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CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

Resoluciéon No. 000233
17 DE AGOSTO DE 2021

“Por la cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos contra la
Resolucion No. 000252 del 28 de septiembre de 2020”

LA JEFE DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA DE LA CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DEL RiO GRANDE DE LA MAGDALENA-CORMAGDALENA

En ejercicio de sus facultades legales y estatutarias, en especial las conferidas en la Ley
80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Ley 1474 de 2011, Ley 1437 de 2011, Decreto 1082 de
2015, Resolucion 217 de 2007, Resolucion 00334 del 2019, y

CONSIDERANDO

COMPETENCIA

Que el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, establece como fines de la contratacién Estatal,
que "(...) Los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con
la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines

()"

Que, en concordancia con lo anterior, los numerales 1°y 2° del articulo 4° de la Ley 80 de
1993, establecen respectivamente lo siguiente: "(...) Para la consecucion de los fines de
gue trata el articulo anterior, las entidades estatales: 1°: Exigiran del contratista la ejecucién
idonea y oportuna del objeto contratado. Igual exigencia podra hacerse al garante, 2°:
Adelantaran las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones
pecuniarias y garantias a que hubiere lugar (...)".

Que el numeral 2° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993, establece, que para la realizacion
de los fines de la contratacién estatal, los contratistas, entre otros derechos y deberes,
"Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto
contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acataran las 6rdenes que durante
el desarrollo del contrato ellas las impartan y, de manera general, obraran con lealtad y
buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y en trabamientos
que pueden presentarse".

Que el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, en relacion con los principios que rigen las
actuaciones contractuales de las entidades estatales, dispone que: "Las actuaciones de
guienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios
de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que
rigen la funcion administrativa. Igualmente, se aplicardn en las mismas, las normas que
regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacion, los principios generales del Derecho y los particulares del Derecho
Administrativo".
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Que el numeral 1° del articulo 26 de la Ley 80 de 1993, determina en virtud del principio de
responsabilidad, que los servidores publicos, estan obligados, entre otros, a “(...) buscar el
cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto
contratado y a proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que
puedan verse afectados por la ejecucion del contrato”.

Que, en concordancia con lo anterior, los incisos 1°, 2° y 3° del articulo 40 de la Ley 80 de
1993, establecen: "(...) Las estipulaciones de los contratos seran las que, de acuerdo con
las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y
naturaleza.

“Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

“En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades,
condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren
necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden
publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administracion (...)".

Que el articulo 3° de la Ley 489 de 1998, establece los principios de la funcion
administrativa, sefialando que "(...) La funcién administrativa se desarrollara conforme a los
principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad,
celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad,
responsabilidad y transparencia.

“Los principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la prestacion de servicios publicos,
en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y régimen {(...)".

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 "Por la cual se introducen medidas para la eficiencia
y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con recursos publicos”, dispone en relacién con el debido proceso:

"Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de lo anterior y del deber de
control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion Publica, tendran la facultad de
imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia del
afectado que deberéa tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido
proceso del contratista y procede solo mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo, podran declarar el incumplimiento con el
propdsito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. (...)".
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Que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, establece que: “Las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones
pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal”, conforme al procedimiento
establecido en la misma disposicion.

Adicionalmente, el Consejo de Estado ha sefialado que ante los vacios o lagunas del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se debe acudir a la parte primera de la Ley 1437 de
2011 (CPACA), asi:

“(...) debe sumarse la regulacion hecha en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la cual
establece un procedimiento administrativo especial para la imposicion de multas, sanciones
y declaratorias de incumplimiento, de forma tal que en la actualidad existe un cause
procedimental para la declaratoria de caducidad. Aun asi, no se debe dejar de lado que el
nuevo codigo de procedimiento administrativo, a diferencia de lo que ocurria con el decreto
01 de 1984, establece un procedimiento administrativo sancionatorio, que si bien es cierto
constituye una actuacién administrativa especial tiene un caracter general para aquellas
autoridades que tienen encomendadas la competencia de imponer sanciones ante la
ocurrencia de infracciones administrativas. Lo anterior significa que, ante los vacios o
lagunas que se presenten en las actuaciones contractuales de caracter sancionatorio (en
este caso la declaratoria de caducidad) la autoridad administrativa debe llenarlos, en primer
lugar, con las disposiciones de la ley 1437 de 2011 que regulan lo referente al procedimiento
administrativo sancionatorio (articulos 47 a 52) y, so6lo en aquellos eventos en los que las
lagunas sigan presentandose, acudir al procedimiento administrativo general consagrado
en el mismo cuerpo normativo.(...)™

El articulo 2.2.1.2.3.1.19 del decreto 1082 de 2015, establece: “(...) 3.Por medio del acto
administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incumplimiento, puede hacer efectiva
la clausula penal, si esta pactada en el contrato, y ordenar su pago al contratista y al
garante. El acto administrativo correspondiente es la reclamaciéon para la compaiiia de
sequros. (Decreto 1510 de 2013, articulo 128)”

Que mediante la Resolucion No. 00334 del 2019, se delegan funciones en el Jefe de la
Oficina Asesora Juridica para iniciar los procedimientos administrativos sancionatorios,
incluyendo la recepcion de los descargos, y surtir todo el debate probatorio hasta su
culminacion y adoptar la decision de fondo correspondiente.

I ANTECEDENTES CONTRACTUALES.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia de 22 de octubre de 2012, radicacion nimero: 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738).
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El jueves 13 de septiembre de 2018 se presentd colapso de parte de la placa contigua al
ala norte del Terminal Fluvial de Yuma, que implica una perdida acelerada e irresistible del
terreno que soporta el edificio, razon por la cual CORMAGDALENA procedi6 a efectuar las
verificaciones técnicas pertinentes. Segin comunicacion interna del 14 de septiembre de
2018, emitida por el equipo técnico de la Subdireccion de Desarrollo Sostenible y
Navegacion de CORMAGDALENA se concluy6 con relacion al estado de la Terminal Fluvial
Yuma:

..."Una vez presentadas las primeras evidencias de fallo de la tablestaca, esta
estructura colapso de forma intempestiva e imprevisible en menos de tres dias, aspecto
que evidencio el avance acelerado del evento de socavacion y erosion. En este punto,
la situacion estructural de fallo de la tablestaca y del adyacente que soporta la
edificacion del Terminal se torna irresistible toda vez que la tablestaca ya ha colapsado,
el caudal del rio ha ingresado y ha lavado parte del terreno, lo que conlleva a no sea
posible resistir el evento con obras diferentes al retiro de la tablestaca colapsada, la
construccion de una nueva estructura de linea de muelle y recuperacion del terreno
adyacente”...

Que el dia 14 de septiembre a través de la resolucion No. 000251, CORMAGDALENA
declar6 la Urgencia Manifiesta para llevar a cabo las obras prioritarias de contencion y
recuperacion inmediata de la linea de tablestaca colapsada en la Terminal Fluvial Yuma
ubicada en el municipio de Barrancabermeja — Santander.

El 26 de Septiembre de 2018 se firmé el contrato No. 0-0244 de 2018, entre
CORMAGDALENAYy la Compafiia de Equipos Pesados S.A., cuyo objeto es “CONTRATAR
LA URGENCIA MANIFIESTA PARA LLEVAR A CABO LAS OBRAS PRIORITARIAS DE
CONTENCION Y RECUPERACION INMEDIATA DE LA LINEA DE TABLESTACA
COLAPSADA EN LA TERMINAL FLUVIAL YUMA UBICADA EN EL MUNICIPIO DE
BARRANCABERMEJA — SANTANDER”.

El plazo inicialmente acordado fue de DOS (2) MESES, contados a partir de la suscripcién
del acta de inicio, la cual fue firmada el dia once (11) de octubre de 2018.

En ejecuciéon del contrato, el 07 de diciembre de 2018 se suscribié el Otrosi No 1,
prorrogando el plazo de ejecucion por 45 dias mas, esto era hasta el 24 de enero de 2019.

El 24 de enero de 2019 se suscribié el Otrosi No 2, prorrogando el plazo de ejecucion por
dos (2) meses mas, esto era hasta el 24 de marzo de 2019. Sin embargo, en medio de esta
segunda prorroga, el dia 21 de febrero de 2019 se vio la necesidad de suscribir una
suspension por 12 dias, proyectando reiniciar el 04 de marzo de 2019. Posteriormente, el
dia 22 de marzo de 2019 se suscribié una segunda acta de suspension por 10 dias. Esta
segunda suspension se amplio el 12 de abril de 2019 proyectando reiniciar el 27 de abril de
20109.

Finalmente, el 26 de abril de 2019 se suscribi6é el Otrosi No. 3, prorrogando por 45 dias
mas, es decir, hasta el 11 de junio de 2019.

Teniendo en cuenta dichos términos, la fecha de finalizacion del plazo contractual fue el 11
de junio de 2019.

El profesional Leonardo Contreras Marin fue designado como supervisor del contrato, el
cual en cumplimiento de sus funciones, a través de la comunicacion interna
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N0.201901000852 del 28 de mayo de 2019, remitié informe de presunto incumplimiento
presentado por CONCEP S.A.S. en calidad de interventoria del contrato No. 0-0244-2018
bajo el numero 11-757-090-19 con fecha del 27 de mayo de 2019 y radicado en
CORMAGDALENA bajo el No. 201902002778 del 29 de mayo de 2019, a traves del cual
solicitan el inicio del procedimiento administrativo sancionatorio por los siguientes hechos.

Que mediante Resolucién No. 000252 del 28 de septiembre de 2020, Cormagdalena
declaré el incumplimiento definitivo de las obligaciones y se afect6 la clausula penal del
contrato de obra No. 0-0244 de 2018, suscrito con la COMPANIA DE EQUIPOS PESADOS
S.A. — COMEPSA, e impuso a titulo de pena la suma de TRECIENTOS SESENTA Y TRES
MILLONES NOVECIENTOS SIETE MIL QUINIENTOS OCHENTA PESOS ($363.907.580)
correspondiente al 20% del valor total del contrato.

lll. RECURSO DE REPOSICION
3.1. COMEPSA

El contratista solicit6 la revocatoria de la Resolucion No. 000252 del 28 de septiembre de
2020, y agrup6 sus argumentos en dos titulos: el primero, que denomind aspectos
procedimentales que vulneran el derecho al debido proceso del Contratista, con cinco (5)
sub-puntos; y segundo, unos argumentos de orden técnico, con cuatro (4) sub-puntos.

1. Desconocimiento del Debido Proceso.

1.1. Congruencia del informe de interventoria que justific6 la apertura del
procedimiento administrativo con la decisién finalmente adoptada.

El apoderado del Contratista presenta como primer argumento la falta de congruencia entre
el informe de interventoria y la decisién adoptada, en los siguientes términos:

“No puede discutirse la carga de legalidad y congruencia que recae sobre la entidad
contratista cuando de iniciar un tramite sancionatorio se trata, el contratista debe ser
informado no solo de los hechos que motivan la actuacion, presuntos incumplimientos,
sino también de la consecuencia juridica que conlleva la demostracion de la existencia
de éstos.

En el caso que nos ocupa, la citacion a audiencia contenida en la comunicacion
SCCER617794, estaba encaminada a establecer un presunto incumplimiento de
obligaciones para afectar la clausula penal pecuniaria, que consistia en un atraso de
32.37% en contraste con el programa de inversiones presentado por el Contratista,
incumpliendo el cronograma y fechas pactadas; también se cuestiond el no tener
disposicion de tiempo completo del Director de Obra.

La sustentacion que dicho informe contenia de los presuntos incumplimientos y la
oportunidad contractual en la que se encontraba la ejecucion y cumplimiento de
obligaciones, fue extensa en cuanto al primer presunto incumplimiento y bastante
somera frente al segundo, pero en todo caso, no se observaba merito irreparable que
con un apremio permitiera conminar al contratista a su cumplimiento y poder asi culminar
la obra, en los plazos contractualmente pactados o en una prérroga muy corta que se
hubiera concedido.
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El Contratista enfoc6 su derecho de defensa y contradiccibn en desvirtuar los
argumentos del informe de Interventoria que habian servido de base a la entidad para
llamarlo a la audiencia del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, prob6 no solo su buena
fe contractual, sino que presenté unos porcentajes de avance que a diferencia de los
inicialmente expuestos en el informe, acreditaban un mayor avance en la ejecucién de
la obra y el cumplimiento de las obligaciones contractuales.

De igual forma, una vez practicadas las pruebas y en la oportunidad de objetar, hunca
se habia sugerido la posibilidad de una declaratoria de incumplimiento definitivo del
contrato y la discusion seguia encaminada a establecer un porcentaje real de avance de
obras sobre el que no habia acuerdo entre Contratista e Interventoria.

Por tal razén, la decision final con declaratoria de incumplimiento definitivo del contrato
y efectividad de la clausula penal pecuniaria por valor de TRECIENTOS SESENTA Y
TRES MILLONES NOVECIENTOS SIETE MIL QUINIENTOS OCHENTA PESOS
($363.907.580), no resulta congruente con la motivacion inicial que dio origen el
procedimiento administrativo sancionatorio de caracter contractual, por lo que una
medida de tal magnitud resulta desproporcionada, inesperada y ademas no tuvo el
Contratista la posibilidad de controvertir los argumentos que mas alla de la calificacion
inicial del incumplimiento sustentan lo decidido por CORMAGDALENA.”

1.2. Declaratoria de incumplimiento total del contrato sin haber finalizado el
plazo de ejecucion.

“Es importante resaltar que en mayo de 2019, cuando se inici6 el trAmite de
incumplimiento, restaban unos dias para que se cumpliera el plazo de ejecuciéon del
contrato, momento contractual que por definicibn no extingue las obligaciones
contractuales, y que ademas, podia ser prorrogado atendiendo los planteamientos
fundados del Contratista.

Atendiendo los limites temporales con los que cuenta la entidad contratante para el
ejercicio de las potestades unilaterales, no excepcionales, que le otorga la ley, no puede
dejarse de lado que la declaratoria de incumplimiento definitivo parte de la base que ya
finalizé el plazo de ejecucion y que valorado lo que ejecuté el contratista frente a las
obligaciones contractuales, se observa una disparidad que obliga a la entidad a
establecer la existencia del incumplimiento. En este caso, la entidad apertura el tramite
sancionatorio con antelacién a que finalice el plazo de ejecucién, no para conminar o
apremiar al Contratista a que cumpla con las obligaciones a su cargo, sino para culminar
més de un afo después, declarando el incumplimiento definitivo, la efectividad de la
clausula penal pecuniaria, y sin permitir la satisfaccion del interés general, a través de
la ejecucion total de la obra.

Puede corroborarse en los antecedentes de ejecucion del contrato, que no habia ningun
requerimiento previo que advirtiera los presuntos incumplimientos del Contratista, no
habia informe de Interventoria que justificara siquiera la imposicién de una multa para
apremiar o conminar a que cumpliera con obligaciones retardadas, todo se present6 en
el mes de mayo de 2019, casi finalizando el plazo de ejecucién y luego de tres (3)
prérrogas, la ultima de ellas sélo con un (1) mes de antelacion al informe del que se
derivo el procedimiento sancionatorio que nos convoca, por lo que sorprende la manera
como se convoco al Contratista para un tramite sancionatorio y se termina aplicando
una medida excesiva frente al informe sobre el que se defendid.
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Al encontrarse pendiente la ejecucidon de obligaciones por parte del Contratista,
resultaba procedente el tramite tendiente a la imposicibn de una multa, mas no la
declaratoria de incumplimiento del contrato, asi lo denotaba ademas la connotacion
porcentual bajo la que fue calificado el presunto incumplimiento 32.37% sobre el que se
podia conminar al contratista a que cumpliera en el plazo pactado.

La légica de la imposicion de medidas sancionatorias al Contratista, implica que si bien
ninguna es presupuesto de la otra, la facultad de imposicién es temporal y depende de
la etapa contractual en la que se encuentre, por lo que en el plazo de ejecucién
resultaran procedentes solo aquellas que como las multas o la caducidad persiguen
todavia la posibilidad de rescatar o corregir la ejecucion del contrato, para lograr el fin
perseguido por el Estado, y no aquellas que como el incumplimiento y la efectividad de
la garantia tienen un caracter definitivo que impiden culminar la obra contratada.

Por lo anterior, procedimentalmente, en la etapa que se encontraba el contrato de obra
No 0-0244 de 2018, no resultaba procedente que se adelantara un tramite tendiente a
declarar el incumplimiento parcial o definitivo, sino que procedia ante la magnitud de los
presuntos incumplimientos, adelantar un tramite conminatorio o de apremio tendiente a
que el Contratista cumpliera a cabalidad con las obligaciones a su cargo.”

1.3. Dictamen pericial y su valoracién.

“El 17 de julio de 2019, en continuacién de la audiencia citada conforme lo dispone el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, CORMAGDALENA decret6 la prueba pericial
solicitada por el Contratista en comunicacién de junio 26 de 2019, al encontrarla
conducente, pertinente y Util, limitdndola a unos interrogantes definidos. No obstante, la
prueba tendria como finalidad corroborar situaciones expuestas por el Contratista que
contradecian los argumentos que habian sido expuestos por la Interventoria y que
sustentaban el trdmite sancionatorio.

Asi las cosas, el dictamen pericial decretado, tenia unas caracteristicas especiales al
momento de su valoracién, en cuanto no era una prueba de parte en los términos del
Cddigo General del Proceso — CGP, sino por el contrario la exposicion imparcial e
independiente de unos conocimientos especializados a los que se recurrid bajo el
argumento procedimental de que por la experiencia e idoneidad del perito, se lograria
claridad en la forma como se podian valorar los argumentos técnicos de ejecucion
contractual para los que se indagaba al perito. El perito aportaria elementos técnicos que
como persona versada en la materia, ayuda a dilucidar la controversia, aportando
especiales conocimientos.

La prueba pericial la encontramos desarrollada en los articulos 226 y siguientes del CGP,
no obstante, al no estar nosotros en un proceso adversarial, no son aplicables algunas
reglas fijadas que se encaminan a la presentacion de un dictamen de parte o de oficio,
gue a uno como el ordenado en éste tramite sancionatorio que derivo de la solicitud del
Contratista contra quien se adelanta la actuacidon administrativa, caso en el cual
estariamos frente a lo que el profesor Hernan Fabio Lépez Blanco ha denominado el
“dictamen pericial medio de prueba, destinado a servir como ayuda para el cabal
convencimiento del juez, en este evento es claro que asi el juez sea un experto en la
materia, no se puede prescindir de la prueba porque seria permitir que el conocimiento
privado y especializado del juez fuera suficiente, lo que impediria la adecuada
contradiccion y violaria la regla acerca de que las decisiones de fondo deben estar
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soportadas en pruebas y éstas son por excelencia medios externos a quien toma la
decision’®

Es claro que el dictamen del perito debi6 ser valorado atendiendo las reglas de la sana
critica, sin embargo, a pesar de no haber sido objetado, sino nada mas se solicitaron
algunas aclaraciones o complementaciones puntuales por parte de CORMAGDALENA,
fue desconocido de manera flagrante en aspectos trascendentales de la decision,
brindando mayor credibilidad a un informe de Supervisién que de antemano debemos
sefalar, no guardé el rigor y la experticia propia del dictamen que obra en el expediente
contractual y que fue rendido por un equipo de profesionales de la sociedad INGENIERIA
LEGAL Y FINANCIERA S.A.S. liderados por el Ingeniero ANDRES GERMAN NEIRA
MESA, quienes ademas de expertos e idoneos fueron recomendados por la Sociedad
Colombiana de Ingenieros, una vez advertido el conflicto de interés en el que ellos
estaban incursos.

Si CORMAGDALENA pretendia desconocer el dictamen pericial, debié objetarlo por
error grave y alegar con argumentos suficientes que el dictamen se apartaba de la
realidad de ejecucion, y que ademas, los porcentajes de avance de la obra certificados
por el perito no eran ciertos, sin embargo, no lo hizo de esta forma y simplemente bajo
el amparo de una probanza extemporanea, subjetiva y carente de metodologia, se
desconocié un aspecto contundente de lo probado por el perito y fue un avance de obra
antes de finalizado el plazo de ejecucién y otro inclusive posterior a dicho momento
contractual, que superaba el 70% de avance.”

1.4. Vinculacién de la prueba de la Sociedad Colombiana de Ingenieros y de la
Supervisién interna de la entidad.

“Cerrada la etapa probatoria, CORMAGDALENA incorporé al expediente un concepto
de la Sociedad Colombiana de Ingenieros, ente que habia manifestado conflicto de
intereses para actuar como perito en el tramite sancionatorio, asi como un informe de
Supervision elaborado por un profesional de la planta de la entidad.

Las conclusiones de dichos informes resultan inaceptables, asi se manifestd
oportunamente, en cuanto con ellos, sin mayor precisién, se controvierten las
conclusiones de la prueba pericial y se llega al punto de que frente a un mismo hecho
hay cuatro (4) pruebas y la entidad define a su arbitrio a cual le otorga valor probatorio
segun las reglas de la sana critica.

El documento de la Sociedad Colombiana de Ingenieros termina siendo un documento
aislado en el presente proceso, su elaboracion no cont6 con el conocimiento y
documentacion del Contratista, ademas de manifestar en varios apartados que su trabajo
no se trata de una auditoria técnica resulta impreciso en la terminologia y conclusiones
planteadas, a manera de ejemplo, el citado informe no precisa cuales detalles
estructurales faltan, tampoco enumera los muchisimos errores y omisiones a que su
documento se refiere.

2 Cadigo General del Proceso, Pruebas, Hernan Fabio Lépez Blanco, DUPRE Editores Ltda, 2019.
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No resulta consecuente con el debido proceso la valoracion de un estudio en esas
condiciones, mucho menos cuando basado en ello se pretende desconocer una prueba
técnica debidamente practicada y sustentada como el dictamen pericial.

Ahora bien, en cuanto al informe del Supervisor, no puede desconocerse que no se trata
de un informe técnico especializado, con el mayor respeto, el profesional a cargo no es
experto, como si lo es el perito, no conté con personal de apoyo calificado y
especializado en este tipo de probanzas, simplemente entré a cuestionar sin mayor
profundidad y analisis lo concluido por el perito que fue lo que le terminé indagando la
entidad.

Aceptar estos medios de prueba desconoce el debido proceso y el derecho de defensa,
fueron extemporaneas y no reemplazan la debida objecion a la prueba pericial que en
su momento debi6é plantear CORMAGDALENA, si habia desacuerdo, a estas pruebas
les falta rigor, y su valoracién comporta aspectos subjetivos.”

1.5. Desconocimiento de clausulas contractuales en casos de fuerza mayor. El
continuar con las actividades no debe ser entendido como superacién de
la situacion.

“En el capitulo IX del Contrato suscrito entre las partes se contemplé un acéapite de
“varios”, donde entre otros aspectos se requld expresamente lo atinente a la fuerza
mayor, y en general a eventos eximentes de responsabilidad, como situaciones en las
gue una vez acaecidas debia adelantarse un procedimiento reglado contractualmente,
que podia llegar a la suspensién, prorroga, 0 compensaciones una vez acreditados estos
eventos.

En el caso que nas ocupa, ante evidentes circunstancias de fuerza mayor, debidamente
acreditadas, pero que CORMAGDALENA en la decisibn que se impugna pretende
desconocer bajo el argumento que no generaron pardlisis en la ejecucién del contrato,
jamas se intentd siquiera acudir al contrato y aplicar la regulacion surgida de la
autonomia de la voluntad para cuando ocurrieran este tipo de situaciones. Por el
contrario, tal y como ya se expuso, se precipitd el adelantamiento de in tramite de
incumplimiento, cuando existian medidas que proporcional y razonablemente resultaban
més adecuadas.

Evidentemente esto afectd el debido proceso y el principio de legalidad en la actuacién
adelantada, por cuanto la presencia de circunstancias generadoras de fuerza mayor
resultan inocultables y en aplicacién estricta del contrato debio implementarse la soluciéon
para ello acordada.”

2. Valoracién técnica actualizada del cumplimiento.

“No se cuenta a la fecha con una valoracién técnica y actualizada que refleje el real
avance de las obras a la fecha, sin pretender separar lo ejecutado antes y después de
agotado el plazo de ejecucion, tampoco que abarque en su integridad la revision
documental del contrato y que por ello resulte contundente y convincente para la entidad
adoptar una decision como en derecho corresponde.

Lo que mas se acerca a ese trabajo juicioso, y ponderado es el dictamen pericial, sin
embargo, bajo criterios inaceptables, CORMAGDALENA se aparta de éste en los
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aspectos que terminan siendo los mas relevantes en el acto administrativo que se
recurre.

Por lo anterior de antemano se solicita que antes de un pronunciamiento definitivo en
sede del recurso de reposicién que nos ocupa, se ordene y practique una prueba que a
la fecha de cuenta del real y definitivo avance de obra ejecutada, con revision
documental que asi lo sustente, lo que claramente implicaré la revocatoria de lo decidido
por cuanto desapareceran los presupuestos del incumplimiento definitivo declarado.”

2.1. Urgencia Manifiesta.

“Se ha pretendido citar frecuentemente la urgencia manifiesta como una circunstancia
gue implica un agravante en la situacién acaecida en la ejecucién del contrato, no
obstante se desconoce, que conforme al articulo 42 de la Ley 80 de 1993, se trata de
una medida excepcional que facilita el proceso de contratacion, con el fin de conjurar
situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de
fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y que por su inmediatez
impidan acudir a la modalidades de seleccion fijados en la ley para las condiciones de
normalidad.

No conlleva la declaratoria de urgencia manifiesta ninguna especialidad al momento de
ejecutarse el contrato estatal, tampoco implica que se exima dicha etapa contractual de
vicisitudes y circunstancias que obliguen a modificar los plazos inicialmente
contemplados.

Por lo anterior, existe una indebida invocaciéon permanente a la figura de la urgencia
manifiesta en éste contrato, como si se tratara de una condicibn que generara
obligaciones adicionales, y simplemente no, su declaratoria facilita la seleccion del
contratista, y de ahi en adelante todo funciona como en cualquier contrato estatal y
resulta aplicables todas las disposiciones propias de la ejecucién y liquidacion.

Desde la misma denominacion del contrato “CONTRATAR LA URGENCIA
MANIFIESTA PARA LLEVAR A CABO LAS OBRAS PRIORITARIAS DE CONTENCION
Y RECUPERACION INMEDIATA DE LA LINEA DE TABLESTACA COLAPSADA EN LA
TERMINAL FLUVIAL UBICADA EN BARRANCABERMEJA — SANTANDER?, incurrié la
contratante en el error de vincular la figura de la urgencia manifiesta en el objeto del
contrato, cuando tal como ya se explic, es una circunstancia exégena que soélo permite
facilitar la seleccion del contratista y que en nada revierte al momento de iniciar la
ejecucion.”

2.2. Funcionalidad de la obra.

“Cuando la Supervision en su informe hace referencia a la funcionalidad como una
condicion necesaria para aceptar lo construido por el Contratista a la fecha de los
informes obrantes en el expediente, esta desconociendo no solo pruebas contundentes
como el dictamen pericial, sino también el muy citado por CORMAGDALENA anexo
técnico del Contrato, que al parecer aplica para unas situaciones pero para otra no.

En los objetivos generales y especificos definidos en el anexo técnico, expresamente

se sefialé que lo que se buscaba era realizar de manera inmediata las obras prioritarias
de contencion y recuperacion en la tablestaca colapsada y recuperacion del terreno
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adyacente a esta, en la terminal fluvial de pasajeros Yuma en Barrancabermeja —
Santander; también atender la urgencia manifiesta para llevar a cabo las obras
prioritarias de contencion y recuperacion inmediata de la linea de tablestaca colapsada
en la terminal fluvial ubicada en Barrancabermeja — Santander; ajustar el presupuesto
estimado y elaborar los planos de construccion de la obra prioritaria de la estructura de
contencién y recuperacion del paramento de la tablestaca colapsada en el terminal
fluvial de Yuma, asi como las estructuras requerida para garantizar la estabilidad
Geotécnica del muelle y del talud; construir las obras de contencién y recuperacién
inmediata del paramento de la tablestaca colapsada en el terminal fluvial de Yuma
consistentes en obras hincadas y estructurales con una longitud de empotramiento
suficiente de los elementos en el estrato mas resistente y la adecuacion del terreno
adyacente con relleno de material DEL RIO MAGDALENA.

Claramente si se pretende hablar de funcionalidad de la obra debe contratarse frente a
los objetivos definidos por la entidad contratante, no frente a situaciones ajenas al
contrato y que resultan ideales hipotéticos de quien elaboré el informe. Adicionalmente,
consideramos una falta de respeto a nuestra experiencia en el area de la construccion
de éste tipo de obras, que se pretenda sefialar que el Contratista se limitd a realizar un
suministro de materiales, cuando son evidentes las actividades constructivas por él
adelantadas.

Ahora bien, preguntamos a CORMAGDALENA, en mas de afio y cuatro meses que el
Contratista dejé de ejecutar obra, ¢ha colapsado la estructura que se encontraba en
riesgo antes del proceso contractual?

Los elementos instalados por el Contratista como parte de sus obligaciones
contractuales, ¢han generado utilidad o cumplido con los objetivos generales y
especificos definidos en el anexo técnico?

Estos son los aspectos relevantes al momento de mirar la funcionalidad de la obra
ejecutada, que no fue posible su culminacién por las circunstancias que todos
conocemos y que no es pertinente ahondar en ellas en este recurso.”

2.3.  Avance final de ejecucion.

“Como se ha venido exponiendo, el avance de ejecucion evidenciado supera el 70%, la
obra es funcional hasta lo ejecutado, en cuanto no se ha presentado colapso de ninguna
de las estructuras protegidas, a pesar del paso del tiempo sin realizar actividades,
ademas, hasta el momento que se encontraba actuando la Interventoria, de manera
conjunta con la entidad se aval6 el pago de avances de obra por un 38.75%, situacion
gue no puede desconocer hoy en dia CORMAGDALENA, a menos que pretenda
desconocer la teoria de los actos propios, ampliamente desarrollada en nuestra
jurisprudencia contractual publica.

Reiteramos que no se cuenta a la fecha con un dictamen o informe actualizado que
revele la realidad de ejecucién, que ademas se convierte en un insumo ineludible para
gue se adopte una decision de fondo.

Atendiendo que se ha contado como medios de prueba con informes y dictamen pericial

gue ademas de no resultar homogéneos en sus conclusiones tampoco estan
actualizados al momento que se adopte la decision definitiva, solicitamos que sea la
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Interventoria, quien como cumplimiento de sus obligaciones contractuales, realice un
alcance a su informe final y establezca con claridad el avance final de ejecucion, con la
documentacion que asi lo soporte y que ademas dado la responsabilidad que conlleva
elaborar dicho documento, sirva como punto final frente a las discusiones sobre los
porcentajes de ejecucion de obra.

Ademas, ese alcance actualizado del informe final, con la totalidad de elementos
probatorios que sustentan la ejecucién del contenido obligacional del contrato, servirdn
también para adelantar el proceso de liquidacion del contrato y establecer asi de manera
definitiva el cumplimiento de las obligaciones a cargo del Contratista y el pago de lo que
hasta la fecha no ha recibido.”

2.4. Director de Obra.

“Reiteramos en este punto los argumentos expuestos en los descargos iniciales y luego
en los alegatos de conclusién, siempre hubo director de obra con dedicacion exclusiva,
no obstante, las personas tienen algunos imprevistos que en ocasiones le obligan a
ausentarse de sus labores, y esto al parecer no lo entendi6 en su momento la
Interventoria.”

Concluidos sus argumentos, el apoderado del Contratista expuso un titulo de pruebas en el
que solicito:

e Por considerarla conducente, pertinente y Util en el momento de adoptar una decisién
definitiva, solicitamos que la Interventoria realice un alcance actualizado de su
informe final que denote con claridad el porcentaje final de obra ejecutada con sus
soportes.

e De no ser posible la prueba anteriormente solicitada, un nuevo dictamen pericial, que
establezca de manera definitiva los porcentajes finales de ejecucion y su soporte
documental.

Finalmente, solicita se revoque en su totalidad la Resolucién 000252 de 28 de septiembre
de 2020:

“De manera respetuosa solicitamos que se REVOQUE en su integridad a la Resolucion
000252 de 28 de septiembre de 2020, en la que se declard el incumplimiento definitivo
de las obligaciones y se afect6 la clausula penal del Contrato No. 0-0244 de 2018. En su
lugar se archive definitivamente el expediente y se inicie el proceso de liquidacion del
citado contrato.”

3.2. SEGUROS DEL ESTADO S.A.
Por su parte, la doctora Fanny Zamudio en calidad de apoderada de Seguros del Estado
S.A., dividi6 en dos (2) sus argumentos, un grupo de argumentos principales relativos a la
violacion del debido proceso, derecho a la defensa y falsa motivacion; y un segundo
argumento, denominado subsidiario, relativo a la falta de proporcionalidad en la sancion
impuesta con cargo al amparo de cumplimiento, asi:

1. Argumentos Principales

1.1. Violacién del debido proceso, derecho a la defensa y falsa motivacion:
12
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“El articulo 29 de nuestra Constitucion Politica, en cuanto al Debido Proceso sefiala;

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio. (Subrayado y negrilla fuera de texto).

En linea con lo anterior, se resalta que las Entidades Publicas poseen potestad
sancionadora, la cual se traduce en aquella facultad que tiene la administracion publica
para imponer sanciones a través de un procedimiento administrativo que garantice el
derecho a la defensa y al debido proceso.

Al respecto en importante aclarar que con la expedicién de la Ley 1150 del 16 de julio de
2007 “por la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley
80 de 1993y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos
publicos”, dispone:

“Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio
rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de
lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el
objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision
deberd estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede solo mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo
del contratista. Asi mismo, podran declarar el incumplimiento con el propdésito de
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. (...)”;

Como puede observarse, el postulado del debido proceso es aplicable tanto a las
actuaciones judiciales como a las administrativas.

De conformidad con lo establecido en el articulo 128 del Decreto 1510 de 2013,
reglamentario del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, la
poéliza de cumplimiento solo podra hacerse efectiva mediante la expedicion de un acto
administrativo que contenga la declaratoria del siniestro de incumplimiento y la
cuantificacion de los perjuicios ocasionados, previo el agotamiento del procedimiento
establecido en el Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, que al tenor dice:

“Articulo 86. Imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo,
imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula
penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

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

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

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

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o0 a peticién de parte, ello
resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime
conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacion
administrativa. En todo caso, al adoptar la decisién, se sefialara fecha y hora para
reanudar la audiencia.

La entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por
algin medio tiene conocimiento de la cesacion de situacién de incumplimiento.
(Negrilla y Subrayado fuera de texto)

El caso en concreto:

En el presente caso tal y como se demostrara a continuacion, CORMAGDALENA vulneré
asi el Debido Proceso del contratista y de su garante asi:

1. En la citacion inicial de audiencia de fecha 10 de diciembre de 2018, la Entidad

sefial6 los cargos de la siguiente manera:
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IV. PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA

De acuerdo a lo expuesto por la interventoria del contrato, el presunto
incumplimiento versa sobre:

1. El atraso significativo de 32,37% en contraste con el programa de inversiones
presentado por el Contratista, incumpliendo el cronograma y fechas
pactadas

2. Tener una disposicion de tiempo completo por parte del Director de Obra, el
cual debera tener el perfil de Ingeniero Civil

De acuerdo a lo anterior durante todo el procedimiento administrativo se discutio el
atraso en la ejecucion de la obra, nunca se citdé para dirimir temas de calidad y
funcionabilidad de la obra, sin embargo, CORMAGDALENA tomé la decision de
sancionar al contratista y afectar la poliza de cumplimiento basados en un informe de la
Sociedad Colombiana de Ingenieros de fecha diciembre de 2019. El 3 de julio de 2020
en audiencia la Entidad Incorpora informe de la Sociedad Colombiana de Ingenieros de
fecha diciembre de 2019 y decretd “prueba por informe de la supervision con el fin de
determinar objetivamente elementos de calidad y funcionalidad de la obra basado en las
especificaciones técnicas aplicables al objeto del contrato”, incorporacién que se realizé
posterior a haber presentado los alegatos finales el 28 de febrero de 2020,
aproximadamente 4 meses después.

Es asi como en la pagina 145 de la Resolucién objeto del presente recurso indica:

Sobre lo relativo a la calidad de la obra, tras la incorporacién del Concepto de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros, este Despacho observé que en las conclusiones de dicho
documento, el Consultor afirmo:

(...) “De acuerdo con la revision estructural realizada sobre planos y en campo, se
pudo determinar que existen muchisimas incertidumbres en torno a la calidad,
estabilidad y disenos de la obra contratada. Es asi como se pudo comprobar que
existen muy pocos ensayos de resistencias de concretos, que no son
representativos, no existen ensayos de calidad de soldaduras, los disefios de
cimentaciones no se cumplen, las dimensiones de las vigas prefabricadas no
cumplen con el diseno estructural y que hubo poco control de calidad al fundirlas, y
no existen registros fiables respecto a la profundidad efectiva de los pilotes
instalados entre otros muchos defectos. Por lo que, si CORMAGDALENA requiere
habilitar la obra inconclusa, la SOCIEDAD COLOMBIANA DE INGENIEROS le
recomienda realizar el redisefio completo de la obra, tomando en cuenta los
elementos que se pueda comprobar su estabilidad, para minimizar la pérdida
en tiempo y dinero causados por las actuaciones tanto del contratista, como
del interventor. Por lo tanto, en conclusion, esta obra no se puede habilitar,

hasta que se redisefie nuevamente’” (...) (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Como se puede observar se vulnerd del debido proceso y derecho a la defensa de la
Aseguradora y el Contratista, vulner6 el principio de legalidad y congruencia, toda vez
que las dos partes presentaron descargos, pruebas y alegatos, teniendo en cuenta la
citacion a audiencia y los cargos sefialados en ella.

Al respecto la sentencia 1274 de 2008, establecio lo siguiente:
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“... la incongruencia tiene la entidad suficiente para configurar una via de hecho, ya
gue la incongruencia que es capaz de tornar en via de hecho la accién del juez “es
sélo aquella que subvierte completamente los términos de referencia que sirvieron
al desarrollo del proceso, generando una alteracién sustancial, dentro de la
respectiva jurisdiccién, que quiebra irremediablemente el principio de contradiccion
y el derecho de defensa”, a tal grado que “la disparidad entre lo pedido, lo debatido
y lo probado sea protuberante”, esto es, “carente de justificacion objetiva y relativa
a materias medulares objeto del proceso”. De lo contrario, “el grado y el tipo de
desajuste entre la sentencia y lo pedido, lo debatido y lo probado en el proceso,
seria insuficiente para que se configure una via de hecho judicial, asi pueda existir
una irregularidad dentro del proceso.

Tal es la incongruencia e irregularidad del procedimiento administrativo, que se tomo la
decision de declarar el incumplimiento del 100% del contrato, teniendo como referencia
la presunta incertidumbre a la calidad y funcionabilidad de la obra, con el informe de la
Sociedad Colombiana de Ingenieros y lo manifestado por el supervisor del contrato.
Noétese como se sanciondé como si se tratara de un procedimiento por Estabilidad y
Calidad de la obra, situacion que no era objeto del procedimiento administrativo.

Teniendo en cuenta la incertidumbre en torno a la calidad y funcionalidad de la obra
inicialmente advertida por la Interventoria y reiterada aqui por el Concepto de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros, se le solicitd a la Supervision dentro de la prueba por informe
decretada que se sirviera responder:

“Sirvase informar a esta Oficina Asesora Juridica si el porcentaje de obra adelantado
por COMEPSA, cumple con los criterios de funcionalidad exigidos contractual y
técnicamente para esta obra, de tal modo que se pueda garantizar en algun

porcentaje la seguridad y beneficio de la Entidad y de los fines publicos™.

A la anterior pregunta, la Supervisién respondié:

“Con el fin de responder a esta pregunta es importante en primera instancia
establecer la finalidad o necesidad que se pretendia resolver, al realizar el contrato
por parte de CORMAGDALENA y el resultado obtenido de tal forma que se pueda
establecer si la obra o parte de ella, cumple total o parcialmente lo solicitado en el
contrato y sus documentos.

Por otra parte la Supervision se acoge al criterio de funcionalidad esbozado en la
tercera pregunta reiterando lo escrito y que se transcribe a continuacion:

“Al observar los trabajos realizado se concluye que estos no cumplen
ninguno de los objetivos trazados al iniciar el proceso de contratacion. No
existen obras que protejan de [la erosion el terminal de Yuma y la
superestructura del muelle de pasajeros.”

“Por todo lo expresado anteriormente, esta supervision considera que la obra
construida, o mas bien, los elementos estructurales instalados en el marco
de la urgencia manifiesta del contrato del asunto NO son funcionales desde
el punto de vista técnico.”

Teniendo en cuenta que la Supervision se reafirma en sus consideraciones iniciales
v que la obra ejecutada no representa ningun beneficio para la entidad y para
la _comunidad, en cuanto a gque no_ son funcionales, utiles, eficaces ni
utilizables. Y que adicionalmente no cumplen ninguno de los objetivos
trazados al momento de realizar la contratacién por parte de Cormagdalena.
Esta Supervision considera que el porcentaje a ser reconocido por el

Contratista es de Cero (0%). "’
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1.2. Decision fundada en una prueba irregular e inoportunamente allegada al
proceso:

Por mandato constitucional ninguna autoridad de la administracién podra ejercer
funciones distintas a las expresamente atribuidas por la ley, (Art 121 CN) no existiendo
empleo publico que no cuente con las funciones debidamente detalladas en la misma,
siendo un deber de los servidores publicos el ejercer sus funciones en la forma prevista
en la Constitucion, la ley y el reglamento (Art. 123 CN).

Asi mismo, la Constitucién Politica de Colombia en sus articulos 6 y 124 establece de
manera expresa que los servidores publicos seran responsables por infringir la ley y la
Constitucion; y por la omision o extralimitacion en las funciones expresamente
asignadas.

En materia sancionatoria se han establecido unas facultades especiales a la
administracién con el fin de que ejerzan el ius puniendi como atribucion excepcional dada
al estado, regulada de manera especial por los principios del debido proceso, legalidad
y tipicidad que garantizan a los administrados involucrados en este tipo de asuntos, el
respeto de sus derechos constitucionales.

Asi las cosas el derecho al debido proceso, de orden constitucional, enmarca las
garantias que deben ser respetadas por la administracion al momento de iniciar un
proceso de caracter administrativo, determinando de manera clara que: “Nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”. (Art.
29 C.N.) De esta manera se determina que los procesos deben ser adelantados de
conformidad con las normas preexistentes y con la observancia plena de las etapas y
pautas dadas en el juicio.

