“Por medio de Ja cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufic 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado ef la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,

y la ley 1474 de 2011.

EL SECRETARIO DE MINAS Y ENERGIA DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR en
ejercicio de sus funciones legales y constitucionales en especial las contenidas en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y los postulados del Estatuto de la contratacion
Administrativa Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, el Decreto reglamentario 1082 de
2015, Decreto No. 26 de enero 20 de 2020 y Decreto 10 de enero 8 de 2020,

CONSIDERANDO:

Que el dia 17 de julio de 2015, se suscribié contrato de obra No. 2427, entre la
Gobernacion de Bolivar y el confratista ELECTROENERGIZAR INGENIERIA
LIMITADA, representada legalmente por EVERT ANTONIO DORADO, (en adelante EL
CONTRATISTA) cuyo objeto consiste en adelantar la "CONSTRUCCION DE LA
INFERAESTRUCTURA ELECTRICA EN LOS MUNICIPIOS DE SANTA ROSA, SAN
MARTIN DE LOBA, TIQUISIO Y SIMITi, EL. DEPARTAMENTO DE BOLIVAR".

Que el precitado contrato fue celebrado por-un valor de hasta NUEVE MIL CIENTO
- TREINTA Y SIETE MILLONES CIENTO SETENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS

TREINTA Y CUATRO PESOS MCTE ($9.137.175.334).

Que la ola invernal padecida entre el ltimo semestre del afio 2015 y el primer semestre

de 2016 afectd con fuerza el Departamento de Bolivar, en especial las zonas en las que

se ubican los municipios de Santa Rosa Sur, Simiti, Tiquisio y San Martin de Loba,
provocando detrumbes, desbordamientos y deterioro de vias de acceso imposibilitando
la ejecucion de las obras contratadas, lo que hizo imperativo considerar la suspension

del mismo.

Que en atencion a lo anterior, en fecha primero (01) de noviembre de 2016, se suscribid
Acta de Suspension del Contrato 2427 de julio 17 de 2015.-
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RESOLUCION No. g 5 | 05 MAR. 2020

“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julic 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimienfo, contenidos en la Pofiza Unica de Segurc de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

Que una vez se configuraron las condiciones para levantar la suspension antes
mencionada se convino el reinicio del contrato el dia 1 de septiembre de 2017.

Que el dia 26 de diciembre de 2017 y derivado del informe presentado por la
interventoria, en la cual se daba cuenta de hechos constitutivos de un posible
incumplimiento contractual, concurrieron previa notificacion efectiva contratista,
interventoria, apoderado de la compaiiia de seguros en calidad de garante y la
Gobernacién de Bolivar, con el fin de adelantar procedimiento administrativo
sancionatorio contractual el cual concluyo el dia 6 de febrero de 2018.

Que dentro del procedimiento antes referido el contratista puso de presente las razones
y dificultades que debié afrontar en la implementacion del plan de contingencia,
derivado entre otras cosas de la época de fin de afio en la cual, la mayor parte de las
empresas no laboran, ni suministran materiales, dificultad que se materializa en el
entendido de que los materiales especializados y de comun uso y venta. Aunado a lo
anterior a finales del afio 2017 se presenté una temporada de liuvias por fuera de lo
normal en el periodo comprendido entre finales de noviembre y enero de 2018, con lo
cual la entidad enconiré probada la causal de fuerza mayor frente al retraso del
contratista en el cronograma de actividades.

Que en tratandose de la justificacion de la inversion del anticipo el contratista acredité
en desarrollo del precitado procedimiento, ante el delegado contractual la adquisicion
de material especializado el cual se encontraba almacenado, esperandb su envio
proximo a los frentes de trabajo, tal situacion fue debidamente avalada por la
interventoria con lo cual se entendid superada el cargo formulado en la citacion al
procedimiento administrativo sancionatorio.
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RESOLUCION No. 9 5 ’w ""a 0 5 MAR. 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
def anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntmero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera f
def contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y la ley 1474 de 2011.
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Que la entidad entonces determind necesario que el contratista elaborara e
implementara un plan de contingencia que le permitiera aprovechar en la mayor medida
posible el periodo comprendido entre los meses de febrero y mayo de 2018, el
mencionado documento hizo parte integral del modificatorio No. 03 y se constituyo a |
partir de su aprobacién en el nuevo instrumento para medir el avance del contratista |
frente a las obligaciones contractuales. : |

