausula penal pecuniaria es menester
pronunciarse sobre lo indicado por el contratista en relacion con el valor total del contrato, respecto de lo cual
indicé expresamente lo siguiente:

«(...) como es de conocimiento del DPS, el proyecto Saldafia-Tolima no se ejecutara, y en este orden de
ideas el calculo de los porcentajes de cumplimiento para el acuerdo directo no deben realizarse sobre la
suma de $46.928.793.460 si no reduciendo de esta $8.198.525.934, lo que arroja un valor a ejecutar de
$41.261.593.172, por lo que la ejecucion actualizada del contrato corresponde a un 83.4% del valor inicial
pactado entre las partes (...)».

Al respecto se debe advertir que no obra en el presente tramite contractual prueba alguna que acredite que
entre las partes se acordd formalmente modificar el alcance del contrato, disminuyendo su valor. Por el
contrario, la no ejecucion del proyecto Saldafia — Tolima se encuentra reputado aqui como parte del presunto
incumplimiento del contratista y no como un acuerdo contractual avalado por PROSPERIDAD SOCIAL - FIP;
por tanto, el valor del contrato se mantiene incélume en la suma de CUARENTA Y NUEVE MIL
CUATROCIENTOS SESENTA MILLONES CIENTO DIECINUEVE MIL CIENTO SIETE PESOS
($49.460.119.107) M/CTE, IVA incluido.

Adentrandose ya en el tema de la proporcionalidad del valor en que se debe aplicar la clausula penal pecuniaria,
contrario a lo que afirma la compafiia garante, dentro de los documentos aportados si se determina el estado
financiero final del contrato. Como se mencion6 en el numeral 8.2 y por las razones alli expuestas, se otorga
pleno valor probatorio al informe de supervisién con fundamento en el cual se inici6 el presente tramite
contractual, mediante el que se hallé probado tan solo un avance del 0,27% en la ejecucion del contrato.

Ahora bien, en lo que si le asiste razén a la garante es en el hecho de que la supervisiéon ha solicitado tomar el
valor total del contrato para determinar el monto de la clausula penal pecuniaria, lo cual resulta improcedente
de cara al principio de proporcionalidad, mismo que también ha reclamado el contratista y tiene su origen legal
en el articulo 1596 del Cédigo Civil, que establece lo siguiente:

‘ARTICULO 1596. <REBAJA DE PENA POR CUMPLIMIENTO PARCIAL>. Si el deudor cumple solamente

una parte de la obligacién principal y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la obligacién principal”.
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Tal como se indic6 igualmente en el numeral 8.2 de la presente decision y de nuevo también por las razones
alli expuestas, solo es dable reputar como recibido por parte de PROSPERIDAD SOCIAL - FIP ese avance de
0,27% en la ejecucién del contrato. Por tanto, de conformidad con los precitado en el articulo 1596 del Codigo
Civil, al contratista le asiste el derecho de que se le rebaje en esa proporcion el monto estipulado para clausula
penal pecuniaria en el contrato interadministrativo 670 FIP de 2021.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que la precitada clausula 16) del contrato establece expresamente que
el valor de la clausula penal pecuniaria debe tasarse respecto del valor del contrato excluyendo el IVA. Por
tanto, no es el valor total del contrato, esto es $49.460.119.107, el que debe servir de referencia para cuantificar
la clausula penal pecuniaria, pues de este debe excluirse el valor del IVA. De esta manera, si se tiene en cuenta
el 19% de IVA, excluido éste el valor de referencia para tasar la clausula penal pecuniaria resulta asi:

$49.460.119.107 / 1,19 = $41.563.125.300
Asi las cosas, el monto de la clausula penal pecuniaria es el siguiente:
$41.563.125.300 x 10% = $4.156.312.530

El valor del descuento proporcional que dispone el articulo 1596 del Codigo Comercio queda entonces de la
siguiente manera:

$4.156.312.530 x 0,27% = $11.222.043,84

En conclusion, atendiendo el principio de proporcionalidad que acertadamente reclaman el contratista y su
garante, el monto de la clausula penal se estima asi:

$4.156.312.530 - $11.222.043,84 = $4.145.090.436,16

Por tanto, de acuerdo con lo probado en el tramite contractual, atendiendo el principio de proporcionalidad, en
el presente caso, el valor en el que debe hacerse efectiva la clausula penal pecuniaria y reclamarse su pago,
asciende a la suma de CUATRO MIL CIENTO CUARENTA Y CINCO MILLONES NOVENTA MIL
CUATROCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS CON DIECISEIS CENTAVOS y asi se declarara en la decisién.

8.8. La ocurrencia del siniestro de cumplimiento y su cuantia

En relacion con la ocurrencia del siniestro de cumplimiento, no resultan ciertas las alegaciones de la companiia
garante en relaciéon con que la cobertura de cumplimiento otorgada es amparar los perjuicios directos derivados
del incumplimiento del contrato y que, por ello, resulta necesario acreditar un perjuicio cierto, real y directo,
entendido como un dafio econdmico e imputable ademas al contratista. Al respecto debe recordarse que el
amparo de cumplimiento establecido en la Péliza de Cumplimiento ante Entidades Publicas con Régimen
Privado de Contratacion N° 60-45-101004234, expedida por SEGUROS DEL ESTADO S.A., se encuentra
establecido en su numeral 1.4 de la siguiente manera:

«1.4. CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

CUBRE LOS PERJUICIOS DIRECTOS IMPUTABLES AL CONTRATISTA, DERIVADOS DEL
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES ADQUIRIDAS POR EL CONTRATISTA CON LA
SUSCRIPCION DEL CONTRATO, Y CONTEMPLA TAMBIEN EL CUMPLIMIENTO TARDIO,
DEFECTUOSO O IMPERFECTO DE LAS MISMAS, ASi COMO MULTAS Y CLAUSULA PENAL, SEGUN
SE PACTEN EN EL CONTRATO».