Para el caso en concreto tenemos que las normas preexistentes, del procedimiento
administrativo sancionatorio que nos incumbe, encuentran su regulacién general en el
capitulo Il de la parte general del CPACA, articulos 47 y siguientes, donde se determina
de manera general en el primero de los articulos lo siguiente: “Los procedimientos
administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el
Cédigo Disciplinario Unico se sujetaran a las disposiciones de esta Parte Primera del
Cddigo. Los preceptos de este Cbdigo se aplicaran también en lo no previsto por dichas
leyes”.

En concordancia con lo anterior, el articulo 77 de la ley 80 de 1993 determina que; “En
cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que
rigen los procedimientos y actuaciones en la funcion administrativa seran aplicables en
las actuaciones contractuales. A falta de éstas, regiran las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Civil.”

Asi las cosas, tenemos que, en el Procedimiento administrativo sancionatorio de caracter
contractual, existe una regulacion general establecido tanto en la parte primera del
CAPACA como en la ley 80 de 1993, normas que determinan que el procedimiento
debera estarse a lo regulado expresamente en la ley especial y que todos aquellos
asuntos no regulados expresamente por la ley especial seran regulados por los
preceptos del CPACA o del Cdodigo de Procedimiento Civil, hoy Codigo General del
Proceso.
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Verificada la norma especial, articulo 86 de la ley 1474 de 2011, del procedimiento
administrativo sancionatorio, es evidente que existe un vacio frente al régimen probatorio
gue deberd surtirse en dicho procedimiento, razén por la cual, y en aplicacién de la
interpretacion sistémica de las normas, es necesario que se dé aplicacién a la regulacién
gue trae CPACA en ese asunto, donde se regula el régimen probatorio en los articulo
211 y siguientes, aclarandose en este mismo estatuto que en todo lo no regulado,
deberan seguirse las normas del Cédigo General del Proceso.

Asi las cosas y frente al caso en estudio tenemos que su despacho, sin que mediara un
auto que decretara pruebas, el 3 de julio de 2020, incorpor6 dos pruebas: informe de la
Sociedad Colombiana de Ingenieros y prueba por informe del Supervisor del contrato.
Frente a los informes incorporados, partiendo del concepto de carga de la prueba,
consagrado en el articulo 167 del Cdédigo General del Proceso, incumbe a las partes
probar, bajo los medios de prueba que consideren adecuados, los supuestos de hecho
de las normas juridicas cuyas consecuencias se desea obtener.

En el caso especifico, a pesar de no encontrarse inmerso en un procedimiento de
caracter judicial, las normas contenidas en el Cédigo General del Proceso resultan
plenamente aplicables, al no existir una regulacion especifica que sea suficiente, de tal
manera que las pruebas decretadas por su despacho en los siguientes términos:

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el literal d) del articulo 86 de la ley 1474 de 2011, la
Oficina Asesora Juridica incorpord el Informe de la Sociedad Colombiana de Ingenieros de
diciembre de 2019 y el informe final de la Interventoria CONCEP. Asi mismo, por ser
considerada por esta autoridad administrativa como conducente, pertinente y util, se
decretd la presentacion de PRUEBA POR INFORME A CARGO DE LA SUPERVISION, con
el fin de determinar objetivamente elementos de calidad y funcionalidad de la obra basado
en las especificaciones técnicas aplicables al objeto contratado, concediéndole hasta el 10
de julio de 2020 para allegar via correo electronico la presentacion del informe.

Asi las cosas, se incorporaron dos pruebas documentales: un documento de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros denominado “asesoria técnica en las obras de contencion y
recuperacion de orillas de la terminal fluvial de Yuma” fechado de diciembre de 2019 y
puesto en conocimiento de esta Oficina en junio de 2020, el cual segun las consideraciones
sefialadas en el mismo documento: “es un concepto y estimacion racional de los efectos
técnicos, econémicos, o financieros de los documentos expuestos por la Corporacion
Auténoma del Rio Grande de la Magdalena - CORMAGDALENA, en desarrollo de la
asesoria técnica en las obras de contencion y recuperacion de orillas de la terminal fluvial
de Yuma™, por lo que al ser un documento que analiza desde un punto de vista técnico,
parte de las controversias que nos ocupan, este despacho considero pertinente, necesario
y util incorporarlo al expediente y valorar su posicién frente a los cargos adelantados al
Contratista.

Vulneran de manera flagrante el debido proceso, pues no se garantizé el derecho de
defensa y contradiccion de los dos informes incorporados por la Entidad el 3 de julio de
2020, es decir independiente que se hubiera hecho el traslado, no se incorporaron desde
el inicio del procedimiento, teniendo la Entidad conocimiento del informe de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros desde diciembre de 2019, sumado a que cuando el perito
contratado por COMEPSA present6 su informe lo hizo basado en lo que habia dentro
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del procedimiento a la fecha, luego no se dio la oportunidad para debatir y controvertir
de manera técnica dichos informes y como se ha insistido el informe no cumple los
requisitos y para obtener un concepto técnico se tenia que haber realizado un peritaje
en el cual se tuviera las misma oportunidad que tuvieron las partes de contradecir,
controvertir y solicitar aclaraciones en audiencia, ya que en la diligencia se hizo presente
el Perito como es el deber ser para que una prueba tenga valor probatorio
correspondiente.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en Sentencia 980 de 2010, C-758 de 2013y
C-034 de 2014, ha sefialado que hacen parte de las garantias del debido proceso
administrativo, entre otros, los derechos a (i) ser oido durante toda la actuacion; (ii) la
notificacion oportuna y de conformidad con la ley; (iii) que la actuacién se surta sin
dilaciones injustificadas; (iv) que se permita la participacion en la actuacion desde su
inicio hasta su culminacion; (v) que la actuacion se adelante por autoridad competente y
con el pleno respeto de las formas propias previstas en el ordenamiento juridico; (vi)
gozar de la presuncion de inocencia; (vii) el ejercicio del derecho de defensa y
contradiccién; (viii) solicitar, aportar y controvertir pruebas; y (ix) a impugnar las
decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido
proceso.

En tal sentido, resulta indispensable hacer claridad a la falta de conducencia de la prueba
por informe decretada por su despacho y a la irregularidad y falta de oportunidad de la
introduccion del informe rendido por la Escuela Colombiana de Ingenieros en el proceso.

Frente a la prueba por informe, esta se encuentra consagrada en los articulos 275 y
siguientes del Cddigo General del Proceso, en los cuales se concibe la posibilidad de
solicitar a las distintas personas naturales o juridicas, informacion en concreto
relacionada con hechos, actuaciones, cifras o demas datos que resulten de los archivos
0 registros de quien rinde el informe, el cual se entendera presentado bajo la gravedad
de juramento, tal como se expone a continuacion:

“ARTICULO 275. PROCEDENCIA. A peticién de parte o de oficio el juez podra
solicitar informes a entidades publicas o privadas, o a sus representantes, o a
cualquier persona sobre hechos, actuaciones, cifras o0 demas datos que resulten de
los archivos o registros de quien rinde el informe, salvo los casos de reserva legal.
Tales informes se entenderan rendidos bajo la gravedad del juramento por el
representante, funcionario o persona responsable del mismo.

Las partes o sus apoderados, unilateralmente o de comun acuerdo, pueden solicitar
ante cualquier entidad publica o privada copias de documentos, informes o
actuaciones administrativas o jurisdiccionales, no sujetas a reserva legal,
expresando que tienen como objeto servir de prueba en un proceso judicial en curso,
o por iniciarse.”

Partiendo de lo anterior, la posibilidad de solicitar la presentacion de informes relativos a
hechos, actuaciones, cifras o demés datos, permite allegar al proceso la informacion que
en primera medida no hace parte del mismo, por tratarse de documentos o datos que no
se encuentran disponibles al publico y que reposan sobre los archivos de una entidad.
De tal forma, no es procedente solicitar una prueba de oficio a ser aportada por la misma
entidad que la solicita, quien desde un inicio ya debia contar con tal documentacién como
soporte del incumplimiento contractual que se pretende imputar al contratista
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COMEPSA, por cuanto se esta omitiendo la finalidad de la prueba por informe: dar a
conocer cifras, datos, o informacién que por su naturaleza misma reposa en una entidad.

Sumado a ello, decreta la presentacion de prueba por informe a cargo de la Supervision,
con el fin de determinar objetivamente elementos de calidad y funcionabilidad de la obra,
basado en las especificaciones técnicas aplicables al objeto del contrato.

Asi pues, analizando el informe incorporado el pasado 3 de julio de 2020 por parte del
funcionario oficiado para tal efecto, logra evidenciarse las apreciaciones subjetivas del
funcionario, al incluir aseveraciones relacionadas con disposiciones normativas de sismo
resistencia. Aunado a ello, se contraria el fin del medio probatorio, al oficiarse a la misma
dependencia que ya habia aportado en su momento el informe de interventoria que sirvié
como base para declarar el incumplimiento total del contrato amparado. De la naturaleza
misma de la prueba por informe, se concluye la objetividad con que debe contar la
misma, por lo cual a quien le sea solicitado debera limitarse a aportar la informacién o
datos que se soliciten, y a abstenerse de realizar valoraciones o0 juicios de caracter
subjetivo.

De esta forma, es posible concluir que, al pretender obtener un informe técnico
especializado, el medio probatorio idoneo seria un dictamen pericial, a ser rendido por
un tercero, ajeno al conflicto, objetivo y con conocimientos técnicos especializados en la
materia que se discute. De esta forma, la prueba por informe rendida por la Supervision
no cumple con el requisito de conducencia o idoneidad, toda vez que en el dicho informe
se rindieron conceptos subjetivos y de caracter técnico que escapan del alcance de la
prueba por informe.

Debiendo tener en cuenta adicionalmente que dicho informe también resulta
improcedente al no encontrarse que el mismo tenga una relacion directa con los cargos
de la citacién o el objetivo técnico que buscaba la Entidad.

Ahora bien, frente a la irregularidad y falta de oportunidad de la introduccion del informe
rendido por la Escuela Colombiana de Ingenieros en el proceso, tenemos que también
existe una vulneracién del debido proceso, por no dar cumplimiento a las normas propias
del peritaje rendido por dicha entidad. Es asi como, desde el inicio de la actuacion
administrativa tanto el peritaje de la Sociedad Colombiana de Ingenieros como el informe
de supervision se presentaron de manera posterior al debate probatorio ya surtido,
incluso cuando ya se habian presentado los alegatos de conclusiéon dentro del
procedimiento administrativo sancionatorio, no existiendo oportunidad de que la prueba
pericial se controvirtiera de conformidad con lo expresamente regulado en el articulo 220
del CPACA, una razon més que confirma la vulneracién al debido proceso, derecho a la
defensa y contradiccion.

De esta manera, el articulo 220 del CPACA determina:

“ARTICULO 220. CONTRADICCION DEL DICTAMEN APORTADO POR LAS
PARTES. Para la contradiccion del dictamen se procedera asi:

1. En la audiencia inicial se formularan las objeciones al dictamen y se solicitaran las
aclaraciones y adiciones, que deberan tener relacion directa con la cuestion materia
del dictamen. La objecién podra sustentarse con otro dictamen pericial de parte o
solicitando la practica de un nuevo dictamen, caso en el cual la designacion del perito
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se hard en el auto que abra a prueba el proceso. También podrd sustentarse
solicitando la declaracion de testigos técnicos que, habiendo tenido participacion en
los hechos materia del proceso, tengan conocimientos profesionales o
especializados en la materia.

2. Durante la audiencia de pruebas se discutiran los dictdmenes periciales, para lo cual
se llamara a los peritos, con el fin de que expresen la razon y las conclusiones de su
dictamen, asi como la informacién que dio lugar al mismo y el origen de su
conocimiento. Los peritos tendran la facultad de consultar documentos, notas
escritas y publicaciones y se pronunciardn sobre las peticiones de aclaracion y
adicién, asi como la objecién formulada en contra de su dictamen. Si es necesario,
se dara lectura de los dictamenes periciales.

Al finalizar su relato, se permitird que las partes formulen preguntas a los peritos,
relacionadas exclusivamente con su dictamen, quienes las responderan en ese
mismo acto. El juez rechazara las preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes.
Luego el juez podra interrogarlos.

3. Cuando la prueba pericial hubiese sido decretada por el Juez, se cumplira el debate
de que trata el numeral anterior en la audiencia de pruebas. En esa misma audiencia,
las partes podran solicitar adiciones o aclaraciones verbales al dictamen y formular
objecién por error grave, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 222 de este Codigo”

Asi las cosas, es evidente que en el presente caso, su despacho vulnero el debido
proceso al tomar una decisiébn con fundamento en dos pruebas que se decretaron y
practicaron en contra de la ley, vulnerando los derechos de defensa y debido proceso de
los encartados, razén por la cual, al desconocer los postulados constitucionales y legales
indicados, se esta actuando en contra del principio de legalidad y debido proceso, por lo
tanto la prueba y la decision proferida por su despacho son nulas de pleno derecho, de
conformidad con lo establecido en el articulo 214 del CPCA que determina:

“214. EXCLUSION DE LA PRUEBA POR LA VIOLACION AL DEBIDO PROCESO.
Toda prueba obtenida con violacion al debido proceso sera nula de pleno derecho,
por lo que debera excluirse de la actuacion procesal.”

En concordancia con lo cual, el acto administrativo esta viciado de nulidad segun lo
establecido en el articulo 137 de la ley 1437 de 2011:

“Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare
la nulidad de los actos administrativos de caracter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccidon de las normas en gque
deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, 0 con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién
de las atribuciones propias de quien los profirio. (...)” (Subraya fuera del texto
original)

En conclusion, la Resolucion No. 252 de 2020 se encuentra viciada de nulidad, al ser
expedida con violacion al debido proceso, razén por la cual esta Aseguradora solicita a
la Administracién la revocatoria del mencionado proveido.
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Aunado a lo anterior tenemos gue se presenta una Falsa Motivacion:

Sobre la falsa motivacion, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado ha precisado que
esta "causal autbnoma e independiente se relaciona directamente con el principio de
legalidad de los actos y con el control de los hechos determinantes de la decision
administrativa”

Para que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo con fundamento
en la causal denominada falsa motivacién, la Sala ha sefialado que "es necesario que
se demuestre una de dos circunstancias:

a) bien que los hechos que la Administraciébn tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de la
actuacion administrativa; o b) Que la Administracion omitié tener en cuenta hechos
que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian conducido
a una decision sustancialmente diferente”.

El caso en concreto
Al respecto es importante realizar las siguientes consideraciones:

La Entidad pretende afectar la poéliza No. 75-44-101093899 en su amparo de
Cumplimiento, basada en informes que primero se incorporaron después de haber
presentado los alegatos y segundo que su contenido no tiene nada que ver con el
porcentaje de ejecuciéon de la obra, objeto de este procedimiento desde el inicio con la
citacién y sus cargos, como bien se indicé en lineas anteriores no es con un informe que
se debia llegar a una conclusion de presunto incumplimiento, era mediante un dictamen
pericial, como el que fue contratado y pagado por COMEPSA, en el cual se establecen
varios puntos importantes:

*...el porcentaje de avance de la obra es de 70.36%

*...la palizada no sélo constituye un evento de fuerza mayor por sus clara implicaciones
en el desarrollo normal de la obra de urgencia manifiesta, sino que en el contexto de los
plazos tan limitados que se estaban manejando... del orden de los once dias es
comparable al que tomo el contratista para entrar y fundir los pilotos faltantes luego de
la fecha de terminacion contractual.

*...8I hubo un avance de obra por parte del contratista posterior al vencimiento del plazo
contractual *... el 60.04% fue ejecutado dentro del plazo contractual, es decir hasta el 11
de junio de 2019 y 10.32% fue realizado posterior a esa fecha.

*...para el caso de la obra de la recuperacion del muelle del Terminal de Pasajeros Yuma
es claro para este Perito que la decision de la Interventoria de no reconocer el fenémeno
de las palizadas ocurridas en mayo de 2019 como un evento de Fuerza Mayor, no
permitié que el plazo de ejecucion se extendiera hasta el 22 o0 23 de junio de 2019, con
lo que y de acuerdo con los conceptos de la misma Interventoria, se habria podido llegar
a una fecha muy préxima a la que ella estimaba se necesitaba para la terminacion de la
obra. Oficio CONCEP II-757-090-19 de mayo 29 de 2019, para formalizar la solicitud de
incumplimiento definitivo aportado dentro de la etapa correspondiente y que la Entidad
no tuvo en cuenta a la hora de tomar una decision...

* La Doctora Deisy Galvis, pregunté al perito:
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Dra. DEISY GALVIS: finamente queremos preguntarle si tras el analisis de la
documentacion e informaciéon que ha sido revisada por usted para la elaboracién del
dictamen ;recomendaria entonces a esta entidad el recibo a satisfaccion del 70.37%
de las obras ejecutadas, partiendo del analisis de la documentacion e informacién que
ustedes realizaron?

INGENIERO GUILLERMO ANGEL: En principio si, o sea advirtiendo todo lo que el
peritazgo sefala, cuales son los elementos con que ha respaldado la calidad de lo
que se ha hecho, los ensayos que prescribi6 y obtuvo una vez para poder analizar, si
de acuerdo.

Dra. DEISY GALVIS: ;lo recomendaria?

INGENIERO GUILLERMO ANGEL: Si

Por lo anteriormente expuesto encontramos que la Resolucién No. 252 de 2020, se
encuentra viciada de nulidad porque CORMAGDALENA desestim6 una prueba que si
fue decretada, controvertida y que corresponde a un dictamen pericial contratado por
COMEPSA, el cual si guarda relacion con los cargos indicados en la citacién de la
audiencia. Si la Entidad hubiera realizado la debida valoracion a esta prueba habria
conducido a una decision sustancialmente diferente, lo que conlleva a que la Resolucion
debe ser revocada en su integridad.

2. Argumentos Subsidiarios

2.1. Falta de proporcionalidad en la sancién impuesta con cargo al amparo de
cumplimiento:

El régimen legal colombiano establece la proporcionalidad como un principio rector de
las actuaciones administrativas y sancionatorio administrativas, este principio, como
muchos otros, es traido del derecho privado, donde se garantiza la retribucién del
cumplimiento parcial del deudor, de cara a las obligaciones exigidas y aceptadas por el
acreedor.

Al respecto, el articulo 1596 del Codigo Civil, establece:

‘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, tendréa derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada
por falta de cumplimiento de la obligacién principal.”

Por su parte, el articulo 44 del Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), en cuanto a las decisiones
discrecionales indica:

“ARTICULO 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una
decision de caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los
fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de
causa.” (Negrita y subrayado fuera del texto original)
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A su turno, el Consejo de Estado mediante sentencia del 30 de noviembre de 2006,
expediente 13.074, indico lo siguiente:

“La doctrina ha resaltado la importancia del principio de proporcionalidad en el
ejercicio de cada una de las actuaciones administrativas, destacando dos aspectos
primordiales: el primero, al establecerlo como principio de accién y, la segunda, al
determinar la existencia de un control de proporcionalidad. En_este horizonte, se
reitera, que el principio de proporcionalidad cumple dos funciones: i: en
primer _lugar, sirve de criterio de accion, esto _es, como_sustento de las
actuaciones de los distintos 6rganos del Estado, el cual se realiza con su
observancia y aplicacion a cada caso concreto. ii) En segundo lugar, es un
criterio de control, pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la
proporcionalidad de la respectiva actuacion administrativa” (Negrita y
subrayado fuera del texto original)

CODIGO CIVIL. Articulo 1625. Modos de Extincion. (...) Las obligaciones se extinguen
ademas en todo o en parte: (...) 10) Por la prescripcion.

Igualmente, la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, mediante Sentencia del 13 de noviembre de 2008, en relaciéon con la
graduacion de la sancion indicé:

“...) con base en el principio de proporcionalidad y en el criterio auxiliar de la
equidad, si el juez verifica gue el contratista cumplid, efectivamente, parte del
objeto_estipulado _en el contrato, y que este, ademas, fue aceptado por la
entidad contratante, puede disminuir_la sancién penal en proporcién_al
porcentaje de obra ejecutada. Partiendo de lo anterior, es necesario que el juez,
ademas de estos aspectos, analice lo concerniente al cumplimiento del contrato a
partir del porcentaje de obra ejecutado, y recibido por esta. (...)” (Negrita y
subrayado fuera del texto original)

Concepto de Colombia Compra Eficiente (https://colombiacompra.gov.co/content/es-
posible-pactar-la-clausula-de-proporcionalidad-en-el-seguro-de-cumplimiento-en-favor-
de)

“,ES POSIBLE PACTAR LA CLAUSULA DE PROPORCIONALIDAD EN EL
SEGURO DE CUMPLIMIENTO EN FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES?

Segun la clausula de proporcionalidad, la aseguradora solo pagara la totalidad del
valor asegurado en caso en que haya incumplimiento total por parte del contratista
de las obligaciones surgidas del contrato. En los demas casos la aseguradora
pagard el valor asegurado en proporcion a su incumplimiento. El articulo
2.2.1.2.3.2.4 del Decreto 1082 de 2015 sefiala que no es posible admitir, en los
seguros de cumplimiento en favor de entidades estatales, que se pacte esta
clausula.

Sin embargo, esta situacion debe diferenciarse de: i) Las entidades estatales
pueden pactar clausulas penales en sus contratos y adicionalmente las pueden
hacer efectivas unilateralmente segun lo dispone el paragrafo del articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007. i) El articulo 13 de la Ley 80 de 1993 dispone que son aplicables
a los contratos que celebra el Estado, las normas comerciales y civiles pertinentes,
salvo en lo regulado de forma especifica en la normatividad que rige para la
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contratacion estatal. iii) No existe norma especial en la Ley 80 de 1993 ni en la ley
1150 de 2007 sobre la clausula penal y por lo tanto deben aplicar las normas del
derecho privado iv) En la aplicacion de la clausula penal al contratista incumplido, la
Entidad Estatal debe aplicar los articulos antes enunciados. Teniendo en cuenta que
el bajo el amparo de cumplimiento se otorga cobertura al pago de la clausula penal
(numeral 3.4 del articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015), al momento de
hacer exigible el pago de la clausula penal a la aseguradora, también debe aplicar
tales preceptos. En atenciéon a lo anterior no es viable que en el seguro de
cumplimiento se pacte la clausula de proporcionalidad, pero si lo es gque, al
momento de requerir el pago de la clausula penal a la aseguradora, se tenga
en cuenta por parte de la Entidad Estatal el porcentaje ejecutado del contrato.”
(Negrita y subrayado fuera del texto original)

Para el manejo de garantias en Procesos de Contratacién, Colombia Compra Eficiente
(https://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/manuales/20140708 guia_para

el manejo de garantias en procesos de contratacion.pdf)

Inaplicabilidad de la clausula de proporcionalidad: La clausula de proporcionalidad
es aquella en virtud de la cual la aseguradora sélo paga por completo el valor
asegurado en los eventos en que haya siniestro total; de forma que sélo se paga
una parte del valor asegurado en casos de siniestro parcial. Esta clausula no puede
incluirse en contratos estatales y de incluirse no produce efecto alguno.

Como ejemplo: en un contrato amparado con un valor asegurado de 100 millones
de pesos, si hay clausula de proporcionalidad y ocurre un siniestro parcial
correspondiente a un incumplimiento del 70% del contrato, la aseguradora sélo esta
obligada a pagar una indemnizacién maxima de 70 millones, valor proporcional al
siniestro, lo cual no es aplicable en contratos estatales.

No se debe confundir la clausula de proporcionalidad con la proporcionalidad
de la clausula penal, en la cual si el contratista incumple, la pena se hace
efectiva sobre el porcentaje incumplido.” (Negrita y subrayado fuera del texto
original)

CASO CONCRETO:

CORMAGDALENA desconoce por completo el porcentaje de ejecucion de la obra,
que fue certificado mediante la prueba pericial solicitada y contratada por
COMEPSA, el Perito en su dictamen, después de una revision item a item concluyo
un avance de obra de 70.36%

“Como conclusion de todo lo anterior, este perito determind que, con base en la
documentacion suministrada, el porcentaje de avance de la obra es del setenta
punto treinta y seis por ciento (70,36%). Se hace la claridad que existen actividades
para las cuales no se cuentan con soportes que permitan estimar una cantidad
exacta y real en cuanto a su ejecucion por lo cual en algunos casos este perito
Unicamente pudo establecer lo que la interventoria del proyecto habia avalado
previamente.”
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CORMAGDALENA viol6 el principio de responsabilidad consagrado en en el articulo 26
de la Ley 80 de 1993, el cual determina que (...) “20. Los servidores publicos
responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan indemnizar los
dafios que se causen por razén de ellas”. (...), asi como de los articulos 83 y 84 de la
Ley 1474 de 2011, los cuales hacen alusién a la “SUPERVISION E INTERVENTORIA
CONTRACTUAL” y “FACULTADES Y DEBERES DE LOS SUPERVISORES Y LOS
INTERVENTORES”, respectivamente y teoria de los actos propios.

En relacion con la figura de la Supervision, COLOMBIA COMPRA EFICIENTE en La
Guia para el Ejercicio de las Funciones de Supervision e Interventoria de los contratos
del Estado G-EFSICE-01, define la supervision asi:

“...La supervision de un contrato estatal consiste en “el seguimiento técnico,
administrativo, financiero, contable y juridico que, sobre el cumplimiento del objeto
del contrato, es ejercido por la misma entidad estatal cuando no se requieren
conocimientos especializados”. El articulo 83 de la Ley 1474 de 2011 permite que
las Entidades Estatales celebren contratos de prestacion de servicios para apoyar
las actividades de supervision de los contratos que suscriben...”

De igual manera, COLOMBIA COMPRA EFICIENTE en La Guia para el Ejercicio de las
Funciones de Supervision e Interventoria de los contratos del Estado G-EFSICE-01,
define la interventoria de la siguiente manera:

“...Lainterventoria es el seguimiento técnico a la ejecucion de contratos de distintas

tipologias, realizado por una persona natural o juridica contratada para ese fin por
la Entidad Estatal, en los siguientes casos: (i) cuando la ley ha establecido la
obligacion de contar con esta figura en determinados contratos, (i) cuando el
seguimiento del contrato requiera del conocimiento especializado en la materia
objeto del mismo, o (iii) cuando la complejidad o la extensién del contrato lo
justifiqgue. No obstante, la Entidad Estatal puede determinar que la interventoria
cubra no so6lo acciones de caracter técnico, sino también administrativo, financiero,
contable y/o juridico. El contrato de interventoria es principal y autbnomo y aunque
el objeto del mismo supone la existencia de otro contrato respecto del cual se va a
ejercer la vigilancia, el mismo es independiente de éste Ultimo y por lo tanto, su
existencia no depende de la existencia del contrato vigilado. Sin embargo, los
contratos de interventoria pueden prorrogarse por el mismo plazo que se hubiera
prorrogado el contrato objeto de vigilancia con el fin de que no se interrumpa el
seguimiento al contrato vigilado. El contrato de Interventoria debe ser supervisado
directamente por la Entidad Estatal, en consecuencia, siempre que una Entidad
Estatal suscriba este tipo de contratos debe designar a un funcionario que haga la
supervision del contrato y que verifigue su cumplimiento en las condiciones
pactadas...”.

En cuanto a las funciones de los supervisores e interventores es claro que su deber es
ejercer el control y vigilancia sobre la ejecucién contractual de los contratos vigilados,
dirigida a verificar el cumplimiento de las condiciones pactadas en los mismos.

De otra parte, el articulo 83 de la Constitucion Nacional consagra que “Las actuaciones

de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

El futuro

es de todos




CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

27

Por su parte, el numeral 4. del articulo 3° del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, hablando del principio de la buena fe, establece que
“En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumiran el
comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos
y deberes”

En ese sentido, la doctrina de los actos propios, proclama el principio general de derecho
que indica la inadmisibilidad de actuar contra los propios actos. Constituye un limite del
ejercicio de una facultad o potestad, como consecuencia del principio de buena fe vy,
particularmente, de la exigencia de observar, dentro del ordenamiento juridico, un
comportamiento acorde con tal principio.

Conforme a lo antes mencionado y refiriéndonos al principio del respeto del acto propio,
€s necesario precisar que éste es una de las manifestaciones concretas del principio de
buena fe, el cual previene que la administracion contravenga sus actuaciones
precedentes en perjuicio de los particulares y busca que dichas actuaciones conserven
la debida coherencia y respeto por los compromisos adquiridos.

Jurisprudencialmente, la Corte Constitucional ha definido el principio del respeto al acto
propio en los siguientes términos: “El principio de respeto por el acto propio comporta el
deber de mantener una coherencia en las actuaciones desarrolladas a lo largo del
tiempo[30], de manera que deviene contraria al principio aludido toda actividad de los
operadores juridicos que, no obstante ser licita, vaya en contravia de comportamientos
precedentes que hayan tenido la entidad suficiente para generar en los interesados la
expectativa de que, en adelante, aquéllos se comportarian consecuentemente con la
actuacion original. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, en
desarrollo de este principio, se sanciona “como inadmisible toda pretension licita, pero
objetivamente contradictoria, con respecto al propio comportamiento efectuado por el
sujeto” (Corte Constitucional. Sentencia T-248/2008. Magistrado Ponente Rodrigo
Escobar Gil)

En ese sentido, el principio de respeto del acto propio, opera cuando un sujeto de
derecho ha emitido un acto que ha generado una situacién particular, concreta y definida
a favor de otro. Dicho principio limita la actuacion de ese sujeto de derecho en el sentido
de que no podra modificar unilateralmente su decision, pues la confianza del
administrado no se genera por la conviccion de la apariencia de legalidad de una
actuacion, sino por la seguridad de haber obtenido una posicion juridica definida a través
de un acto que creo situaciones particulares y concretas a su favor.

Aterrizando las anteriores consideraciones al caso concreto, tenemos que, el contrato
establecio una forma de pago, de la siguiente manera:

CORMAGDALENA pagara el valor del contrato mediante actas mensuales
parciales de recibo de Obra firmadas por el contratista e CONTRATISTA (Sic) y/o
supervisor. El pago de la ultima cuenta presentada por el contratista estara
supeditado a la suscripcion del acta de liquidaciéon del contrato de Obra, previa
aprobacion por parte del CONTRATISTA, el contratista (sic) y del Supervisor del
contrato y, actualizacion de la garantia tunica en caso de que haya lugar. Una vez
sean presentados los documentos exigidos para el pago, éste se hara efectivo una
vez se surtan los procesos internos por parte de CORMAGDALENA para tal efecto.
Estos pagos se realizaran mediante transferencia electronica de fondos, en cuenta
corriente o cuenta de ahorros en la entidad bancaria donde el CONTRATISTA
indique, para lo cual a la firma del contrato adjuntara la certificacion bancaria con
vigencia no mayor a 30 dias.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)
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Como se observa se pagaria por entregas parciales de obra, luego, no puede
desconocer CORMAGDALENA la clase de contrato que suscribié, que en ningln
momento se asemeja a un contrato “llave en mano”, razén por la cual se realizaron pagos
a COMEPSA, que ahora por una apreciacion del supervisor, sin ninguna prueba técnica
indican que por funcionalidad se ejecutd 0%, desconociendo sus propios actos y
funciones.

PAGOS A COMEPSA
valor de la
No. De pago factura descuentos valor pagado | fecha del pago
S S 5
L 123.335.664 9.929.486 113.406.178 17/12/2018
$ S 5
. 419.753.802 33.793.466 385960336 | 4/03/2019
s S 5
> 158.673.424,50 | 12.774.453,00 | 145.898.971,50 | +/06/2019
Total S
pagado |701.762.890,50

En este punto Vale la pena resaltar que tanto Supervisores como Interventores son
los encargados de ejercer el control sobre el cumplimiento de las obligaciones
contractuales, y en esa medida, sus_decisiones como representantes de la entidad
contratante no solo son vinculantes para el contratista, Sino que ademas comprometen
la responsabilidad de la contratante.

Por lo anterior la cuantificacion de la sancion debe hacerse con base en el porcentaje
probado como incumplido del Contrato, y por tal motivo, el porcentaje de ese
incumplimiento es el que se debe hacer efectivo de la clausula penal con lo cual la
misma, se reducird proporcionalmente de acuerdo con el porcentaje del contrato
equivalente a las obligaciones cumplidas.

Para facilitar esta exposicién se hard el siguiente ejercicio matematico para que sea
tenido en cuenta:

El porcentaje de incumplimiento del contrato es del 29.64%.

Si el valor del contrato es $1.819.537.900 y la Clausula Penal es del 20%, la tasa maxima
como sancion sera la siguiente:

Féormula:

S=(VTC*CP) * PI

Sancion: S

Valor total del contrato: VTC
Clausula Penal: CP

Porcentaje de Incumplimiento: Pl

S =($1.819.537.900 * 20%) * 29.64%
S =363.907.580 * 29.64%
S=$107.862.206
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Del anterior ejercicio, encontramos que la sancion no podra superar el valor de ciento
siete millones ochocientos sesenta y dos mil doscientos seis pesos $107.862.206

Si el contratista hubiera incumplido el 100% del contrato la sancién seria del 20% del
valor del contrato, es decir, $363.907.580, pero como lo que incumplié presuntamente
fue el 29.64% es este el porcentaje que se debe tener en cuenta sobre el valor de la
sancion no sobre el valor de todo el contrato.

Asi las cosas y en conclusion para este argumento subsidiario, CORMAGDALENA debe
proceder a ponderar el porcentaje presuntamente incumplido del contrato, con el fin de
que en ese porcentaje o proporcion se haga efectiva la clausula penal, claro esta,
siempre y cuando sea desvirtuado por parte de la entidad contratante, el argumento
principal expuesto en el presente recurso de reposicion.

COMPENSACION

El numeral 6 del clausulado general de la Pdliza de Cumplimiento No. 25-44-101110321
establece:

“EN VIRTUD DE LA COMPENSACION COMO MEDIO DE EXTINCION DE LAS
OBLIGACIONES RECONOCIDA EN EL ARTICULO 17 DE LA LEY 1150 DE 2007,
SEGURESTADO TENDRA EN CUENTA TODAS LAS SUMAS DE DINERO QUE
LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA LE ADEUDE AL CONTRATISTA
GARANTIZADO, POR CUALQUIER CONCEPTO. PARA TALES EFECTOS, SE
DEBERA TENER EN CUENTA LA LIQUIDACION DEL CONTRATO
GARANTIZADO, EFECTUADA EN LOS TERMINOS LEGALES O
CONVENCIONALES”

Y de la mano con lo anterior, el Articulo 17 de la ley 1150 de 2007 expresa:

“Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros
a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro
de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la
jJurisdiccién coactiva.”

En este orden de ideas, y configurandose el supuesto de hecho exigido por el contrato y
por la Ley, debe la Entidad ordenar la Compensacién de la sancion, en el evento de
existir saldos a favor del contratista, solicitamos a la Entidad efectuar la compensacion
de la sancion de los saldos a favor del contratista.

Finalizados los argumentos del recurso, la defensa de la Compafiia Aseguradora solicito:
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PETICION PRINCIPAL:

Con base en las consideraciones expuestas en el punto 1., solicito que se REVOQUE la
Resolucién 00252 de 2020.

PETICION SUBSIDIARIA:
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Con base en las consideraciones expuestas en el punto 2. Solicito que se MODIFIQUE
la Resolucién No. 25200 del 2020, con el objetivo de que CORMAGDALENA aplique la
formula indicada a fin de aplicar el principio de la proporcionalidad de la clausula penal.

V. LOS HECHOS PROBADOS.

Conforme se relacion6 en antecedencia, durante el desarrollo de las audiencias dentro del
presente Procedimiento Administrativo Sancionatorio se garantizé el debido proceso vy el
derecho de defensa del Contratista y de la Compariia Aseguradora, toda vez que fueron
convocados al presente procedimiento mediante el oficio de citacibn No. CE-OAJ-
201903001377 del 30 de mayo de 2019 y No. CE-OAJ-201903001378 del 30 de mayo de
2019, en el cual se relacionaron los hechos relevantes y se remitieron las pruebas que
soportan el presunto incumplimiento. Asi mismo, se permitié a los interesados presentar
sus descargos, rendir las explicaciones del caso, aportar y solicitar pruebas y controvertir
las presentadas por la entidad.

En virtud de lo anterior y para efectos de adoptar la decisién que en derecho corresponda,
se hace necesario relacionar a continuacién los hechos que se encuentran probados dentro
del presente Procedimiento Administrativo Sancionatorio, a saber:

1. El jueves 13 de septiembre de 2018 se presentd colapso de parte de la placa
contigua al ala norte del Terminal Fluvial de Yuma, que implica una perdida
acelerada e irresistible del terreno que soporta el edificio, razén por la cual
CORMAGDALENA procedi6 a efectuar las verificaciones técnicas pertinentes.
Segln comunicacion interna del 14 de septiembre de 2018, emitida por el equipo
técnico de la Subdireccion de Desarrollo Sostenible y Navegacion de
CORMAGDALENA se concluy6 con relacion al estado de la Terminal Fluvial Yuma:

...”Una vez presentadas las primeras evidencias de fallo de la tablestaca,
esta estructura colapso de forma intempestiva e imprevisible en menos de
tres dias, aspecto que evidencié el avance acelerado del evento de
socavacion y erosion. En este punto, la situacion estructural de fallo de la
tablestaca y del adyacente que soporta la edificacion del Terminal se torna
irresistible toda vez que la tablestaca ya ha colapsado, el caudal del rio ha
ingresado y ha lavado parte del terreno, lo que conlleva a no sea posible
resistir el evento con obras diferentes al retiro de la tablestaca colapsada, la
construccion de una nueva estructura de linea de muelle y recuperacion del
terreno adyacente”...

2. Que el dia 14 de septiembre a través de la resolucion No. 000251,
CORMAGDALENA declaré la Urgencia Manifiesta para llevar a cabo las obras
prioritarias de contencion y recuperacion inmediata de la linea de tablestaca
colapsada en la Terminal Fluvial Yuma ubicada en el municipio de Barrancabermeja
— Santander

3. El 26 de Septiembre de 2018 se firmo6 el contrato No. 0-0244 de 2018, entre
CORMAGDALENA y la Compafia de Equipos Pesados S.A., cuyo objeto es
“CONTRATAR LA URGENCIA MANIFIESTA PARA LLEVAR A CABO LAS OBRAS
PRIORITARIAS DE CONTENCION Y RECUPERACION INMEDIATA DE LA LINEA
DE TABLESTACA COLAPSADA EN LA TERMINAL FLUVIAL YUMA UBICADA EN
EL MUNICIPIO DE BARRANCABERMEJA — SANTANDER”
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V.

10.

El plazo inicialmente acordado fue de DOS (2) MESES, contados a partir de la
suscripcion del acta de inicio, la cual fue firmada el dia once (11) de octubre de 2018.

En ejecucion del contrato, el 07 de diciembre de 2018 se suscribi6 el Otrosi No 1,
prorrogando el plazo de ejecucién por 45 dias mas, esto era hasta el 24 de enero
de 2019.

El 24 de enero de 2019 se suscribié el Otrosi No 2, prorrogando el plazo de
ejecucion por dos (2) meses mas, esto era hasta el 24 de marzo de 2019. Sin
embargo, en medio de esta segunda prdrroga, el dia 21 de febrero de 2019 se vio
la necesidad de suscribir una suspension por 12 dias, proyectando reiniciar el 04 de
marzo de 2019. Posteriormente, el dia 22 de marzo de 2019 se suscribié una
segunda acta de suspension por 10 dias. Esta segunda suspension se ampli6 el 12
de abril de 2019 proyectando reiniciar el 27 de abril de 2019.

Finalmente, el 26 de abril de 2019 se suscribid el Otrosi No. 3, prorrogando por 45
dias mas, es decir, hasta el 11 de junio de 2019.

Teniendo en cuenta dichos términos, la fecha de finalizacion del plazo contractual
fue el 11 de junio de 2019.

El profesional Leonardo Contreras Marin fue designado como supervisor del
contrato, el cual en cumplimiento de sus funciones, a través de la comunicacion
interna N0.201901000852 del 28 de mayo de 2019, remitié informe de presunto
incumplimiento presentado por CONCEP S.A.S. en calidad de interventoria del
contrato No. 0-0244-2018 bajo el numero 11-757-090-19 con fecha del 27 de mayo
de 2019 y radicado en CORMAGDALENA bajo el No. 201902002778 del 29 de mayo
de 2019, a través del cual solicitan el inicio del procedimiento administrativo
sancionatorio.

A través de Comunicacion Interna, el dia 04 de mayo de 2020 el Director Ejecutivo
notifico la reasignacion de la Supervisiéon al Ingeniero Jairton Diez Diaz, Subdirector
de Desarrollo Sostenible y Navegacion.

CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Una vez verificados los requisitos establecidos en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se
constatd que el recurso y su sustentacion, objeto de la Resolucién recurrida, cumplen con
el mandato contenido en dicha norma.

En este orden de ideas, esta Oficina Asesora Juridica, una vez analizadas y valoradas las
razones de orden factico y juridico, oportunamente allegadas y en las que se fundamentaron
los recursos de reposicion sustentados por el apoderado del contratista y de la compafia
garante, procedera en concordancia a lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,
en tanto al derecho al debido proceso se refiere, a resolver los recursos de reposicion en
mencion, para lo cual se pronunciara respecto de cada una de las razones de inconformidad
expuestas por los recurrentes en el orden que fueron expuestas, asi:
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5.1. Consideraciones sobre el recurso de COMEPSA

A continuacion, el Despacho procedera a pronunciarse sobre cada uno de los argumentos
elevados por el contratista recurrente y abordara el examen de los mismos, conforme al
orden empleado por este en la sustentacion de la reposicion.

5.1.1. Congruencia del informe de interventoria que justificé la apertura del
procedimiento administrativo con la decision finalmente adoptada.

..."El Contratista enfoc6 su derecho de defensa y contradiccién en desvirtuar los
argumentos del informe de Interventoria que habian servido de base a la entidad
para llamarlo a la audiencia del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, probd no solo
su buena fe contractual, sino que presentd unos porcentajes de avance que a
diferencia de los inicialmente expuestos en el informe, acreditaban un mayor avance
en la ejecucion de la obra y el cumplimiento de las obligaciones contractuales.

De igual forma, una vez practicadas las pruebas y en la oportunidad de obijetar,
nunca se habia sugerido la posibilidad de una declaratoria de incumplimiento
definitivo del contrato y la discusién seguia encaminada a establecer un porcentaje
real de avance de obras sobre el que no habia acuerdo entre Contratista e
Interventoria.”...