Que en desarrollo del procedimiento sancionatorio la entidad tomé en consideracién los
argumentos esgrimidos por el representante del coniratista y el apoderado de la
compaiiia de seguros, a efectos de determinar cerrar el procedimiento administrativo
sancionatorio sin imponer sancién, en tanto se probaron las razones de fuerza mayor, |
el plan de contingencia se implementd inmediatamente y se sustentd la inversion del
anticipo. Esto teniendo en cuenta que la funcion primordial de la imposicion de éstas
medidas, es en palabras del H. Consejero Jaime Orlando Santofimio, compefer al
deudor a la satisfaccion de la prestacién parcialmente incumplida™ por tanto si el j
contratista en desarrollo del procedimiento administrativo se allana al cumplimiento y
realiza todas las actuaciones indicadas por la entidad para superar el retardo, fue dable !
concluir sin aplicar la penalidad prevista en el contrato, mientras se cumplia con la
finalidad deseada, la cual es definida como “eminentemente conminatoria.”?

Que atendiendo a la solicitud de prérroga radicada por el contratista calendada febrero |
14 de 2018, se consideraron probadas las razones vy justificado el tiempo adicional -
solicitado, teniendo en cuenta que en desarrollo del procedimiento administrativo
sanciohatorio adelantado al confratista quedé plenamente demostrado que [a ola
invernal y otros factores impactaron el progreso de las actividades contractuales al
punto de impedir su ejecucion, situacion que fue estudiada por la interventoria quien

' Consejo de Estado, Sala de [o Contancioso Administrativo, Seccion Tercera. C.P, Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Bogota D.C., diez {10) de
septiembre de dos mil catorce {2014). Radicacion nimero: 68001-23-15-000-1994-09826-01(28875)
2 Ibidem
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RESOLUCION No. g 5 L5 05 MAR, 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversién
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la cldusufa décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylialey 1474 de 2011. .

manifesté que analizados los soportes de la solicitud de prérroga y al considerar que
los meses adicionales corresponderian al periodo comprendido entre los meses de
marzo y mayo, tiempo habitualmente seco, resultaba conducente avalar la prérroga
mencionada.

Que por lo antes relatado, se suscribié prorroga al contrato en comento, a través de la
cual se extendid el plazo de ejecucion del contrato hasta 28 de mayo de 2018, en tanto
como se manifestd en acapite anterior la interventoria manifestd a la entidad haber
estudiado los soportes de la solicitud de prérroga.

Que en comunicacién calendada abril 18 de 2018 el contratista formuld solicitud de
suspension, soportada en las siguientes razones: (i) Que se presentaron lluvias
irregulares y por fuera de lo habitual en las zonas de ejecucién de las actividades
contractuales, que impactaron la continuidad del cronograma propuesto y aprobado. (ii)
Que la no constitucién oportuna de las servidumbres impide el avance del tendido de
redes y avance de ejecucion, dicha actividad esta a cargo de las Alcaldias de los
Municipios beneficiarios de las obras, no obstante se ha requerido en numerosas
ocasiones tanto por el contratista, el departamento, como por las comunidades y
veedurias ciudadanas, estos no acreditan progreso alguno. Todo lo cual implicaba una
imposibilidad de continuar las labores contratadas.

Que la interventoria a través de comunicacion de abril 23 de 2018 avalé las razones
expuestas por el contratista en lo atinente a la constitucion de las servidumbres a cargo
de los alcaldes de los municipios contemplados en el contrato y en este sentido
coadyuvo la solicitud de suspension antes mencionada, por el termino de noventa (90)
dias, con el fin de que se adelanten las gestiones con los alcaldes municipaies para el
cumplimiento de su compromiso. De tal suerte que la aludida suspension del contrato
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversién
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, ¥ se hace efectiva la clgusula penal pecuniaria, consagrada en la cldusufa décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

se encontraba sujeta a un plazo proyectado o al acaecimiento de una condicién
claramente indicada.