Como puede verse, el amparo de cumplimiento de la referida péliza considera los siguientes seis (6) diferentes
riesgos asegurados que constituyen hechos configuradores de siniestro:

1. Elincumplimiento de las obligaciones adquiridas por el contratista con la suscripcion del contrato.

2. El cumplimiento tardio de las obligaciones adquiridas por el contratista con la suscripcion del contrato.
3. El cumplimento defectuoso de las obligaciones adquiridas por el contratista con la suscripcion del contrato.
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4. El cumplimiento imperfecto de las obligaciones adquiridas por el contratista con la suscripcién del contrato
5. Laimposicion de multas al contratista por parte de la entidad contratante.
6. Laimposicion de la clausula penal pecuniaria al contratista por parte de la entidad contratante.

Del tenor literal del amparo se infiere inequivocamente que solo respecto de los cuatro primeros lo que cubre
es la cuantia de los perjuicios derivados del riesgo asegurado, mientras que en los dos ultimos lo que cubre es
el valor mismo del riesgo asegurado, es decir, el valor de la multa o la clausula penal pecuniaria. Por lo tanto,
en el caso presente la ocurrencia del siniestro de cumplimiento no se concreta con la configuracion de un
incumplimiento de obligaciones contractuales sino con la imposicion de la clausula penal pecuniaria, mientras
que la cuantia del siniestro tampoco esta determinada por el valor de perjuicio alguno sino por el monto en que
se hace efectiva la referida sancién.

En conclusion, en el caso que aqui nos convoca, con la mera decision de imponer la clausula penal pecuniaria
se configura la ocurrencia del siniestro de cumplimiento y la cuantia del siniestro es el valor en que esta se hace
exigible, esto es, la suma de CUATRO MIL CIENTO CUARENTA Y CINCO MILLONES NOVENTA MIL
CUATROCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS CON DIECISEIS CENTAVOS ($4.145.090.486,16); de esta
manera quedan cumplidos los requisitos establecidos en el articulo 1077 del Cédigo de Comercio, asi:

«ARTICULO 1077. <CARGA DE LA PRUEBA>. Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del
siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso.

El asegurador debera demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidady.

En el presente tramite contractual la compafia garante no llegd a probar circunstancias excluyentes de su
responsabilidad indemnizatoria.

DECISION CONTRACTUAL:

En mérito de lo expuesto se concluye de manera inequivoca que en la ejecucion del contrato interadministrativo
670 FIP de 2021 se lleg6 solo a un 0,27% de avance en la ejecucion, por lo que hubo obligaciones incumplidas
que causaron que no se realizara el restante 99,73% de la ejecucion para entregar la totalidad de las obras
pactadas razén, por la cual se hace exigible la clausula penal pecuniaria por la suma de CUATRO MIL CIENTO
CUARENTA Y CINCO MILLONES NOVENTA MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS CON
DIECISEIS CENTAVOS ($4.145.090.486,16) M/CTE y, en consecuencia, se puede predicar igualmente
ocurrido el siniestro de cumplimiento amparado por Péliza de Seguro de Cumplimento ante Entidades Publicas
con Régimen Privado de Contratacién N° 60-45-101004234, expedida por SEGUROS DEL ESTADO S.A., por
lo que resulta procedente la reclamacion del pago de dicho monto a la EMPRESA PARA EL DESARROLLO
TERRITORIAL PROYECTA, identificada con NIT 801.004.883-0, y/o a SEGUROS DEL ESTADO S.A,
identificada con NIT 860.009.578-6, en los términos establecidos en el paragrafo primero del numeral 5.2 de
las condiciones generales de la referida poliza.

En los términos establecidos en el literal c) del numeral 5.2. del clausulado de condiciones generales de la
Péliza de Seguro de Cumplimento ante Entidades Publicas con Régimen Privado de Contratacion N° 60-45-
101004234, expedida por SEGUROS DEL ESTADO S.A., |la decisién adoptada se pone en conocimiento de los
representantes legales y/o apoderados del contratista y de la compariia garante o a quienes hagan sus veces,
mediante el envio de la presente decisién a los correos electrénicos a los que el contratista y su garante
autorizaron ser notificados.

Respecto de la presente decisidn contractual procede la solicitud de reconsideracién en los términos del literal
c) del numeral 5.2. del clausulado de condiciones generales de la Pdliza de Seguro de Cumplimento ante
Entidades Publicas con Régimen Privado de Contratacién N° 60-45-101004234, expedida por SEGUROS DEL
ESTADO S.A., paralo cual debera presentarse por escrito dentro del término de cinco (5) dias habiles siguientes
a la fecha de la decision.
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En firme la presente decision contractual, se remitira copia de ésta a la Direccion de Infraestructura Social y
Habitat y a la Oficina Asesora Juridica, para su conocimiento y demas fines pertinentes.

Para hacer constar la decisién contractual adoptada, se suscribe la presente decision en Bogota D.C. a los
trece (13) dias del mes de julio de 2023.

PILAR MARIA Firmado digitalmente
GOYENECHE = £Qenecre
CARVAJAL CARVAJAL

PILAR MARIA GOYENECHE CARVAJAL
SUBDIRECTORA DE CONTRATACION
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL

Elabord: Feliberto Lopez Leal — abogado Subdireccion de Contratacion.

Revis6: Mdnica Maria Aranguren Izquierdo - abogada Subdireccion de Contratacion.
Carlos Andrés Castro Pardo - abogado Subdireccién de Contratacion.

Aprobd: Pilar Maria Goyeneche Carvajal — Subdirectora de Contratacion.

-43-