Como primer argumento para solicitar la revocatoria de la decision, la defensa expone la
falta de congruencia entre los cargos formulados en el informe de incumplimiento y la
citacion al procedimiento con respecto a la decision adoptada. Expone que el Contratista
basé su defensa en establecer el avance de obras y que nunca se advirtid la declaratoria
de un incumplimiento definitivo.

Al respecto, cabe recordar que la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha referido al
principio de congruencia como, el principio normativo que delimita el contenido de las
resoluciones, para que exista identidad juridica entre lo resuelto y las pretensiones o
imputaciones y excepciones o defensas oportunamente aducidas, de la siguiente manera:

...”La Sala precisa que el principio de congruencia procesal se ha definido como, “el
principio normativo que delimita el contenido de las resoluciones judiciales que
deben proferirse, de acuerdo con el sentido y alcance de las peticiones formuladas
por las partes (en lo civil, laboral, y contencioso- administrativo) o de los cargos o
imputaciones penales formulados contra el sindicado o imputado, sea de oficio o por
instancia del ministerio publico o del denunciante o querellante (en el proceso penal),
para el efecto de que exista identidad juridica entre lo resuelto y las pretensiones o
imputaciones y excepciones o defensas oportunamente aducidas, a menos que la
ley otorgue facultades especiales para separarse de ellas”, es decir, que el alcance
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y contenido de una providencia esta delimitado por las pretensiones, existiendo una

correspondencia entre ésta y los hechos que se esgrimen en la demanda”...?

Adicionalmente, precisa que la congruencia comporta dos dimensiones, una interna y otra
externa, asi:

...]a congruencia debe ser interna y externa. La primera obedece a la
correspondencia que debe existir entre la parte motiva y resolutiva de la sentencia;
y la segunda, la externa, que la decisidn contenida en la resolutiva se encuentre en
concordancia con lo pedido en la demanda como en su contestacion.

Sobre este aspecto la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, expreso:

“El petitum, entonces debera expresar claramente la modificacion o reforma que se
pretende de los actos acusados, y a €l atafie la observancia por parte del juzgador
del principio de la congruencia de las sentencias, que debe ser tanto interna como
externa. La externa, se traduce en la concordancia debida entre el pedido de la (sic)
partes en la demanda y su correccion, junto con las excepciones, con lo decidido en
la sentencia y encuentra su fundamento en los articulos 55 de la Ley 270 de 1996 y
170 del C.C.A. en concordancia con el 305 del C.P.C., que sefiala que el juez en la
sentencia debe analizar “los hechos en que se funda la controversia, las pruebas,
las normas juridicas pertinentes, con el objeto de resolver todas las peticiones”. No
debe olvidarse ademas, que conforme al articulo 304 del C.P.C. la parte resolutiva
“debera contener decision expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la
demanda...”. Dado que con la definicion del proceso se busca la certeza juridica, la
norma le impone al juez el deber de claridad respecto de la sentencia, nocion que
se opone a las decisiones oscuras, ambiguas o dudosas. La congruencia interna,
esta referida a la armonia y concordancia que debe existir entre las conclusiones
judiciales derivadas de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas contenidas
en la parte considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva de la
sentencia.”

Conforme a lo expuesto, para la Sala el principio de congruencia procesal tiene
como finalidad que la providencia se encuentre en concordancia y armonia entre lo
probado y lo pedido por las partes garantizando un debido proceso”...*

En el caso que nos ocupa, el informe de incumplimiento elaborado por la Interventoria
CONCEP No. II-757-090-19 de fecha 27 de mayo de 2019, sobre el cual se fundamentaron
las citaciones No. CE-OAJ-201903001377 del 30 de mayo de 2019 y No. CE-OAJ-
201903001378 del 30 de mayo de 2019, sefialaron los presuntos incumplimientos asi:

8 Sentencia 00838 de 2018 Consejo de Estado, Magistrado Ponente: César Palomino Cortés
4 lbidem
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“1. EL ATRASO SIGNIFICATIVO DE 32,37% EN CONTRASTE CON EL
PROGRAMA DE INVERSIONES PRESENTADO POR EL CONTRATISTA,
INCUMPLIENDO EL CRONOGRAMA Y FECHAS PACTADAS.

2. TENER UNA DISPOSICION DE TIEMPO COMPLETO POR PARTE DEL
DIRECTOR DE OBRA, EL CUAL DEBERA TENER EL PERFIL DE INGENIERO
CIvIL.”

Para la formulacién de los cargos citados, la interventoria expuso en su informe de
incumplimiento un analisis del déficit en el avance porcentual de ejecucion de la obra y
advirti6 unas fallas sobre algunos items cruciales, que debian corregirse para poder ser
validados y contabilizados como obra ejecutada, asi:

“En la actualidad, seguin andlisis realizado por la Interventoria, a corte del 26 de
mayo de 2019, y transcurridos veintisiete (27) dias de la tercera prérroga
contemplada en el Otrosi No. 3 que vence el 11 de junio de 2019, el avance del
contrato es tan solo del 40,52%, cuando el avance programado para esta fecha
deberia corresponder al 72,89 %; presentdndose un considerable atraso del 32,37
% en ejecucion de obra y desarrollo del plan de inversiones.

Es importante resaltar que el porcentaje comparativo indicado anteriormente, es
decir, el 72,89% de avance que deberia tener el contratista de obra, se refiere al
replanteamiento del cronograma bajo la nueva estructura de ejecucién dispuesta en
el Otro si No. 3; es decir, se trata de un cronograma de ejecuciéon que no se
encuentra afectado por ningln de las situaciones que previamente podian haber
afectado la ejecucion en los Otro Si 1y 2

La hinca de pilotes es la actividad mas importante de la obra, y corresponde a la ruta
critica del proyecto. A la fecha, el Contratista ha hincado 27 pilotes, restando por
hincar 10 pilotes. Sin embargo, el Contratista tendrd que rehincar 16 pilotes
adicionales los cuales hincoé al inicio del proyecto sin utilizar el equipo especificado,
requiriéndose la realizacién de reprocesos. Cabe mencionar que las razones que
dan origen a estos atrasos, estan relacionadas con situaciones que en su momento
fueron anunciadas por la interventoria como hechos de incumplimiento contractual
y que se referian a no contar con los equipos adecuados y requeridos por la entidad
para la ejecucion de la obra.”

Por su parte, el Contratista contradijo la denuncia de la Interventoria afirmando un avance
porcentual mayor, dirigiendo su declaracién a un debate técnico respecto a ¢ qué se debia
contabilizar y por qué debia contabilizarse?, sefialando adicional al avance porcentual,
aspectos relacionados con la calidad y funcionalidad de la obra, asi:

34

“Para todos los efectos legales de la presente defensa, Comepsa siempre ha tenido
muy claro cual es su disefio geotécnico, estructural, hidraulico y de funcionalidad del
mismo, por lo cual jamas ha cambiado su disefio original, ahora bien conviene
precisar, que el contratista garantizo ante la aseguradora Seguros del Estado, “a
estabilidad y calidad de obra, Calidad de los materiales”, aportando sus propiedades
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y patrimonio como garantias reales, equivalente al 60% del valor del contrato, para
subsanar la NO inclusién de los amparos en el contrato inicial, por esto Comepsa
tiene la seguridad en que el sistema funciona y esta disefiado en forma adecuada
para servir de contencién y estabilizacién de las orillas colapsadas y funcionalidad
como muelle de pasajeros en la terminal de Yuma®.

Ante la controversia técnica que rodeaba el debate de calidad y funcionalidad, en la prueba
pericial decretada y practicada, se le solicito al perito responder al respecto:

...”3. ¢Los disefios, estudios geotécnicos, estudios estructurales y estudios
hidraulicos presentados por el Contratista y que la Interventoria no aprobd, fueron
correctamente objetados técnicamente?

4. ¢Las actividades ejecutadas por el contratista se encuentran fundamentadas
técnicamente para cumplir con el objeto contractual? (normas técnicas)”...°

En los considerandos a dichos interrogantes, entre otras cosas, el perito anoto:

... El perito hace notar que desde un punto de vista técnico la adopcion del Codigo
de Puentes como referente normativo fue una decision unilateral de la Interventoria,
gue deberia haber sido discutida con antelaciéon igualmente; no estd por demas
tener en mente que se trata de un muelle que tendra funciones de proteccién y
eventualmente de contencion, y que en rigor este tipo de obras no esta cubierto ni
por esa norma, ni por la Norma Sismo Resistente, el NSR-10 y que, hasta donde
llegan los conocimientos del perito, en el pais no hay normas para el estudio y disefio
de estas obras”...”

Posteriormente, en la etapa de aclaraciones y complementaciones, se le solicitd al perito
en la pregunta 8:

...”8. “Sirvase aclarar y/o complementar: ;dentro de los analisis e inspecciones
realizadas se tuvo en cuenta la calidad de los materiales instalados? ¢Se puede
asegurar que el 70.36% de avance reportado cumple con las especificaciones
técnicas y de calidad para este tipo de obras?”...®

A lo que el perito manifestd dentro de las consideraciones de su respuesta:

...”Es necesario sefalar que el dictamen pericial rendido en relacion con la calidad
de la obra se abordd igualmente a partir del analisis de la informacién disponible
relacionada con el cumplimiento de las normas técnicas que se habrian adoptado

5 Descargos de COMEPSA

6 Pregunta 3 y 4 del dictamen pericial

7 Pagina 136 del dictamen pericial

8 Pregunta 8 aclaraciones y complementaciones al dictamen pericial
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para el control de calidad de la obra y en particular de los materiales empleados por
el contratista”...

... JEn este contexto este perito en su respuesta a la pregunta 6.4 del dictamen
pericial rendido sefial6 que en términos de control de calidad se pudo apreciar que,
en los disefos, las especificaciones de los materiales correspondieron a las
exigencias de CORMAGDALENA, no dejando de notar que las normas de disefio
utilizadas la NSR 10 y la CCP-14 no cubren las estructuras tipo muelles”...°

Durante los alegatos de conclusién inicialmente presentados, la defensa del Contratista
dedicé un capitulo a la calidad y estabilidad de la obra ejecutada, asi:

l. CALIDAD Y ESTABILIDAD DE LA OBRA EJECUTADA POR
COMEPSA

1. Resulta necesario también traer a colacion en esta introduccion, el asunto de
la estabilidad de la obra ejecutada por COMEPSA, pues la Interventoria de forma
injustificada sembrd dudas sobre la calidad y estabilidad de las obras ejecutadas por
dicha compaiiia, sin aportar prueba alguna sobre el particular.

2. A diferencia de lo sefialado por la Interventoria, ha quedado demostrado con
el Dictamen elaborado por Ingenieria Legal y Financiera, que las obras ejecutadas
por COMPESA cumplieron con los ensayos y pruebas requeridas. Asi lo expresé el
perito en el documento de aclaraciones y complementaciones al responder la
pregunta 8 formulada por CORMAGDALENA:

“De otra parte con base en los documentos aportados por COMPESA sobre el
control de la calidad de los materiales en terreno, este perito en la respuesta
a la pregunta 6.4. del dictamen pericial reporté un cumplimiento general de las
normas de calidad establecidas, comprobadas a través de los resultados de
ensayos de resistencia para los concretos (sobre cilindros de concreto)
realizados por laboratorios certificados y en cantidad aceptable y en el
conocimiento y lectura de las certificaciones de calidad (...)”

3. Ademas, en la audiencia del pasado 14 de febrero de 2019, donde al ser
preguntado por la estabilidad de las obras, el Ing. Guillermo Angel Reyes, miembro
del equipo de Peritos, reafirmé6 que una de las principales demostraciones de que
las obras han cumplido su cometido y que quedaron bien ejecutadas, es que a pesar
de las subidas y bajadas del Rio Magdalena, ademés del paso del tiempo desde su
finalizacion, lo cierto es que la estructura que amenazaba ruina continla en su lugar
y se ha detenido la socavacién de la estructura inferior.

De hecho, durante las primeras semanas de enero de 2020 el Rio Magdalena
present6 bajones muy fuertes y marcados en el sector Yuma, donde se pasé6 de un
nivel de 3.8 metros a 1.8. A pesar de que no se han amarrado los pilotes en la corona
superior con la viga de concreto, tales pilotes se han comportado a la perfeccion,
demostrando la calidad y estabilidad de las obras ejecutadas por COMEPSA”

9 Respuesta a la aclaraciéon y complementacion 8 al dictamen pericial
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Adicionalmente, el documento de la Sociedad Colombiana de Ingenieros advierte a
Cormagdalena de la falla en la aplicacion de la norma NSR-10 y el CCP-14, ambas normas
técnicas aplicadas en los céalculos de la obra ejecutada por el Contratista.

...”Se desconoce por qué se empled la NSR-10, para este disefio y no se

complementa con normas para muelles™®...

...’"Del documento (INCOSUELOS, Estudio de suelos Cormagdalena, 2019),
manifiesta (COMEPSA) que disefié de acuerdo a la NSR-10"...**

...”Se desconoce ¢,Por qué se mezclan normas la NSR-10 y el CCP-14, para exigirle
al Contratista y no se complement6 o aplico una para muelles? Las dos normas que
se mezclan no son compatibles, y no se pueden mezclar”...*?

Ante la mencion reiterada en la aplicacion aparentemente errada de las normas técnicas en
los estudios y disefios, se le requiri6 a la Supervision:

...”1. Sirvase indicar si los estudios y disefios presentados cumplen con los
requerimientos de idoneidad técnica para desarrollar el objeto contratado”...*®

A lo que la Supervision respondio:

... JEn lo que respecta a lo solicitado por Cormagdalena para el caso de las obras,
primeramente se deben recordar las indicaciones o requerimientos técnicos
expresados por esta corporacion para la consecucion de las obras producto de la
urgencia manifiesta. En ese sentido, el documento por excelencia que recoge todas
estas consideraciones, requerimientos, solicitudes, hipétesis y demas se denomina
Anexo Técnico (Contrato de Obra). Esto sin perjuicio de haber indicado, entregado
u observado cualquier otra informacién técnica igual de relevante en otros
documentos del proceso o contrato.

En lo que respecta al objeto contractual del proceso citado, es importante anotarlo,
el cual reza de la siguiente manera: “Contratar la urgencia manifiesta para llevar a
cabo las obras prioritarias de contencion y recuperacion inmediata de la linea de
tablestaca colapsada en la terminal fluvial ubicada en Barrancabermeja - Santander”

10 Pagina 08 del documento de la Sociedad Colombiana de Ingenieros denominado “asesoria
técnica en las obras de contencidn y recuperacion de orillas de la terminal fluvial de Yuma”

11 Pagina 08 lbidem

12 Pagina 12, Ibidem

13 Pregunta 1 solicitada en el informe a la Supervision
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Para efectos de disefio de acuerdo al objeto contractual, se deberan disefiar obras
correspondientes a la recuperacion de la tablestaca colapsada y una terminal fluvial,
esto en el marco geografico de la ciudad Barrancabermeja — Santander.

Al revisar el numeral 1 del Anexo Técnico del contrato en mencién, se encuentran
los siguientes apartes con respecto a las caracteristicas de las obras a disefar:

“1. DESCRIPCION DE LA NECESIDAD QUE LA ENTIDAD ESTATAL PRETENDE
SATISFACER CON LA CONTRATACION

La infraestructura del Terminal Fluvial de Yuma, tiene como proposito facilitar las
condiciones de abordaje y desabordaje de pasajeros usuarios y carga menor del Rio
Magdalena como medio de transporte”

Al leer el aparte antes descrito en el Anexo Técnico, se nota la indicacion especifica
gue se necesita una infraestructura de transporte fluvial de pasajeros y de carga, lo
cual debe ser considerado en las hip6tesis y metodologias de disefio.

En lo que respecta a los objetivos especificos enlistados en el Anexo Técnico, a
continuacioén se transcribe uno que indica el propésito de los disefios contratados:

“El sistema combinado de estructuras de contencion y paredes estructurales se
recomienda dado que el sistema de contencion simple no tiene capacidad suficiente
para soportar un momento de disefio de mas de 1.700 kN/m, permite ademas
trabajar los pilotes a una profundidad determinada y la pared estructural a una
profundidad menor. Para el hincado de los pilotes se requiere un sistema de
perforacion debido a que el suelo es muy duro.”

En lo que se refiere a planos y especificaciones de construccion el anexo explica:
“el Contratista debe entregar a Cormagdalena...” “...Planos de Construccion,
especificaciones de construccion, Plan de Calidad y Cronograma de las obras
requeridas para cumplir con el objeto del contrato...”

Acota lo anteriormente descrito de la siguiente manera:

“Los documentos entregados por el Contratista deberan tener en cuenta...” “...en
general todos los aspectos que puedan incidir en la determinacion de las
condiciones econdmicas. La evaluacion incorrecta o la ausencia de consideracion
de toda la informacién que pueda influir en la determinacion de los costos, no eximira
al Contratista de su responsabilidad por la ejecucién de los trabajos objeto del
contrato, ni le dard derecho a reembolso de costos, ni reclamaciones o
reconocimientos de ninguna naturaleza.”
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Con respecto a la hormativa aplicable el anexo es claro en indicar que:

“Cuando no se haga referencia a alguna norma especifica o en alguna eventualidad
especial que impida el cumplimiento de las normas de CORMAGDALENA, la obray
los elementos suministrados por el contratista deberan cumplir los requisitos de las
normas aplicables que se mencionan en el siguiente orden de prioridades:

i. Instituto de Normas Técnicas ICONTEC
ii. American Society for Testing and Materials ASTM
iii. Especificaciones técnicas de construccion”

Por lo anteriormente mencionado, esta supervision considera que se encontraba
ampliamente expresado a lo largo del Anexo Técnico el propoésito de los disefios
contratados, asi como también el contexto técnico en el cual se realizada dicha
requisicion.

Esto adicional a lo evidente y necesario de las obras contratadas (un terminal fluvial
protegido por una obra de contencion).

De acuerdo a lo anteriormente recogido del Anexo Técnico del contrato de obra,
existia la necesidad de disefiar una obra consistente en un terminal fluvial (muelle).

Este muelle debera ser sobre una infraestructura de pilotes (verticales), que a su
vez estén conectados estructuralmente con elementos horizontales (plaguetas).
Toda la estructura (muelle) debe estar protegida por una obra de contencion
adyacente al rio y debera recibir tanto pasajeros como carga. De los textos se
evidencia que Cormagdalena dej6 claridad del poco conocimiento sobre las
condiciones del subsuelo, luego entonces obligando al contratista a realizar una
exploracién y caracterizacion del suelo que fuera suficiente para realizar unos
disefios idoneos.

Con respecto a los disefios entregados se tiene lo siguiente:

El dia 26 de abril de 2019 mediante oficio COMEPSA-YUMA-132/19, 2019, el Ing.
Carlos Barbosa, disefiador estructural del proyecto indica que los disefios se
realizaron de acuerdo a la normativa NSR-2010 (Norma Sismo Resistente del 2010).
Al verificar la normativa empleada, en su literal “A.1.2.3 — ALCANCE — El presente
Reglamento de Construcciones Sismo Resistentes, NSR-70, contiene:” se
transcribe el pertinente, el cual reza:

“A.1.2.3.1 — Los requisitos minimos para el disefio y construccién de edificaciones
nuevas, con el fin de que sean capaces de resistir las fuerzas que les impone la
naturaleza o su uso y para incrementar su resistencia a los efectos producidos por
los movimientos sismicos.”
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Este mismo documento define ‘edificacion’ en los siguientes términos:

“Edificacion — Es una construccion cuyo uso primordial es la habitacion u ocupacion
por seres humanos.”

Para no dejar ambigtiedad en su alcance, la normativa establece unas excepciones
a su uso en su literal ‘A.1.2.4 — EXCEPCIONES — El presente Reglamento de
Construcciones Sismo Resistentes, NSR-10, es aplicable a edificaciones y no se
aplica a:”, de las cuales se extrae la pertinente a continuacion:

“A.1.2.4.1 — El disefio y construccién de estructuras especiales tales como puentes,
torres de transmision, torres y equipos industriales, muelles, estructuras hidraulicas
y todas aquellas construcciones diferentes de edificaciones.”

Notese la excepcion explicita y taxativa a ‘muelles’, el cual es el objeto del contrato
gue nos acahé.

Teniendo en cuenta que:

1. La normativa empleada por el contratista en el disefio del 26 de abril de 2019 y
entregada mediante oficio COMEPSA-YUMA-132/19, NO corresponde a una
metodologia de disefio para muelles o terminales fluviales. Por el contrario, se
encuentra exceptuada para este tipo de obras.

2. La exploracién ejecutada fue considerada insuficiente en su momento por la
Interventoria y esta supervision comparte esa vision teniendo en cuenta la longitud
y localizacién de exploracién y la magnitud del proyecto.

3. La caracterizacion de los materiales extraidos durante exploracion es insuficiente,
por lo tanto no se conoce el comportamiento de los mismos.

4. No se pueden considerar idéneos unos planos de disefio producto de una
metodologia equivocada basados en una exploracion insuficiente y caracterizacion
ineficaz.

A partir de los andlisis técnicos, consideraciones normativas técnicas expuestas y
los documentos técnicos del contrato tenidos en cuenta, esta supervision considera
gue los estudios y disefios entregados NO cumplen con los requerimientos de
idoneidad técnica para desarrollar el objeto contratado.

Dentro del término procesal pertinente, el Contratista se refirié a lo dicho por la Supervision,
a pagina 4 de su respuesta afirmé que la Supervision incurre en un error frente a la
apreciacion del objeto contratado, “pues no se trata de una obra de muelles sino de
contencion de orillas”

Teniendo en cuenta la conclusién a la que llega la Supervision en la primera pregunta del
informe, y al margen de la controversia sobre el verdadero alcance del objeto contratado,
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se le solicitd aclarar si la normativa NSR-2010 (Norma Sismo Resistente del 2010), cumple
con los requerimientos de idoneidad técnica para desarrollar una obra de contencién de
orillas.

A lo que la Supervision respondio:

.“en el informe inicial nosotros dijimos que esta norma esta pensada Unicamente
para edificaciones, es decir para edificios, casas, casas de interés social y demas
lugares disefiados para ser ocupados por personas, la obra en cuestion, lo que
contraté Cormagdalena de acuerdo al anexo técnico, al objeto contractual y a los
demas documentos técnicos es un muelle para el transporte de cargay de personas,
desde ese punto de vista la norma excluye a los muelles, teniendo en cuenta la
solicitud de aclaracién decretada, tomamos como ejercicio que no fuera un muelle
sino una obra de proteccién de orillas tal y como lo proponia el contratista y cuando
vamos a la norma, la norma también excluye este tipo de obras, pues estas obras
de proteccion de orillas son obras hidraulicas y una de las excepciones de la norma
NSR-10 son las obras hidraulicas, asi que desde este punto de vista, esta norma no
puede ser aplicable”...**

A continuacién, el informe de la Supervision expuso un analisis en conjunto con el avance
porcentual de la obra, el criterio de funcionalidad y la finalidad de la obra, concluyendo:

...”Al observar los trabajos realizados se concluye que estos no cumplen ninguno
de los objetivos trazados al iniciar el proceso de contratacion. No existen obras que
protejan de la erosion el terminal de Yuma y la superestructura del muelle de
pasajeros.

Independientemente de la calidad de las obras y aun teniendo en cuenta que no
existe certeza de la profundidad de algunos de los pilotes, y que algunos otros no
fueron hincados con el equipo solicitado y que las vigas prefabricadas no presentan
las dimensiones establecidas, el conjunto de obras no se encuentran amarradas,
generando solo una serie de pilotes, aislados sin ningun tipo de unién.

Por todo lo expresado anteriormente, esta supervision considera que la obra
construida, o mas bien, los elementos estructurales instalados en el marco de la
urgencia manifiesta del contrato del asunto NO son funcionales desde el punto de
vista técnico”...*®

En la aclaraciéon y complementacioén al informe se le solicité a la Supervisién indicar:

14 Conclusiones expuestas por la Supervision en la audiencia del 30 de julio de 2020
15 Conclusion a pagina 22 de la prueba por informe a cargo de la Supervision
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...“Teniendo en cuenta las tablas 5y 6 elaboradas por la Supervisién en el informe
y las conclusiones de idoneidad respecto a los items que cumplen la especificacion
técnica, los cuales la Supervision estimé en un valor de $195.274.683,5,
correspondiente a un 10,7% del valor contratado. Sirvase aclarar, si es el porcentaje
del 10.7% el que la Supervision estima debe serle reconocido al Contratista como
porcentaje de avance de obra; o si con base en el criterio de funcionalidad concluido
en la tercer pregunta, dicho porcentaje varia.”...

A lo que la Supervision respondio:

En ese informe se dejo6 claridad que cumplir con las especificaciones técnicas no
presuponia el cumplimiento del objeto contractual.

Por otra parte la Supervisién se acoge al criterio de funcionalidad esbozado en la
tercera pregunta reiterando lo escrito y que se transcribe a continuacion:

“Al observar los trabajos realizado se concluye que estos no cumplen ninguno de
los objetivos trazados al iniciar el proceso de contratacion. No existen obras que
protejan de la erosion el terminal de Yuma y la superestructura del muelle de
pasajeros.”

“Por todo lo expresado anteriormente, esta supervision considera que la obra
construida, o més bien, los elementos estructurales instalados en el marco de la
urgencia manifiesta del contrato del asunto NO son funcionales desde el punto de
vista técnico.”

Teniendo en cuenta que la Supervision se reafirma en sus consideraciones iniciales
y que la obra ejecutada no representa ningun beneficio para la entidad y para la
comunidad, en cuanto a que no son funcionales, Utiles, eficaces ni utilizables. Y que
adicionalmente no cumplen ninguno de los objetivos trazados al momento de
realizar la contratacion por parte de Cormagdalena. Esta Supervision considera que
el porcentaje a ser reconocido por el Contratista es de Cero (0%).

Finalmente, este despacho tomando todo el acervo probatorio obrante en el expediente,
considero:
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“A lo largo del procedimiento, los argumentos en torno al incumplimiento del
Contratista, adicional al hecho notorio y cierto del vencimiento del plazo contractual
sin la finalizacién de la obra contratada, se dirigieron fundamentalmente a los
problemas técnicos de la obra y su repercusion en la calidad, estabilidad y
funcionalidad de la misma, pues solo con el cumplimiento de estos elementos se
podria alcanzar el fin Ultimo de esta contratacion, el cual no es otro que propender
por el interés general y garantizar la prestacion de un servicio que la Constitucion y
la ley le encomend6 a Cormagdalena.
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A esta Oficina Asesora Juridica en el caso en concreto le corresponde a través del
presente instrumento legal ejercer un control administrativo que permita de manera
objetiva determinar el porcentaje de incumplimiento del Contratista procesado,
teniendo como referente primario la finalidad que origind la contratacion y la
necesidad que buscaba satisfacer la Entidad con este proyecto.

En este punto, resulta pertinente citar el articulo 3° de la ley 80 de 1993, que al
respecto reza:

“ARTICULO 30. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los
servidores publicos tendran en consideracién que al celebrar contratos y con
la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines
estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran
con ellas en la consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar
contratos con las entidades estatales que colaboran con ellas en el logro de
sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones.

En el mismo sentido, la Seccion Tercera del Concejo de Estado expone como a
través del contrato publico se persiguen los fines del Estado y el papel del contratista
como verdadero colaborador de la administracién, afirmando:

“El objeto de los contratos que celebran las entidades publicas, persigue el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines.
Por consiguiente, la causa del contrato es la satisfaccion de las necesidades
colectivas y de interés general a cuyo logro deben colaborar quienes
contratan con la administracion, no obstante que pretendan obtener con su
ejecucion un beneficio econdmico inicialmente calculado.

De acuerdo con esta orientacion, los contratos estatales estan
poderosamente influidos por el fin que ellos involucran, cual es el interés
publico, lo que determina, por una parte, que no le es permitido a la
administracion _desligarse _de la forma como los particulares
contratistas realizan la labor encomendada a través del contrato; v de
otra, que el contratista ostente la posicién de colaborador de la
entidad’®

Vemos que el contrato publico funge como herramienta para materializar los
distintos fines del Estado y como sin desconocer el interés legitimo del cocontratante
de obtener una remuneracion, éste deja de ser solo un comerciante para convertirse
en un colaborador de la administracion.

16 Consejo de Estado SllI, sentencia 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080), 31 de agosto de
2011, C.P. RUTH STELLA CORREA PALACIO
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Es bajo esta perspectiva que se debe evaluar la actuacion de COMEPSA, pues
como lo sefiala la Supervisibn con especial tino, el objeto contractual era la
realizacién de una obra y no el mero suministro de materiales.

Adicionalmente, se recuerda que dentro de las caracteristicas de los contratos de
obra encontramos que encierran obligaciones de resultado y no de medio y sobre el
particular, el Consejo de Estado en sede de consulta nos recuerda:

“Entre las caracteristicas del contrato de obra resefiadas por la doctrina, se
encuentran las siguientes:

i) El principio de riesgo y ventura

El contrato de obra publica se ha caracterizado por ser el contrato
administrativo por excelencia, y la doctrina lo ha calificado como un contrato
de resultado (riesgo y ventura), para mostrar la obligacion del contratista de
asumir el "alea normal" en su ejecucion, en contra posicién con el "alea
anormal" del contrato previsto para la institucion del equilibrio financiero del
mismo.

Por ello, el contratista asume el mayor riesgo 0 menor ventura u onerosidad
que pueda significar la obtencion del resultado: lo Uinico que importa es el
resultado final - la entrega en plazo de la obra terminada- abstraccion
hecha de la actividad desplegada por el empresario para llegar a él, y el costo
que le haya supuesto llegar al mismo™’

Bajo esta perspectiva, este Despacho considera que al margen de la controversia
sobre el alcance del objeto suscitado entre el Contratista y la Supervision, existen
elementos claros para determinar que buscaba Cormagdalena con la obra
contratada, asi:

1. Contener el proceso erosivo ocasionado por las fuerzas del rio
2. Proteger la infraestructura que se encontraba en la zona con riesgo de colapso
3. Recuperar la funcionalidad del terminal fluvial.

De las distintas pruebas obrantes en el expediente, y entre otras las fotografias
varias veces citadas en esta resolucion, salta a la vista que la precaria ejecucion del
Contratista no generd impacto funcional'® y eficaz alguno®, pues el proceso erosivo

17 Consejo De Estado, Sala De Consulta Y Servicio Civil, Consejero ponente: Edgar Gonzélez
Lépez, Radicacion interna: 2386, 5 de septiembre de 2018

18 https://dle.rae.es/funcional (3. adj. Dicho de una obra o de una técnica: Eficazmente adecuada a
sus fines)

19 Desde el punto de vista mecéanico (ingenieril), una obra funciona sélo en el momento en que sus
elementos estructurales (en este caso pilotes, plaquetas, una obra de contencién y demas) son
conectados para funcionar como un todo (un solido, mecanicamente hablando). Solo en este
momento, presta un servicio o es eficaz, dado que elementos estructurales por separado no son en
si una estructura. Teniendo en cuenta que en la obra en cuestién, los elementos estructurales nunca
fueron conectados no se puede atribuir funcién a ellos, es decir, no se puede decir que sean
funcionales. (Informe de la Supervision)
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continua y la infraestructura sigue expuesta, sin mencionar que el terminal fluvial
sigue inoperable en detrimento de esta Corporacién y del servicio publico que alli se
presta.

Por otro lado, el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011, dispone que con el fin de
proteger la moralidad administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de
corrupcion y de tutelar la transparencia de la actividad contractual, las entidades
publicas estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucion del objeto
contratado a través de un supervisor o un interventor, segun corresponda.?

Respecto a la Interventoria en los contratos de obra, Colombia Compra Eficiente
nos recuerda:

“Finalmente se recuerda que deben tener interventor todos los contratos de
obra cuando el Proceso de Contratacion se utilizé la licitacion publica como
modalidad de seleccion (Numeral 1 del articulo 32 de la ley 80 de 1993).
Igualmente, en caso de que en el contrato de obra se haya utilizado una
modalidad diferente a la licitaciébn publica, la Entidad Estatal debera
pronunciarse acerca de la obligatoriedad de contar o no con una
interventoria, cuando el contrato de obra supere la menor cuantia de la
Entidad (Paragrafo 1 del articulo 83 de la ley 1474 de 2011).7%*

El contrato 0-0244-2018 se suscribié en el marco de una Urgencia Manifiesta y la
Entidad estimé necesario contar con el seguimiento integral (administrativo, técnico,
financiero, contable, juridico) sobre el cumplimiento del contrato. Bajo esta
necesidad se suscribié el contrato 0245-2018 con la firma CONCEP S.A.S. cuyo
objeto es “contratar la Urgencia Manifiesta para llevar a cabo la Interventoria a la
construccion de obras prioritarias de contencién y recuperacion inmediata de la linea
de tablestaca colapsada en la terminal fluvial de pasajeros Yuma en
Barrancabermeja — Santander”.

En el marco de las facultades y deberes asumidas por CONCEP S.A.S. como firma
interventora, en la clausula 2.1. del Contrato de Interventoria se establecieron como
obligaciones para el Contratista-Interventor: verificar el cumplimiento de las
obligaciones del Contratista de obra, velar por el estricto cumplimiento de las
obligaciones contenidas en el contrato de obra, asi como rendir informes y
conceptos a Cormagdalena respecto de la ejecucion del contrato de obra, sus
adiciones, prérrogas y otrosies de acuerdo con lo previsto en dicho contrato, entre
otras obligaciones sefialadas en el contrato y en la Ley

Adicionalmente, el articulo 84 de la Ley 1474 sefiala que la supervisién e
interventoria contractual implica el seguimiento al ejercicio del cumplimiento
obligacional por la entidad contratante sobre las obligaciones a cargo del contratista.
Y el articulo 82 de la misma norma dispone las responsabilidades de los
Interventores, estableciendo que los interventores responderéan civil, fiscal, penal y
disciplinariamente, tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato de interventoria, como por los hechos u omisiones que les sean imputables

20 Articulo 83, Ley 1474 de 2011
2lhttps://sintesis.colombiacompra.gov.co/content/supervisi%C3%B3n-e-interventor%C3%ADa-en-
contratos-estatales
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y causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y ejecucion
de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de
interventoria.

Ahora, el inciso 2° del paragrafo 3° del articulo 84 de la Ley 1474 de 2011 dispone
gue cuando el ordenador del gasto sea informado oportunamente de los posibles
incumplimientos de un Contratista y no lo conmine al cumplimiento de lo pactado o
adopte las medidas necesarias para salvaguardar el interés general y los recursos
publicos involucrados, sera responsable solidariamente con éste, de los perjuicios
gue se ocasionen.

Considerando, que la Interventoria CONCEP S.A.S. a través del informe de
Procedimiento del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, allegando una serie de
seflalamientos y denuncias. Esta Oficina Asesora Juridica inicié el presente
Procedimiento Administrativo Sancionatorio garantizando el derecho de defensa y
contradiccion del Contratista, razén por la cual se otorgé la oportunidad de
controvertir los sefialamientos denunciados.

Empero, este Despacho debe poner de presente que la funcién principal de la
Interventoria y Supervision se puede ilustrar como “ser los ojos de la Entidad” ante
el seguimiento, vigilancia y control de la Obra contratada. Luego, conforme las
funciones, deberes y responsabilidades del Interventor y Supervisor y todos los
documentos, conceptos, informes, ademas de los sefialamientos y denuncias que
realicen, comprometen su responsabilidad.

Por los considerandos sefialados, esta Oficina Asesora Juridica no podria dar igual
validez a los documentos emitidos y suscritos Unicamente por el mismo Contratista,
en contraposiciébn a los documentos oficiales del proyecto. Ademas de los
considerandos plasmados en este acto administrativo, este Despacho considerara
como incumplimiento definitivo el porcentaje final de ejecucion reconocido por la
Supervisién en el presente procedimiento administrativo sancionatorio, quien asume
las responsabilidades propias de su actuacién y su dicho en el contrato y la ley.

Asi las cosas, el incumplimiento definitivo declarado al Contratista bajo criterios de
funcionalidad, utilidad y eficacia sera del 100%.”

Asi las cosas, se transcribieron apartes que dan fe de como el debate probatorio giré no
solo respecto al porcentaje de avance de obra, sino también sobre la calidad, funcionalidad
y finalidad de lo ejecutado por el Contratista; lo anterior para volver sobre el concepto de
congruencia expuesto por el Consejo de Estado. En el caso que nos ocupa, la congruencia
interna (entre los considerandos y el resuelve), se garantiza cuando este Despacho realiza
a lo largo de la resolucion 000252-2020 el andlisis de las pruebas, avanzando y motivando
paso a paso sobre los consensos y diferencias que éstas presentaban,? para finalmente,
con base en las pruebas y los considerandos de la “ratio decidendi” proferir una decision.
En consecuencia, frente a la dimension interna del principio de congruencia, este Despacho
no observa probado un rompimiento en la estructura argumentativa entre lo debatido y lo
decidido.

22 Observar la matriz de Excel adjunta, con el comparativo item a item de las distintas pruebas
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Ahora, respecto a la dimensién externa, entendida como aquella armonia que debe haber
entre los cargos formulados y la decision, este Despacho reitera los cargos formulados en
las citaciones No. CE-OAJ-201903001377 del 30 de mayo de 2019 y No. CE-OAJ-
201903001378 del 30 de mayo de 2019 con ocasion del presunto incumplimiento de las
obligaciones para afectar Clausula Penal del contrato No. 0-0244 de 2018, asi:

1. El atraso significativo de 32,37% en contraste con el programa de inversiones
presentado por el Contratista, incumpliendo el cronograma y fechas pactadas.

2. Tener una disposicién de tiempo completo por parte del Director de Obra, el cual
debera tener el perfil de Ingeniero Civil.

En la convocatoria a audiencia y en el tramite del proceso, se le habia indicado al vinculado
gue el proceso tenia como fundamento los hechos de incumplimiento comunicados por la
interventoria, que en sumomento no se refirieron de manera precisa a objeciones respecto
a la funcionalidad, calidad de los materiales o normas de construccion aplicables, sino al
atraso en el cronograma del proyecto. Asi las cosas, en su momento se circunscribié el
marco de la accion sancionatoria a lo alli denunciado por la Interventoria.

En tal sentido, la decision adoptada a través de la resolucién 000252 de 2020, bajo criterios
de calidad y funcionalidad podria no responder a los mismos supuestos que quedaron
plasmados en la formulacion de cargos y de estos con respecto a la decision.

Con el propdsito de ejercer un control administrativo eficaz y garantizar el debido proceso
de los convocados, esta Oficina Asesora Juridica reconsidera su analisis inicial y se permite
circunscribir el examen probatorio en consonancia estricta al cargo formulado en los
pliegos.

Asi las cosas, se retomara el estudio probatorio sefialado en la resolucion recurrida con el
fin de determinar el avance porcentual definitivo y bajo criterios de proporcionalidad, si se
encuentran probados los presupuestos para ello, reevaluar la sancién impuesta.

AVANCE DE OBRA:

A través del informe de incumplimiento No. II-757-090-19 de fecha 27 de mayo de 2019,
radicado en CORMAGDALENA bajo el No. 201902002778 del 29 de mayo de 2019,
CONCEP S.A.S. en calidad de interventora del contrato No. 0-0244 de 2018 remitido por el
Supervisor del Contrato, manifesto:

..."El cumplimiento del cronograma de ejecucion del contrato y la ejecucion del plan
de inversiones constituye el nicleo esencial del objeto del contrato, en la medida en
gue este responde a las necesidades de desarrollo de actividades encaminados a
lograr el objetivo contractual y conjurar la emergencia que dio objeto a la declaratoria
de la urgencia manifiesta, en este caso la construccién prioritaria de la contencion y
recuperacion inmediata de la linea de tablestaca colapsada en la terminal fluvial de
pasajeros Yuma ubicada en Barrancabermeja, Santander”...

...”La situacion actual de incumplimiento que registra el proyecto responde a
incumplimientos, si se puede decir, reciclados de las actividades que debian
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ejecutarse en el plazo inicial del contrato y en los Otrosies No. 1 y No. 2, sobre los
cuales se debe indicar que, a 11 de diciembre de 2018, fecha en la que se cumplié
el primer plazo contractual de dos (2) meses, el avance del contrato era del 6.1%; el
24 de enero de 2019, cumplida la primera prorroga contemplada en el Otrosi No. 1
de cuarenta y cinco (45) dias, el avance de la obra era del 24.5%; y el 29 de abril
cumplida la segunda prorroga de dos (2) meses, periodo en el cual fue necesario
realizar la suspension parcial de actividades por la presencia de caimanes en la zona
y la suspension total del contrato por la falta de renovacion de las polizas del Otrosi
No. 2 por parte del Contratista, el avance de obra fue del 32,10 %”...

... JEn la actualidad, segun analisis realizado por la Interventoria, a corte del 26 de
mayo de 2019, y transcurridos veintisiete (27) dias de la tercera prérroga
contemplada en el Otrosi No. 3 que vence el 11 de junio de 2019, el avance del
contrato es tan solo del 40,52%, cuando el avance programado para esta fecha
deberia corresponder al 72,89 %; presentandose un considerable atraso del 32,37
% en ejecucion de obra y desarrollo del plan de inversiones”...

El Procedimiento Administrativo Sancionatorio

Desde la oportunidad para rendir descargos, el Contratista ha expuesto su inconformidad
con los porcentajes de avance de obra sefialados por la Interventoria, al respecto manifesto

... JEn el informe No. 11-757-090-19 de fecha 27 de mayo remitido por CONCEP
S.A.,, a CORMAGDALENA, la interventoria relaciona un cuadro con avances
porcentuales erréneos, fuera de contexto que no consulta la realidad, es un informe
amafiado a la vision del interventor, no es objetivo por que desconoce la realidad del
avance de cada item del proyecto”...

...’Dicho de otra forma, la interventoria estd omitiendo informaciéon con el fin de
lograr iniciar un proceso de incumplimiento en contra del contratista”...

Acto seguido, en los descargos el Contratista sefiala los items mas relevantes y la
controversia respecto a la vision de avance de cada uno.

Encontrandonos en la etapa probatoria, este Despacho decreté una prueba por informe a
cargo de la Interventoria dentro del cual se le solicitaba actualizar el estado de su denuncia,
incluido el avance final del Contratista.

En dicho informe, (varias veces citado en este documento), la interventoria se pronuncio
respecto a la defensa item a item realizada por el Contratista y sefiald, que finalizado el
plazo del contrato, el avance final del Contratista era del 45,26%, asi:

..."Para el 11 de junio, fecha en la que vencio el plazo contractual para la ejecucion
de la obra, y después de ocho (8) meses de haberse suscrito el Acta de Inicio del
Contrato, el avance de obra corresponde al 45,26%, cuando el avance programado
para esta fecha debié corresponder al 100,00 %; presentando la obra un atraso
definitivo del 54,74% en ejecucion de obra y desarrollo del plan de inversiones”...