Que a través de comunicacion calendada 24 julio 2018, el contratista solicitdé prérroga
de la suspension del confrato en comento, en primer lugar, alegando la no superacion
de las causas que inicialmente impulsaron tal actuacién, aunado a dificultades en el
suministro de materiales, los cuales se ha manifestado en ocasiones anteriores
corresponden a elementos especializados y no de comun uso y venta.

Que la interventoria aval6 los argumentos expuestos por el contratista y recomend¢ a
la entidad conceder una prorroga a la suspension del contrato de treinta (30) dias
adicionales contados a partir del vencimiento del termine inicial, para que se verificare
el avance en las gestiones a cargo de los alcaldes municipales en la constitucion de las
servidumbres vy el recibo de los materiales en obra, para proceder con el reinicio del
contrato.

Que no obstante haberse dispuesto fechas tentativas para la reanudacion de las
actividades, fue voluntad de las partes, atener la suspensién, a la superacion de las
causas transitorias de fuerza mayor.

Que con fundamento en lo anterior y una vez recibidas las comunicaciones enviadas
por los alcaldes de los municipios objeto de las obras dando cuenta del avance de los
tramites en [a constitucion de las servidumbres, el dia 11 de octubre de 2018 se emitid
por la Secretaria de Minas y Energia citacion via correo electrénico, requiriéndose por
la GOBERNACION [a presencia del representante del contratista para verificar tales
situaciones y proceder con el reinicio de las actividades contractuales suspendidas.
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RESOLUCION No. 9 5 } 05 MAR, 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jutio 17
de 2015, fa ocurrencia de los siniestros de amparado en fa garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la fey 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

Que al estar configuradas las condiciones para levantar la suspensién y entendiéndose
superadas estas, concurrieron las partes a la reanudacién del contrato el dia 6 de
noviembre de 2018 y a la determinacién en conjunto con la interventoria y la supervision
delegada por la Secretaria de Minas y Energia de un nuevo plan de contingencia para
efectos de la conclusion de las obras contratadas, en el menor tiempo posible.

Que atendiendo a la condicién de garante del Contrato No. 2427 de 2015 la compaiiia
de seguros SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., fue debidamente citada
a la diligencia y concurrié a través del sefior CARL.OS ANDRES BARBOSA BONILLA,
por poder otorgado por el sefior JORGE MANUEL DELGADO ROCHA como apoderado
general de la mencionada, a efectos de enterarla de la reanudacién del contrato
afianzado, para el tramite de la modificacién y ampliacion de las garantias a cargo del
contratista.

Que el dia 15 de noviembre de 2018, la empresa PROINGES S.A.S., en su calidad de
Interventor del contrato de obra 2427, presenté ante el delegado contractual informe
tecnico suscrito por el Ingeniero James Martinez, representante legal de PROINGES
S.A.S; en el cual puso en conocimiento de la administracion una relacion de hechos
constitutivos de un presunto incumplimiento por parte del contratista de las obligaciones
contractuales, particularmente en lo concerniente al.cumplimiento del cronograma de
obra, abandono de los frentes de obra y la no entrega oportuna de los informes
periddicos.

Que en virtud de lo anterior se procedio en los términos del articulo 86 de fa Ley 1474
de 2011 y de la Ley 1150 de 2007 a citar al contratista y a la compaiiia de seguros
garante del contrato a efectos de iniciar y dar tramite al procedimiento ad‘ministrativo
sancionatorio.
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“Por medio de ia cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la cléusula penal pecuniaria, consagrada en fa cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
yialey 1474 de 2011.