Dentro del informe citado, adjunta un cuadro con la relacion de los items ejecutados y sus
porcentajes.
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Como quiera que la controversia entre la Interventoria y Contratista, ademas de un analisis
juridico, requeria de una revision técnica, ajena a las competencias de este Despacho,
dentro de la prueba pericial igualmente citada en repetidas ocasiones, se le requirié
responder:

1. Teniendo en cuenta el total de las actividades ejecutadas por el Contratista con
respecto a su obligacién contractual, ¢de cuanto es el porcentaje de avance de
obra?

El Perito en su dictamen, después de una revision igualmente item a item, concluy6 que el
avance de obra correspondia al 70,36%

“Como conclusion de todo lo anterior, este perito determiné que, con base en la
documentaciéon suministrada, el porcentaje de avance de la obra es del setenta
punto treinta y seis por ciento (70,36%). Se hace la claridad que existen actividades
para las cuales no se cuentan con soportes que permitan estimar una cantidad
exacta y real en cuanto a su ejecucion por lo cual en algunos casos este perito
Unicamente pudo establecer lo que la interventoria del proyecto habia avalado
previamente.”

En este punto se debe advertir que se encuentra probado que, finalizado el plazo
contractual, esto fue el 11 de junio de 2019, el Contratista siguié ejecutando obras, motivo
por el cual, en las aclaraciones y complementaciones al Dictamen Pericial, esta Oficina
Asesora Juridica le solicité al Perito aclarar de ese 70,36% que habia determinado, se
sirviera aclarar que porcentaje correspondia a ejecucion dentro del plazo del contrato y que
porcentaje correspondia a obras realizadas en fecha posterior. Al respecto, el perito sefialo
que el porcentaje de avance dentro del plazo fue del 60,04% y por fuera del mismo del
10,32%

... JEn conclusion, del porcentaje total de obra concluido en el dictamen pericial
rendido, setenta punto treinta y seis por ciento (70,36%), el sesenta punto cero
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cuatro por ciento (60,04%) fue ejecutado dentro del plazo contractual, es decir, hasta
el 11 de junio de 2019 y el diez punto treinta y dos por ciento (10,32%) fue realizado
con posterioridad a esa fecha.”...

Asi las cosas, apartando la prueba por informe de la Supervisién y el concepto de la
Sociedad Colombiana de Ingenieros por las razones ya expuestas, este Despacho se
encontré inicialmente con cuatro (4) visiones diferentes de avance; Una primera que
correspondia a la sefialada por la Interventoria en la prueba por informe, la cual concluia un
avance del 45,26%; Una segunda correspondiente a la sefalada por el Contratista
COMEPSA, la cual exponia un avance del 91%; Una tercera correspondiente al Perito en el
Dictamen Pericial, que concluia un avance del 70,36% y una cuarta, correspondiente a la
conclusion del Perito tras las aclaraciones y complementaciones al Dictamen, que concluyé
un 60,04%.

Sin embargo, en este punto debemos traer a colacién las pruebas incorporadas tras la
reapertura del periodo probatorio, delimitado su analisis al avance porcentual de la obra, asi:

Pruebas sobrevinientes

Como se sefalé al final del capitulo V. “DESARROLLO DE LA AUDIENCIA”, esta Oficina
Asesora Juridica recibié informacion posterior y relevante sobre el caso para decidir de
fondo; por lo que de conformidad con el literal d) articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se
consider6 necesario, pertinente y Util incorporar al procedimiento las pruebas que
permitieran a este despacho tomar una decision.

Asi las cosas, se incorporaron dos pruebas documentales: un documento de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros denominado “asesoria técnica en las obras de contencién y
recuperacion de orillas de la terminal fluvial de Yuma” fechado de diciembre de 2019 y
puesto en conocimiento de esta Oficina en junio de 2020, el cual segun las consideraciones
sefaladas en el mismo documento: “es un concepto y estimacién racional de los efectos
técnicos, econdmicos, o financieros de los documentos expuestos por la Corporacion
Auténoma del Rio Grande de la Magdalena — CORMAGDALENA, en desarrollo de la
asesoria técnica en las obras de contencién y recuperacién de orillas de la terminal fluvial
de Yuma’®. Sin embargo, con el fin de adoptar la postura mas garantista en favor del debido
proceso del administrado y con base en el principio de congruencia externa, este Despacho
separara el citado concepto por no guardar estricta sujecion con el objeto a probar, esto es
de manera concreta el avance porcentual de ejecucion. Por consiguiente, no sera tenido en
cuenta por este Despacho para estos efectos.

El segundo documento incorporado en la reapertura del periodo probatorio es el informe
final de la Interventoria — CONCEP, fechado de julio de 2019 y puesto en conocimiento de
esta Oficina en junio de 2020. Se pone de presente, que al momento de apertura del
procedimiento administrativo, este despacho contaba con el informe de incumplimiento
elaborado por la Interventoria CONCEP No. II-757-090-19 de fecha 27 de mayo de 2019 y
radicado en CORMAGDALENA bajo el No. 201902002778 del 29 de mayo de 2019,
remitido por el Supervisor a esta Oficina a través de la Comunicacion Interna No.

23 Concepto de la Sociedad Colombiana de Ingenieros, denominado “asesoria técnica en las obras
de contencion y recuperacion de orillas de la terminal fluvial de Yuma”- CODIGO: SCI-AST-IN-01
version: 0 fecha: 11-dic-19, pag. 11.
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201901000852 del 28 de mayo de 2019. Posteriormente, dentro del desarrollo del
procedimiento administrativo sancionatorio, con el fin de tener informacién actualizada y
certera, este despacho decret6 la prueba por informe a cargo de la Interventoria CONCEP
No. 1I-757-106-19 de fecha 20 de junio de 2019; pruebas que en su momento fueron
trasladadas al Contratista y aseguradora para su respectiva contradiccion. Sin embargo,
esta Oficina Asesora Juridica deja constancia que no conocié el informe final de la
Interventoria CONCEP sino hasta el mes de junio de 2020 por remision de la Supervision,
por lo que igualmente considerd pertinente, necesario y Gtil incorporar este documento al
procedimiento y valorarlo junto con el demas acervo probatorio para la toma de decision.

De los documentos incorporados se les corrié traslado al Contratista y Compafia Garante
para su respectiva contradiccion.

Ahora, comoquiera que la prueba por informe a cargo de la Supervision parte de la finalidad
de esclarecer objetivamente elementos de calidad y funcionalidad de la obra y teniendo en
cuenta la demarcacién estricta al cargo formulado, como se sefialé previamente, este
Despacho no la considerara para evaluar el porcentaje de avance y/o incumplimiento.

Tras la revisién de las pruebas previamente citadas, se identific6 una nueva visién de
avance para ser evaluada por este Despacho, pues el informe final de la Interventoria
CONCEP concluyé un avance final del 28,69%72*.

En sintesis, los porcentajes estimados en las diferentes pruebas son:

1. COMEPSA -91%
2. PERITO -70,36% Yy 60,04%
3. INTERVENTORIA 45,26% y 28,69%

Ante los distintos porcentajes presentados por cada uno de los intervinientes en el
Procedimiento Administrativo Sancionatorio, esta Oficina Asesora Juridica realiz6 una
revision de los items para verificar los puntos en comun y de diferencia entre las distintas
visiones. (Remitirse al archivo de Excel adjunto) documento del cual extrajo las
siguientes conclusiones.

Conclusiones del analisis comparativo
Tras la elaboracién y analisis del cuadro comparativo se concluye:

1. Existen 32 items que conforman el proyecto y que son contabilizados por todos
(Interventoria, Contratista y Perito)

2. Hay 3 items adicionales contabilizados por el Contratista y Perito que no se
encuentran en los calculos e informes de la Interventoria pero que fueron aprobados
por ésta a través del oficio 11-757-016-19-00204 del 01 de febrero de 2019.

3. Se observa que en 14 de los 32 items, todos (Interventoria, Contratista y Perito)
estan de acuerdo con las cantidades.

24 Tabla 1.5. Resumen de actividades ejecutadas por el Contratista durante el periodo del 11 de
octubre de 2018 al 11 de junio de 2019, informe final Interventoria CONCEP, pag. 31.
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4.

Igualmente, en otros 10 de los 32 items, la interventoria y el Perito concuerdan con
las cantidades, pero el Contratista contabiliza cantidades diferentes.

En los 8 items restantes, todos (Interventoria, Contratista y Perito) contabilizan
cantidades diferentes.

Si bien el Perito contabiliza basicamente las mismas cantidades que la Interventoria
hasta el momento en que se realiz6 la prueba, es decir con base en la informacién
aportada por la Interventoria en la prueba por informe, (salvo unos items que seran
analizados mas adelante), se observa que existe una variacion del porcentaje final
de ejecucién del 14,78% entre lo contabilizado por la Interventoria y lo contabilizado
por el Perito. Ahora, con respecto al informe final de la Interventoria (documento que
no fue analizado por el perito), la variacion del porcentaje final de ejecucion cambia
del 14,78% al 31,3%

Cuando se observa la base contra la cual el Perito realiza su calculo, se advierte
gue ésta fue de $1.544.197.941 (presupuesto real de ejecucion segun el
Perito)?®; mientras la base de célculo de la Interventoria fue de $1.819.537.900
(Presupuesto Oficial de la Obra). Si se realiza el recalculo del Perito sobre la base
del presupuesto oficial de la obra, el porcentaje de avance del Perito seria del
51%

Es de aclarar que el porcentaje de avance se calcula con base en el Presupuesto Oficial de
la Obra, con respecto a las modificaciones presupuestales, estas requieren modificacion
del contrato y esto nunca pas6; por ende, el Presupuesto Oficial no experiment6 ningln
cambio. Por consiguiente, no existe razon alguna para considerar un presupuesto diferente.
En consideracion se desestima de manera rotunda cualquier proposicion de tener en cuenta
un valor diferente al presupuesto oficial para dichos célculos.

8.

10.

11.

Asi las cosas, el porcentaje real de variacion entre la Interventoria y el Perito (sin
tener en cuenta el informe final de la Interventoria adn), es de 5,7%

Respecto a los 3 items adicionales y teniendo en cuenta las cantidades y valores
contabilizadas por el Perito para éstos, se calculé que representan un 1,10% frente
al presupuesto oficial de la obra

Considerando que el Perito contabiliza los 3 items adicionales y la Interventoria
no, se puede concluir que existe una variacién de 4,6% con respecto a los 32
items que conforman el proyecto (sin tener en cuenta el informe final de la
Interventoria aun)

Retomando los items sobre los cuales la Interventoria y el Perito difieren (sin tener
en cuenta el informe final de la Interventoria ain), corresponden a:

11.1. item 11. Suministro e hincado de pilotes metélicos 500 mm (20"), e=1/2",
ASTM A53.

25 Dictamen Pericial, pags. 99y ss.
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53

11.2.

A péagina 77 y 78 del Dictamen Pericial, el Perito analiza lo concerniente a
este item, para lo cual se basa en el registro de hinca de pilotes del
contratista. Se evidencia que inicialmente tuvo en cuenta 5 pilotes que fueron
hincados en fecha posterior al vencimiento del plazo contractual. No
obstante, este célculo fue corregido posteriormente por el Perito en las
aclaraciones al Dictamen Pericial, sefialando:

“Con base en la documentacion suministrada si hubo avance de obra
por parte del contratista posterior al vencimiento del plazo contractual.
Dicho avance correspondié con los siguientes items: (i) Suministro e
hincado de pilotes metalicos 500 mm (207), e=1/2", ASTM A53,
porcentaje de avance respecto del total ejecutado del catorce punto
ochenta y siete por ciento (14,87%)”

Modificé el calculo de este item asi:

Suministro & hincado de pilotes metalicos 500 mm (207, e=1/2",

[ 4 v/
ASTM A53 ML 5 597.085.528 | 5 474.406.247

El perito resta 107,7 ml de los 5 pilotes que fueron hincados en fecha
posterior al vencimiento del plazo contractual basado en el registro del
contratista COMEPSA

Se evidencia una diferencia de 21,30 ml entre las cantidades reconocidas
por la interventoria y la cantidad contabilizada por el perito (sin tener en
cuenta el informe final de la Interventoria adn). Sin embargo, hay que tener
en cuenta que el perito basé su estimado en el registro de hinca de pilotes
del contratista.

Estos 21,30 ml de acuerdo al valor unitario del presupuesto oficial de obra
para este item equivalen a $16.389.348, que con respecto al total del
presupuesto oficial de obra, representa un 1%

ftem 12. Suministro e instalacion de plaquetas prefabricadas ( e-0,15 Y
fc%=D4000 psi)

A pégina 83 del Dictamen, el Perito realiza el calculo de este item a partir del
item 28 del presupuesto: "Concreto fc= 4000 psi para plaquetas prefabricas
e = 0,16", item que si esta aprobado por la interventoria en la prueba por
informe por una cantidad de 26,14 m3, segun el céalculo del perito, esto
equivale a 163,4 m2 de plaqueta con espesor de 16 cm.

En las aclaraciones al Dictamen, El perito resta 63,24 m2, correspondiente
al porcentaje de instalacion, porque segun el comunicado COMEPSA -
YUMA 152/19 de fecha 11 de junio de 2019, las plaquetas prefabricadas ya
se encontraban listas dentro del plazo contractual pero al parecer fueron
instaladas en fecha posterior al vencimiento del plazo.

La Interventoria no reconoce ninguna cantidad por este item, lo que significa
una diferencia con respecto al calculo del Perito de 63,24 m2, que de acuerdo

El futuro

es de todos




CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

11.3.

11.4.

al valor unitario del presupuesto oficial de obra para este item equivalen a
$33.072.977, que con respecto al total del presupuesto oficial de obra,
representa un 2%

ftem 13. Relleno de Pilote metalico con arena de rio seleccionada (6 ml del
pilote)

A pagina 84 del Dictamen, el Perito realiza el calculo de este item a través
de la proporcién de 0,058 m3 de relleno por ml de pilote hincado, dando
como resultado 41,78 ml. Sin embargo, advierte este Despacho que el Perito
para realizar su célculo tuvo en cuenta los 37 pilotes hincados, es decir, no
restd los 5 pilotes hincados en fecha posterior al vencimiento del plazo
contractual. Razon por la cual, este Despacho estima que basados en el
mismo calculo del perito pero sobre los ml finalmente contabilizados en el
item 11° (616,55 ml), (sin tener en cuenta el informe final de la Interventoria
aun), el resultado del Perito debié haber sido de 35,76 m3 para este item.

No obstante el recalculo de este Despacho, el Perito estimé para el item 13°,
la cantidad de 41,78 ml, mientras la Interventoria lo calcul6 en 16,02ml, luego
existe una diferencia de 25,76 ml, que de acuerdo al valor unitario del
presupuesto oficial de obra para este item equivalen a $2.995.553, que con
respecto al total del presupuesto oficial de obra, representa un 0,2%

item 24. Concreto fc= 4000 psi para relleno interior de pilote metélico de 500
mm, (20"), por tres Mts) Lineales.

A péagina 90 del Dictamen, el Perito realiza el calculo de este item a través
de la proporcién de 0,03 m3 de relleno por ml de pilote hincado dando como
resultado 21,97 m3. Sin embargo, advierte este Despacho igualmente que
el Perito para realizar su céalculo tuvo en cuenta los 37 pilotes hincados, es
decir, no resto los 5 pilotes hincados en fecha posterior al vencimiento del
plazo contractual. Razén por la cual, este Despacho estima que basados en
el mismo célculo del perito pero sobre los ml finalmente contabilizados en el
item 11° (616,55 ml), el resultado del Perito debi6é haber sido de 18,50 m3.

No obstante el recalculo de este Despacho, el Perito estimd para el item 24°,
la cantidad de 21,97 m3, mientras la Interventoria lo calculé en 9,42m3, (sin
tener en cuenta el informe final de la Interventoria ain), luego existe una
diferencia de 12,55 m3, que de acuerdo al valor unitario del presupuesto
oficial de obra para este item equivalen a $6.690.405, que con respecto al
total del presupuesto oficial de obra, representa un 0,4%

12. Con base en los célculos y los porcentajes de diferencia sefialados por cada item,
se evidencian los motivos de la variacion porcentual entre los calculos de la
Interventoria y el Perito (sin tener en cuenta el informe final de la Interventoria aun),
concluyendo que salvo una minima diferencia, el porcentaje de avance calculado es
el mismo.

13. Ahora analizaremos la razon de la variacion porcentual entre la prueba por informe
de la Interventoria y el informe final de la Interventoria a través de la comparacion
de la columna F (Cantidad segun prueba por informe interventoria CONCEP) y la
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:,

Observacion: Estas cantidades parcial de hinca de tuberia de 500 mm seran cuantificadas para el
presente corte con el compromiso de que la COMPANIA DE EQUIPOS PESADOS 5.4, realizara la rehinca
de todos los pilotes instalado hasta la fecha de acuerdo a la cota de disefio con el equipo requerido en el
contrato de obra martillo de liberacion de energia de 70000 Ib/pie

columna | (Cantidad segun informe final interventoria CONCEP), del archivo Excel
adjunto. Concluyendo:

13.1.

Hubo una variacion en el item 11 (Suministro e hincado de pilotes metélicos
500 mm (20", e=1/2", ASTM A53) que consistié en el descuento de 293,6
metros lineales de pilote, equivalentes al 31,77% del total del item y la
Interventoria lo justific6 argumentando:

“En la preacta documento que hace parte integral del acta parcial de
obra No. 2 se dej6 constancia de observacion que indica: "estas
cantidades parcial de hinca de tuberia de 500 mm, seran
cuantificadas para el presente corte con el compromiso de que la
COMPANIA DE EQUIPOS PESADOS S.A. realizara la rehinca de
todos los pilotes instalados hastalafechade acuerdo con la cota
de disefio con el equipo requerido en el contrato de obra martillo
de liberacion de energia de 70.000 Ib/pie" Dicho esto, la
Interventoria solicita sean descontadas de las cantidades aceptadas
en el acta parcial No. 2 la longitud de 293,6 metros lineales de pilote,
equivalentes al 31,77% del total del item’?® (subrayado y negrilla fuera
de texto).

Tras la revision del acta parcial de obra No. 2 citada por la Interventoria, se
verificd por este Despacho que efectivamente se encuentra la observacion
anotada.?’

i N e —

13.2.

No hay prueba que demuestre que el Contratista realiz6 el rehincado de los
pilotes que no alcanzaron la cota de disefio, esto era alcanzar la profundidad
de 22 metros. Por lo cual, pese a que su valor fue reconocido dentro de los
pagos realizados por Cormagdalena a COMEPSA, para efecto del
Procedimiento Administrativo Sancionatorio que nos ocupa, al no haber
cumplido con el requerimiento del item, no pueden ser reconocidos como
porcentaje de avance.

Se observa una variacion de 10,02 M3 equivalentes a una disminucion de
$1.165.196 en el item No. 13 (Relleno de Pilote metalico con arena de rio

26 Informe final interventoria, item Suministro e hincado de pilotes metalicos 500 mm (20"), e=1/2",
ASTM A53, 1.7.1. Actividades desarrolladas por el Contratista durante la ejecucion del proyecto,

Pag. 26.

27 Preacta del acta parcial de obra No. 2
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seleccionada (6 ml del pilote). Sin embargo, en el informe final la
Interventoria no justific el motivo de dicha variacién?®

- Relleno de Pilote metalico con arena de rio seleccionada (6 ml del pilote). El
Conlratista desarrollo esta actividad alcanzando una cantidad ejecutada de 6,0
m®, equivalente al 12,13% de la actividad.

13.3. Se observa una variacion de 5,89 M3 equivalentes a una disminucion de
$3.139.959 en el item No. 24 (Concreto fc= 4000 psi para relleno interior de
pilote metalico de 500 mm, (20"), por tres Mts) Lineales. Sin embargo, en el
informe final la Interventoria no justificé el motivo de dicha variacion?®

— Concreto fc= 4000 psi para relleno interior de pilote metalico de 500 mm, (20"),
por tres (3 mts) Lineales. El Contratista desarrollo esta actividad alcanzando una
cantidad ejecutada de 3,53 m°, equivalente al 14,27% de la actividad.

14. Con base en lo observado en los puntos anteriores, se concluye una variacion entre
la prueba por informe y el informe final de la interventoria de 16,57% de los cuales,
12,41% corresponden a la disminucion justificada de 293,6 metros lineales de pilote,
por lo que el otro 4.16% restante corresponde a los items sobre los cuales no se
expone el motivo de su variacién. Asi las cosas, el porcentaje de avance reconocido
y justificado por la Interventoria de acuerdo a lo estimado por este Despacho
corresponde finalmente a un 32,85%

Tras la evaluacion item por item en cada una de las diferentes visiones de avance obrantes
en el expediente sancionatorio, y teniendo en cuenta cada una de las razones que
justificaron los célculos sefialados, este Despacho logra concluir que la vision mas ajustada
al porcentaje real de avance ejecutado es la expuesta por la Interventoria en su informe
final, entre otras cosas por las razones sefaladas en el numeral 13.1. de estas
consideraciones. Luego, tomando el porcentaje determinado por la Interventoria en el
informe final, de 28,69% y sumando los 4.16% de los items sobre los cuales no se expone
el motivo de su variacién, este Despacho revoca parcialmente su decisién y concluye que
el porcentaje real de ejecucion es de 32,85%, es decir, el porcentaje de incumplimiento del
Contratista corresponde al 67,15%, porcentaje sobre el cual se debe tasar de manera
proporcional la afectacién de la clausula penal.

Dejando constancia que si bien se revoca parcialmente la decisién, en aras de salvaguardar
la legalidad de la actuacién, por los motivos de congruencia externa expuestos, esta
Autoridad Administrativa se reserva la potestad legal de iniciar un nuevo procedimiento
administrativo sancionatorio o realizar las medidas judiciales pertinentes, sobre las
presuntas irregularidades en cuanto a calidad, estabilidad y funcionalidad de las obras.

28 Descripcion del item 13, Relleno de Pilote metalico con arena de rio seleccionada (6 ml del
pilote), informe final Interventoria, pag.26.

2% Descripcion del item 24, Concreto fc= 4000 psi para relleno interior de pilote metalico de 500
mm, (20"), por tres Mts) Lineales, informe final Interventoria, pag.27.
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5.1.2. Declaratoria de incumplimiento total del contrato sin haber finalizado el plazo
de ejecucidn.

57

“Es importante resaltar que en mayo de 2019, cuando se inici0 el tramite de
incumplimiento, restaban unos dias para que se cumpliera el plazo de ejecucién del
contrato, momento contractual que por definicibn no extingue las obligaciones
contractuales, y que ademas, podia ser prorrogado atendiendo los planteamientos
fundados del Contratista.

Atendiendo los limites temporales con los que cuenta la entidad contratante para el
ejercicio de las potestades unilaterales, no excepcionales, que le otorga la ley, no puede
dejarse de lado que la declaratoria de incumplimiento definitivo parte de la base que ya
finalizé el plazo de ejecucion y que valorado lo que ejecuté el contratista frente a las
obligaciones contractuales, se observa una disparidad que obliga a la entidad a
establecer la existencia del incumplimiento. En este caso, la entidad apertura el tramite
sancionatorio con antelacién a que finalice el plazo de ejecucion, no para conminar o
apremiar al Contratista a que cumpla con las obligaciones a su cargo, sino para culminar
mas de un afio después, declarando el incumplimiento definitivo, la efectividad de la
clausula penal pecuniaria, y sin permitir la satisfaccion del interés general, a través de
la ejecucion total de la obra.

Puede corroborarse en los antecedentes de ejecucion del contrato, que no habia ningln
requerimiento previo que advirtiera los presuntos incumplimientos del Contratista, no
habia informe de Interventoria que justificara siquiera la imposicién de una multa para
apremiar o conminar a que cumpliera con obligaciones retardadas, todo se present6 en
el mes de mayo de 2019, casi finalizando el plazo de ejecucién y luego de tres (3)
prorrogas, la dltima de ellas sélo con un (1) mes de antelacion al informe del que se
derivé el procedimiento sancionatorio que nos convoca, por lo que sorprende la manera
como se convocO al Contratista para un trAmite sancionatorio y se termina aplicando
una medida excesiva frente al informe sobre el que se defendid.

Al encontrarse pendiente la ejecucion de obligaciones por parte del Contratista,
resultaba procedente el tramite tendiente a la imposicibn de una multa, mas no la
declaratoria de incumplimiento del contrato, asi lo denotaba ademas la connotacion
porcentual bajo la que fue calificado el presunto incumplimiento 32.37% sobre el que se
podia conminar al contratista a que cumpliera en el plazo pactado.

La légica de la imposicion de medidas sancionatorias al Contratista, implica que si bien
ninguna es presupuesto de la otra, la facultad de imposicién es temporal y depende de
la etapa contractual en la que se encuentre, por lo que en el plazo de ejecucion
resultaran procedentes solo aquellas que como las multas o la caducidad persiguen
todavia la posibilidad de rescatar o corregir la ejecucion del contrato, para lograr el fin
perseguido por el Estado, y no aquellas que como el incumplimiento y la efectividad de
la garantia tienen un caracter definitivo que impiden culminar la obra contratada.

Por lo anterior, procedimentalmente, en la etapa que se encontraba el contrato de obra
No 0-0244 de 2018, no resultaba procedente que se adelantara un trdmite tendiente a
declarar el incumplimiento parcial o definitivo, sino que procedia ante la magnitud de los
presuntos incumplimientos, adelantar un tramite conminatorio o de apremio tendiente a
que el Contratista cumpliera a cabalidad con las obligaciones a su cargo.”
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“no puede dejarse de lado que la declaratoria de incumplimiento definitivo parte de
la base que ya finalizé el plazo de ejecucion y que valorado lo que ejecutd el
contratista frente a las obligaciones contractuales, se observa una disparidad que
obliga a la entidad a establecer la existencia del incumplimiento.”

Le asiste razon al recurrente cuando sefiala que para declarar el incumplimiento definitivo,
el plazo contractual debe haber finalizado. Sin embargo, se pone de presente que en el
caso que nos ocupa, el contrato 0-0244 de 2018 finalizé el 11 de junio de 2019 y la
declaratoria de incumplimiento se expidi6 el dia 28 de septiembre de 2020. Su argumento
parte de una premisa errénea, al asemejar dos momentos distintos como si se trataran del
mismo, pues uno es el momento de apertura del procedimiento administrativo y otro el
momento de la decision.

Al respecto cabe recordar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reiterado que el
ambito temporal de la potestad sancionatoria del Estado se encuentra presente en todas
las etapas del contrato, estableciendo limites temporales maximos para ejercerlos, que
corresponden a una légica de seguridad juridica. Tenemos por ejemplo, como las multas y
la caducidad solo pueden ser declaradas mientras el contrato se encuentre aln en
ejecucion, una porque funge como herramienta de apremio y la otra porque permite a la
administracién en casos gravosos tomar decisiones tendientes a garantizar los fines del
contrato y del Estado.

[...] También fue motivo de precision jurisprudencial la competencia ‘“ratione
temporis” para el gjercicio de los poderes excepcionales o exorbitantes que posee
la entidad estatal para el control y direcciébn del contrato, al sefialar que la
administracién puede declarar el incumplimiento del contratista luego de que hubiera
vencido el plazo contractual, como medida orientada a hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria cuando aquél no hubiere ejecutado la totalidad de las prestaciones
a su cargo y podia ejercitar otros de sus poderes sancionatorios hasta tanto el
contrato no se hubiera liquidado, en razén de que la liquidacién estd comprendida
dentro de la vigencia del contrato [...] (C de E. Sent. 18 de Marzo de 2004. Exp.
15938)

En el caso en concreto, el informe de incumplimiento No. II-757-090-19 de fecha 27 de
mayo de 2019 elaborado por la Interventoria CONCEP, fue radicado en CORMAGDALENA
bajo el No. 201902002778 del 29 de mayo de 2019, es decir, 12 dias previos a la finalizacion
del plazo contractual, basado en un atraso significativo del cronograma de ejecucién del
32,37%, asi:

... En la actualidad, segun analisis realizado por la Interventoria, a corte del 26 de
mayo de 2019, y transcurridos veintisiete (27) dias de la tercera prorroga
contemplada en el Otrosi No. 3 que vence el 11 de junio de 2019, el avance del
contrato es tan solo del 40,52%, cuando el avance programado para esta fecha
deberia corresponder al 72,89 %; presentandose un considerable atraso del 32,37
% en ejecucion de obra y desarrollo del plan de inversiones”...
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El recurrente fue convocado al presente procedimiento mediante el oficio de citacién No.
CE-OAJ-201903001377 del 30 de mayo de 2019, oficio en los que se relacionaron los
hechos relevantes y se remitieron las pruebas que soportaban el presunto incumplimiento.
Asi mismo, se permitié a los interesados presentar sus descargos, rendir las explicaciones
del caso, aportar y solicitar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad. Mientras
gue la decision fue adoptada a través de la resolucion 000252-2020 el 28 de septiembre
de 2020 (finalizado en demasia el plazo del contrato 0-244-2018), la cual fue debidamente
notificada a los convocados en garantia de sus derechos.

Asi las cosas, este Despacho observa que con la apertura del procedimiento administrativo
no se vulneraron los derechos del recurrente, pues ésta se adelantd conforme los
pardmetros establecidos en la Ley.

5.1.3. Dictamen pericial y su valoracién.

“El 17 de julio de 2019, en continuacion de la audiencia citada conforme lo dispone el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, CORMAGDALENA decret6 la prueba pericial
solicitada por el Contratista en comunicacién de junio 26 de 2019, al encontrarla
conducente, pertinente y Util, limitdndola a unos interrogantes definidos. No obstante, la
prueba tendria como finalidad corroborar situaciones expuestas por el Contratista que
contradecian los argumentos que habian sido expuestos por la Interventoria y que
sustentaban el trdmite sancionatorio.

Asi las cosas, el dictamen pericial decretado, tenia unas caracteristicas especiales al
momento de su valoracion, en cuanto no era una prueba de parte en los términos del
Cddigo General del Proceso — CGP, sino por el contrario la exposicion imparcial e
independiente de unos conocimientos especializados a los que se recurrid bajo el
argumento procedimental de que por la experiencia e idoneidad del perito, se lograria
claridad en la forma como se podian valorar los argumentos técnicos de ejecucion
contractual para los que se indagaba al perito. El perito aportaria elementos técnicos que
como persona versada en la materia, ayuda a dilucidar la controversia, aportando
especiales conocimientos.

La prueba pericial la encontramos desarrollada en los articulos 226 y siguientes del CGP,
no obstante, al no estar nosotros en un proceso adversarial, no son aplicables algunas
reglas fijadas que se encaminan a la presentacion de un dictamen de parte o de oficio,
gue a uno como el ordenado en éste tramite sancionatorio que derivo de la solicitud del
Contratista contra quien se adelanta la actuacion administrativa, caso en el cual
estariamos frente a lo que el profesor Hernan Fabio Lépez Blanco ha denominado el
“dictamen pericial medio de prueba, destinado a servir como ayuda para el cabal
convencimiento del juez, en este evento es claro que asi el juez sea un experto en la
materia, no se puede prescindir de la prueba porque seria permitir que el conocimiento
privado y especializado del juez fuera suficiente, lo que impediria la adecuada
contradiccién y violaria la regla acerca de que las decisiones de fondo deben estar
soportadas en pruebas y éstas son por excelencia medios externos a quien toma la
decision™°

30 Codigo General del Proceso, Pruebas, Hernan Fabio Lépez Blanco, DUPRE Editores Ltda, 2019.
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Es claro que el dictamen del perito debid ser valorado atendiendo las reglas de la sana
critica, sin embargo, a pesar de no haber sido objetado, sino nada mas se solicitaron
algunas aclaraciones o complementaciones puntuales por parte de CORMAGDALENA,
fue desconocido de manera flagrante en aspectos trascendentales de la decision,
brindando mayor credibilidad a un informe de Supervisién que de antemano debemos
sefialar, no guardé el rigor y la experticia propia del dictamen que obra en el expediente
contractual y que fue rendido por un equipo de profesionales de la sociedad INGENIERIA
LEGAL Y FINANCIERA S.A.S. liderados por el Ingeniero ANDRES GERMAN NEIRA
MESA, quienes ademas de expertos e idoneos fueron recomendados por la Sociedad
Colombiana de Ingenieros, una vez advertido el conflicto de interés en el que ellos
estaban incursos.

Si CORMAGDALENA pretendia desconocer el dictamen pericial, debié objetarlo por
error grave y alegar con argumentos suficientes que el dictamen se apartaba de la
realidad de ejecucion, y que ademas, los porcentajes de avance de la obra certificados
por el perito no eran ciertos, sin embargo, no lo hizo de esta forma y simplemente bajo
el amparo de una probanza extemporanea, subjetiva y carente de metodologia, se
desconocid un aspecto contundente de lo probado por el perito y fue un avance de obra
antes de finalizado el plazo de ejecucién y otro inclusive posterior a dicho momento
contractual, que superaba el 70% de avance.”

El recurrente afirma que el Despacho desconoci6é de manera flagrante el dictamen pericial
elaborado por el Ingeniero Andrés Neira y su equipo, dando mayor credibilidad al informe
elaborado por la Supervision, pues el dictamen pericial concluyé un porcentaje de ejecucion
superior al 70%.

Al respecto, se debe recordar que el ordenamiento juridico colombiano se decant6 por el
sistema de la libertad probatoria, lo cual conlleva la libre valoracién o libre conviccién del
juez (autoridad administrativa), en contraposicion al sistema de la tarifa legal. El articulo 165
del Cddigo General del Proceso establece este principio de libertad probatoria cuando
dispone:

“ARTICULO 165. MEDIOS DE PRUEBA. Son medios de prueba la declaracién de
parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la
inspeccion judicial, los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros
medios que sean Utiles para la formacién del convencimiento del juez.

El juez practicara las pruebas no previstas en este cédigo de acuerdo con las
disposiciones que regulen medios semejantes 0 segun su prudente juicio,
preservando los principios y garantias constitucionales.” (Negrilla y subrayado fuera
de texto)

La afirmacién del recurrente presupone la subordinacion absoluta del juzgador a la prueba
pericial, estableciéndola como una camisa de fuerza probatoria (tarifa legal), que lo ata a
todo lo que alli se sefiale. Sin embargo, como se cito, el ordenamiento juridico establece la
obligacion y potestad para la autoridad administrativa de realizar una valoracién probatoria
en conjunto con los demas medios de prueba.

En el presente caso se decretaron y practicaron varias pruebas que concluian porcentajes
de avance diferentes, por lo que resultaba necesario para este Despacho adelantar un
analisis comparativo, prueba por prueba, item por item para hallar los puntos en comun y
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las diferencias, y solo a partir de ese ejercicio, llegar a una decision (libre valoracion y
conviccién de la autoridad administrativa).

Con el objetivo de dar claridad acerca del ejercicio analitico realizado sobre la comparacion
probatoria en especifico, este Despacho dedicé 19 paginas de la resolucién 000252 de
2020 (de la 126 a la 145) para explicar item por item en qué consistian las semejanzas y
las diferencias entre los porcentajes concluidos por los distintos medios de prueba, mas una
matriz en Excel con los datos organizados y sintetizados.

Ahora, el recurrente confunde la valoracién de la prueba, con la contradiccion del dictamen
cuando afirma: “Si CORMAGDALENA pretendia desconocer el dictamen pericial, debid
objetarlo por error grave y alegar con argumentos suficientes que el dictamen se apartaba
de la realidad de ejecucion”. El dictamen no fue objetado o descartado, por el contrario fue
analizado junto con los demas medios de prueba para adoptar la decision recurrida.

Para brindar claridad al recurrente frente al analisis adelantado por este Despacho con
relacion al porcentaje de avance concluido por el perito, nos permitimos citar el aparte de
la resolucion 000252-2020%, el cual se mantiene en la presente resolucion del recurso, ast:

(...) Tras la elaboracion y andlisis del cuadro comparativo se concluye:

15. Existen 32 items que conforman el proyecto y que son contabilizados por todos
(Interventoria, Supervision, Contratista y Perito)

16. Hay 3 items adicionales contabilizados por el Contratista, Supervisor y Perito
que no se encuentran en los calculos e informes de la Interventoria pero que
fueron aprobados por ésta a través del oficio 11-757-016-19-00204 del 01 de
febrero de 2019.

17. Se observa que en 14 de los 32 items, todos (Interventoria, Supervision,
Contratista y Perito) estan de acuerdo con las cantidades.

18. Igualmente, en otros 10 de los 32 items, la interventoria, Supervision y el Perito
concuerdan con las cantidades, pero el Contratista contabiliza cantidades
diferentes.

19. En los 8 items restantes, todos (Interventoria, Supervision, Contratista y Perito)
contabilizan cantidades diferentes.

20. Si bien el Perito contabiliza basicamente las mismas cantidades que la
Interventoria hasta el momento en que se realiz6 la prueba, es decir con base
en la informacién aportada por la Interventoria en la prueba por informe, (salvo
unos items que seran analizados mas adelante), se observa que existe una
variacion del porcentaje final de ejecucion del 14,78% entre lo contabilizado por
la Interventoria y lo contabilizado por el Perito. Ahora, con respecto al informe
final de la Interventoria (documento que no fue analizado por el perito), la
variacion del porcentaje final de ejecucién cambia del 14,78% al 31,3%

31 Paginas 131 y siguientes de la resolucién 000252-2020
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21.

Cuando se observa la base contra la cual el Perito realiza su céalculo, se advierte
que ésta fue de $1.544.197.941 (presupuesto real de ejecucion segun el
Perito)®?; mientras la base de célculo de la Interventoria fue de $1.819.537.900
(Presupuesto Oficial de la Obra). Si se realiza el recalculo del Perito sobre la
base del presupuesto oficial de la obra, el porcentaje de avance del Perito seria
del 51%

Es de aclarar que el porcentaje de avance se calcula es con base en el Presupuesto

Oficial

de la Obra, las maodificaciones presupuestales requieren modificacién del

contrato y esto nunca paso; por ende, el Presupuesto Oficial no experimentd ningun
cambio. Por consiguiente, no existe razon alguna para considerar un presupuesto
diferente. En consideracion se desestima de manera rotunda cualquier proposicion de
tener en cuenta un valor diferente al presupuesto oficial para dichos célculos.

22.

23.

24,

25.

Asi las cosas, el porcentaje real de variacion entre la Interventoria y el Perito
(sin tener en cuenta el informe final de la Interventoria aln), es de 5,7%

Respecto a los 3 items adicionales y teniendo en cuenta las cantidades y
valores contabilizadas por el Perito para éstos, se calculé que representan un
1,10% frente al presupuesto oficial de la obra

Considerando que el Perito contabiliza los 3 items adicionales que la
Interventoria no, se puede concluir que existe una variacion de 4,6% con
respecto a los 32 items que conforman el proyecto (sin tener en cuenta el
informe final de la Interventoria aun)

Retomando los items sobre los cuales la Interventoria y el Perito difieren (sin
tener en cuenta el informe final de la Interventoria alin), corresponden a:

25.1. item 11. Suministro e hincado de pilotes metélicos 500 mm (20"), e=1/2",
ASTM AG3.

A pagina 77 y 78 del Dictamen Pericial, el Perito analiza lo concerniente
a este item, para lo cual se basa en el registro de hinca de pilotes del
contratista. Se evidencia que inicialmente tuvo en cuenta 5 pilotes que
fueron hincados en fecha posterior al vencimiento del plazo contractual.
No obstante, este calculo fue corregido posteriormente por el Perito en
las aclaraciones al Dictamen Pericial, sefialando:

“Con base en la documentacion suministrada si hubo avance de
obra por parte del contratista posterior al vencimiento del plazo
contractual. Dicho avance correspondié con los siguientes items:
(i) Suministro e hincado de pilotes metalicos 500 mm (20”), e=1/27,
ASTM A53, porcentaje de avance respecto del total ejecutado del
catorce punto ochenta y siete por ciento (14,87%)”

Modific6 el célculo de este item asi:

32 Dictamen Pericial, pags. 99 y ss.

62

El futuro

es de todos




CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

63

25.2.

25.3.

Suminisiro & hincada de pilotes metalicos 500 mm (20%) , e=1/2",

[4 £ y/
ASTM AR ML 5 597085528 | & 474406247

El perito resta 107,7 ml de los 5 pilotes que fueron hincados en fecha
posterior al vencimiento del plazo contractual basado en el registro del
contratista COMEPSA

Se evidencia una diferencia de 21,30 ml entre las cantidades reconocidas
por la interventoria y la cantidad contabilizada por el perito (sin tener en
cuenta el informe final de la Interventoria aun). Sin embargo, hay que
tener en cuenta gue el perito basé su estimado en el registro de hinca de
pilotes del contratista.

Estos 21,30 ml de acuerdo al valor unitario del presupuesto oficial de obra
para este item equivalen a $16.389.348, que con respecto al total del
presupuesto oficial de obra, representa un 1%

item 12. Suministro e instalacion de plaquetas prefabricadas ( e-0,15 Y
fc%=D4000 psi)

A péagina 83 del Dictamen, el Perito realiza el calculo de este item a partir
del item 28 del presupuesto: "Concreto fc= 4000 psi para plaquetas
prefabricas e = 0,16", item que si esta aprobado por la interventoria en la
prueba por informe por una cantidad de 26,14 m3, segun el calculo del
perito, esto equivale a 163,4 m2 de plaqueta con espesor de 16 cm.

En las aclaraciones al Dictamen, ElI perito resta 63,24 m2,
correspondiente al porcentaje de instalaciéon, porque segin el
comunicado COMEPSA - YUMA 152/19 de fecha 11 de junio de 2019,
las plaquetas prefabricadas ya se encontraban listas dentro del plazo
contractual pero al parecer fueron instaladas en fecha posterior al
vencimiento del plazo.

La Interventoria no reconoce ninguna cantidad por este item, lo que
significa una diferencia con respecto al calculo del Perito de 63,24 m2,
gue de acuerdo al valor unitario del presupuesto oficial de obra para este
item equivalen a $33.072.977, que con respecto al total del presupuesto
oficial de obra, representa un 2%

item 13. Relleno de Pilote metalico con arena de rio seleccionada (6 ml
del pilote)

A péagina 84 del Dictamen, el Perito realiza el célculo de este item a través
de la proporcion de 0,058 m3 de relleno por ml de pilote hincado, dando
como resultado 41,78 ml. Sin embargo, advierte este Despacho que el
Perito para realizar su calculo tuvo en cuenta los 37 pilotes hincados, es
decir, no rest6 los 5 pilotes hincados en fecha posterior al vencimiento
del plazo contractual. Razén por la cual, este Despacho estima que
basados en el mismo célculo del perito pero sobre los ml finalmente
contabilizados en el item 11° (616,55 ml), (sin tener en cuenta el informe
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25.4.

final de la Interventoria aun), el resultado del Perito debié haber sido de
35,76 m3 para este item.

No obstante el recalculo de este Despacho, el Perito estimé para el item
13°, la cantidad de 41,78 ml, mientras la Interventoria lo calculé en
16,02ml, luego existe una diferencia de 25,76 ml, que de acuerdo al valor
unitario del presupuesto oficial de obra para este item equivalen a
$2.995.553, que con respecto al total del presupuesto oficial de obra,
representa un 0,2%

item 24. Concreto fc= 4000 psi para relleno interior de pilote metélico de
500 mm, (20"), por tres Mts) Lineales.

A péagina 90 del Dictamen, el Perito realiza el célculo de este item a través
de la proporcion de 0,03 m3 de relleno por ml de pilote hincado dando
como resultado 21,97 m3. Sin embargo, advierte este Despacho
igualmente que el Perito para realizar su céalculo tuvo en cuenta los 37
pilotes hincados, es decir, no restd los 5 pilotes hincados en fecha
posterior al vencimiento del plazo contractual. Razén por la cual, este
Despacho estima que basados en el mismo célculo del perito pero sobre
los ml finalmente contabilizados en el item 11° (616,55 ml), el resultado
del Perito debi6 haber sido de 18,50 m3.

No obstante el recalculo de este Despacho, el Perito estimé para el item
24°, |la cantidad de 21,97 m3, mientras la Interventoria lo calculé en
9,42m3, (sin tener en cuenta el informe final de la Interventoria adn),
luego existe una diferencia de 12,55 m3, que de acuerdo al valor unitario
del presupuesto oficial de obra para este item equivalen a $6.690.405,
gue con respecto al total del presupuesto oficial de obra, representa un
0,4%

Con base en los calculos y los porcentajes de diferencia sefialados por cada item, se
evidencian los motivos de la variacién porcentual entre los calculos de la Interventoria 'y
el Perito (sin tener en cuenta el informe final de la Interventoria aun), concluyendo que
salvo una minima diferencia, el porcentaje de avance calculado es el mismo.”

Como se observa en el aparte citado, no es cierto que la prueba pericial haya sido
descartada. La misma fue objeto de un andlisis juicioso por parte del Despacho, que
concluyo, entre otras cosas, la semejanza en la vision de avance del perito con el informe
de la Interventoria.

Asi las cosas, no se evidencia vulneracion al debido proceso del Contratista en los términos

expuestos.

5.1.4. Vinculacién de la prueba de la Sociedad Colombiana de Ingenieros y de la
Supervision interna de la entidad.

“Cerrada la etapa probatoria, CORMAGDALENA incorporé al expediente un concepto
de la Sociedad Colombiana de Ingenieros, ente que habia manifestado conflicto de
intereses para actuar como perito en el tramite sancionatorio, asi como un informe de
Supervisién elaborado por un profesional de la planta de la entidad.
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El

Las conclusiones de dichos informes resultan inaceptables, asi se manifesto
oportunamente, en cuanto con ellos, sin mayor precision, se controvierten las
conclusiones de la prueba pericial y se llega al punto de que frente a un mismo hecho
hay cuatro (4) pruebas y la entidad define a su arbitrio a cual le otorga valor probatorio
segun las reglas de la sana critica.

El documento de la Sociedad Colombiana de Ingenieros termina siendo un documento
aislado en el presente proceso, su elaboracibn no conté con el conocimiento y
documentacion del Contratista, ademas de manifestar en varios apartados que su trabajo
no se trata de una auditoria técnica resulta impreciso en la terminologia y conclusiones
planteadas, a manera de ejemplo, el citado informe no precisa cuales detalles
estructurales faltan, tampoco enumera los muchisimos errores y omisiones a que su
documento se refiere.

No resulta consecuente con el debido proceso la valoracion de un estudio en esas
condiciones, mucho menos cuando basado en ello se pretende desconocer una prueba
técnica debidamente practicada y sustentada como el dictamen pericial.

Ahora bien, en cuanto al informe del Supervisor, no puede desconocerse que no se trata
de un informe técnico especializado, con el mayor respeto, el profesional a cargo no es
experto, como si lo es el perito, no conté con personal de apoyo calificado y
especializado en este tipo de probanzas, simplemente entré a cuestionar sin mayor
profundidad y andlisis lo concluido por el perito que fue lo que le terminé indagando la
entidad.

Aceptar estos medios de prueba desconoce el debido proceso y el derecho de defensa,
fueron extemporaneas y no reemplazan la debida objecién a la prueba pericial que en
su momento debié plantear CORMAGDALENA, si habia desacuerdo, a estas pruebas
les falta rigor, y su valoracién comporta aspectos subjetivos.”

recurrente realiza una serie de afirmaciones, tendientes a desvirtuar dos pruebas

decretadas, practicadas e incorporadas en el proceso, sobre las cuales se dio traslado a
los convocados para que en debida forma se pronunciaran, sin precisar en su argumento
los puntos de discrepancia en el acto administrativo recurrido. Igualmente, sefiala que
dichas pruebas fueron extemporaneas y no reemplazaban la prueba pericial.

Al respecto, se debe recordar que el articulo 40 de la Ley 1437 de 2011 CPACA, establece
la potestad de aportar, pedir y/o practicar pruebas, tanto de oficio, como a solicitud de parte
hasta antes de la decision:

“ARTICULO 40. PRUEBAS. Durante la actuacién administrativa y hasta antes de
gue se profiera la decision de fondo se podran aportar, pedir y practicar pruebas de
oficio o0 a peticion del interesado sin requisitos especiales. Contra el acto que decida
la solicitud de pruebas no proceden recursos. El interesado contar4 con la
oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro de la
actuacion, antes de que se dicte una decisién de fondo.

Adicionalmente, el literal d) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 sefiala:
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“d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio 0 a peticiéon de parte, ello
resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime
conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacion
administrativa (...)”

Como se observa, esta autoridad administrativa cuenta con potestad legal para incorporar
pruebas al procedimiento hasta antes de la toma de decisién si las considera pertinentes,
conducentes y Utiles. En el caso que nos ocupa, en la sesion de audiencia del 03 de julio
de 2020, esta Oficina Asesora Juridica incorporé el estudio de la Sociedad Colombiana de
Ingenieros de diciembre de 2019 y el informe final de la Interventoria CONCEP de julio de
2019. Asi mismo, por ser considerada por esta autoridad administrativa como conducente,
pertinente y util, se decretd la presentacion de prueba por informe a cargo de La
Supervisién, con el fin de determinar objetivamente elementos de calidad y funcionalidad
de la obra basado en las especificaciones técnicas aplicables al objeto contratado y el
amplio debate suscitado sobre el particular.

En la resolucién 000252 de 2020, se menciond al respecto:

“Asi las cosas, se incorporaron dos pruebas documentales: un documento de la
Sociedad Colombiana de Ingenieros denominado “asesoria técnica en las obras de
contencion y recuperacion de orillas de la terminal fluvial de Yuma” fechado de
diciembre de 2019 y puesto en conocimiento de esta Oficina en junio de 2020, el
cual segun las consideraciones sefialadas en el mismo documento: “es un concepto
y estimacién racional de los efectos técnicos, econémicos, o financieros de los
documentos expuestos por la Corporacion Autbnoma del Rio Grande de la
Magdalena — CORMAGDALENA, en desarrollo de la asesoria técnica en las obras
de contencion y recuperacion de orillas de la terminal fluvial de Yuma™?, por lo que
al ser un documento que analiza desde un punto de vista técnico, parte de las
controversias que nos ocupan, este despacho consideré pertinente, necesario y Util
incorporarlo al expediente y valorar su posicion frente a los cargos adelantados al
Contratista.

El segundo documento incorporado en la reapertura del periodo probatorio es el
informe final de la Interventoria — CONCEP, fechado de julio de 2019 y puesto en
conocimiento de esta Oficina en junio de 2020. Se pone de presente, que al
momento de apertura del procedimiento administrativo, este despacho contaba con
el informe de incumplimiento elaborado por la Interventoria CONCEP No. II-757-
090-19 de fecha 27 de mayo de 2019 y radicado en CORMAGDALENA bajo el No.
201902002778 del 29 de mayo de 2019, remitido por el Supervisor a esta Oficina a
través de la Comunicacién Interna No. 201901000852 del 28 de mayo de 2019.
Posteriormente, dentro del desarrollo del procedimiento administrativo
sancionatorio, con el fin de tener informacion actualizada y certera, este despacho

33 Concepto de la Sociedad Colombiana de Ingenieros, denominado “asesoria técnica en las obras
de contencién y recuperacion de orillas de la terminal fluvial de Yuma”- CODIGO: SCI-AST-IN-01
version: 0 fecha: 11-dic-19, pag. 11.
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decretd la prueba por informe a cargo de la Interventoria CONCEP No. 1I-757-106-
19 de fecha 20 de junio de 2019; pruebas que en su momento fueron trasladadas al
Contratista y aseguradora para su respectiva contradiccion. Sin embargo, esta
Oficina Asesora Juridica deja constancia que no conoci6é el informe final de la
Interventoria CONCEP sino hasta el mes de junio de 2020 por remision de la
Supervisién, por lo que igualmente consider6 pertinente, necesario y Util incorporar
este documento al procedimiento y valorarlo junto con el demas acervo probatorio
para la toma de decision.

De los documentos incorporados se les corrio traslado al Contratista y Compafiia
Garante para su respectiva contradiccion.

Adicional a las pruebas documentales incorporadas, se decretd prueba por informe
a cargo de la Supervisién del contrato con el fin de esclarecer objetivamente
elementos de calidad y funcionalidad de la obra, teniendo en cuenta las
especificaciones técnicas aplicables al objeto contratado y discutidas dentro del
procedimiento.

Una vez incorporadas las pruebas, se corri6 traslado a los convocados para que ejercieran
su derecho de defensa y contradiccion. Incluso, encontrandonos dentro del término de
traslado, el contratista solicitd via correo electronico la ampliaciéon del término para
pronunciarse sobre dichas pruebas, asi:

De: Alberto Gomez M. <comepsa@gzmail.comz

Enviado: martes, 7 de julio de 2020 11:08 3. m.

Para: Daniel Alejandro Acosta Moreno <daniel acosta @ cormagdalena.gov.co>; Sonia Yadira Guerrero Silva
<sonia.guerrero@cormagdalena.gov.co>; Deisy Galvis Quintero <Deisy.Galvis@cormagdalena.gov.co»

Cc: Comepsa Kevin Montiel <cristian.valencia@comepsa.cox; admoncomepsa@gmail.com <admoncomepsa@gmail.com>
Asunto: Re: La grabacion de |a reunion ya esta lista: "Reanudacion audiencia COMEPSA - YUMA"

Buen dia a todos

Esperamos estén muy bien y cuidandose todos, solicitamos muy comedidamente se3 evaluada |3 prasente solicitud parz la
entrega de las respuestas solicitadas, segun nuestra ditima reunion virtual |a fecha de entrega de respuestas es por 5 dias a partir
dlel dia lunes 6, por lo cual su entregara el dia viernes 10 de Julio del 2020 solicitamos no sea concedido dos dias adicionales,

para poder entregar estas respuestas el dia martes 14 de Julio del 2020,

(3racias por su comprension, saludos y cuidense mucho.

En respuesta, esta Oficina Asesora Juridica accedid a la solicitud y le concedio la
ampliacion del término para allegar su pronunciamiento.

El dia 15 de julio de 2020, se recibié por parte del Contratista correo electrénico con un
archivo PDF de 37 folios. La compafiia garante no presentd ninguna manifestacion.

En virtud de lo anterior, en la sesion de audiencia del 22 de julio de 2020 la Jefe de la Oficina
Asesora Juridica incorporé las respuestas del Contratista y procedié a pronunciarse
respecto de las aclaraciones, complementaciones o ajustes a que habia lugar. Asi las
cosas, esta Oficina Asesora Juridica encontrd que, respecto del documento presentado por
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el Contratista, no se estaban formulando solicitudes de aclaracion o complementacion a la
prueba por informe de la Supervision, sino se limitaba a contradecir las apreciaciones
hechas por éste.

Sin embargo, este Despacho formul6é de oficio las siguientes solicitudes de aclaracion y
complementacion de la prueba por informe a cargo de la Supervision, teniendo en
consideracioén, entre otras cosas, la respuesta del Contratista, a saber:

68

(...) “Sirvase aclarar,
1. Enlarespuesta No. 1, a pagina 4 del informe, la Supervisién sefala:

“De acuerdo a lo anteriormente recogido del Anexo Técnico del contrato de obra,
existia la necesidad de disefiar una obra consistente en un terminal fluvial
(muelle). Este muelle debera ser sobre una infraestructura de pilotes (verticales),
gue a su vez estén conectados estructuralmente con elementos horizontales
(plaquetas). Toda la estructura (muelle) debe estar protegida por una una (sic)
obra de contencion adyacente al rio y debera recibir tanto pasajeros como
carga.”

Adicionalmente, a pagina 5 del informe afirma:

“La normativa empleada por el contratista en el disefio del 26 de abril de 2019 y
entregada mediante oficio COMEPSA-YUMA-132/19, NO corresponde a una
metodologia de disefio para muelles o terminales fluviales. Por el contrario, se
encuentra exceptuada para este tipo de obras.”

Por su parte, el Contratista sefiala a pagina 4 de su respuesta que, la Supervision incurre
en un error frente a la apreciacién del objeto contratado, “pues no se trata de una obra
de muelles sino de contencion de orillas”

Teniendo en cuenta la conclusién a la que llega la Supervision en la primera pregunta
del informe, y al margen de la controversia sobre el verdadero alcance del objeto
contratado, se le solicita aclarar si la normativa NSR-2010 (Norma Sismo Resistente
del 2010), cumple con los requerimientos de idoneidad técnica para desarrollar
una obra de contencion de orillas.

2. Teniendo en cuenta las tablas 5 y 6 elaboradas por la Supervision en el informe
y las conclusiones de idoneidad respecto a los items que cumplen la
especificacion técnica, los cuales la Supervision estimé en un valor de
$195.274.683,5, correspondiente a un 10,7% del valor contratado. Sirvase
aclarar, si es el porcentaje del 10.7% el que la Supervision estima debe serle
reconocido al Contratista como porcentaje de avance de obra; o si con base en
el criterio de funcionalidad concluido en la tercer pregunta, dicho porcentaje
varia.

3. En caso de variar el porcentaje de avance de obra, sirvase aclarar en cuanto lo
estima la Supervision.” (...)
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En virtud de lo anterior, se concedié el término de cinco (5) dias para presentar las
aclaraciones, complementaciones o ajustes decretados.

Dentro del término otorgado, la Supervision allego via correo electronico las aclaraciones y
complementaciones decretadas, las cuales, en la sesién de audiencia del 30 de julio de
2020, se incorporaron al expediente para ser analizadas con el resto del acervo probatorio
para la toma de decision y se les otorgd la palabra a los profesionales de la
SUBDIRECCION DE DESARROLLO SOSTENIBLE Y NAVEGACION, para que de manera
sucinta realizaran una exposicion de las aclaraciones y complementaciones referidas, quien
expuso:
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Ingeniero Carlos Cuadro apoyo de la Supervision: Buenas tardes, la primera
pregunta hacia referencia a la norma sismo resistente y si ésta aplicaba a obras de
contencién de orillas; en el informe inicial nosotros dijimos que esta norma esta
pensada Unicamente para edificaciones, es decir para edificios, casas, casas de
interés social y demas lugares disefiados para ser ocupados por personas, la obra
en cuestion, lo que contratdé Cormagdalena de acuerdo al anexo técnico, al objeto
contractual y a los demas documentos técnicos es un muelle para el transporte de
carga y de personas, desde ese punto de vista la norma excluye a los muelles,
teniendo en cuenta la solicitud de aclaracién decretada, tomamos como ejercicio
que no fuera un muelle sino una obra de proteccion de orillas tal y como lo proponia
el contratista y cuando vamos a la norma, la norma también excluye este tipo de
obras, pues estas obras de proteccion de orillas son obras hidraulicas y una de las
excepciones de la norma NSR-10 son las obras hidraulicas, asi que desde este
punto de vista, esta horma no puede ser aplicable. Esa es la respuesta a la pregunta
No. 1.

La pregunta No. 2 hacia referencia a cuanto la Supervisién reconocia como obra de
lo ejecutado, para ir al grano, nosotros reconocemos un valor del 0% porque la obra
hoy no es funcional, asi que teniendo en cuenta que la obra no es funcional, que no
se utilizaron los disefios de manera correcta, que no existe certeza de la calidad de
los materiales instalados, que no esta términada y lo que expresamos en el informe,
nuestra respuesta es que consideramos que se le debe reconocer el 0%, es decir,
nada.

La tercera pregunta iba en el mismo sentido y la respuesta es la misma.
Dra. Deisy Jefe de la Oficina Asesora Juridica: ¢Ingeniero algo mas que agregar?

Ingeniero Carlos Cuadro apoyo de la Supervision: No, no sé es mas bien si
tienen alguna duda de lo que hemos comentado para que sea ampliada

Dra. Deisy Jefe de la Oficina Asesora Juridica: Ok, entonces ¢ dentro del marco
de las explicaciones dadas por el ingeniero Carlos Cuadro hay alguna pregunta
adicional por parte de la doctora Zamudio o el Ingeniero Alberto Gomez?

Ingeniero Alberto GOmez Representante Legal de COMEPSA: EIl Ingeniero
Cuadro hace referencia a una estructura tipo muelle, el alcance como tal dentro del
contrato no define un muelle y la labor que se esta realizando en la terminal de Yuma
no es un muelle, es una proteccion de orillas, la proteccion de orillas o el
restablecimiento de la linea de tablestaca paralela al rio no se define como muelle y
asi no fue concebida. Si él tiene una aclaracién a una norma que se aplique a ese
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tipo de estructuras en el objeto contractual donde especfique que esto es un muelle
de carga y de pasajeros como €l especifica en su anotacién, pues nosotros con
gusto responderemos de acuerdo a lo que él indique, pero el objeto no especifica
un muelle, sino habla del restablecimiento de la linea de tablestaca colapsada, en
ningiin momento el objeto establece un disefio o una obra de muelle.

Dra. Deisy Jefe de la Oficina Asesora Juridica: Ingeniero, como se le indicé la
intervencion se encuentra limitada a algun tipo de duda adicional a lo que estaba
expresando el Ingeniero Cuadro, la oportunidad para hacer la contradiccion de las
pruebas y para que exponga su postura, se podra realizar cuando se reanude la
audiencia y se le dé la oportunidad de nuevamente presentar los alegatos finales,
entonces se le gradece nos circunscribamos al tema. ¢No sé si la doctora Fanny
Zamudio tenga alguna inquietud?

Fanny Zamudio apoderada de la aseguradora: No, no sefiora en el orden que se
menciond no sefiora.

Dra. Deisy Jefe de la Oficina Asesora Juridica: Asi las cosas, se pone de presente
gue el Ingeniero Alberto en representacion de COMEPSA, allegé el dia de hoy 30
de julio via correo electrénico un documento en PDF que contiene 21 folios y 5
archivos de Excel que guardan relacion con el objeto de la prueba por informe a
cargo de la Supervision. Sin embargo, como quiera que conforme el articulo 277 del
Cdédigo General del Proceso, el término para contradecir el dictamen ya precluyo,
en todo caso se le pregunta al Ingeniero Alberto ¢si desea que dicho documento
sea tenido en cuenta como parte de sus alegatos finales?

Ingeniero Alberto Gémez Representante Legal de COMEPSA: Si sefiora.

Dra. Deisy Jefe de la Oficina Asesora Juridica: Entonces a solicitud del Ingeniero
Alberto, Representante Legal de COMEPSA, se incorpora el documento citado y sus
anexos como parte de los alegatos finales y se valorara junto con el demas acerbo
probatorio. Entonces, evacuadas las pruebas decretadas y practicadas por la Oficina
Asesora Juridica, se cierra el periodo probatorio y se suspende la audiencia para en
reanudacion recibir los alegatos finales para el dia 06 de agosto de 2020.

De todo lo anterior, se observa que las pruebas fueron decretadas, practicadas e
incorporadas en debida forma. Las mismas fueron traidas al procedimiento cuando adn no
se habia dictado una decisién y se garantiz6 el derecho de defensa y contradicciéon de los
convocados. En todo caso y en coherencia con los considerandos expuestos sobre el
principio de congruencia externa, estas pruebas fueron separadas de la valoraciéon para
efectos de determinar el porcentaje de incumplimiento, dejando nuevamente constancia
gue la administracion se reserva la potestad de iniciar un nuevo procedimiento
sancionatorio sobre los hechos y circunstancias alli sefialadas.

En consecuencia, se desvirtia cualquier posible vulneracion al debido proceso en los
términos sefialados.

5.1.5. Desconocimiento de clausulas contractuales en casos de fuerza mayor. El
continuar con las actividades no debe ser entendido como superacion de la situacion.
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“En el capitulo IX del Contrato suscrito entre las partes se contemplé un acapite de
“varios”, donde entre otros aspectos se requlbé expresamente lo atinente a la fuerza
mayor, y en general a eventos eximentes de responsabilidad, como situaciones en las
gue una vez acaecidas debia adelantarse un procedimiento reglado contractualmente,
gque podia llegar a la suspensién, prorroga, 0 compensaciones una vez acreditados estos
eventos.

En el caso que nos ocupa, ante evidentes circunstancias de fuerza mayor, debidamente
acreditadas, pero que CORMAGDALENA en la decisibn que se impugna pretende
desconocer bajo el argumento que no generaron pardlisis en la ejecucién del contrato,
jamas se intenté siquiera acudir al contrato y aplicar la regulacion surgida de la
autonomia de la voluntad para cuando ocurrieran este tipo de situaciones. Por el
contrario, tal y como ya se expuso, se precipitd el adelantamiento de in tramite de
incumplimiento, cuando existian medidas que proporcional y razonablemente resultaban
més adecuadas.

Evidentemente esto afectd el debido proceso y el principio de legalidad en la actuacion
adelantada, por cuanto la presencia de circunstancias generadoras de fuerza mayor
resultan inocultables y en aplicacién estricta del contrato debié implementarse la solucion
para ello acordada.”

Los argumentos respecto a la Fuerza mayor, fueron ampliamente analizados y
desarrollados en la resolucion inicial y comoquiera que el recurrente no presenta
argumentos distintos a los ya analizados, este Despacho reitera lo sefialado en los
considerandos de la resolucién 000252 del 2020 sobre el particular, asi:

El
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(...) “En el caso que nos ocupa, se evidencid una controversia surgida entre
COMEPSA y la Interventoria desde el hecho que dio lugar al Otrosi No. 1, esto fue
la falta de disponibilidad en el mercado nacional de la tuberia que, hacia parte de la
propuesta de disefio presentada por el Contratista, obligando a COMEPSA a tener
gue realizar dicha compra ante proveedores extranjeros, generando aparentes
sobre costos e inconvenientes en el cumplimiento del cronograma. Este hecho si
bien fue superado con el Otrosi No. 1, dando lugar a una prérroga de 45 dias, se
observé que la Interventoria no autorizé adicionar el contrato. Adicionalmente, se
evidencia en el expediente una serie de solicitudes de modificaciones
presupuestales que fueron igualmente negadas por la Interventoria. Entonces, al
margen de la controversia econdmica suscitada por actuaciones de la Interventoria,
como el Contratista alega, esta Oficina Asesora Juridica requiere adentrarse en el
principio del equilibrio econémico del contrato, la teoria de la imprevision y la
diferencia con la Fuerza Mayor como herramientas juridicas para determinar si el
hecho alegado por la defensa eximen de responsabilidad al Contratista.

Equilibrio Econdmico del Contrato Estatal
La doctrina y la jurisprudencia concuerdan en que el equilibrio econémico del

contrato surge como principio para el mantenimiento de la conmutatividad del
mismo, es decir que persista un equilibrio entre las obligaciones y las prestaciones
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correlativas de los contrayentes.®® Y es que si bien los contratos deben ser
cumplidos en los términos que se pactaron, “pacta sunt servanda”, la misma teoria
juridica sefiala que esto debe ser asi mientras no se presenten alteraciones
sustanciales de las circunstancias que los motivaron, pues en caso de que ello
ocurra, se deben revaluar las condiciones del contrato “rebuc sic stantibus”, en pro
de equilibrar la ecuacion econémica de éste.

En desarrollo del principio del equilibrio econémico del contrato, la doctrina ha
desarrollado la TEORIA DE LA IMPREVISION basado en el hecho de que existen
riesgos normales u ordinarios asumidos por las partes derivados de la naturaleza y
caracteristicas propias de los objetos contratados, pero que pueden aparecer
circunstancias excepcionales de imposible visualizacidon que alteren la ecuacion
economica del contrato y que deban ser tratados dentro de la teoria de la
Imprevision,**consignada normativamente en el articulo 5° numeral 1° de la Ley 80.

Ahora, las razones de su procedencia el Consejo de Estado las ha resumido asi: a)
La existencia de un hecho exdgeno a las partes que se presente con posterioridad
a la celebracion del contrato; b) Que el hecho altere en forma extraordinaria y
anormal la ecuacion financiera del contrato y C) Que no fuese razonablemente
previsible por los cocontratantes al momento de la celebracion del contrato.*

En este punto, encuentra este Despacho una aparente confusion de la defensa entre
la Fuerza Mayor y la teoria de la Imprevision, pues el profesor Jaime Orlando
Santofimio nos recuerda que la Fuerza Mayor, como hecho exdgeno, imprevisible e
irresistible, constituye una causa eximente de responsabilidad por tener la virtud de
interrumpir o desvirtuar el nexo causal entre el hecho y la ruptura de la ecuacién
financiera del contrato y de los principios irrogados al contratista por tal concepto,
en cuanto su_acaecimiento torna_en imposible la ejecucién del objeto
contractual, evento este que en todo caso resulta diferente de los hechos sobre los
cuales se edifica la teoria de la imprevision, donde la ejecucién de |a prestacién a
cargo del cocontratante no se torna en imposible, sino que entrafia una mayor
onerosidad que acarrea el desequilibrio de la ecuacion financiera.®’

Al respecto ha sefialado el Consejo de Estado:

“[....] El incumplimiento determinado por la fuerza mayor debe distinguirse de
la situacién que se presenta en aplicacion de la teoria de la imprevision,
puesto que la fuerza mayor exime de responsabilidad al contratista
incumplido, en tanto que en aplicacion de la teoria de la imprevision el
contratista cumple el contrato con dificultades, a cambio de lo cual tiene
derecho al restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato, alterada

34 Rodrigo Escobar Gil. Teoria general de los contratos de la administracion publica
35 Jaime Orlando Santofimio. Compendio de derecho administrativo

36 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, Sentencias del 26
de febrero de 2004, exp. 14043

87 Jaime Orlando Santofimio. Compendio de derecho administrativo, pag. 715.
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en razon del hecho imprevisible. En presencia de la teoria de la imprevision,
la prestacion contractual se cumple en condiciones gravosas para el
contratista y ello determina su derecho a que se restablezca la ecuacion
financiera del contrato. En cambio, la fuerza mayor determina la
irresponsabilidad del contratista frente a la no ejecucion del objeto
contratado, sin que ello comporte indemnizaciéon o compensacién a su favor.
Se tiene asi que la ocurrencia de la fuerza mayor impone demostrar que el
fendmeno fue imprevisible y que no permitié la ejecucion del contrato, en
tanto que en la teoria de la imprevisién debe probarse que el hecho exdgeno
e imprevisible no impidio la ejecucion del contrato, pero hizo més oneroso el
cumplimiento de las obligaciones para el contratista, porgue tuvo que incurrir
en gastos necesarios para contrarrestar los efectos impeditivos del fenémeno
presentado [....] En tales condiciones, se tiene que la fuerza mayor justifica
la inejecucion del contrato y no determina indemnizacion o compensacion
alguna en beneficio de la parte contratante, la cual queda eximida de
responsabilidad a pesar de haber incumplido el contrato; en tanto que la
teoria de la imprevision no justifica la inejecucion del contrato, se aplica
cuando el contrato se ha ejecutado con la alteracion de su ecuacion
econdémica y da derecho a que el contratista obtenga el restablecimiento
mediante la compensacion correspondiente®

Adicionalmente, esta Oficina Asesora Juridica encuentra que si bien es cierto el
presente contrato se suscribié en el marco de una Urgencia Manifiesta, no es menos
irrefutable que dentro de la correcta diligencia administrativa se encuentra la
verificacion de la capacidad financiera de sus colaboradores, como se hizo en este
caso con COMEPSA a quien se le tuvo en cuenta su capacidad y experiencia
basado en la Obra contratada con similares caracteristicas unos afios atras. Asi
como el Contratista tiene la corresponsabilidad de contar con unas finanzas sanas
gue permitieran garantizar su propuesta, el correcto cumplimiento del objeto
contractual y el interés general. Por lo que el Contratista no podria ahora pretender
constituir una Fuerza Mayor basado en problemas financieros de su propia
Compaiiia y maxime cuando se encuentra demostrado con las facturas presentadas
y pagadas, que Cormagdalena como Entidad contratante ha cumplido sus
obligaciones conforme se pacté, ademas de la continuacién en la ejecucion del
contratista al margen de la vision del avance de obra.

Luego se observa que no hay asidero factico y legal para justificar el incumplimiento
basado en razones financieras, pues no se prueba una Fuerza Mayor. Tal vez el
Contratista pretendi6é probar circunstancias que generaron una mayor onerosidad,
aungue se recuerda que este Despacho no cuenta con la facultad de reconocer
prestaciones econdémicas a COMEPSA a través de este instrumento administrativo,
pero no probo una imposibilidad de cumplimiento del objeto contractual.

Por las razones expuestas, este Despacho desestima el alegato propuesto como
causal de justificacion ante el posible incumplimiento y se permite continuar con el
andlisis de las circunstancias materiales externas y su implicacion en los plazos de
ejecucion del contrato.

38 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 11 de
septiembre de 2003, exp. 14-781:
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Circunstancias materiales externas y su implicacién en los plazos de ejecucion del
contrato.

Continuando con los argumentos de defensa del Contratista, se extrajo como tercer
punto lo que COMEPSA alega como circunstancias materiales externas
constitutivas de Fuerza Mayor o Caso Fortuito.

Al respecto el Contratista manifesté en los descargos:

“Con relacion al rendimiento de la operacioén, es importante mencionar que
debido a la ubicacion del sistema de pilotes (Frente del rio) y al método y
procedimiento de hincado, los equipos fueron especialmente adecuados
para este proyecto en especial, sobre todo para la linea de pilotes trasera,
frente a la estructura colapsada, por lo tanto los niveles del rio influyen de
manera directa en el rendimiento de la operacion, debido a que en niveles
muy bajo se presentan dificultades para llegar a las coordenadas estipuladas
para cada pilote, y en niveles muy alto el rio arrastra un mayor volumen de
residuos solido como lo relacionamos en nuestro informe remitido como
anexo del oficio COMEPSA-YUMA 146/19, donde evidenciamos la gran
cantidad de material vegetal, troncos, que se estacionaba en el area de
estribor (derecha), de la barcaza de pilotaje, los cuales produjeron que esta
se embalsara y ocasionara la inestabilidad de la misma. Esta situacion
amerito la utilizaciéon de tiempos y equipos (remolcadores y excavadoras),
para el retiro de los troncos con el objetivo de lograr desembalsar la
barcaza’...

... el pasado 5 de mayo de 20109, se presentd dificultades en el hincado del
pilote P-15, encontrando estructura desconocida en el fondo del rio, como lo
relacionamos en nuestro informe enviado el 31 de mayo como anexo del
oficio COMEPSA-YUMA 147/19, lo cual hizo necesario la utilizacién de un
grupo especializado de buzos industriales para realizar labores de inspeccion
y corte sumergido bajo agua. En conclusion, la inspeccién de buzo arrojo la
presencia de una inmensa estructura en el fondo del rio, y conjuntamente
con las labores de Buceo, se realizaron maniobras con los equipos Link Belt
308 A de 75 Toneladas y Excavadora brazo largo marca Hyundai de 38
toneladas para lograr liberar la zona de pilotaje. Producto de estas maniobras
se presentaron dafios en los equipos utilizados por lo cual se vio
obligadamente frenada la actividad e pilotaje, mientras se solucionaban los
inconvenientes”. ..

En respuesta, la Interventoria sefialé en la prueba por informe No. 11-757-106-19 del
20 de junio de 2019.

..."Finalmente, el Contratista menciona como excusa por su atraso los
niveles del rio Magdalena; la acumulaciéon de material vegetal y troncos que

se acumularon unos dias en el sector del proyecto y a la presencia de
estructuras desconocidas en el lecho del rio.

74

El futuro

es de todos




CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

75

En relacion con los niveles de agua, el Contratista al suscribir el contrato
declaré que conocia las condiciones del sitio del proyecto. Por otra parte, el
Contrato se ejecuto entre octubre de 2018 y junio de 2019, periodo en el cual
se presentd todo el rango de niveles del rio. Niveles medios octubre —
diciembre; niveles minimos enero-marzo y niveles maximos abril junio.

Adicionalmente, el Contratista hace seis (6) afios aproximadamente, formé
parte del

CONSORCIO CVR, el cual ejecuté para CORMAGDALENA el contrato No.
0-079-2013 cuyo objeto era el Disefio y Construccion de Obras de
Contencién y Mantenimiento en la Terminal Fluvial de Pasajeros YUMA en
Barrancabermeja Santander; una obra con caracteristicas muy similares a
las que se pretendia construir para atender la Urgencia Manifiesta, por lo cual
las condiciones de trabajo en el rio Magdalena eran ampliamente conocidas
por él.

La Interventoria afirma categéricamente que la acumulacién de material
vegetal y troncos (palizada) que el Contratista aduce que se presenté entre
el 13 y 23 de mayo nada tuvo que ver con los ya pésimos rendimientos en la
hinca de pilotes y en el hecho de que el Contratista pensara en cambiar el
sistema de hinca.

Como lo indicé la Interventoria en su oficio I-757-095-19 del 31 de mayo de
2019 y el oficio 11-757-096-19 del 4 de junio de 2019, el Contratista decidié
cambiar el sistema de pilotaje, y es asi como el dia 10 de mayo después del
Comité de Obra No.11; el Contratista nos informé durante la inspeccién de
obra que se realiz6 conjuntamente entre la Interventoria y el Supervisor del
Proyecto, gue COMEPSA habia decidido cambiar el sistema de hinca para
mejorar los rendimientos y nos mostré la canastilla sobre la cual estaban
trabajando.

De lo anterior, se determina que el Contratista decidi6é el cambio del sistema
de pilotaje antes de las palizadas, por lo cual cambio sistema nada tuvo que
ver con el hecho de la palizada.

Por otra parte, tal como lo sefiala la Interventoria a través del oficio 11-757-
095-19 del 31 de mayo de 2019, entre el periodo del 13 al 23 de mayo el
Contratista adelant6 actividades encaminadas al desarrollo del proyecto, en
dicho oficio citamos:

“Los dias 13, 14 y 17 de mayo de 2019 se realizaron actividades de
hinca de dos pilotes, en las mismas condiciones como se venian
realizando, lo que indica que no existe una clara programacion de las
actividades a desarrollar, lo que demuestra una descoordinacion
entre la parte administrativa y técnica de su empresa".

En igual forma describimos que:
“Entre los dias 15, 16, 18 y 19 de mayo de 2019 el Contratista realiza

labores de llenado de pilotes con material de rio, instalacion de acero
de refuerzo y fundida de pilotes de concreto de 4000psi."
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De lo anteriormente expuesto, se demuestra claramente que durante periodo
de ocurrencia de la palizada, el Contratista si desarroll6 actividades propias
del contrato y en ningiin momento se suspendieron las labores, ni parcial, ni
totalmente.

Por otra parte, como lo hemos mencionado ya reiterativamente, al presentar
la propuesta para ejecutar la Urgencia Manifiesta que nos ocupa, era del
conocimiento del Contratista que en el fondo del rio se encontraban la
tablestaca metélica las estructuras de concreto del Terminal constituidas por
la rampa de acceso y la escalera, y que el contrato exigia su extraccion.

El Anexo Técnico de la Urgencia Manifiesta en su punto 5. ACTIVIDADES
URGENTES, establece

“el Contratista debera adelantar de manera inmediata las siguientes obras,
gue se consideran urgentes a fin de eliminar el riesgo de colapso de la
estructura del terminal Fluvial”

i Movilizacion y desmovilizacion de equipos.

il Cerramiento provisional.

ii, Excavaciones y demoliciones.

iv. Extraccion de 18 Metros lineales de Tablestacas colapsadas.
v Estabilizacién del edificio del Terminal Fluvial de Yuma.

De igual forma, en el anexo técnico dela Urgencia Manifiesta, se muestra la
situacion de las estructuras colapsadas”...

."el equipo de trabajo del Contratista, pudo verificar las condiciones que
presentaban las estructuras colapsadas y que debié en su momento
presentar un plan para el retiro de éstas.

Como se puede determinar, anexo técnico como de lo evidenciado en obra,
las estructuras que para el Contratista son “estructuras desconocidas”, no
son mas que la tablestaca, la rampa de acceso y la escalera colapsada.

Asi las cosas, es apenas obvio que en el sector donde colapsaron la
tablestaca y las estructuras de concreto, el cual coincide justamente con el
sitio donde el Contratista disefié la hinca de los pilotes frontales del proyecto,
estas estructuras colapsadas iban a interferir con el proceso de hinca si no
eran extraidas con anterioridad.

Esta situacion se hizo visible para COMEPSA el 4 de febrero de 2019, hace
cuatro (4) meses y mucho antes de la suscripcion del Otrosi No. 3. En ese
entonces "las estructuras desconocidas” impidieron la hinca de un pilote y el
Contratista inform6 que contrataria a unos buzos para que realizaran las
inspecciones del caso y asi continuar con los trabajos de hinca

Han pasado cuatro (4) meses desde gque el Contratista se percatd que no era

posible hincar los pilotes sin extraer las estructuras, actividad que debié
realizarse en el mes de noviembre de 2018 (hace siete meses), tal y como
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estaba previsto y concebido en el cronograma inicial del proyecto que el
Contratista presento.

En conclusién, el Contratista COMEPSA fue incapaz de extraer las
“estructuras desconocidas”, que no son otra cosa que la tablestaca metalica,
las estructuras en concreto dela rampa de acceso y la escalera que yacen
en el fondo del rio; por lo tanto, tampoco pudo realizar la hinca de los pilotes,
y como esta actividad se encuentra en la ruta critica del proyecto, tampoco
pudo realizar las demas actividades del cronograma de obra, trayendo como
consecuencia el incumplimiento definitivo del contrato, generando un gran
perjuicio a Cormagdalena y a la comunidad de la regién usuaria del muelle
fluvial, la cual después de diez (10) meses que se presentara el colapso del
tablestacado del terminal, no ha podido hacer uso de sus instalaciones.

Como quiera que este argumento ocup6 gran parte de la defensa del Contratista por
su presunta vocacién para romper el nexo causal. Este Despacho requeria
esclarecer los hechos previamente narrados ademas de su incidencia en el presunto
incumplimiento de COMEPSA, por lo cual se le solicité al Perito en el dictamen
decretado, se sirviera responder:

5.

¢Las estructuras en el fondo del rio que el Contratista presenta como
“estructuras desconocidas”, corresponden a la tablestaca metalica, concreto
de la rampa de acceso y la escalera colapsada como lo afirma la
Interventoria?

¢La palizada que el Contratista presenta como hecho constitutivo de fuerza
mayor, tenia vocacion para generar imposibilidad de avanzar con la obra?

En respuesta al primer interrogante, el Perito sefalo:

“(...)A partir de una simple repaso de los antecedentes del muelle y de los
eventos ocurridos en el sitio del muelle entre 2013 y 2015 para el Perito no
gueda otra opcién sino concluir que los elementos enterrados en el lecho del
rio y que afectaron la hinca de los pilotes en las localizaciones 13 y 14,
cuando estos se iban a instalar el 5 de mayo de 20193 obligando a su
relocalizacion, son parte de restos de la escalera y la rampa de acceso en
concreto que ocupaban el sitio donde se presento la falla de la tablestaca de
contencién en agosto de 2018.
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Alineamiento de la
Tablestaca construida en
los afos 40 k

Restos de Esfructuras Enterradas en el Sitlo de 1a Obra
Fuents Informe de los Buzos Industriales mayo 2019

En efecto, tomando como referencia la figura elaborada por los buzos que
realizaron la inspeccion se puede apreciar como el elemento enterrado
atraviesa el alineamiento de la linea externa de pilotes del nuevo muelle, que
a su vez corresponde con el del tablestacado que fall6 en agosto de 2018.
Puesto que, por otra parte, no hay elementos para presumir que su presencia
es anterior a la misma, ya que la tablestaca fue instalada hace algo mas de
70 afios y alcanzaba una profundidad del orden de 10 a 12 m de acuerdo
con las evaluaciones de la Universidad Nacional de Colombia y que, su
localizacién tampoco podria por idénticas razones, atribuirse a escombros
provenientes de la falla del muelle en el 2013 y a las actividades posteriores
para su restitucion, la Unica explicacion valida para la presencia de ese
blogue en ese sitio, es por los restos de las estructuras falladas en 2018,
cuya deteccién y remocion oportuna no habria sido realizada por la falta de
una adecuada planificacion de la obra, dando como era ha lugar la
importancia debida a las actividades de inspeccion y adecuacion del sitio,
soportadas en especificaciones de construccion rigurosas sobre el alcance y
requerimientos de esta actividad, como ya se sefial6 en respuesta a la
Pregunta 6.4 de este cuestionario.

Actividades cuyos referentes y alcances en la declaracion de la Urgencia
Manifiesta y en Anexo Técnico de la contratacion estaban apenas esbozados
en términos muy generales, pero a la vez de manera taxativa y que el
Contratista deberia desarrollar a acorde con su experiencia previa y
conocimiento del sitio.

En la declaracion de Urgencia Manifiesta.
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Con respeclo a las intervenciones, gue deben ser urgenies, para atender la situacidn
de nesgo de la lerminal Yuma se consideran las siguienies actividades.

s Aclualizacion y ajuste de esludios y disefios realizados en el mismo seclor con

« Reliro del malerial colapsado, concretos y lablestacas

LT BT TN AL U

que aclualmente generan socavacion.