Que en cumplimiento de las disposiciones de la precitada norma comunicaciones
referidas fueron remitidas a las direcciones registradas en el respectivo correo
electrénico y direccion fisica que aparece en el ceriificado de existencia y
representacion legal del contratista y de la compafiia que ampara el contrato. La
audiencia se programo para el dia 26 de noviembre de 2018, en las instalaciones del
CAD, Sala de Juntas, piso 5 — Secretaria de Minas y Energia.

Que en desarrollo de la mencionada audiencia, los citados pusieron en conocimiento
de la administracidén que si bien la citacion fue efectiva, no se acompafié de informe de
interventoria que soportaba los cargos en ella contenidos.

Que atendiendo a la omisién involuntaria de incluir el informe técnico presentado por la
interventoria con la correspondiente citacidn, documento que como se manifestd en su
momento constituye el impulso primigenio del tramite administrativo, debi6 procederse
a la suspensién de la diligencia, a efectos de darle traslado al informe atendiendo a los
principios que rigen las actuaciones administrativas en especial el contenido en el
numeral 11 del articulo 3° de la Ley 1437 de 20113, de tal suerte que la Gobernacion de
Bolivar —Secretaria de Minas y Energia saneara la irregularidad evidenciada y otorgara
un plazo prudente para el analisis del mismo. '

8 "Ar:tfpulo .3“. Principios. Toda§ lgg autoridades debsran interpretar y aplicar las disposicicnes que regulan las actuaciones y procedimiontos
administrativos a la luz de los principios consagradoes en la Gonstitucidn Politica, en la Parte Primera de este Cadigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, espacialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe,
moralidad, parficipacian, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad.

11. En virtud de! principio de eficacia, las autoridades buscaran que los procedimientes logren su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los
obstaculos puramente formales, evitarén decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearén, de acuerdo con este Caodigo las
irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho material cbjeto de la actuacion administrativa.”

GOUERRALCICON
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“Por medio de {a cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la cléusula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

Que al respecto ha dicho la Magistrada Ruth Stella Correa Palacio, en providencia
183944

“Asi, el debido proceso como requisito para la declaratoria caducidad del contrato
celebrado por la Administracién (y va de suyo para la imposicion de las multas y la
clausula penal) no puede ser concebido como un procedimiento administrativo general
o gubernativo puro, sino_que debe entenderse cumplido, respetado y satisfecho
mediante el adelantamiento de un procedimiento agil, que consiste, como se explico, en
un requerimiento previo al contratista para que se pueda pronunciar sobre el
incumplimiento que le endilga la entidad publica contratante, defenderse del mismo, asf
como pedir la préctica de pruebas y contradecir las que se aduzcan en su contra.

(..)

Que en desarrollo del procedimiento, la administracién no sélo procedié como se lo
instruye la ley, al saneamiento del proceso, sino que, en aras de garantizar el derecho
a contradiccion y defensa de los citados, accedié a la solicitud de aplazamiento
formulada por los citados, en la reanudacién que sucedi¢ el dia 30 de noviembre del
afio 2018

Que luego de haber aceptado las razones de la solicitud de aplazamiento se fijo nueva
fecha y hora para la continuacion de la diligencia, y es asi como el dia 6 de diciembre
de 2018 fueron escuchados los descargos de los citados, luego de lo cual se decidid
nuevamente suspender la diligencia para analizar por su extension lo manifestado por
el contratista y su garante, asi como las pruebas documentales allegadas por los
mismos.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosa Administrativo, Seceion Tercera. C.P, Ruth Stella Correa Palacio. Bogota D.C., diecisiete (17) de marzo
de dos mil diez (2010). Radicacion nimero: £5001-23-26-000-1992-00117-01(18394)
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de fos siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en Jos términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

Que encontrandose aln pendiente la decisién frente al tramite administrativo
sancionatorio contractual, se allegd por la interventoria comunicacién en la cual da
cuenta del vencimiento del plazo de ejecucion del contraio el dia 09 de diciembre del
afio 2018.