« Consluccion de estrucluras hincadas pare l8 estabilizacion de la onfla ¥ la
recuparacidn del paramenio del anfiguo fablestacado.

« Rellenos con maleriales pélireos o prefabnicados para recuperar el drea perdida.

« Esirucluras para profeger a la cimentacidn del médula 1 del ferminal fluvial (sala
de espera y [aquillas)

» Reconstruccidn de andenes, escaleras y rampas en concredg,

En el Anexo Técnico.

5. ACTIVIDADES URGENTES.

Lina ver suscrito el Acta de Inicio del Contrato, el Contratista debera adelantar de manera inmediata
as siguientes obras, que se consideran urgentes a fin de efiminar el riesgo de colapso de la
Estructura del terminal Fuvial

i Maovilizacion y desmovilizacidn de equipos, El Contratista tendrd hasta tres dias para
mowlizar el equipamiento necesarlo, En caso de Incumplimiento, se causardn las
multas pertinentes

Excaveciones y demoliciones.
Extraccién de 18 Metros lineales de Tablestacas colapsadas

Excavaciones y demoliciones 2 maquinas
Retiro de materiales sobrantes,
Extraccion de 18 metros lineales de tablestaca colapsada

Para el Perito ademas, es viable pensar que como resultado de las
actividades de preparacion del terreno y la remocion de la tablestacas que
se habrian realizado, al parecer manera progresiva durante los tres primeros
meses de la obra y sin unas especificaciones y procedimientos claros para
controlar su ejecucion habrian podido llevado a mover y reposicionar el
blogue en la posicién en que finalmente fue encontrado por los buzos, sitio
en el que ademés por ser la zona de ejecucion de los trabajos con la
presencia del planchon y sus anclas, se pudo haber favorecido el
aguietamiento de las aguas y por ende una mayor sedimentacion, lo que
explicaria su deteccion por debajo de una capa de 1.5 m de sedimentos,
como lo describe el informe de los buzos.

Asi las cosas, para el Perito la idea que en el sitio de la obra aparecieron
“estructuras desconocidas” cuya presencia no era advertible
previamente y que, por lo tanto, no se habrian podido establecer los
procedimientos adecuados para su remocién carece de soporte. Los
elementos afectados por la falla de agosto de 2018 eran identificables
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en su tamafio y caracteristicas y su retiro total era claramente una
condicion para realizar la obra.

En respuesta al segundo interrogante, el Perito sefial6:

“Las palizadas a partir de la parte media del rio Magdalena, de Puerto Berrio
hacia abajo, suelen ser un fenbmeno recurrente en épocas invernales,
particularmente en los meses de abril, mayo y octubre, coincidiendo con
eventos de crecientes, sin embargo, debe quedar claro, no es un fenémeno
climatico y no se presentan con la misma frecuencia que las crecientes, ya
que son el resultado de las actividades antropicas y procesos de inestabilidad
en las cuencas de los principales afluentes del rio. En el sector
Barrancabermeja es la cuenca del rio Carare uno de las mas importantes
aportantes de troncos y material vegetal en descomposicion la que da lugar
a estas palizadas.

Para el Perito estos antecedentes permiten advertir como la ocurrencia de
estos eventos o fendmenos aunque probables, son imprevisibles en términos
de su momento de ocurrencia y sus caracteristicas (extensiéon y duracion) y
que cuando tienen lugar afectan de manera muy importante todas las
actividades en el rio, no solo de transporte de carga y/o pasajeros sino
igualmente la operacién de estructuras y/o embarcaciones estacionarias
como el muelle flotante de Yuma o las barcazas o planchones utilizadas para
realizar el pilotaje y el izaje y colocacion de las plaquetas de concreto, los
elementos mas importantes de las obras objeto de la Urgencia Manifiesta.

Instalaciones flotantes que al mantenerse en un sitio fijo actian como una
barrera de contencién de la palizada, que en consecuencia produce un
desbalance en las presiones laterales que actdan sobre ellas y que,
dependiendo de la forma de su casco y la carga de troncos, estos puede
meterse por debajo inclinandolas,

desestabilizandolas e incuestionablemente, afectando cualquier actividad
que se esté realizando sobre ellas, mas aun de aquellas que exigen un
control riguroso de verticalidad como es el hincado de pilotes; ademas de
poner en un alto riesgo al personal y a los equipos que se encuentran sobre
las mismas, condiciones que obligan a realizar de manera inmediata
operaciones especiales de reorientacion, ademas del uso de maquinaria tipo
palas para agilizar el retiro de los troncos y ramas para restablecer la
estabilidad de tales instalaciones.

En concepto del Perito la situacion y las condiciones descritas atrds se
ilustran de forma satisfactoria en el diagrama y las fotografias reproducidas
abajo, que el Contratista presentdé a la Interventoria sobre la palizada
ocurrida en el sitio de la obra entre el 13 y el 23 de mayo de 2019, con el
Oficio Comepsa - Yuma 146/19 de mayo 30. En el diagrama se esquematiza
la manera como se afecta la estabilidad de la barcaza y en las fotografias se
muestran las actividades realizadas y los equipos de remocién que debieron
ser utilizados para superar la contingencia,
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2015

En el informe ya mencionado, el Contratista presenta ademas una relacién y
descripcion detallada de los tiempos consumidos en las actividades
realizadas para la remocion y estabilizacion de su plataforma de trabajo, en
el periodo en que la palizada tuvo lugar.
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DURACION |
FECHA DESCRIPCION ACTIVIDAD REALIZADA
(Horas)
| R e S
| PALIZADA LATERAL AL BOTE LIMPIEZA Y REAMOCION
13- may-19 4.0
COLON MECANICA
PALIZADA LATERAL AL BOTE LIMPIEZA Y REMOCION
14-may-19 - = 2 3a
COLON PMECANICA

| DESEMBALSAMIENTO CON 3
| PALIZADA LATERAL ¥ DEBAIO DEL _
IS-may-19 REMOLCADORES Y AYUDA CON 59
BOTE COLON

EXCAVADORA HYUNDMN

PALIZADA LATERAL AL BOTE LIMPIEZA Y REMOCHON

. ~
| 37-may-19 COLON PAECANICA o
PALIZADA LATERAL AL BOTE LIMPIEZA Y REMOCION -
‘ i8S may-19 z = R > 49
COLO™N MECANICA
PALIZADA LATERAL Y DEBAJO DEL LIMPIEZA Y REMOCION
19-may-19 3.5
‘ BOTE COLON MECANICA
PALIZADA LATERAL ¥ DEBAIO DEL LIMPIEZA ¥ REMOCION _
‘ 20-may-19 48
BOTE COLON MECANICA
PALIZADA LATERAL ¥ DEBAIO DEL LIMPIEZA Y REMOCION
21-amay-19 L8 % S 2
BOTE COLON MECANICA

g T DESEMBALSAMIENTO CON 2
PALIZADA LATERAL ¥ DEBAIO DEL
22 -enay 19 REMOLCADORES ¥ AYLIDA CON 7.8

BOTE COLON
EXCAVADORA HYUNDMAY
SE REALIZA DESEMBALSAMIENTO

AN 2 REMOLCAIDORES Y SE
PALIZADA LATERAL AL BOTE = '

23 amay-19 POSICIONA BOTE DE FORMA 5.6
COLON
. LONGITUDINAL AL RIO
MAGDALENA,
HORAS EMPLEADAS PARA REMOCION Y LIMPIEZA DE PALIZADA S1.1

Con base en lo anterior, para el Perito las palizadas aunque se puedan
calificar como fenémenos recurrentes, al no ser eventos de tipo
climatico y presentarse ademas con caracteristicas impredecibles,
tiene los elementos para ser consideradas Fuerza Mayor en relacion
con las actividades que se desarrollan en el rio y dentro de ellas por
supuesto, las de las obras de la Urgencia Manifiesta que no podian
llevarse a cabo sino desde una barcaza o planchén y que, como fue
soportado por el Contratista, por las palizadas presentadas entre mayo
13y 23 de 2019 no pudieron continuarse de manera normal, esto es con
los rendimientos y los recursos tecnoldgicos y de personal previstos,
sino por el contrario teniendo que ser interrumpidas para salvaguardar
el personal y los equipos y dar prioridad a las actividades de remocion
de troncos y ramas, de forma tal de lograr la estabilizacién de la
plataforma de trabajo.

En este aspecto, el Perito encuentra la posicién de la Interventoria de no
reconocer la situacién creada por la palizada como de fuerza mayor y en
consecuencia tampoco, sus impactos en el plazo de ejecucion de la obra,
contradictoria con el concepto favorable de su recomendacién a la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIiO GRANDE DE LA
MAGDALENA - CORMAGDALENA para suscribir al Otrosi No. 1 del
Contrato, en el que parte del plazo adicional concedido se dio por la
ocurrencia de lluvias fuertes, tal como se aprecia en el documento respectivo,
siendo las lluvias no solo eventos son mas previsibles probabilisticamente
que las palizadas, sino que, en la matriz de riesgos del Anexo Técnico, en
criterio que no comparte el Perito, es un riesgo que se le asigna al Contratista
en un 100%.
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Para concluir para este Perito, la palizada no solo constituye un evento
de Fuerza Mayor por sus claras implicaciones en el desarrollo normal
de la obra de Urgencia Manifiesta, sino que en el contexto de los plazos
tan limitados que se estaban manejando para su ejecucidn, no esta por
demas, llamar la atencién gque el tiempo de duracidn de la palizada, del
orden de 11 dias, es comparable al que tomoé el Contratista para hincar
y fundir los pilotes faltantes, luego de la fecha de terminacion
contractual.

Continuando con este argumento, la defensa del contratista manifestdé en los
alegatos finales:

Lo primero que debe recordarse y anotarse, es que el presente contrato fue
suscrito bajo la modalidad de urgencia manifiesta. Esto implica que ni
CORMAGDALENA ni el propio contratista tienen el tiempo prudente para
planificar la totalidad de la obra, incluyendo plazos y presupuestos.

Quiere decir, ademas, que es mucho mas factible que en el curso de
ejecucion de las obras las partes encuentren circunstancias que tienen
mayor probabilidad de afectar el ritmo de las obras y hasta suspenderlas, por
la poca posibilidad de resistir la ocurrencia de dichos eventos.

Asi ocurrié en el presente caso con las dificultades encontradas en relacién
con las pdlizas, o por la presencia de una familia de caimanes que impedia
los trabajos y por las complicaciones para adquirir la tuberia requerida para
el proyecto®. Circunstancias estas que fueron reconocidas en los otrosies y
en las suspensiones como causas suficientes para ampliar el plazo del
Contrato y/o suspenderlo.

Pero ademas de estas, durante la ejecucion del Contrato se presentaron
otras situaciones externas al contratista COMEPSA que también afectaron
de gran manera la ejecucion los tiempos del proyecto.

Una de ellas fue la palizada, que, en palabras del propio Dictamen, hubiera
justificado al menos una prérroga adicional de once (11) dias, sin contar con

39 Pagina 255 del dictamen, el perito sefala: “Para el perito, aunque si bien es cierto el contratista
conocia las condiciones del contrato, para este mismo, le era imposible predecir la existencia o no
de la tuberia de pilotaje, con la que realizdé exactamente la intervencion que realizé en el pasado. En
este caso en particular el interventor desconoce las pruebas facticas de la falta de material, por lo
que su decisioén esta basado en una posicion subjetiva, salida de la realidad del contrato”
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lo reprocesos y tiempos muertos de planificacién y ejecucién. Esto dice el
dictamen:

“Para concluir para este Perito, la palizada no solo constituye un evento
de Fuerza Mayor por sus claras implicaciones en el desarrollo normal
de la obra de Urgencia Manifiesta, sino que en el contexto de los plazos
tan limitados que se estaban manejando para su ejecucion, no esta por
demas, llamar la atencion que el tiempo de duracion de la palizada, del
orden de 11 dias, es comparable al que tom¢ el Contratista para hincar
y fundir los pilotes faltantes, luego de la fecha de terminacién
contractual.”

Ademas, se presentaron fuertes lluvias y otras circunstancias como el
hallazgo de “estructuras desconocidas” en el fondo del rio que dificultaron
notoriamente las obras.

Precisamente, respecto de las denominadas “estructuras desconocidas”,
tanto en el Dictamen original como en la audiencia de 14 de febrero de 2020,
el Ing. Guillermo Angel Reyes, miembro del equipo de Peritos, manifesto
expresamente que, en su criterio técnico, la existencia de las estructuras
desconocidas no era una circunstancia “imprevisible”y que COMPESA podia
saber que se encontraria con tales eventos durante la ejecucién de la obra.

Ahora bien, independientemente de que COMPESA hubiera podido “prever”
tal situacién o no, lo cierto es que el elemento de “previsibilidad” no puede
medirse como si se tratase de cualquier otro contrato donde la Entidad y el
contratista tienen tiempo para planificar, estudiar y disefiar. No, en el
presente asunto, al tratarse de un contrato suscrito bajo la modalidad de
urgencia manifiesta y ante la amenaza inminente de la posible ruina del
edificio de la Terminal Yuma, es claro que la carga de previsibilidad no puede
ser la misma y que, por ende, el impacto de estas circunstancias si debe
tenerse en cuenta para efectos de determinar el plazo real del Contrato.

Ademas, es importante recordar que el Perito, en la audiencia de 14 de
febrero de 2020 reconoci6 que, en todo caso, la existencia de las “estructuras
desconocidas” si habia generado un impacto en el plazo del Contrato. Esto,
entre otras, pues COMPESA tuvo que implementar medidas extraordinarias
para solucionar la situacion de las “estructuras desconocidas”, como lo
fueron la contratacion de buzos y el uso de maquinaria especializada. Asi lo
muestran las siguientes fotografias:
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Imagen 2. Retro con martillo para tratar de retirar estructura
desconocida

Esto, por si s6lo demuestra que al tener que acudirse a actividades “no
previstas” en el Contrato, se esta ante un hecho que tuvo consecuencias
‘imprevisibles” y ademas, “irresistibles”. Esto, pues por mas que el encuentro
con las “estructuras desconocidas” pudiera ser un hecho anticipable, lo cierto
es que el evento como tal tuvo todas las caracteristicas de un evento de
fuerza mayor y caso fortuito por las consecuencias que tuvo. Al respecto,
resulta importante recordar lo dicho por el H. Consejo de Estado en
Sentencia de 15 de junio de 2000, Exp 12423, C.P. Maria Elena Giraldo
Gomez, en la que se dijo:

“...) la fuerza mayor sélo se demuestra: ‘..mediante la
prueba de un hecho externo y concreto (causa extrafna).

(...) lo_que debe ser imprevisible e irresistible no es el
fendmeno como tal, sino sus consecuencias () En sintesis,
para poder argumentar la fuerza mayor, el efecto del
fendbmeno no solo debe ser irresistible sino también
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imprevisible, sin que importe la previsibilidad o
imprevisibilidad de su causa.”

Asi, es claro que el encuentro, tratamiento y solucion de las “estructuras
desconocidas” es una situaciéon ajena y no imputable a COMEPSA, que
implic6 que COMEPSA debiera desplegar actos mas all4 de los exigidos
contractualmente, para los que ni siquiera existian precios unitarios
aprobados y que implicaron una sustancial demora en la ejecucién del objeto
contractual, por lo que hubieran sustentado la necesidad de ampliar el plazo
y de ajustar el presupuesto para atender dicha situacion.

En conclusién, estas circunstancias mencionadas, sumadas a las
afectaciones climatologicas anormales (altos niveles del Rio Magdalena), asi
como a la negativa injustificada de la Interventoria de recomponer el
presupuesto del Contrato, habrian justificado la prérroga por un plazo mucho
mayor que el que se otorgd en el Otrosi No. 3 y tal como fue solicitado por
COMEPSA en varias oportunidades (ver oficio COMEPSA-YUMA 150-19).

Vale traer a colacion lo dicho por el Perito en el documento de 10 de febrero
de 2020 al responder la pregunta No. 4 formulada por CORMAGDALENA,
asi:

“Para el caso de la obra de la recuperacion del muelle del Terminal
de Pasajeros Yuma es claro para este Perito que la decision de la
Interventoria de no reconocer el fenémeno de las palizadas ocurridas
en mayo de 2019 como un evento de Fuerza Mayor, no permitié que
el plazo de ejecucién se extendiera hasta el 22 0 23 de junio de 2019,
con lo que y de acuerdo con los conceptos de la misma Interventoria,
se habria podido llegar a una fecha muy proxima a la que ella
estimaba se necesitaba para la terminacién de la obra.

(..)

Asi las cosas, es claro que en el presente asunto no s6lo NO existe un
Informe de la Interventoria que permita sustentar cual es supuesto el
incumplimiento del contratista en los términos del articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, sino que ademds, existe suficiente evidencia de hechos y
circunstancias que hubieran ameritado la extension del plazo del Contrato,
con lo cual COMPESA habria podido culminar las obras a su cargo, en lugar
de tener que defenderse de un procedimiento injusto como el presente.

En el mismo orden, de existir un supuesto incumplimiento en cabeza de
COMEPSA, es claro que esas mismas circunstancias que ameritaban la
suscripcién de una nueva prorroga, constituyen también eventos eximentes
de responsabilidad que no fueron tenidos en cuenta tampoco por la
Interventoria antes de solicitar el inicio del procedimiento sancionatorio y que
hoy justifican el cierre del mismo sin sancion.

De la lectura de los argumentos de la defensa, la respuesta de la Interventoria a
estos alegatos y el andlisis del Perito, este Despacho encuentra dos hechos
diferentes, con circunstancias y efectos igualmente distintos. El primer hecho, tiene

86

El futuro

es de todos




CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

que ver con las denominadas “estructuras desconocidas” como hecho constitutivo
de Fuerza Mayor y la segunda, el fenémeno de la palizada.

Para abordar este alegato, esta Oficina Asesora Juridica empezara desarrollando lo
concerniente al primer hecho, asi:

Las denominadas “estructuras desconocidas’” como un hecho constitutivo de Fuerza
Mayor

Respecto este primer hecho, este Despacho busca determinar si el Contratista
conocia o le era previsible la existencia de estas estructuras en el fondo del rio y sus
consecuencias. Tras la revision del contrato se encontr6 en la Clausula 9.3
Documentos del contrato: “son documentos del contrato, y por lo tanto forman parte
integral del mismo, los siguientes: b) El anexo técnico de la invitacién publica No. 1,
al remitirnos al anexo técnico referenciado en el contrato, se lee en el punto 5°
actividades urgentes:

“5. ACTIVIDADES URGENTES.
Una vez suscrito el Acta de Inicio del Contrato, el Contratista debera

adelantar de manera inmediata las siguientes obras, que se consideran
urgentes a fin de eliminar el riesgo de colapso de la Estructura del terminal

Fluvial.

I Movilizacién y desmovilizacion de equipos. El Contratista tendra
hasta tres dias para movilizar el equipamiento necesario. En caso
de incumplimiento, se causaran las multas pertinentes.

i. Cerramiento provisional.

iil. Excavaciones y demoliciones.

iv. Extraccion de 18 Metros lineales de Tablestacas colapsadas.

V. Estabilizacién del Edificio del Terminal Fluvial de Yuma.” (Negrilla y

subrayado fuera de texto)
Adicional a la mencién como actividad urgente del anexo técnico, salta a la vista en

numerosas fotografias que acompafian los documentos contractuales, la imagen de
la Tablestaca colapsada

16/08/2018

Zona Je colapso de escales y andenes.
Luego es claro para este Despacho que, si el Contratista no conocia la existencia
de material colapsado en el fondo del rio, si le era facilmente previsible su presencia
tal como concluye el Perito en la respuesta 5 del dictamen:
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”

‘la idea que en el sitio de la obra aparecieron “estructuras desconocidas
cuya presencia no era advertible previamente y que, por lo tanto, no se
habrian podido establecer los procedimientos adecuados para su remocion
carece de soporte. Los elementos afectados por la falla de agosto de 2018
eran identificables en su tamafio y caracteristicas y su retiro total era
claramente una condicion para realizar la obra.”

Sin embargo, la defensa del Contratista afirma en los descargos que: “Por mas que
el encuentro con las “estructuras desconocidas” pudiera ser un hecho anticipable, lo
cierto es que el evento como tal tuvo todas las caracteristicas de un evento de fuerza
mayor y caso fortuito por las consecuencias que tuvo. Y cita la Sentencia del
Consejo de Estado de 15 de junio de 2000, Exp 12423, C.P. Maria Elena Giraldo
Gomez:

“...) la fuerza mayor sélo se demuestra: “...mediante la prueba de un

hecho externo y concreto (causa extrafia).

(...) lo_que debe ser imprevisible e irresistible no es el fendmeno como
tal, sino sus consecuencias () En sintesis, para poder argumentar la
fuerza mayor, el efecto del fenébmeno no solo debe ser irresistible sino
también imprevisible, sin que importe la previsibilidad o imprevisibilidad
de su causa.”

Respecto a este argumento, del cual la defensa desprende que la circunstancia
de imprevisibilidad e irresistibilidad no se deriva de la presencia de las
“estructuras desconocidas” mismas, sino de las consecuencias que su aparicion
y necesidad de extraccion conllevaron. Esta Oficina Asesora Juridica debe traer
en cita la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 2 de junio
de 1958, la cual sefala respecto a la conducta culposa:

“cuando el resultado danino es producto de la infraccion al deber objetivo
de cuidado y el agente debi6 haberlo previsto por ser previsible, o
habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo. También se ha definido la
culpa como el error de conducta en que no habria incurrido una persona
en las mismas circunstancias en que obré aquella cuyo comportamiento
es analizado y en consideracion al deber de diligencia y cuidado que le
era exigible”

Y es que no hay que perder de vista que el Contratista es un comerciante en los
términos del articulo 10 del Codigo de Comercio y por tanto un profesional en su
labor, gque COMEPSA es una Compafiia con una amplia trayectoria y experiencia
en proyectos de estas caracteristicas, luego le era considerablemente previsible
tanto la existencia de las estructuras, como la necesidad de limpiar el terreno a
intervenir previo a iniciar la instalacion de los pilotes, teniendo en cuenta la alta
probabilidad de que este material colapsado interfiriera con los disefios y
actividades a ejecutar; ademas de las posibles dificultades que pudiese
conllevar su extraccién, maxime cuando los materiales que componian la
infraestructura colapsada se encontraban expuestos en la parte superior del
muelle y eran facilmente perceptibles.

El futuro

es de todos




CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

Como lo sefala igualmente el Consejo de Estado “el error proveniente de
impericia o negligencia estan excluidos de la posibilidad de restablecimiento por
ser errores inexcusables.™

Adicionalmente, se aprecia con acierto la conclusion del Perito cuando afirma
que el retiro total del material colapsado era una condicién para realizar la obra.
Por las razones expuestas, respecto al primer hecho “estructuras desconocidas”
este Despacho lo desestima como un hecho imprevisible constitutivo de Fuerza
Mayor eximente de culpa.

El fendmeno de la palizada.
Como segundo hecho externo, la defensa sefiala el fenémeno de la palizada.

Vale la pena advertir que cuando se valoré esta informacién en conjunto con lo
sefialado por la Interventoria, se evidencio que en la comunicacion 11-757-096-19 del
04 de junio de 2019, la Interventoria neg6 la solicitud de suspensién del contrato
solicitada por COMEPSA, basado en el hecho de que la palizada del rio Magdalena
en nada afect6 las actividades que venia realizando el Contratista para la fecha de
ocurrencia de esos hechos, sefalando:

“.En visita de obra realizada el dia 10 de mayo de 2019 inmediatamente
después del Comité de Obra No. 11, usted informé a la Interventoria y al
Supervisor del proyecto por parte de Cormagdalena, que a partir del lunes
13 de mayo de 2019 iban a realizar un cambio en el sistema de hinca de
pilotes, instalando a la gria una canastilla con lo cual esperaban aumentar
considerablemente el rendimiento de esta actividad.

Los dias 13, 14 y 17 de mayo de 2019 se realizaron actividades de hinca de
dos pilotes, en las mismas condiciones como se venian realizando, lo que
indica que no existe una clara programacion de las actividades a desarrollar,
lo que demuestra una descoordinacion entre la parte administrativa y técnica
de su empresa.

Entre los dias 15, 16, 18 y 19 de mayo de 2019 el Contratista realiza labores
de llenado de pilotes con material del rio, instalacion de acero de refuerzo y
fundida de pilotes en concreto de 4000psi.

El 20 de mayo de 2019, el Contratista decide cambiar el sistema de hinca de
pilotes, por uno en el cual se utiliza el martillo de pilotaje sobre una guia
suspendida por la grda Link-Belt. Con este sistema, el Contratista plantea
hipotéticamente la disminucion de los tiempos de posicionamiento del bote,
ya que al estar el martillo suspendido por una gria movil no sera requerido
el movimiento del bote para posicionarlo.

40 Consejo de Estado, seccion 3°, sentencia del 30 de junio de 1994, M.P. Julio Cesar Uribe Acosta

89

El futuro

es de todos




CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

Desde el 20 de mayo se realiza el acondicionamiento del sistema de pilotaje
y han quedado suspendidas las actividades de hinca y rehinca de pilotes, ya
que no se ha podido adecuar correctamente el nuevo sistema de hinca.™*

Con base en este informe, esta Oficina Asesora Juridica advierte que el analisis a
desarrollar no se debe centrar en examinar si el hecho natural de la palizada es
imprevisible e irresistible o no, porque como afirma el Perito en su dictamen y este
Despacho esta de acuerdo, es posible prever la ocurrencia de una palizada pero
resulta imposible conocer cuando va a ocurrir  Asi las cosas, el punto de andlisis
para determinar si este hecho constituyd una Fuerza Mayor eximente de
responsabilidad, debe centrarse en determinar si la palizada rompe el nexo de
causalidad entre el hecho de COMEPSA (el incumplimiento del Contratista al
vencimiento del plazo contractual) y el dafio a Cormagdalena (no recibir la obra
completa)

Recordemos que el Consejo de Estado ha dicho respecto a la Fuerza Mayor que “es
causa extrafia y externa al hecho demandado; se trata de un hecho conocido,
irresistible e imprevisible, que es ajeno y exterior a la actividad o al servicio que
caus6 el dafio™y que como ya se sefialé previamente, para el régimen de los
contratos, este hecho constitutivo de Fuerza Mayor debe derivar en la imposibilidad
de cumplir el objeto contractual sin responsabilizar al Contratista por ello.

Para el caso que nos ocupa, COMEPSA prueba la ocurrencia de un hecho natural
extrafio y externo, imprevisible e irresistible, pero no prueba que este hecho lo haya
eximido de responsabilidad por el presunto incumplimiento, pues como sefial6 la
Interventoria, durante los mismos dias de la palizada, COMEPSA sigui6 ejecutando
la obra e incluso hincé dos pilotes en las mismas condiciones que lo venia haciendo.
Con base en esto, este Despacho encuentra nuevamente que no puede confundirse
la teoria de la imprevision como instrumento que da lugar a equilibrar la ecuacién
financiera del contrato, (principio del equilibrio econémico del contrato), si es que,
en un hipotético caso, el hecho pudo configurar sobrecostos o una mayor onerosidad
para el contratista; con el concepto de Fuerza Mayor que imposibilita la ejecucién
del contrato.

En consecuencia, esta Oficina Asesora Juridica desestima la palizada como hecho
constitutivo de Fuerza Mayor eximente de responsabilidad.”(...)

Teniendo en cuenta los argumentos y precisiones citadas, este Despacho conserva lo
sefialado en la resolucion recurrida sobre la fuerza mayor y su incidencia en el
incumplimiento contractual.

5.1.6. Valoracion técnica actualizada del cumplimiento.

“No se cuenta a la fecha con una valoracién técnica y actualizada que refleje el real
avance de las obras a la fecha, sin pretender separar lo ejecutado antes y después de

41 Comunicacion Interventoria CONCEP S.A.S. No. 11-757-096-19 del 04 de junio de 2019

42 Consejo de Estado, Sentencia proferida el 16 de marzo de 2000, Exp. 11.670, C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez
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agotado el plazo de ejecucion, tampoco que abarque en su integridad la revision
documental del contrato y que por ello resulte contundente y convincente para la entidad
adoptar una decision como en derecho corresponde.

Lo que mas se acerca a ese trabajo juicioso, y ponderado es el dictamen pericial, sin
embargo, bajo criterios inaceptables, CORMAGDALENA se aparta de éste en los
aspectos que terminan siendo los mas relevantes en el acto administrativo que se
recurre.

Por lo anterior de antemano se solicita que antes de un pronunciamiento definitivo en
sede del recurso de reposicién que nos ocupa, se ordene y practique una prueba que a
la fecha de cuenta del real y definitivo avance de obra ejecutada, con revision
documental que asi lo sustente, lo que claramente implicara la revocatoria de lo decidido
por cuanto desapareceran los presupuestos del incumplimiento definitivo declarado.”

El recurrente afirma que no hay una prueba que refleje el real avance de la obra, sin
embargo, como se record6 en antecedencia, durante el procedimiento se practicaron varias
pruebas encaminadas a dilucidar el porcentaje de avance, que una vez analizadas en
conjunto, bajo los considerandos de la resolucién de este recurso, llevaron a este Despacho
a tomar una decision.

En cuanto al argumento frecuente de la defensa acerca de la valoracién de la prueba
pericial, se reitera lo sefialado en el numeral 5.1.3. de la presente decision.

Ahora, con respecto a la prueba solicitada en este recurso, este Despacho la encuentra
inatil y la rechazara de plano. Al respecto, el articulo 168 del CAdigo General del Proceso
dispone:

“ARTICULO 168. RECHAZO DE PLANO. El juez rechazara, mediante providencia
motivada, las pruebas ilicitas, las notoriamente impertinentes, las inconducentes y las
manifiestamente superfluas o inttiles.”

Conforme nos ensefia el profesor Jairo Parra, la prueba es inutil cuando sobra, por no ser
idonea, no en si misma, sino con relacion a la utilidad que le debe prestar al proceso, ya
gue éste solo puede recaudar las pruebas necesarias para el pronunciamiento del fallo.*3

En este caso, practicar otra prueba pericial adicional resultaria inGtil y repetitiva por cuanto
el objeto probatorio que persigue ya fue ampliamente debatido en el procedimiento, no se
aporta un juicio de pertinencia, necesidad y utilidad que justifique la préactica de pruebas
adicionales, y a juicio de este Despacho, practicar una prueba en tal sentido seria
atentatorio del principio de economia procesal. En consecuencia se rechaza de plano la
prueba solicitada y se deja constancia que al tenor del articulo 40 de la Ley 1437 de 2011,
contra la presente decisién no proceden recursos.

“ARTICULO 40. PRUEBAS. Durante la actuacién administrativa y hasta antes de
gue se profiera la decision de fondo se podran aportar, pedir y practicar pruebas de
oficio o0 a peticion del interesado sin requisitos especiales. Contra el acto que decida
la solicitud de pruebas no proceden recursos. El interesado contara con la

43 Manual de derecho probatorio, Jairo Parra Quijano
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oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro de la
actuacion, antes de que se dicte una decisién de fondo.”

Asi las cosas, daremos paso al segundo grupo de alegatos, denominados por la defensa
como argumentos de orden técnico, asi:

5.1.7. Urgencia Manifiesta.

“Se ha pretendido citar frecuentemente la urgencia manifiesta como una circunstancia
gue implica un agravante en la situacion acaecida en la ejecucion del contrato, no
obstante se desconoce, que conforme al articulo 42 de la Ley 80 de 1993, se trata de
una medida excepcional que facilita el proceso de contratacion, con el fin de conjurar
situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de
fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y que por su inmediatez
impidan acudir a la modalidades de seleccion fijados en la ley para las condiciones de
normalidad.

No conlleva la declaratoria de urgencia manifiesta ninguna especialidad al momento de
ejecutarse el contrato estatal, tampoco implica que se exima dicha etapa contractual de
vicisitudes y circunstancias que obliguen a modificar los plazos inicialmente
contemplados.

Por lo anterior, existe una indebida invocacién permanente a la figura de la urgencia
manifiesta en éste contrato, como si se tratara de una condicibn que generara
obligaciones adicionales, y simplemente no, su declaratoria facilita la seleccion del
contratista, y de ahi en adelante todo funciona como en cualquier contrato estatal y
resulta aplicables todas las disposiciones propias de la ejecucién y liquidacion.

Desde la misma denominacion del contrato “CONTRATAR LA URGENCIA
MANIFIESTA PARA LLEVAR A CABO LAS OBRAS PRIORITARIAS DE CONTENCION
Y RECUPERACION INMEDIATA DE LA LINEA DE TABLESTACA COLAPSADA EN LA
TERMINAL FLUVIAL UBICADA EN BARRANCABERMEJA — SANTANDER”, incurri6 la
contratante en el error de vincular la figura de la urgencia manifiesta en el objeto del
contrato, cuando tal como ya se explico, es una circunstancia exdégena que soélo permite
facilitar la seleccién del contratista y que en nada revierte al momento de iniciar la
ejecucion.”

Se observa por el Despacho que el citado argumento, corresponde a una apreciacion
subjetiva e inadecuada del recurrente, pues en la resolucion 00252 de 2020 esta Oficina no
presupone agravantes derivados de tal circunstancia, ni mayores cargas obligacionales
como lo afirma la defensa.

Se puede observar a lo largo de la resolucion recurrida, como la Urgencia Manifiesta se
menciona como un antecedente contractual que habilito la contratacion directa del contrato
0-244-2018 y sirve de base para explicar la necesidad y finalidad de éste, como en el
siguiente extracto:

“La Urgencia Manifiesta
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La doctrina definié la Urgencia Manifiesta como una causal de contratacién directa
determinada para conjurar situaciones apremiantes que requieren la necesidad
inmediata de bienes, obras o servicios.**

El sistema normativo Colombiano la contempla en el articulo 42 de la ley 80 y el
articulo 2 numeral 4 de la ley 1150 de 2007.

El dia 14 de septiembre a través de la resolucién No. 000251, CORMAGDALENA
declaré la Urgencia Manifiesta para llevar a cabo las obras prioritarias de contencion
y recuperacion inmediata de la linea de tablestaca colapsada en la Terminal Fluvial
Yuma ubicada en el municipio de Barrancabermeja — Santander

En el marco de esta Urgencia Manifiesta, el 26 de Septiembre de 2018 se firmo el
contrato No. 0-0244 de 2018, entre CORMAGDALENA y la Compafia de Equipos
Pesados S.A., cuyo objeto es “CONTRATAR LA URGENCIA MANIFIESTA PARA
LLEVAR A CABO LAS OBRAS PRIORITARIAS DE CONTENCION Y
RECUPERACION INMEDIATA DE LA LINEA DE TABLESTACA COLAPSADA EN
LA TERMINAL FLUVIAL YUMA UBICADA EN EL MUNICIPIO DE
BARRANCABERMEJA — SANTANDER™

Por lo anterior, la afirmacion del recurrente no conduce a demostrar de manera precisa
alguna inconformidad con la resolucién 000252 de 2020 de tal modo que amerite o conlleve
a su modificacién o aclaracion, en tal sentido se mantendra lo sefalado en la resolucién
inicial sobre el particular.

5.1.8. Funcionalidad de la obra.

“Cuando la Supervision en su informe hace referencia a la funcionalidad como una
condicion necesaria para aceptar lo construido por el Contratista a la fecha de los
informes obrantes en el expediente, estad desconociendo no sélo pruebas contundentes
como el dictamen pericial, sino también el muy citado por CORMAGDALENA anexo
técnico del Contrato, que al parecer aplica para unas situaciones pero para otra no.

En los objetivos generales y especificos definidos en el anexo técnico, expresamente
se sefialé que lo que se buscaba era realizar de manera inmediata las obras prioritarias
de contencion y recuperacion en la tablestaca colapsada y recuperacion del terreno
adyacente a esta, en la terminal fluvial de pasajeros Yuma en Barrancabermeja —
Santander; también atender la urgencia manifiesta para llevar a cabo las obras
prioritarias de contencion y recuperacion inmediata de la linea de tablestaca colapsada
en la terminal fluvial ubicada en Barrancabermeja — Santander; ajustar el presupuesto
estimado y elaborar los planos de construccion de la obra prioritaria de la estructura de
contencién y recuperacion del paramento de la tablestaca colapsada en el terminal
fluvial de Yuma, asi como las estructuras requerida para garantizar la estabilidad
Geotécnica del muelle y del talud; construir las obras de contencion y recuperacion
inmediata del paramento de la tablestaca colapsada en el terminal fluvial de Yuma

44 Davila Vinueza. Ob. Cit., pp 331 a 335

45 Numeral 4.1., pagina 125 y 126 de la resolucién 0-252-2020
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consistentes en obras hincadas y estructurales con una longitud de empotramiento
suficiente de los elementos en el estrato mas resistente y la adecuacion del terreno
adyacente con relleno de material DEL RIO MAGDALENA.

Claramente si se pretende hablar de funcionalidad de la obra debe contratarse frente a
los objetivos definidos por la entidad contratante, no frente a situaciones ajenas al
contrato y que resultan ideales hipotéticos de quien elabor6 el informe. Adicionalmente,
consideramos una falta de respeto a nuestra experiencia en el area de la construccion
de éste tipo de obras, que se pretenda sefialar que el Contratista se limitd a realizar un
suministro de materiales, cuando son evidentes las actividades constructivas por él
adelantadas.

Ahora bien, preguntamos a CORMAGDALENA, en més de afio y cuatro meses que el
Contratista dejé de ejecutar obra, ¢ha colapsado la estructura que se encontraba en
riesgo antes del proceso contractual?

Los elementos instalados por el Contratista como parte de sus obligaciones
contractuales, ¢han generado utilidad o cumplido con los objetivos generales y
especificos definidos en el anexo técnico?

Estos son los aspectos relevantes al momento de mirar la funcionalidad de la obra
ejecutada, que no fue posible su culminaciéon por las circunstancias que todos
conocemos y que no es pertinente ahondar en ellas en este recurso.”

5.1.9. Avance final de ejecucion.
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“Como se ha venido exponiendo, el avance de ejecucion evidenciado supera el 70%, la
obra es funcional hasta lo ejecutado, en cuanto no se ha presentado colapso de ninguna
de las estructuras protegidas, a pesar del paso del tiempo sin realizar actividades,
ademas, hasta el momento que se encontraba actuando la Interventoria, de manera
conjunta con la entidad se aval6 el pago de avances de obra por un 38.75%, situacion
que no puede desconocer hoy en dia CORMAGDALENA, a menos que pretenda
desconocer la teoria de los actos propios, ampliamente desarrollada en nuestra
jurisprudencia contractual publica.

Reiteramos que no se cuenta a la fecha con un dictamen o informe actualizado que
revele la realidad de ejecucién, que ademas se convierte en un insumo ineludible para
gue se adopte una decision de fondo.

Atendiendo que se ha contado como medios de prueba con informes y dictamen pericial
gue ademas de no resultar homogéneos en sus conclusiones tampoco estan
actualizados al momento que se adopte la decision definitiva, solicitamos que sea la
Interventoria, quien como cumplimiento de sus obligaciones contractuales, realice un
alcance a su informe final y establezca con claridad el avance final de ejecucion, con la
documentacion que asi lo soporte y que ademds dado la responsabilidad que conlleva
elaborar dicho documento, sirva como punto final frente a las discusiones sobre los
porcentajes de ejecucion de obra.

Ademas, ese alcance actualizado del informe final, con la totalidad de elementos

probatorios que sustentan la ejecucion del contenido obligacional del contrato, serviran
también para adelantar el proceso de liquidacién del contrato y establecer asi de manera
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definitiva el cumplimiento de las obligaciones a cargo del Contratista y el pago de lo que
hasta la fecha no ha recibido.”

La defensa reitera su alegato segun el cual hubo un porcentaje de avance superior al 70%.
Sin embargo, como se expuso de manera amplia, este Despacho no encontré6 merito
probatorio para concluir dicho porcentaje, por lo que descartando lo concerniente a la
funcionalidad y calidad de la obra, en los términos de la resolucién del presente recurso, fijé
el avance porcentual final en 32,85%.

Por otro lado, se debe precisar que si bien es cierto el porcentaje de obra pagado por
Cormagdalena al Contratista fue de 38.75%, se recuerda al recurrente, que en el acta
parcial de entrega No. 2 se dejé el compromiso de realizar el rehincado de los pilotes que
no alcanzaron la cota de disefio y que en el expediente sancionatorio no obra prueba que
demuestre que el Contratista realizd el rehincado de los pilotes que no alcanzaron dicha
cota, esto era alcanzar la profundidad de 22 metros. Por lo cual, pese a que su valor fue
reconocido dentro de los pagos realizados por Cormagdalena a COMEPSA en
cumplimiento de su obligacion contractual de pago, para efecto del Procedimiento
Administrativo Sancionatorio que nos ocupa, al no haber cumplido con el requerimiento del
item, ademas de no encontrarse probado el cumplimiento del compromiso del rehincado de
esos pilotes por parte del Contratista, no pueden ser reconocidos como porcentaje de
avance.

' A' £ v, __“"‘-,_.-.
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Observacion: Estas cantidades parcial de hinca de tuberia de 500 mm seran cuantificadas para el
presente corte con el compromiso de que la COMPANIA DE EQUIPOS PESADOS 5.4, realizara la rehinca
de todos los pilotes instalado hasta la fecha de acuerdo a la cota de disefio con el equipo requerido en el
contrato de obra martillo de liberacion de energia de 70000 Ib/pie

Ahora, la defensa solicita una prueba por informe a cargo de la Interventoria para que se
establezca con claridad el avance final de ejecucién. Sobre esta solicitud, nuevamente este
Despacho encuentra indtil y reiterativa la prueba por lo que la rechazara de plano de
conformidad con el articulo 40 de la ley 1437 de 2011. Dejando de presente al recurrente
que la Interventoria ya emitié un informe final del contrato 0-244-2018, el cual fue en su
momento debidamente incorporado al proceso y puesto en conocimiento de las partes para
su respectiva contradiccién, ademas del vencimiento de la obligacion contractual para la
entonces firma Interventora.

5.1.10. Director de Obra.

“Reiteramos en este punto los argumentos expuestos en los descargos iniciales y luego
en los alegatos de conclusion, siempre hubo director de obra con dedicacion exclusiva,
no obstante, las personas tienen algunos imprevistos que en ocasiones le obligan a
ausentarse de sus labores, y esto al parecer no lo entendié en su momento la
Interventoria.”

Finalmente, la defensa reitera el alegato expuesto sobre el director de obra con dedicacion
exclusiva. Sin embargo, como no aporta hechos distintos a los ya analizados, este
Despacho reproduce lo sefialado en la resolucion recurrida y mantiene su decision sobre el
particular.
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5.1.11. Alcance al recurso de reposicién de COMEPSA

Mediante documento de fecha 7 de abril de 2021, el apoderado de la COMPANIA DE
EQUIPOS PESADOS S.A. — COMEPSA manifesté a la entidad el alcance del recurso de
reposicion que fue interpuesto el dia 28 de septiembre de 2020 en contra de la Resolucion
252 de 2020, por medio de la cual se declaré el incumplimiento definitivo de las obligaciones
contractuales y se afect6 la clausula penal pecuniaria pactada en el contrato de obra No.
244 de 2018.

En dicho escrito, el apoderado manifesto:

“El alcance al recurso se desarrolla a partir de un planteamiento teérico y unas
alternativas juridicas, que permitiran, ademas de la ejecucion total de la obra
contratada, el cumplimiento de los fines de la contratacién y especialmente la
satisfaccion del interés general (...)

(...) Con las acciones especificas que se proponen, se busca desarrollar de manera
eficiente, en lo técnico, en lo administrativo y financiero, con la calidad requerida, la
terminacion de las obras del Contrato No 0-0244 de 2018, y asi puntualmente, lograr
la recuperacion de la zona norte del terminal fluvial Yuma, con miras a:

. Mitigar o controlar dafios en la estructura construida y sus edificios anexados,
por no haberse terminado la obra en forma debida.

. Devolver a la poblacién de Barrancabermeja, Santander, una terminal fluvial
operativa, funcional y segura para sus operaciones fluviales normalmente”

Igualmente expres6 que se desarrollarian las siguientes actividades a cargo de la
COMPANIA DE EQUIPOS PESADOS S.A. — COMEPSA, las cuales en el escrito
presentado se detallaron a precisién, y que a titulo enunciativo son:

- Inspeccién general de obras y materiales existentes.

- Sacar barro acumulado al interior de la zona de pilotes.

- Movilizacién de equipos.

- Colocacion de laminas de acero al carbén para fundir muro pantalla.
- Instalacién de plaquetas prefabricadas.

- Llenado y colocacién de mega-bolsas, con arena y geo-bolsacreto.
- Fundida de Viga Corona sobre pilotes y Viguetas prefabricadas.

- Fundida de losa superior.

- Pisos y adoquin”.

El contratista sefiala en su escrito que la ejecucion de los trabajos se realizaria en “un turno
diurno diario de 8 horas (...) se estima que las actividades propuestas se ejecuten en un
plazo no mayor a cuarenta y cinco (45) dias”.

Frente a la forma cédmo se debe escoger al profesional especializado para que valore el
estado actual de las obras, el contratista indico:

“En este punto la propuesta es que se escoja un profesional independiente a las
partes contractuales, con acreditada idoneidad y experiencia, perteneciente a la lista
de peritos que maneja la Sociedad Colombiana de Ingenieros, para que en un
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periodo de tiempo no mayor a quince (15) dias, realice una valoracion de las obras
ejecutadas, determinando su calidad y porcentaje de ejecucion. El resultado de la
valoracion seré vinculante para las partes del Contrato No. 0-0244 de 2018.

Determinado con claridad el porcentaje faltante, se dara inicio a la ejecucién de
actividades en el plazo y forma descrito de manera precedente.”

En cuanto a la seleccion de la interventoria que ejerceria la vigilancia sobre el proyecto y la
propuesta de actividades a desarrollar se dijo:

“En ese orden de ideas, la propuesta se encamina a que, la misma persona que
adelante la evaluacion a que se refiere el numeral anterior, realice la interventoria
de las obras pendientes de ejecutar, para garantizar a la entidad contratante, que la
ejecucion de estas no solo se ajusta al contrato, sino también, a la normatividad
técnica vigente y aplicable al tipo de obra contratado por CORMAGDALENA.

El contratista Comepsa proveera los recursos necesarios requeridos para la
contratacion del experto o expertos independientes propuestos, a su vez este
profesional experto NO tendra limitaciones en su control y conceptos y solo sera un
subordinado de la entidad, no de Comepsa, todo lo contrario, sera un actor imparcial,
objetivo, con suficiencia capacidad técnica e idoneidad acreditada, para garantizar
a CORMAGDALENA el recibo de una obra que responde a lo contratado”.

En cuanto a las garantias existentes se dijo:

“En desarrollo de cualquiera de las alternativas que hacen parte de esta propuesta,
0 de la que a bien defina CORMAGDALENA, es necesario y obligatorio la
participacién de la compafia aseguradora, quien ademas de asegurar los riesgos
propios de la etapa de terminacién que se esta proponiendo, deberd asegurar
también la estabilidad de la obra en los términos exigidos en el contrato.

La aseguradora en virtud de la garantia de estabilidad expedida, y garantizada con
bienes del contratista, que se encuentra vigente actualmente, debera ampliar las
coberturas en lo necesario para que las actividades de finalizacion y luego lo atinente
a estabilidad de la obra, queden amparados dentro de la citada pdliza’.

Finalmente, desde el punto de vista juridico se plantearon las siguientes opciones a efectos
de poder continuar con la ejecucién de las obras pendientes:
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“Alternativa 1, el vencimiento del plazo de ejecucion no extingue las
obligaciones del contrato. Plazo de gracia.

Construimos y sustentamos el planteamiento a partir del analisis del plazo en el
contrato estatal, entendido como aquel espacio de tiempo dentro del cual el
contratista debe cumplir con sus obligaciones (plazo de ejecucion), conforme al
articulo 1551 del Cédigo Civil, “el plazo es la época que se fija para el cumplimiento
de la obligacion”, no obstante, debemos resaltar que en los casos de contratos de
obra, como el que nos atafie, la expiraciébn de dicho plazo no extingue las
obligaciones a cargo del contratista.
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(...) En el caso concreto, no se pretende evadir, bajo ninguna circunstancia, la
responsabilidad contractual, que resultard declarada por la entidad contratante
haciendo efectiva de manera parcial la clausula penal pactada como tasacion
anticipada de perjuicios, en este caso, por el no cumplimiento y entrega oportuna de
la obra contratada, sin embargo, nada de ello impide que el contratista pueda
ejecutar, por fuera del plazo de ejecucion, y en los cuarenta y cinco (45) dias a que
se refiere este documento, las obligaciones a su cargo que se encuentran
pendientes.

Asi las cosas, al no extinguirse las obligaciones a cargo del contratista con el
vencimiento del plazo de ejecucion, CORMAGDALENA no ha perdido la oportunidad
de recibir las obras contratadas, retardadas en su cumplimiento, con la ineludible
declaratoria de responsabilidad contractual, por lo que puede pactar con el
contratista un plazo para la entrega definitiva del objeto contratado sujeto a la
condicién de que su incumplimiento acarreara la confirmacién en todas sus partes
de la Resolucion impugnada.

Tampoco puede cerrarse la puerta al denominado plazo de gracia, desarrollado en
el articulo 1715 del Cdadigo Civil, aplicable a la contratacién estatal en virtud de la
remision expresa de los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993, en cuanto no
hay regulacién en el Estatuto de Contratacion Estatal que haga referencia al plazo
en los contratos estatales, lo que hace enteramente aplicable la citada disposicién
civil.

De manera excepcional, y persiguiendo el cumplimiento de los fines del Estado en
la contratacion, es posible afirmar que, el vencimiento del plazo de ejecucion en los
contratos de obra no impide que la entidad reciba las tareas realizadas por fuera de
éste, como tampoco conlleva la imposibilidad de que el contratista ejecute
prestaciones y cumpla con obligaciones de manera extemporanea, mientras el
contrato esté vigente (no liquidado).

No esta proscrito de nuestra legislacion contractual el denominado plazo de gracia,
concedido en ejercicio de la autonomia de la voluntad por el acreedor al deudor para
permitirle el cumplimiento de sus obligaciones por fuera del plazo inicialmente
estipulado, por lo que en el caso que nos ocupa podria CORMAGDALENA habilitar
un tiempo adicional al contratista para que cumpla a cabalidad con las obligaciones
a su cargo que se encuentran pendientes.

Ahora bien, teniendo en cuenta que a la fecha existen obligaciones pendientes, a
cargo del contratista, no puede entenderse que han dejado de producir efectos, toda
vez que el contrato no se ha liquidado y ello mantiene su exigibilidad, ratificando,
conforme lo dispone el articulo 1625 del Codigo Civil, que el vencimiento del plazo
no constituye un modo de extincion de las obligaciones.

En tal sentido, vencido el plazo de ejecucion, es posible que la entidad permita el
cumplimiento de obligaciones fuera del mismo, mientras no se haya liquidado. Todo
esto sin perjuicio que la contratante pueda exigir su cumplimiento mediante el
ejercicio de medidas de control y vigilancia de la actividad contractual, como la
imposicion de multas y la efectividad de la clausula penal pecuniaria, derivadas del
cumplimiento tardio de las obligaciones”.
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“Alternativa 2 Arreglo directo.

Esta segunda alternativa apunta a que se acuda a uno de los mecanismos de
solucion directa de controversias contractuales que regulé la Ley 80 de 1993 desde
su version original, que a la fecha no se ha derogado ni modificado, en los articulos
68y 69, que no quedaron cubiertos en la derogatoria del articulo 118 de la Ley 1563
de 2012. El arreglo directo, en esta etapa del procedimiento sancionatorio que se
encuentra en curso, permitiria a las partes de manera agil, rapida y directa, resolver
las discrepancias surgidas en la ejecucion del Contrato No. 0-0244 de 2018, y
ademds, otorgar al contratista un plazo para que termine la ejecucion de las
obligaciones a su cargo y entregue la obra contratada, sujeto a una condicion en la
gue, si no se cumple a cabalidad con el contrato en ese nuevo plazo, se confirma la
decision de incumplimiento total del contrato con todas las consecuencias juridicas
gue ello conlleva.

(...) Se trata entonces en palabras de la Corte Constitucional, de un pilar
fundamental del Estatuto de Contratacion Estatal, con base en el que, al ser un pacto
contractual, se deriva una obligatoriedad de cumplimiento y vinculacion para las
partes. El arreglo directo permitird no solo la ejecucion de las actividades u
obligaciones pendientes del contrato, con la consecuente entrega final del objeto
contratado, sino que permitira a las partes establecer acuerdos vinculantes sobre el
nuevo plazo, la condicién a la que queda sometido el acuerdo (cumplimiento), y
demas situaciones que consideren pertinentes incluir en el texto que se suscriba.

Asi las cosas, en sede de arreglo directo, podra CORMAGDALENA vy el contratista
poner fin a su controversia, permitir la culminacién de la obra y lograr el cumplimiento
de los fines estatales en la contratacion. Como ya se anoto, esta alternativa no
excluye tampoco el ejercicio de las facultades de control y vigilancia de la actividad
contractual en cabeza de la entidad contratante, como la imposicién de multas o
efectividad parcial de la clausula penal, por el contrario, permite el reconocimiento
de un posible incumplimiento parcial al momento que se vencio el plazo de ejecucién
del contrato, y el condicionamiento de lo acordado, en el sentido de que al no cumplir
en los cuarenta y cinco (45) dias solicitados, se confirmaria la decisién de
incumplimiento total del contrato.

En una y otra opcion, la COMPANIA DE EQUIPOS PESADOS S.A. — COMEPSA solicit6
gue en caso de incumplimiento del término de 45 dias para culminar con el proyecto se
procediera a la confirmacion de lo decidido en la Resolucion No. 252 de 28 de septiembre
de 2020. 9. La solicitud puntual hecha a la entidad fue la siguiente:

“(...) De manera respetuosa solicitamos que su Despacho analice las alternativas
propuestas, y en sede del recurso de reposicion interpuesto frente a la Resolucion
000252 de 28 de septiembre de 2020, en la que se declaré el incumplimiento
definitivo de las obligaciones y se afect6 la clausula penal del Contrato No. 0-0244
de 2018, permita al contratista cumplir con las obligaciones contractuales
pendientes y entregar la obra objeto del citado contrato, apelando a cualguiera
de las alternativas propuestas o inclusive a una tercera que considere viable
CORMAGDALENA”.

En este punto es menester recordar que nos encontramos en el marco de un Procedimiento
Administrativo Sancionatorio, por lo que esta autoridad administrativa no cuenta con
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habilitacién legal para suscribir cualquier propuesta de “prérroga” o “periodo de gracia’,
comoquiera que la competencia se encuentra en cabeza del ordenador del gasto y no en
esta Jefe de Oficina Asesora Juridica. Adicionalmente, se recuerda que cualquier actuacion
en tal sentido debe observar las formalidades y los instrumentos legales para tal efecto.

Sin embargo, en gracia de discusion, este Despacho analizara si es juridicamente viable
que CORMAGDALENA concediera un “periodo de gracia” como el propuesto en el caso
que nos ocupa, sin que en todo caso dicho andlisis sustituya la competencia del ordenador
del gasto.

Al respecto, la jurisprudencia mas reciente del Consejo de Estado nos ilustra:

“Aparte de lo anterior resulta necesario advertir que la terminacion del contrato, en
el presente caso, se dio por vencimiento del plazo pactado, sin_gue se pueda
entender gue fue prorrogado simplemente porgue con posterioridad a tal
momento se hayan adelantado actividades tendientes a culminar trabajos adn
pendientes para poder entregar las obras a satisfaccidon y proceder a la
liquidacion del contrato, gue es la etapa inmediatamente posterior a la
finalizacion del negocio juridico.

Legalmente -art. 1551, C.C.- el plazo es la época que se fija para el cumplimiento
de la obligacién. Y segun sus efectos, el mismo puede ser suspensivo o0 extintivo,
siendo el primero aquel cuyo cumplimiento marca la exigibilidad de la obligacion y
el ejercicio del derecho, pues antes se suspenden tanto la una como el otro, pero
una vez llega el término fijado, se puede ejercer el derecho y se torna exigible la
obligacién; y el segundo, aquel durante el cual el derecho puede ser disfrutado pero
una vez se cumple, el mismo desaparece 0 se extingue, como sucede, a titulo de
ejemplo, con el contrato de arrendamiento. En los contratos estatales, como el que
es objeto de la presente controversia, por lo general el plazo es de la primera
modalidad, es decir, suspensivo, pues obedece al término que se pacta para
ejecutar las prestaciones objeto del contrato, y las obligaciones se hacen exigibles
una vez culmina el mismo. De igual manera, el cumplimiento del plazo acordado por
las partes, que es el que se considera como necesario y suficiente para la ejecucion
del objeto contractual, marca el momento de la terminacion del contrato y el inicio
de la etapa de liquidacién.

(...) De acuerdo con lo anterior, el hecho de que la administracion, con
posterioridad al vencimiento del plazo pactado, acceda a que el contratista
continue realizando distintas labores, no se traduce en una prorroga o adiciéon
de dicho término; como lo ha dicho la jurisprudencia

“(...) el hecho de que se pueda recibir o aceptar en mora el cumplimiento de la
obligacién, no puede ser entendida como una extensiéon regular del plazo
previsto en el contrato para ejecutarlo, razén por la cual, una vez finaliza, sin
haber sido formalmente adicionado -recuérdese que el contrato estatal es
solemne, y por lo tanto las prérrogas vy adiciones deben constar por escrito-,
el contrato se termina y se da inicio a la etapa de liguidacion (...)™° (negrilla 'y
subrayado fuera de texto)

46 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 19 de febrero de 2021, Exp. 47.774.
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En otra jurisprudencia sobre el plazo de ejecucion de los contratos, el Consejo de Estado

sefiald:

(...) la estipulacion de un plazo de ejecucion del contrato es de vital importancia para
el cumplimiento puntual de su objeto y, por tanto, en orden a atender y satisfacer la
necesidad publica que dio lugar a su celebracion; ademas, responde a estrictos
principios de la contratacion publica, como los de economia y planeacion, y resulta
congruente con las normas presupuestales que reclaman precisar en el tiempo los
compromisos contractuales que las entidades publicas adquieran en las respectivas
vigencias fiscales, con cargo a las apropiaciones que conforman su presupuesto
anual.

De ahi que, lo normal sea acatar el contrato dentro la vigencia del plazo de
ejecucion gue se senald en el contrato vy, mientras no se hayan cumplido las
prestaciones preservar esa vigencia de acuerdo con |lo sefalado en la ley, de
manera_que cuando las necesidades exijan _un_mayor tiempo para el
cumplimiento de las obligaciones se proceda a suscribir un contrato adicional
o modificatorio paraampliar o prorrogar el plazo inicialmente convenido, pues,
no se olvide que en virtud del principio de legalidad que rige la contratacion
publica, en este ambito no existen figuras como la tacita reconducciéon del
contrato o el simple acuerdo implicito para la extension del plazo. {(...)

De otra parte, no se desconoce que en los contratos cuya ejecucion se prolonga en
el tiempo (verbigracia el de obra publica), el vencimiento del plazo contractual no
representa la extincién ipso jure de los mismos, por lo cual la ley prevé un plazo para
liquidarlos, precisamente, con el objetivo de extinguirlos, pues una cosa es que
termine el plazo de ejecucién y otra, muy distinta, que termine el vinculo contractual.

Tampoco pasa inadvertido que a la terminacién del plazo de ejecucion, la
Administracion debe verificar si la obligacion de dar, hacer o no hacer sobre la que
versa el contrato se ha cumplido en su totalidad, para dar paso a su liquidacion,
etapa en la que se realizara una verificacion o control del cumplimiento del objeto
contractual y se efectuara el balance econémico a que haya lugar, de mutuo acuerdo
por las partes o unilateralmente por la Administracién en caso de renuencia del
contratista para hacerlo™" (negrilla y subrayado fuera de texto)

De lo sefalado por la jurisprudencia citada se puede concluir que:

Cualquier prérroga o extension del plazo contractual requiere autorizacion de la
entidad y las formalidades propias del articulo 39 y 41 de la Ley 80 de 1993;
Solo es juridicamente viable suscribir una prorroga cuando la ejecucion se
encuentra aun vigente.

El hecho de que una entidad estatal acepte o reciba en mora el cumplimiento de
una obligacién no puede entenderse como una extension regular del plazo
previsto en el contrato para ejecutarlo, si no se prorroga formalmente, el contrato
termina.

47 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 20 de noviembre de 2008, Exp. 17.031
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Ahora, con relacion al otorgamiento de un “periodo de gracia”, encuentra este Despacho
que en efecto la Agencia Nacional de Compras Publicas — Colombia Compra Eficiente en
su concepto C-646-2020, expuso:

“Sin perjuicio de Ila responsabilidad contractual, el vencimiento del plazo de
ejecucion en los contratos de obra no impide que la entidad reciba las tareas
realizadas fuera de este término ni_equivale a la imposibilidad de que el
contratista realice prestaciones extemporaneas. Esta tesis se sustenta en dos
(2) argumentos: por un lado, el articulo 1625 del Cédigo Civil no dispone que el
vencimiento del plazo sea una forma de extincion de las obligaciones y, por otro, en
las obligaciones de dar o hacer es posible conceder plazos de gracia.

En primer lugar, el principal modo de extincién de las obligaciones es el pago
efectivo, el cual define el articulo 1626 del Codigo Civil como «la prestacion de lo
gue se debex». Este pago puede ser oportuno o extemporaneo. En este Ultimo caso,
ni el contrato se extingue ni la entidad pierde la oportunidad para recibir el objeto
contratado, pues al cumplimiento in _natura se suma la responsabilidad
contractual por «no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento» —art. 1613 ibidem—
. Para estos efectos el vencimiento del término produce la mora ex re, caso en el
cual se exceptua la obligacion de reconvenir en la medida que el plazo interpela por
si mismo —art- 1608.1 ibidem—. Ademas, aunque la doctrina considera que la
enumeracion del articulo 1625 ibidem no es completa, el Unico plazo que elimina la
fuerza obligatoria del contrato es el extintivo. Esto significa que ante el vencimiento
de un plazo suspensivo —como se pacta usualmente en los contratos de obra— las
obligaciones del contratista subsisten _mientras _no_se extingan por_el
cumplimiento de la prestacién adeudada.

En segundo lugar, el ordenamiento juridico contempla la posibilidad de conceder
plazos de gracia. A esto se refiere el articulo 1715, inciso final, del Cédigo Civil
cuando dispone que «Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacion;
pero esta disposicién no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a
su deudor». En efecto, «las_esperas» impiden la compensacion porque son
convenios entre las partes para prorrogar un plazo. Esta naturaleza
convencional se desprende del verbo «conceder», el cual define la RAE como «Datr,
otorgar, hacer merced y gracia de algo»

En contraste, «El plazo de gracia es aquel que, fuera del contrato y sin formar parte
de él, obtiene buenamente el deudor de su acreedor que no le exige el cumplimiento
inmediato de la obligacién teniendo derecho a ello [...]», por lo que_nace en una
conducta omisiva y unilateral del acreedor, especialmente, cuando no
interviene la voluntad del deudor. Esta explicacion es relevante en la medida que
si el plazo suspensivo impidiera el cumplimiento posterior de las obligaciones, el
plazo de gracia estaria prohibido en el derecho colombiano por estar fuera del
término de ejecucion inicialmente pactado. No obstante, de la definicion del término
contenido en el articulo 1715 del Codigo Civil se infiere todo lo contrario, es decir,
gue con la inactividad del acreedor respecto a la exigibilidad de las
obligaciones se habilita un tiempo adicional para el cumplimiento, aungue sea
extemporaneo.

Del concepto citado se puede concluir que:
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i.) Sin perjuicio de la responsabilidad contractual, el vencimiento del plazo de
ejecucion en los contratos de obra no impide que la entidad reciba las tareas
realizadas fuera de este término ni equivale a la imposibilidad de que el
contratista realice prestaciones extemporaneas.

ii.) El unico plazo que elimina la fuerza obligatoria del contrato es el extintivo. Esto
significa que ante el vencimiento de un plazo suspensivo —como se pacta
usualmente en los contratos de obra— las obligaciones del contratista subsisten
mientras no se extingan por el cumplimiento de la prestacion adeudada.

iii.) Al cumplimiento in natura se suma la responsabilidad contractual por no haberse
cumplido la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado el cumplimiento.

iv.) El articulo 1715 del Cddigo Civil contempla dos hipoétesis: la primera hace
relacion a “las esperas” con una génesis convencional de prorrogar el plazo; y
la segunda, “el plazo de gracia” que tiene su origen en la conducta omisiva y
unilateral del acreedor respecto a la exigibilidad de las obligaciones adeudadas.

Con base en las conclusiones extraidas encontramos que la viabilidad juridica de recibir y
ejecutar obras por fuera del plazo de ejecucion podria darse bajo dos caminos: el primero,
que las obras que desea el contratista ejecutar en favor de la entidad para culminar con el
objeto del contrato solo podrian ser recibidas por la entidad a titulo de indemnizacion de
los perjuicios causados por el incumplimiento tardio, como una reparacién in natura
derivado del juicio de responsabilidad contractual (a costo y riesgo del contratista por el
monto del perjuicio); y el sequndo, bajo el “plazo de gracia” que contempla el articulo
1715 del Codigo Civil originado _en la inactividad del acreedor con respecto a la
exigibilidad del plazo (este camino con las consecuencias disciplinarias y fiscales a que
hubiese lugar por la omision del funcionario encargado de recibir en término).

En el caso en concreto, el plazo de ejecucion finalizé el 11 de junio de 2019 sin prérrogas
adicionales, vencido este plazo resulta inviable suscribir una nueva prérroga formal y se
entiende terminado el plazo de ejecucion.

Ahora, contemplar la viabilidad de un “plazo de gracia” transcurridos mas de 22 meses
desde el vencimiento del plazo, para un contrato que inicialmente avistaba un término de
dos meses en su ejecucion y que adicionalmente encuentra probado un porcentaje de
inejecucion superior al 67,15%, ademas de una resolucién de incumplimiento proferida, en
la cual, entre otras cosas, se debaten circunstancias técnicas de la obra, deriva en un
escenario contrario a los principios y reglas de la contratacién publica.

En dichos términos se da resolucion al recurso de reposicion interpuesto por el Contratista
y se da paso a los argumentos del recurso expuestos por la Compafiia Garante.

5.2.  Consideraciones sobre el recurso de Seguros del Estado

A continuacion, el Despacho procedera a pronunciarse sobre los argumentos presentados
por la Compafiia Garante recurrente y abordara el examen de los mismos, conforme al
orden empleado por Seguros del Estado en la sustentacion de la reposicion.

5.2.1. Violacion del debido proceso, derecho a la defensa y falsa motivacion:

“El articulo 29 de nuestra Constituciéon Politica, en cuanto al Debido Proceso sefiala:
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ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio. (Subrayado y negrilla fuera de texto).

En linea con lo anterior, se resalta que las Entidades Publicas poseen potestad
sancionadora, la cual se traduce en aquella facultad que tiene la administracion publica
para imponer sanciones a través de un procedimiento administrativo que garantice el
derecho a la defensa y al debido proceso.

Al respecto en importante aclarar que con la expedicion de la Ley 1150 del 16 de julio de
2007 “por la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley
80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos
publicos”, dispone:

“Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio
rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de
lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el
objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision
deberd estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede solo mientras se halle pendiente la ejecuciéon de las obligaciones a cargo
del contratista. Asi mismo, podran declarar el incumplimiento con el propdésito de
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. (...)”;

Como puede observarse, el postulado del debido proceso es aplicable tanto a las
actuaciones judiciales como a las administrativas.

De conformidad con lo establecido en el articulo 128 del Decreto 1510 de 2013,
reglamentario del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, la
poéliza de cumplimiento solo podra hacerse efectiva mediante la expediciéon de un acto
administrativo que contenga la declaratoria del siniestro de incumplimiento y la
cuantificacion de los perjuicios ocasionados, previo el agotamiento del procedimiento
establecido en el Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, que al tenor dice:

“Articulo 86. Imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo,
imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula
penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

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

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

c) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne lo
ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho acto
publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicién o no de la multa, sancién
o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi proferida sélo procede el
recurso de reposiciébn que se interpondra, sustentard y decidira en la misma
audiencia. La decision sobre el recurso se entendera notificada en la misma
audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o0 a peticion de parte, ello
resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime
conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuaciéon
administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se sefialara fecha y hora para
reanudar la audiencia.

La entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por
algin medio tiene conocimiento de la cesacion de situacién de incumplimiento.
(Negrilla y Subrayado fuera de texto)

El caso en concreto:

En el presente caso tal y como se demostrara a continuacion, CORMAGDALENA vulner6
asi el Debido Proceso del contratista y de su garante asi:

3. En la citacion inicial de audiencia de fecha 10 de diciembre de 2018, la Entidad
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IV. PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA

De acuerdo a lo expuesto por la interventoria del contrato, el presunto
incumplimiento versa sobre:

1. El atraso significativo de 32,37% en contraste con el programa de inversiones
presentado por el Contratista, incumpliendo el cronograma y fechas
pactadas

2. Tener una disposicion de tiempo completo por parte del Director de Obra, el
cual debera tener el perfil de Ingeniero Civil

De acuerdo a lo anterior durante todo el procedimiento administrativo se discutio el
atraso en la ejecucion de la obra, nunca se citdé para dirimir temas de calidad y
funcionabilidad de la obra, sin embargo, CORMAGDALENA tomé la decisién de
sancionar al contratista y afectar la poliza de cumplimiento basados en un informe de la
Sociedad Colombiana de Ingenieros de fecha diciembre de 2019. El 3 de julio de 2020
en audiencia la Entidad Incorpora informe de la Sociedad Colombiana de Ingenieros de
fecha diciembre de 2019 y decretd “prueba por informe de la supervision con el fin de
determinar objetivamente elementos de calidad y funcionalidad de la obra basado en las
especificaciones técnicas aplicables al objeto del contrato”, incorporacion que se realizé
posterior a haber presentado los alegatos finales el 28 de febrero de 2020,
aproximadamente 4 meses después.

Es asi como en la pagina 145 de la Resolucion objeto del presente recurso indica:

Sobre lo relativo a la calidad de la obra, tras la incorporacién del Concepto de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros, este Despacho observé que en las conclusiones de dicho
documento, el Consultor afirmo:

(...) “De acuerdo con la revision estructural realizada sobre planos y en campo, se
pudo determinar que existen muchisimas incertidumbres en torno a la calidad,
estabilidad y disenos de la obra contratada. Es asi como se pudo comprobar que
existen muy pocos ensayos de resistencias de concretos, que no son
representativos, no existen ensayos de calidad de soldaduras, los disefios de
cimentaciones no se cumplen, las dimensiones de las vigas prefabricadas no
cumplen con el diseno estructural y que hubo poco control de calidad al fundirlas, y
no existen registros fiables respecto a la profundidad efectiva de los pilotes
instalados entre otros muchos defectos. Por lo que, si CORMAGDALENA requiere
habilitar la obra inconclusa, la SOCIEDAD COLOMBIANA DE INGENIEROS le
recomienda realizar el redisefio completo de la obra, tomando en cuenta los
elementos que se pueda comprobar su estabilidad, para minimizar la pérdida
en tiempo y dinero causados por las actuaciones tanto del contratista, como
del interventor. Por lo tanto, en conclusion, esta obra no se puede habilitar,

hasta que se redisefie nuevamente’” (...) (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Como se puede observar se vulnerd del debido proceso y derecho a la defensa de la
Aseguradora y el Contratista, vulner6 el principio de legalidad y congruencia, toda vez
que las dos partes presentaron descargos, pruebas y alegatos, teniendo en cuenta la
citacion a audiencia y los cargos sefialados en ella.

Al respecto la sentencia 1274 de 2008, establecio lo siguiente:
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“... la incongruencia tiene la entidad suficiente para configurar una via de hecho, ya
gue la incongruencia que es capaz de fornar en via de hecho la accion del juez “es
sélo aquella que subvierte completamente los términos de referencia que sirvieron
al desarrollo del proceso, generando una alteracién sustancial, dentro de la
respectiva jurisdiccién, que quiebra irremediablemente el principio de contradiccién
y el derecho de defensa”, a tal grado que “la disparidad entre lo pedido, lo debatido
y lo probado sea protuberante”, esto es, “carente de justificacion objetiva y relativa
a materias medulares objeto del proceso”. De lo contrario, “el grado y el tipo de
desajuste entre la sentencia y lo pedido, lo debatido y lo probado en el proceso,
seria insuficiente para que se configure una via de hecho judicial, asi pueda existir
una irregularidad dentro del proceso.

Tal es la incongruencia e irregularidad del procedimiento administrativo, que se tomo la
decision de declarar el incumplimiento del 100% del contrato, teniendo como referencia
la presunta incertidumbre a la calidad y funcionabilidad de la obra, con el informe de la
Sociedad Colombiana de Ingenieros y lo manifestado por el supervisor del contrato.
Noétese como se sanciondé como si se tratara de un procedimiento por Estabilidad y
Calidad de la obra, situacion que no era objeto del procedimiento administrativo.

Teniendo en cuenta la incertidumbre en torno a la calidad y funcionalidad de la obra
inicialmente advertida por la Interventoria y reiterada aqui por el Concepto de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros, se le solicitd a la Supervision dentro de la prueba por informe
decretada que se sirviera responder:

“Sirvase informar a esta Oficina Asesora Juridica si el porcentaje de obra adelantado
por COMEPSA, cumple con los criterios de funcionalidad exigidos contractual y
técnicamente para esta obra, de tal modo que se pueda garantizar en algun

porcentaje la seguridad y beneficio de la Entidad y de los fines publicos™.

A la anterior pregunta, la Supervisién respondié:

“Con el fin de responder a esta pregunta es importante en primera instancia
establecer la finalidad o necesidad que se pretendia resolver, al realizar el contrato
por parte de CORMAGDALENA y el resultado obtenido de tal forma que se pueda
establecer si la obra o parte de ella, cumple total o parcialmente lo solicitado en el
contrato y sus documentos.

Por otra parte la Supervision se acoge al criterio de funcionalidad esbozado en la
tercera pregunta reiterando lo escrito y que se transcribe a continuacion:

“Al observar los trabajos realizado se concluye que estos no cumplen
ninguno de los objetivos trazados al iniciar el proceso de contratacion. No
existen obras que protejan de [la erosion el terminal de Yuma y la
superestructura del muelle de pasajeros.”

“Por todo lo expresado anteriormente, esta supervision considera que la obra
construida, o mas bien, los elementos estructurales instalados en el marco
de la urgencia manifiesta del contrato del asunto NO son funcionales desde
el punto de vista técnico.”

Teniendo en cuenta que la Supervision se reafirma en sus consideraciones iniciales
v que la obra ejecutada no representa ningun beneficio para la entidad y para
la _comunidad, en cuanto a gque no_ son funcionales, utiles, eficaces ni
utilizables. Y que adicionalmente no cumplen ninguno de los objetivos
trazados al momento de realizar la contratacién por parte de Cormagdalena.
Esta Supervision considera que el porcentaje a ser reconocido por el

Contratista es de Cero (0%). "’
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Decisién fundada en una prueba irregular e inoportunamente allegada al proceso:

Por mandato constitucional ninguna autoridad de la administracién podra ejercer
funciones distintas a las expresamente atribuidas por la ley, (Art 121 CN) no existiendo
empleo publico que no cuente con las funciones debidamente detalladas en la misma,
siendo un deber de los servidores publicos el ejercer sus funciones en la forma prevista
en la Constitucion, la ley y el reglamento (Art. 123 CN).

Asi mismo, la Constitucién Politica de Colombia en sus articulos 6 y 124 establece de
manera expresa que los servidores publicos seran responsables por infringir la ley y la
Constitucion; y por la omision o extralimitacion en las funciones expresamente
asignadas.

En materia sancionatoria se han establecido unas facultades especiales a la
administracion con el fin de que ejerzan el ius puniendi como atribucién excepcional dada
al estado, regulada de manera especial por los principios del debido proceso, legalidad
y tipicidad que garantizan a los administrados involucrados en este tipo de asuntos, el
respeto de sus derechos constitucionales.

Asi las cosas el derecho al debido proceso, de orden constitucional, enmarca las
garantias que deben ser respetadas por la administracién al momento de iniciar un
proceso de caracter administrativo, determinando de manera clara que: “Nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”. (Art.
29 C.N.) De esta manera se determina que los procesos deben ser adelantados de
conformidad con las normas preexistentes y con la observancia plena de las etapas y
pautas dadas en el juicio.

Para el caso en concreto tenemos que las normas preexistentes, del procedimiento
administrativo sancionatorio que nos incumbe, encuentran su regulacién general en el
capitulo Il de la parte general del CPACA, articulos 47 y siguientes, donde se determina
de manera general en el primero de los articulos lo siguiente: “Los procedimientos
administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el
Cédigo Disciplinario Unico se sujetaran a las disposiciones de esta Parte Primera del
Cddigo. Los preceptos de este Codigo se aplicaran también en lo no previsto por dichas
leyes”.

En concordancia con lo anterior, el articulo 77 de la ley 80 de 1993 determina que; “En
cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que
rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa seran aplicables en
las actuaciones contractuales. A falta de éstas, regiran las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Civil.”

Asi las cosas, tenemos que, en el Procedimiento administrativo sancionatorio de caracter
contractual, existe una regulacion general establecido tanto en la parte primera del
CAPACA como en la ley 80 de 1993, normas que determinan que el procedimiento
debera estarse a lo regulado expresamente en la ley especial y que todos aquellos
asuntos no regulados expresamente por la ley especial seran regulados por los
preceptos del CPACA o del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy Cdédigo General del
Proceso.
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Verificada la norma especial, articulo 86 de la ley 1474 de 2011, del procedimiento
administrativo sancionatorio, es evidente que existe un vacio frente al régimen probatorio
gue deberd surtirse en dicho procedimiento, razén por la cual, y en aplicacién de la
interpretacion sistémica de las normas, es necesario que se dé aplicacion a la regulaciéon
que trae CPACA en ese asunto, donde se regula el régimen probatorio en los articulo
211 y siguientes, aclarandose en este mismo estatuto que en todo lo no regulado,
deberan seguirse las normas del Codigo General del Proceso.

Asi las cosas y frente al caso en estudio tenemos que su despacho, sin gue mediara un
auto que decretara pruebas, el 3 de julio de 2020, incorporé dos pruebas: informe de la
Sociedad Colombiana de Ingenieros y prueba por informe del Supervisor del contrato.
Frente a los informes incorporados, partiendo del concepto de carga de la prueba,
consagrado en el articulo 167 del Cdédigo General del Proceso, incumbe a las partes
probar, bajo los medios de prueba que consideren adecuados, los supuestos de hecho
de las normas juridicas cuyas consecuencias se desea obtener.

En el caso especifico, a pesar de no encontrarse inmerso en un procedimiento de
caracter judicial, las normas contenidas en el Cédigo General del Proceso resultan
plenamente aplicables, al no existir una regulacién especifica que sea suficiente, de tal
manera que las pruebas decretadas por su despacho en los siguientes términos:

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el literal d) del articulo 86 de la ley 1474 de 2011, la
Oficina Asesora Juridica incorpord el Informe de la Sociedad Colombiana de Ingenieros de
diciembre de 2019 y el informe final de la Interventoria CONCEP. Asi mismo, por ser
considerada por esta autoridad administrativa como conducente, pertinente y util, se
decretd la presentacién de PRUEBA POR INFORME A CARGO DE LA SUPERVISION, con
el fin de determinar objetivamente elementos de calidad y funcionalidad de la obra basado
en las especificaciones técnicas aplicables al objeto contratado, concediéndole hasta el 10
de julio de 2020 para allegar via correo electrénico la presentacion del informe.

Asi las cosas, se incorporaron dos pruebas documentales: un documento de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros denominado “asesoria técnica en las obras de contencion y
recuperacion de orillas de la terminal fluvial de Yuma” fechado de diciembre de 2019 y
puesto en conocimiento de esta Oficina en junio de 2020, el cual segun las consideraciones
sefaladas en el mismo documento: “es un concepto y estimacion racional de los efectos
técnicos, econdémicos, o financieros de los documentos expuestos por la Corporacion
Auténoma del Rio Grande de la Magdalena - CORMAGDALENA, en desarrollo de la
asesoria técnica en las obras de contencion y recuperacion de orillas de la terminal fluvial
de Yuma'®, por lo que al ser un documento que analiza desde un punto de vista técnico,
parte de las controversias que nos ocupan, este despacho considero pertinente, necesario
y Util incorporarlo al expediente y valorar su posicién frente a los cargos adelantados al
Contratista.

Vulneran de manera flagrante el debido proceso, pues no se garantizé el derecho de
defensa y contradiccion de los dos informes incorporados por la Entidad el 3 de julio de
2020, es decir independiente que se hubiera hecho el traslado, no se incorporaron desde
el inicio del procedimiento, teniendo la Entidad conocimiento del informe de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros desde diciembre de 2019, sumado a que cuando el perito
contratado por COMEPSA presento su informe lo hizo basado en lo que habia dentro
del procedimiento a la fecha, luego no se dio la oportunidad para debatir y controvertir
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de manera técnica dichos informes y como se ha insistido el informe no cumple los
requisitos y para obtener un concepto técnico se tenia que haber realizado un peritaje
en el cual se tuviera las misma oportunidad que tuvieron las partes de contradecir,
controvertir y solicitar aclaraciones en audiencia, ya que en la diligencia se hizo presente
el Perito como es el deber ser para que una prueba tenga valor probatorio
correspondiente.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en Sentencia 980 de 2010, C-758 de 2013y
C-034 de 2014, ha sefialado que hacen parte de las garantias del debido proceso
administrativo, entre otros, los derechos a (i) ser oido durante toda la actuacion; (ii) la
notificacion oportuna y de conformidad con la ley; (iii) que la actuacién se surta sin
dilaciones injustificadas; (iv) que se permita la participacién en la actuacién desde su
inicio hasta su culminacion; (v) que la actuacion se adelante por autoridad competente y
con el pleno respeto de las formas propias previstas en el ordenamiento juridico; (vi)
gozar de la presuncion de inocencia; (vi) el ejercicio del derecho de defensa y
contradiccién; (viii) solicitar, aportar y controvertir pruebas; y (iX) a impugnar las
decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido
proceso.

En tal sentido, resulta indispensable hacer claridad a la falta de conducencia de la prueba
por informe decretada por su despacho y a la irregularidad y falta de oportunidad de la
introduccion del informe rendido por la Escuela Colombiana de Ingenieros en el proceso.

Frente a la prueba por informe, esta se encuentra consagrada en los articulos 275 y
siguientes del Cédigo General del Proceso, en los cuales se concibe la posibilidad de
solicitar a las distintas personas naturales o juridicas, informacion en concreto
relacionada con hechos, actuaciones, cifras o demas datos que resulten de los archivos
0 registros de quien rinde el informe, el cual se entendera presentado bajo la gravedad
de juramento, tal como se expone a continuacion:

“ARTICULO 275. PROCEDENCIA. A peticién de parte o de oficio el juez podré
solicitar informes a entidades publicas o privadas, 0 a sus representantes, 0 a
cualquier persona sobre hechos, actuaciones, cifras o0 demas datos que resulten de
los archivos o registros de quien rinde el informe, salvo los casos de reserva legal.
Tales informes se entenderan rendidos bajo la gravedad del juramento por el
representante, funcionario o persona responsable del mismo.

Las partes o sus apoderados, unilateralmente o de comun acuerdo, pueden solicitar
ante cualquier entidad publica o privada copias de documentos, informes o
actuaciones administrativas o jurisdiccionales, no sujetas a reserva legal,
expresando que tienen como objeto servir de prueba en un proceso judicial en curso,
o por iniciarse.”

Partiendo de lo anterior, la posibilidad de solicitar la presentacion de informes relativos a
hechos, actuaciones, cifras o demés datos, permite allegar al proceso la informacién que
en primera medida no hace parte del mismo, por tratarse de documentos o datos que no
se encuentran disponibles al publico y que reposan sobre los archivos de una entidad.
De tal forma, no es procedente solicitar una prueba de oficio a ser aportada por la misma
entidad que la solicita, quien desde un inicio ya debia contar con tal documentacién como
soporte del incumplimiento contractual que se pretende imputar al contratista
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COMEPSA, por cuanto se esta omitiendo la finalidad de la prueba por informe: dar a
conocer cifras, datos, o informacién que por su naturaleza misma reposa en una entidad.

Sumado a ello, decreta la presentacion de prueba por informe a cargo de la Supervision,
con el fin de determinar objetivamente elementos de calidad y funcionabilidad de la obra,
basado en las especificaciones técnicas aplicables al objeto del contrato.

Asi pues, analizando el informe incorporado el pasado 3 de julio de 2020 por parte del
funcionario oficiado para tal efecto, logra evidenciarse las apreciaciones subjetivas del
funcionario, al incluir aseveraciones relacionadas con disposiciones normativas de sismo
resistencia. Aunado a ello, se contraria el fin del medio probatorio, al oficiarse a la misma
dependencia que ya habia aportado en su momento el informe de interventoria que sirvié
como base para declarar el incumplimiento total del contrato amparado. De la naturaleza
misma de la prueba por informe, se concluye la objetividad con que debe contar la
misma, por lo cual a quien le sea solicitado debera limitarse a aportar la informacion o
datos que se soliciten, y a abstenerse de realizar valoraciones o juicios de caracter
subjetivo.

De esta forma, es posible concluir que, al pretender obtener un informe técnico
especializado, el medio probatorio idéneo seria un dictamen pericial, a ser rendido por
un tercero, ajeno al conflicto, objetivo y con conocimientos técnicos especializados en la
materia que se discute. De esta forma, la prueba por informe rendida por la Supervision
no cumple con el requisito de conducencia o idoneidad, toda vez que en el dicho informe
se rindieron conceptos subjetivos y de caracter técnico que escapan del alcance de la
prueba por informe.

Debiendo tener en cuenta adicionalmente que dicho informe también resulta
improcedente al no encontrarse que el mismo tenga una relacion directa con los cargos
de la citacioén o el objetivo técnico que buscaba la Entidad.

Ahora bien, frente a la irregularidad y falta de oportunidad de la introduccion del informe
rendido por la Escuela Colombiana de Ingenieros en el proceso, tenemos que también
existe una vulneracién del debido proceso, por no dar cumplimiento a las normas propias
del peritaje rendido por dicha entidad. Es asi como, desde el inicio de la actuacion
administrativa tanto el peritaje de la Sociedad Colombiana de Ingenieros como el informe
de supervision se presentaron de manera posterior al debate probatorio ya surtido,
incluso cuando ya se habian presentado los alegatos de conclusiéon dentro del
procedimiento administrativo sancionatorio, no existiendo oportunidad de que la prueba
pericial se controvirtiera de conformidad con lo expresamente regulado en el articulo 220
del CPACA, una razon més que confirma la vulneracién al debido proceso, derecho a la
defensa y contradiccion.

De esta manera, el articulo 220 del CPACA determina:

“ARTICULO 220. CONTRADICCION DEL DICTAMEN APORTADO POR LAS
PARTES. Para la contradiccion del dictamen se procedera asi:

4. En la audiencia inicial se formularan las objeciones al dictamen y se solicitaran las
aclaraciones y adiciones, que deberan tener relacion directa con la cuestion materia
del dictamen. La objecién podra sustentarse con otro dictamen pericial de parte o
solicitando la practica de un nuevo dictamen, caso en el cual la designacion del perito
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se hard en el auto que abra a prueba el proceso. También podrd sustentarse
solicitando la declaracion de testigos técnicos que, habiendo tenido participacion en
los hechos materia del proceso, tengan conocimientos profesionales o
especializados en la materia.

5. Durante la audiencia de pruebas se discutiran los dictdmenes periciales, para lo cual
se llamara a los peritos, con el fin de que expresen la razon y las conclusiones de su
dictamen, asi como la informacién que dio lugar al mismo y el origen de su
conocimiento. Los peritos tendran la facultad de consultar documentos, notas
escritas y publicaciones y se pronunciardn sobre las peticiones de aclaracion y
adicién, asi como la objecién formulada en contra de su dictamen. Si es necesario,
se dara lectura de los dictamenes periciales.

Al finalizar su relato, se permitird que las partes formulen preguntas a los peritos,
relacionadas exclusivamente con su dictamen, quienes las responderan en ese
mismo acto. El juez rechazara las preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes.
Luego el juez podra interrogarlos.

6. Cuando la prueba pericial hubiese sido decretada por el Juez, se cumplira el debate
de que trata el numeral anterior en la audiencia de pruebas. En esa misma audiencia,
las partes podran solicitar adiciones o aclaraciones verbales al dictamen y formular
objecion por error grave, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 222 de este Codigo”

Asi las cosas, es evidente que en el presente caso, su despacho vulnero el debido
proceso al tomar una decisiébn con fundamento en dos pruebas que se decretaron y
practicaron en contra de la ley, vulnerando los derechos de defensa y debido proceso de
los encartados, razén por la cual, al desconocer los postulados constitucionales y legales
indicados, se esta actuando en contra del principio de legalidad y debido proceso, por lo
tanto la prueba y la decision proferida por su despacho son nulas de pleno derecho, de
conformidad con lo establecido en el articulo 214 del CPCA que determina:

“214. EXCLUSION DE LA PRUEBA POR LA VIOLACION AL DEBIDO PROCESO.
Toda prueba obtenida con violacion al debido proceso sera nula de pleno derecho,
por lo que debera excluirse de la actuacion procesal.”

En concordancia con lo cual, el acto administrativo esta viciado de nulidad segun lo
establecido en el articulo 137 de la ley 1437 de 2011:

“Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare
la nulidad de los actos administrativos de caracter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccidon de las normas en gque
deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, 0 con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién
de las atribuciones propias de quien los profirid. (...)” (Subraya fuera del texto
original)

En conclusién, la Resolucion No. 252 de 2020 se encuentra viciada de nulidad, al ser
expedida con violacion al debido proceso, razén por la cual esta Aseguradora solicita a
la Administracién la revocatoria del mencionado proveido.
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Aunado a lo anterior tenemos que se presenta una Falsa Motivacion:

Sobre la falsa motivacion, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado ha precisado que
esta "causal autbnoma e independiente se relaciona directamente con el principio de
legalidad de los actos y con el control de los hechos determinantes de la decision
administrativa”

Para que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo con fundamento
en la causal denominada falsa motivacién, la Sala ha sefialado que "es necesario que
se demuestre una de dos circunstancias:

b) bien que los hechos que la Administraciébn tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de la
actuacion administrativa; o b) Que la Administracion omitioé tener en cuenta hechos
que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian conducido
a una decision sustancialmente diferente”.

El caso en concreto
Al respecto es importante realizar las siguientes consideraciones:

La Entidad pretende afectar la poéliza No. 75-44-101093899 en su amparo de
Cumplimiento, basada en informes que primero se incorporaron después de haber
presentado los alegatos y segundo que su contenido no tiene nada que ver con el
porcentaje de ejecuciéon de la obra, objeto de este procedimiento desde el inicio con la
citacién y sus cargos, como bien se indicé en lineas anteriores no es con un informe que
se debia llegar a una conclusion de presunto incumplimiento, era mediante un dictamen
pericial, como el que fue contratado y pagado por COMEPSA, en el cual se establecen
varios puntos importantes:

*...el porcentaje de avance de la obra es de 70.36%

*...la palizada no sélo constituye un evento de fuerza mayor por sus clara implicaciones
en el desarrollo normal de la obra de urgencia manifiesta, sino que en el contexto de los
plazos tan limitados que se estaban manejando... del orden de los once dias es
comparable al que tomo el contratista para entrar y fundir los pilotos faltantes luego de
la fecha de terminacion contractual.

*...8i hubo un avance de obra por parte del contratista posterior al vencimiento del plazo
contractual *... el 60.04% fue ejecutado dentro del plazo contractual, es decir hasta el 11
de junio de 2019 y 10.32% fue realizado posterior a esa fecha.

*...para el caso de la obra de la recuperacion del muelle del Terminal de Pasajeros Yuma
es claro para este Perito que la decision de la Interventoria de no reconocer el fenémeno
de las palizadas ocurridas en mayo de 2019 como un evento de Fuerza Mayor, no
permitié que el plazo de ejecucidn se extendiera hasta el 22 0 23 de junio de 2019, con
lo que y de acuerdo con los conceptos de la misma Interventoria, se habria podido llegar
a una fecha muy préxima a la que ella estimaba se necesitaba para la terminacion de la
obra. Oficio CONCEP II-757-090-19 de mayo 29 de 2019, para formalizar la solicitud de
incumplimiento definitivo aportado dentro de la etapa correspondiente y que la Entidad
no tuvo en cuenta a la hora de tomar una decision...

* La Doctora Deisy Galvis, pregunté al perito:
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Dra. DEISY GALVIS: finamente queremos preguntarle si tras el analisis de la
documentacion e informaciéon que ha sido revisada por usted para la elaboracién del
dictamen ;recomendaria entonces a esta entidad el recibo a satisfaccion del 70.37%
de las obras ejecutadas, partiendo del analisis de la documentacion e informacién que
ustedes realizaron?

INGENIERO GUILLERMO ANGEL: En principio si, o sea advirtiendo todo lo que el
peritazgo sefala, cuales son los elementos con que ha respaldado la calidad de lo
que se ha hecho, los ensayos que prescribi6 y obtuvo una vez para poder analizar, si
de acuerdo.

Dra. DEISY GALVIS: ;lo recomendaria?

INGENIERO GUILLERMO ANGEL: Si

Por lo anteriormente expuesto encontramos que la Resolucién No. 252 de 2020, se
encuentra viciada de nulidad porque CORMAGDALENA desestim6 una prueba que si
fue decretada, controvertida y que corresponde a un dictamen pericial contratado por
COMEPSA, el cual si guarda relacion con los cargos indicados en la citacién de la
audiencia. Si la Entidad hubiera realizado la debida valoracion a esta prueba habria
conducido a una decision sustancialmente diferente, lo que conlleva a que la Resolucion
debe ser revocada en su integridad.

Como se evidencia, los alegatos presentados por la Compafiia Aseguradora se encuentran
estrechamente ligados a los argumentos del Contratista previamente considerados, por lo
cual se reitera que no hubo vulneracion al debido proceso con la incorporacion de las mal
denominadas “pruebas extemporaneas”, pues como se sefialé en antecedencia, esta
Autoridad Administrativa cuenta con la potestad legal de traer pruebas al procedimiento
hasta el momento previo a la toma de decision, pruebas que fueron trasladadas a los
convocados en garantia de su derecho de defensa, contradiccién de la prueba y debido
proceso. Sin embargo, en adopcion de la posicion mas conservadora del juicio de
congruencia externa, este Despacho decidié modificar parcialmente la decisiébn adoptada
en la resolucién 000252 de 2020 y adelantar un analisis probatorio ligado exclusivamente a
determinar el avance de obra ejecutado en precisa consistencia con el cargo formulado en
la citacion, separando las pruebas que no tuvieran por objeto de manera incuestionable,
determinar un avance porcentual de ejecucion. Por consiguiente, se replican los
fundamentos expuestos previamente y se desvirtla cualquier posibilidad de vulneracién del
debido proceso a los administrados.

Para finalizar la sustentacion del recurso, la defensa de Seguros del Estado presenta como
alegato subsidiario la falta de proporcionalidad en la sancion impuesta, asi:

5.2.2. Falta de proporcionalidad en la sancion impuesta con cargo al amparo de
cumplimiento:

El régimen legal colombiano establece la proporcionalidad como un principio rector de
las actuaciones administrativas y sancionatorio administrativas, este principio, como
muchos otros, es traido del derecho privado, donde se garantiza la retribucion del
cumplimiento parcial del deudor, de cara a las obligaciones exigidas y aceptadas por el
acreedor.
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Al respecto, el articulo 1596 del Cédigo Civil, establece:

‘ARTICULO 1596. REBAJA DE PENA POR CUMPLIMIENTO PARCIAL. Si el
deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta
esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada
por falta de cumplimiento de la obligacién principal.”

Por su parte, el articulo 44 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), en cuanto a las decisiones
discrecionales indica:

“ARTICULO 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una
decision de caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los
fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos gue le sirven de
causa.” (Negrita y subrayado fuera del texto original)
A su turno, el Consejo de Estado mediante sentencia del 30 de noviembre de 2006,
expediente 13.074, indico lo siguiente:

“La doctrina ha resaltado la importancia del principio de proporcionalidad en el
ejercicio de cada una de las actuaciones administrativas, destacando dos aspectos
primordiales: el primero, al establecerlo como principio de accién vy, la segunda, al
determinar la existencia de un control de proporcionalidad. En_este horizonte, se
reitera, gue el principio_de proporcionalidad cumple dos funciones: i: en
primer_lugar, sirve de criterio_de accién, esto_es, como_sustento _de las
actuaciones de los distintos 6rganos del Estado, el cual se realiza con su
observancia y aplicacién a cada caso concreto. ii) En sequndo lugar, es un
criterio de control, pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la
proporcionalidad de la respectiva actuacion administrativa” (Negrita y
subrayado fuera del texto original)

CODIGO CIVIL. Articulo 1625. Modos de Extincion. (...) Las obligaciones se extinguen
ademas en todo o en parte: (...) 10) Por la prescripcion.

Igualmente, la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, mediante Sentencia del 13 de noviembre de 2008, en relacién con la
graduacion de la sancion indicé:

“(...) con base en el principio de proporcionalidad y en el criterio auxiliar de la
equidad, si el juez verifica gue el contratista cumplid, efectivamente, parte del
objeto _estipulado _en el contrato, y que este, ademas, fue aceptado por la
entidad contratante, puede disminuir_la sancién penal en proporcién _al
porcentaje de obra ejecutada. Partiendo de lo anterior, es necesario que el juez,
ademas de estos aspectos, analice lo concerniente al cumplimiento del contrato a
partir del porcentaje de obra ejecutado, y recibido por esta. (...)” (Negrita y
subrayado fuera del texto original)

Concepto de Colombia Compra Eficiente (https://colombiacompra.gov.co/content/es-
posible-pactar-la-clausula-de-proporcionalidad-en-el-seguro-de-cumplimiento-en-favor-

de)
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“¢ES POSIBLE PACTAR LA CLAUSULA DE PROPORCIONALIDAD EN EL
SEGURO DE CUMPLIMIENTO EN FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES?

Segun la clausula de proporcionalidad, la aseguradora solo pagara la totalidad del
valor asegurado en caso en que haya incumplimiento total por parte del contratista
de las obligaciones surgidas del contrato. En los deméas casos la aseguradora
pagara el valor asegurado en proporcion a su incumplimiento. El articulo
2.2.1.2.3.2.4 del Decreto 1082 de 2015 sefiala que no es posible admitir, en los
seguros de cumplimiento en favor de entidades estatales, que se pacte esta
clausula.

Sin embargo, esta situacién debe diferenciarse de: i) Las entidades estatales
pueden pactar clausulas penales en sus contratos y adicionalmente las pueden
hacer efectivas unilateralmente segun lo dispone el paragrafo del articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007. i) El articulo 13 de la Ley 80 de 1993 dispone que son aplicables
a los contratos que celebra el Estado, las normas comerciales y civiles pertinentes,
salvo en lo regulado de forma especifica en la normatividad que rige para la
contratacion estatal. iii) No existe norma especial en la Ley 80 de 1993 ni en la ley
1150 de 2007 sobre la clausula penal y por lo tanto deben aplicar las normas del
derecho privado iv) En la aplicacion de la clausula penal al contratista incumplido, la
Entidad Estatal debe aplicar los articulos antes enunciados. Teniendo en cuenta que
el bajo el amparo de cumplimiento se otorga cobertura al pago de la clausula penal
(numeral 3.4 del articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015), al momento de
hacer exigible el pago de la clausula penal a la aseguradora, también debe aplicar
tales preceptos. En atencién a lo anterior no es viable que en el seguro de
cumplimiento se pacte la clausula de proporcionalidad, pero si lo es gque, al
momento de requerir el pago de la clausula penal a la aseguradora, se tenga
en cuenta por parte de la Entidad Estatal el porcentaje ejecutado del contrato.”
(Negrita y subrayado fuera del texto original)

Para el manejo de garantias en Procesos de Contratacién, Colombia Compra Eficiente
(https://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/manuales/20140708 quia para

el manejo de garantias en procesos de contratacion.pdf)

Inaplicabilidad de la clausula de proporcionalidad: La clausula de proporcionalidad
es aquella en virtud de la cual la aseguradora sélo paga por completo el valor
asegurado en los eventos en que haya siniestro total; de forma que sélo se paga
una parte del valor asegurado en casos de siniestro parcial. Esta clausula no puede
incluirse en contratos estatales y de incluirse no produce efecto alguno.

Como ejemplo: en un contrato amparado con un valor asegurado de 100 millones
de pesos, si hay clausula de proporcionalidad y ocurre un siniestro parcial
correspondiente a un incumplimiento del 70% del contrato, la aseguradora solo esta
obligada a pagar una indemnizacién méaxima de 70 millones, valor proporcional al
siniestro, lo cual no es aplicable en contratos estatales.

No se debe confundir la clausula de proporcionalidad con la proporcionalidad
de la clausula penal, en la cual si el contratista incumple, la pena se hace
efectiva sobre el porcentaje incumplido.” (Negrita y subrayado fuera del texto
original)

CASO CONCRETO:
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CORMAGDALENA desconoce por completo el porcentaje de ejecucion de la obra,
que fue certificado mediante la prueba pericial solicitada y contratada por
COMEPSA, el Perito en su dictamen, después de una revision item a item concluy6
un avance de obra de 70.36%

“Como conclusion de todo lo anterior, este perito determiné que, con base en la
documentacion suministrada, el porcentaje de avance de la obra es del setenta
punto treinta y seis por ciento (70,36%). Se hace la claridad que existen actividades
para las cuales no se cuentan con soportes que permitan estimar una cantidad
exacta y real en cuanto a su ejecucion por lo cual en algunos casos este perito
Unicamente pudo establecer lo que la interventoria del proyecto habia avalado
previamente.”

CORMAGDALENA viol6 el principio de responsabilidad consagrado en en el articulo 26
de la Ley 80 de 1993, el cual determina que (...) “20. Los servidores publicos
responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan indemnizar los
dafios que se causen por razén de ellas”. (...), asi como de los articulos 83 y 84 de la
Ley 1474 de 2011, los cuales hacen alusién a la “SUPERVISION E INTERVENTORIA
CONTRACTUAL” y “FACULTADES Y DEBERES DE LOS SUPERVISORES Y LOS
INTERVENTORES”, respectivamente y teoria de los actos propios.

En relacion con la figura de la Supervision, COLOMBIA COMPRA EFICIENTE en La
Guia para el Ejercicio de las Funciones de Supervision e Interventoria de los contratos
del Estado G-EFSICE-01, define la supervision asi:

“...La supervision de un contrato estatal consiste en “el seguimiento técnico,
administrativo, financiero, contable y juridico que, sobre el cumplimiento del objeto
del contrato, es ejercido por la misma entidad estatal cuando no se requieren
conocimientos especializados”. El articulo 83 de la Ley 1474 de 2011 permite que
las Entidades Estatales celebren contratos de prestacion de servicios para apoyar
las actividades de supervision de los contratos que suscriben...”

De igual manera, COLOMBIA COMPRA EFICIENTE en La Guia para el Ejercicio de las
Funciones de Supervision e Interventoria de los contratos del Estado G-EFSICE-01,
define la interventoria de la siguiente manera:

“...Lainterventoria es el seguimiento técnico a la ejecucion de contratos de distintas
tipologias, realizado por una persona natural o juridica contratada para ese fin por
la Entidad Estatal, en los siguientes casos: (i) cuando la ley ha establecido la
obligacion de contar con esta figura en determinados contratos, (i) cuando el
seguimiento del contrato requiera del conocimiento especializado en la materia
objeto del mismo, o (i) cuando la complejidad o la extensién del contrato lo
justifiqgue. No obstante, la Entidad Estatal puede determinar que la interventoria
cubra no so6lo acciones de caracter técnico, sino también administrativo, financiero,
contable y/o juridico. El contrato de interventoria es principal y autbnomo y aunque
el objeto del mismo supone la existencia de otro contrato respecto del cual se va a
ejercer la vigilancia, el mismo es independiente de éste Ultimo y por lo tanto, su
existencia no depende de la existencia del contrato vigilado. Sin embargo, los
contratos de interventoria pueden prorrogarse por el mismo plazo que se hubiera
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prorrogado el contrato objeto de vigilancia con el fin de que no se interrumpa el
seguimiento al contrato vigilado. El contrato de Interventoria debe ser supervisado
directamente por la Entidad Estatal, en consecuencia, siempre que una Entidad
Estatal suscriba este tipo de contratos debe designar a un funcionario que haga la
supervision del contrato y que verifigue su cumplimiento en las condiciones
pactadas...”.

En cuanto a las funciones de los supervisores e interventores es claro que su deber es
ejercer el control y vigilancia sobre la ejecucion contractual de los contratos vigilados,
dirigida a verificar el cumplimiento de las condiciones pactadas en los mismos.

De otra parte, el articulo 83 de la Constitucién Nacional consagra que “Las actuaciones
de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

Por su parte, el numeral 4. del articulo 3° del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, hablando del principio de la buena fe, establece que
“En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumiran el
comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos
y deberes”

En ese sentido, la doctrina de los actos propios, proclama el principio general de derecho
gue indica la inadmisibilidad de actuar contra los propios actos. Constituye un limite del
ejercicio de una facultad o potestad, como consecuencia del principio de buena fe vy,
particularmente, de la exigencia de observar, dentro del ordenamiento juridico, un
comportamiento acorde con tal principio.

Conforme a lo antes mencionado y refiriéndonos al principio del respeto del acto propio,
€s necesario precisar que éste es una de las manifestaciones concretas del principio de
buena fe, el cual previene que la administracion contravenga sus actuaciones
precedentes en perjuicio de los particulares y busca que dichas actuaciones conserven
la debida coherencia y respeto por los compromisos adquiridos.

Jurisprudencialmente, la Corte Constitucional ha definido el principio del respeto al acto
propio en los siguientes términos: “El principio de respeto por el acto propio comporta el
deber de mantener una coherencia en las actuaciones desarrolladas a lo largo del
tiempo[30], de manera que deviene contraria al principio aludido toda actividad de los
operadores juridicos que, no obstante ser licita, vaya en contravia de comportamientos
precedentes que hayan tenido la entidad suficiente para generar en los interesados la
expectativa de que, en adelante, aquéllos se comportarian consecuentemente con la
actuacion original. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, en
desarrollo de este principio, se sanciona “como inadmisible toda pretension licita, pero
objetivamente contradictoria, con respecto al propio comportamiento efectuado por el
sujeto” (Corte Constitucional. Sentencia T-248/2008. Magistrado Ponente Rodrigo
Escobar Gil)

En ese sentido, el principio de respeto del acto propio, opera cuando un sujeto de
derecho ha emitido un acto que ha generado una situacién particular, concreta y definida
a favor de otro. Dicho principio limita la actuacion de ese sujeto de derecho en el sentido
de que no podra modificar unilateralmente su decision, pues la confianza del
administrado no se genera por la conviccién de la apariencia de legalidad de una
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actuacion, sino por la seguridad de haber obtenido una posicién juridica definida a través
de un acto que creb situaciones particulares y concretas a su favor.

Aterrizando las anteriores consideraciones al caso concreto, tenemos que, el contrato
establecio una forma de pago, de la siguiente manera:

CORMAGDALENA pagara el valor del contrato mediante actas mensuales
parciales de recibo de Obra firmadas por el contratista e CONTRATISTA (Sic) y/o
supervisor. El pago de la ultima cuenta presentada por el contratista estara
supeditado a la suscripcion del acta de liquidaciéon del contrato de Obra, previa
aprobacion por parte del CONTRATISTA, el contratista (sic) y del Supervisor del
contrato y, actualizacion de la garantia unica en caso de que haya lugar. Una vez
sean presentados los documentos exigidos para el pago, éste se hara efectivo una
vez se surtan los procesos internos por parte de CORMAGDALENA para tal efecto.
Estos pagos se realizaran mediante transferencia electronica de fondos, en cuenta
corriente o cuenta de ahorros en la entidad bancaria donde el CONTRATISTA
indique, para lo cual a la firma del contrato adjuntara la certificacion bancaria con
vigencia no mayor a 30 dias.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Como se observa se pagaria por entregas parciales de obra, luego, no puede
desconocer CORMAGDALENA la clase de contrato que suscribid, que en ningun
momento se asemeja a un contrato “llave en mano”, razén por la cual se realizaron pagos
a COMEPSA, gue ahora por una apreciacion del supervisor, sin ninguna prueba técnica
indican que por funcionalidad se ejecutd 0%, desconociendo sus propios actos y
funciones.

PAGOS A COMEPSA
valor de la
No. De pago factura descuentos valor pagado | fecha del pago

S S 5

. 123.335.664 9.929.486 113.406.178 17/12/2018
s S S

. 419.753.802 33.793.466 385.960.336 | 4/03/2019
$ S s

> 158.673.424,50 | 12.774.453,00 | 145.898.971,50 | 4/06/2019

Total S
pagado |701.762.890,50

En este punto Vale la pena resaltar que tanto Supervisores como Interventores son
los encargados de ejercer el control sobre el cumplimiento de las obligaciones
contractuales, y en esa medida, sus decisiones como representantes de la entidad
contratante no so6lo son vinculantes para el contratista, sino gue ademas comprometen
la responsabilidad de la contratante.

Por lo anterior la cuantificacion de la sancion debe hacerse con base en el porcentaje
probado como incumplido del Contrato, y por tal motivo, el porcentaje de ese
incumplimiento es el que se debe hacer efectivo de la clausula penal con lo cual la
misma, se reducira proporcionalmente de acuerdo con el porcentaje del contrato
equivalente a las obligaciones cumplidas.

Para facilitar esta exposicion se hara el siguiente ejercicio matematico para que sea
tenido en cuenta:

El porcentaje de incumplimiento del contrato es del 29.64%.
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Si el valor del contrato es $1.819.537.900 y la Clausula Penal es del 20%, la tasa maxima
como sancion sera la siguiente:

Formula:

S=(VTC*CP) * PI

Sancion: S

Valor total del contrato: VTC
Clausula Penal: CP

Porcentaje de Incumplimiento: Pl

S =($1.819.537.900 * 20%) * 29.64%
S =363.907.580 * 29.64%
S=$107.862.206

Del anterior ejercicio, encontramos que la sancién no podra superar el valor de ciento
siete millones ochocientos sesenta y dos mil doscientos seis pesos $107.862.206

Si el contratista hubiera incumplido el 100% del contrato la sancién seria del 20% del
valor del contrato, es decir, $363.907.580, pero como lo que incumplié presuntamente
fue el 29.64% es este el porcentaje que se debe tener en cuenta sobre el valor de la
sancion no sobre el valor de todo el contrato.

Asi las cosas y en conclusién para este argumento subsidiario, CORMAGDALENA debe
proceder a ponderar el porcentaje presuntamente incumplido del contrato, con el fin de
que en ese porcentaje o proporcidon se haga efectiva la clausula penal, claro esta,
siempre y cuando sea desvirtuado por parte de la entidad contratante, el argumento
principal expuesto en el presente recurso de reposicion.

Como argumento subsidiario la Compafia Garante alega la falta de proporcionalidad en la
sancion, pues a juicio de la Aseguradora, el incumplimiento del Contratista equivale al
29,64% y en tal medida se debio6 tasar la afectacion de la clausula penal.

Adicionalmente, trae a colacién el principio del “venire contra factum” o teoria de los actos
propios, declarando que Cormagdalena realiz6 tres pagos correspondientes a tres actas
parciales de avance de obra al Contratista, por lo cual no podria ahora desconocer tal
circunstancia.

Como se evidencia, la primera aseveracion de Seguros del Estado, parte de una condicién
errénea, pues no es cierto que el porcentaje de incumplimiento determinado por este
Despacho sea del 29,64%. Sin embargo, en consideracion a la modificacion del porcentaje
de incumplimiento determinada en el presente recurso, una vez finalizada la resolucion del
recurso, se procederd a recalcular la tasacion de la sancion y la afectacion proporcional de
la clausula penal.

Ahora, con respecto a la segunda afirmacién, esta Autoridad encuentra probado que en
efecto Cormagdalena realiz6 tres pagos por la suma total de $701.762.890,50
correspondientes a tres actas de avance parcial reconocidas por la Interventoria y
Supervisién. Dicho avance financiero corresponde al 38.6% del presupuesto total. Sin
embargo, se reitera al recurrente el compromiso establecido en el acta parcial de entrega
No. 2, de realizar el rehincado de los pilotes que no alcanzaron la cota de disefio, al igual
gue se reitera que al no haber cumplido con el requerimiento del item, ademas de no
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encontrarse probado el cumplimiento del compromiso del rehincado de esos pilotes por
parte del Contratista, no pueden ser reconocidos como porcentaje de avance, tal como lo
considero el Interventor del contrato en su informe final, de conformidad con el analisis
probatorio explicado con anterioridad.

En consecuencia, el porcentaje concluido descontando estos items, corrobora con mayor
precision el porcentaje de incumplimiento finalmente determinado por este Despacho en la
resolucion del presente recurso, esto es el incumplimiento del 67,15% del contrato.

En los anteriores términos se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por el Contratista
y la Compafia Garante contra la resolucién 000252 de 2020 y se procede de conformidad
a recalcular la tasacion de la sancion y afectacién de la clausula penal, asi:

VI. ANALISIS DE PROPORCIONALIDAD PARA LA TASACION DE LA
CLAUSULA PENAL.

Que conforme alo expuesto en las consideraciones, la Clausula Penal adicional a la funcion
de sancionar al contratista incumplido tiene como finalidad indemnizar, otorgandole a la
administracién la facultad para cobrar a titulo de indemnizacion anticipada los perjuicios
generados por aquel incumplimiento y pese a que no se exige para la administracion probar
el perjuicio, debera si, declararse el incumplimiento mediante acto administrativo motivado.

En tal sentido, el Consejo de Estado ha sefialado:

‘Resulta que la ley sefiala que la clausula misma es un célculo anticipado de los
perjuicios, de manera que si se incumple el contrato se debe pagar su valor,
independientemente del monto del perjuicio. No obstante, esto tiene dos
excepciones: i) Segun el art. 1600 del C. C. no se puede pedir, ala vez, lapenay la
indemnizacion de perjuicios -de hecho, la clausula penal es una célculo anticipado
de estos-, salvo que asi se haya pactado expresamente, en cuyo caso se puede
perseguir lo uno y lo otro, y ii) de acuerdo con el articulo 1596 del C. C.: “Si el deudor
cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta
parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por
falta de cumplimiento de la obligacion principal.” De otro lado, si bien la ley establece
la posibilidad de que la clausula penal se reduzca en proporcion a la parte ejecutada
del contrato, esto no significa que el parametro sea el monto del dafio. En otras
palabras, puede ocurrir que un contrato se haya cumplido en un 40%, de manera
gue podria reducirse la sancién en ese porcentaje, pero en tal supuesto bien podria
ocurrir que no existan perjuicios, no obstante lo cual el deudor debe pagar la pena
en la proporcién indicada, como quiera que no es la magnitud del dafio lo que
define la reduccién de la pena, sino la parte de la ejecucion del contrato que
haya realizado el deudor. Finalmente, cabe agregar que si el objeto del
contrato es indivisible, de modo que soélo sirve al contratante su ejecucion
completa, el valor de la clausula penal se debe pagar integramente; salvo que
la administracion acepte del contratista la parte ejecutada.”®(negrilla fuera de
texto)

48 Radicacion numero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009), noviembre trece (13) de dos mil
ocho (2008), Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

121

El futuro

es de todos




CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

En reciente pronunciamiento de la Sala Plena de la Secciéon Tercera del Consejo de
Estado*, se reiterd lo siguiente:

“De acuerdo con lo anterior, en los contratos estatales el legislador ha contemplado
diferentes mecanismos que pueden ser utilizados por la entidad contratante frente a
la mora o el incumplimiento de sus obligaciones por parte del contratista, como la
imposicion de multas, la declaratoria de caducidad del contrato o la declaratoria de
incumplimiento para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria.

En relacién con esta ultima, asi mismo, se prevé la posibilidad de que las
partes incluyan en el contrato el calculo anticipado y definitivo de los
perjuicios que para la entidad representara el incumplimiento contractual del
contratista, mediante el pacto de una clausula penal pecuniaria, que, por lo
tanto, podréa hacerse efectiva como consecuencia de la declaratoria de caducidad,
si el contrato esta vigente, o de la declaratoria de incumplimiento.

En este Ultimo caso, es decir, cuando se ha pactado la clausula penal, la entidad no
esta obligada a acreditar el monto de los perjuicios sufridos y podra cobrar el monto
total de la clausula penal, pero si considera que los perjuicios fueron superiores al
mismo, deberd demandar ante el juez del contrato para acreditarlo dentro del
respectivo proceso.(...)

La jurisprudencia de la Seccion, de tiempo atras asi lo entendid, tal y como lo
sostuvo, al referirse a la clausula penal pecuniaria consagrada en el articulo 72 del
anterior estatuto de contratacion administrativa y esa ha sido la posicién que se ha
mantenido en los ultimos afios:

“Esta providencia analiza la posibilidad que tiene el juez de aplicar el
monto de la clausula penal, esto es, que como resultado del proceso
judicial podra graduarla, pero advierte sobre la necesidad de probar los
mayores perjuicios producidos por el incumplimiento, que superan lo
calculado en la clausula penal®®”,

En el caso que nos ocupa, el porcentaje final de incumplimiento se estim6 en 67,15%, de
acuerdo a las razones, pruebas y consideraciones referidas en los acapites anteriores de

la presente resolucién al recurso interpuesto contra la decision inicial.

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,
Sentencia del 28 de noviembre de 2019. Rad. 36.600. C.P. Maria Adriana Marin.

50 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de noviembre de 2008, expediente 17009,
C.P. Enrique Gil Botero. Reiterada en Subseccion B, sentencia del 30 de noviembre de 2017,
expediente 39285, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, en la cual se sostuvo que “...) la tasacion de
perjuicios por declaratoria del siniestro de incumplimiento debe estar atada, precisamente, al
incumplimiento detectado por la entidad, pues no seria proporcional hacer valer la totalidad de la
estimacion anticipada de perjuicios —para lo que interesa al sub lite— si el incumplimiento no recae
sobre la totalidad del objeto contractual. (...).En ese orden, es claro que la reduccion de la estimacion
anticipada de perjuicios esté condicionada al efectivo cumplimiento por parte de la contratista de las

obligaciones contractuales’.
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Conforme a la Clausula 6.6 del contrato No. 0-0244-2018, se establece que:

“En caso de declaratoria de incumplimiento, o cuando se haya llegado al tope
maéaximo posible de imposicion de multas conforme lo dispuesto en el presente
contrato, el contratista pagarda a Cormagdalena a titulo de pena, una suma
equivalente al veinte por ciento (20%) del valor del contrato, la cual no es 6bice para
que por parte de la entidad contratante se haga efectiva la garantia Unica de
cumplimiento y se adelanten todas las gestiones tendientes a obtener por parte del
contratista y/o su garante el pago de la totalidad de los perjuicios causados.

Para la cancelaciéon del valor de la clausula penal, no se requerira que
CORMAGDALENA constituya en mora al contratista. El contratista facultard a
CORMAGDALENA para descontar y compensar las sumas de dinero
correspondientes al valor total o parcial de la clausula penal de los saldos a favor
del contratista.

El procedimiento para el establecimiento y aplicacion de la clausula penal sera el
dispuesto en el articulo 86 de la ley 1474 del 12 de julio de 2011.”

Teniendo en cuenta que el valor total del contrato es por MIL OCHOCIENTOS DIECINUEVE
MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS PESOS
($1.819.537.900), y el 20% del valor del contrato sefialado en la Clausula Penal
corresponde a TRECIENTOS SESENTA Y TRES MILLONES NOVECIENTOS SIETE MIL
QUINIENTOS OCHENTA PESOS ($363.907.580), la presente Clausula Penal se tasa
proporcional al porcentaje de incumplimiento determinado por el 67,15% de su valor, asi:

Formula:

S=(VTC*CP) * PI

Sancion: S

Valor total del contrato: VTC
Clausula Penal: CP

Porcentaje de Incumplimiento: PI

S =($1.819.537.900 * 20%) * 67.15%
S =363.907.580 * 67.15%

S= $244.363.939,97

Asi las cosas, la Clausula Penal se tasa por DOSCIENTOS CUARENTA Y CUATRO
MILLONES TRECIENTOS SESENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS TREINTA Y NUEVE
PESOS CON NOVENTA Y SIETE CENTAVOS ($244.363.939,97)

VII. CONSIDERACIONES FINALES

Con fundamento en las razones expuestas en la parte considerativa, esta Oficina Asesora
Juridica encuentra merito suficiente para modificar parcialmente la resolucion 000252 de
2020 por medio de la cual “se declara el incumplimiento definitivo de las obligaciones y se
afecta la clausula penal del contrato No. 0-0244 de 2018 suscrito por la COMPANIA DE
EQUIPOS PESADOS S.A. - COMEPSA”y declara el incumplimiento parcial determinado
en el 67,15% de las obligaciones para afectar Clausula Penal del contrato de obra No. 0-
0244 de 2018, celebrado entre la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RiO
GRANDE DE LA MAGDALENA —CORMAGDALENA- y COMPANIA DE EQUIPOS
PESADOS S.A. - COMEPSA en relacion con los presuntos incumplimientos de: 1. El atraso
significativo de 32.37% en contraste con el programa de inversion presentado por el
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contratista, incumpliendo el cronograma y fechas pactada. 2. Tener una disposicion
de tiempo completo por parte del director de obra, el cual debera tener el perfil de
Ingeniero Civil en los términos del oficio de citaciéon No. CE-OAJ-201903001377 del 30 de
mayo de 2019 a la COMPANIA DE EQUIPOS PESADOS - COMEPSA. y oficio No. CE-
0OAJ-201903001378 del 30 de mayo de 2019 a la compafiia SEGUROS DEL ESTADO S.A.

En consecuencia y en concordancia con los parametros derivados del debido proceso que
aplica al caso que nos ocupa, atendiendo particularmente los escritos y las manifestaciones
de los intervinientes en el Procedimiento Administrativo Sancionatorio, las consideraciones
de la Oficina Asesora Juridica, asi como lo consignado en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, se DECLARA EL INCUMPLIMIENTO PARCIAL DEL CONTRATO No. 0-0244 de
2018 PARA AFECTAR LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA, iniciado a la COMPANIA DE
EQUIPOS PESADOS S.A. - COMEPSA. por las razones expuestas con anterioridad,
IMPONER A TiTULO DE PENA LA SUMA DE DOSCIENTOS CUARENTA Y CUATRO
MILLONES TRECIENTOS SESENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS TREINTA Y NUEVE
PESOS CON NOVENTA Y SIETE CENTAVOS ($244.363.939,97) conforme a la Clausula
6.6 del contrato No. 0-0244 de 2018, SINIESTRAR LA POLIZA UNICA DE CUMPLIMIENTO
No. 75-44-101093899 y sus anexos modificatorios expedidos por la compafia aseguradora
SEGUROS DEL ESTADO S.A. en su amparo de cumplimiento, la cual se encuentra
debidamente aprobada.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR, los numerales cuatro, cinco, seis, siete y ocho de la
Resolucion No. 000252 del 28 de septiembre de 2020, de conformidad con las
consideraciones expuestas, en la parte considerativa de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR el numeral uno de la Resolucién No. 000252 del 28
de septiembre de 2020 de conformidad con lo expuesto, en la parte considerativa de la
presente resolucion, el cual quedara asi:

“DECLARAR el incumplimiento parcial del contrato de obra No. 0-0244 de 2018,
celebrado entre la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RiO GRANDE
DE LA MAGDALENA —CORMAGDALENA-y COMPANIA DE EQUIPOS PESADOS
S.A. - COMEPSA. NIT. 900079860 cuyo objeto es “CONTRATAR LA URGENCIA
MANIFIESTA PARA LLEVAR A CABO LA CONSTRUCCION DE OBRAS
PRIORITARIAS DE CONTENCION Y RECUPERACION INMEDIATA DE LA LINEA
DE TABLESTACA COLAPSADA EN LA TERMINAL FLUVIAL DE PASAJEROS
YUMA UBICADA EN BARRANCABERMEJA - SANTANDER’, por las razones
expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.”

ARTICULO TERCERO: MODIFICAR el numeral dos de la Resolucién No. 000252 del 28
de septiembre de 2020 de conformidad con lo expuesto, en la parte considerativa de la
presente resolucion, el cual quedara asi:

“HACER EFECTIVA LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA e imponer a titulo de

pena la suma de DOSCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MILLONES

TRECIENTOS SESENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS TREINTA Y NUEVE

PESOS CON NOVENTA Y SIETE CENTAVOS ($244.363.939,97) por el
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CORMAGDALENA

La energia de un rio que impulsa a un pais

incumplimiento parcial del contrato de obra No. 0-0244 de 2018, celebrado entre la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA
MAGDALENA —CORMAGDALENA- y COMPANIA DE EQUIPOS PESADOS S.A. -
COMEPSA. NIT. 900079860, por las razones expuestas en la parte motiva del
presente acto administrativo.”

ARTICULO CUARTO: MODIFICAR el numeral tres de la Resolucion No. 000252 del 28 de
septiembre de 2020 de conformidad con lo expuesto, en la parte considerativa de la
presente resolucion, el cual quedara asi:

“SINIESTRAR LA POLIZA Gnica de cumplimiento No. 75-44-101093899 y sus
anexos modificatorios expedidos por la compafiia aseguradora SEGUROS DEL
ESTADO S.A,, por la suma de DOSCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MILLONES
TRECIENTOS SESENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS TREINTA Y NUEVE
PESOS CON NOVENTA Y SIETE CENTAVOS ($244.363.939,97), por las razones
expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.”

ARTICULO QUINTO: MODIFICAR el numeral cuarto de la Resolucion No. 000252 del 28
de septiembre de 2020 de conformidad con lo expuesto, en la parte considerativa de la
presente resolucion, el cual quedara asi:

“SINIESTRAR LA POLIZA unica de cumplimiento No. 75-44-101093899 y sus
anexos modificatorios expedidos por la compafiia aseguradora SEGUROS DEL
ESTADO S.A., por la suma de DOSCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MILLONES
TRECIENTOS SESENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS TREINTA Y NUEVE
PESOS CON NOVENTA Y SIETE CENTAVOS ($244.363.939,97), por las razones
expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.”

ARTICULO SEXTO: NOTIFICAR la presente resolucion en los términos del Articulo 86
de la Ley 1474 de 2011, al representante legal y/o apoderado de la COMPANIA DE
EQUIPOS PESADOS S.A. - COMEPSA., y al representante legal y/o apoderado de la
compafia SEGUROS DEL ESTADO S.A, o a quienes hagan sus veces.

ARTICULO SEPTIMO: Contra la presente resolucion no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, a los17 dias del mes de agosto de 2021.

DEISY GALVIS S esssens
QUINTERO  Teeine”
DEISY GALVIS QUINTERO
Jefe de la Oficina Asesora Juridica

Elabor6: Daniel Acosta Moreno-Asesor OAJ oA . Sonia Yadira Guerrero Silva- Abogada OAJ =
Revisd: -OMAA S AS—
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