Que contando con el acompafiamiento de la Secretaria Juridica Departamental y previo
analisis juridico de la situacion, la Secretaria de Minas y Energia determind que
resultaba de aplicacion lo sefalada por el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo frente a la temporalidad de las facultades de la administracion en
tratdndose de la declaratoria de incumplimiento, aplicaciéon de multas y determinacion
de sanciones asi:

“En materia de contratacion estatal, las multas constituyen una sancién pecuniaria que
opera como mecanismo de apremio al contratista, tendiente a constrefiirio al exacto
cumplimiento de las prestaciones a su cargo dentro de los plazos contractualmente
pactados. Por esta razén, la multa debe ser impuesta durante la ejecucién del
contrato y cuando quiera que se presenten incumplimientos parciales o retrasos
en relacion con_el respectivo cronograma de ejecucion, pues sélo en esta forma
cumple su finalidad; de tal manera que si una medida de esta naturaleza se produce
por fuera del plazo contractual, ya resuita perfectamente inane desde ef punto de vista
del objetivo que con ella se persigue, cual es la obtencion de la correcta y oportuna
efecucion del objeto contractual: “No se trata de indemnizar o reparar un dafio a través
de fas mismas, de manera que su imposicién no exige la demostracion del mismo®, sino
simplemente es un mecanismo sancionatorio ante la tardanza o el incumplimiento def
conlratista, para compelerio a que se ponga al dia en sus obligaciones y obtener asi en

519 [8][12] Vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencloso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencias de 28 de abril de 2005, expediente 14.393 y
de 14 de julio de 2005, Exp. 14.289.
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

oportunidad debida el objefo contractual™ (Negrillas y subrayas fuera del texto
original)

Queda claro entonces que, la postura jurisprudencial apunta a una funcién coercitiva de
la multa y no de caracter indemnizatorio, habiendo fenecido el plazo de ejecucion del
contrato gue nos ocupa, no le asiste |la facultad a la administracion de imponerla, pues
estaria faltando a los fines mismos de la sancién, lo anterior encuentra refuerzo en
providencia del C.E. Danilo Rojas Betancourt de 2017 asi:

“(...} la finalidad de las muftas no es la obtencion de indemnizacion alguna de perjuicios
para la administracion frente a un incumplimiento confractual de su colaborador, si no
que se busca a través de ellas, corregir el curso de la ejecucion de las prestaciones a
cargo del contratista, para que la misma se lleve a cabo en forma oporiuna y de la
manera acordada en el negocio juridico.

Siendo asi, no cabe duda de que en relacion con fa imposicién de las multas, el juez
debe verificar no sélo que se produjo la mora o el incumplimiento parcial def contratista,
sino también la oportunidad de la decision, lo que implica que la multa hayva sido
impuesta durante la vigencia del confrato pero ademas, que para ese momento,
fuera factible el cumplimiento de su finalidad, cual es la de inducir Ia contratista a
la correcta ejecucion de sus prestaciones, con miras al cumplimiento del objeto
contractual”

(...} (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Que en sentencia de la Consejera de Estado Doctora Ruth Stella Correa Palacio, citada
previamente en este acto administrativo se manifesto que:

Al
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JRESOLUCION No. 9 5 a 5 MAR. 2@20

“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de chra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

“(...)JNo puede perderse de vista que la potestad sancionatoria encuentra su
fundamento no sélo en el propésito de reprimir las faltas contractuales del
cocontratante, sino principalmente en la necesidad de asegurar mediante
ese poder la efectiva y debida ejecucion del contrato_y, por esta via, la
satisfacciéon _del interés publico, ante el incumplimiento grave de las
obligaciones del contratista que impiden lograr el objeto del contrato. (...)" ¢
(Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Que de acuerdo con lo anterior a partir de la fecha informada por [a interventoria como
de fenecimiento del plazo contractual es decir 9 de diciembre de 2018, la entidad perdi6
facultades legales y contractuales para imponer multas y declarar la caducidad del
Contrato, por lo que procede la aplicacion del literal d), del articulo 86 - Ley 1474 de
2011.

Que se fundamenta la decisiéon antes mencionada, con el siguiente argumento del
Consejo de Estado contenido en providencia en cita, asi:

“(...) por regla general, en materia sancionaftoria de las actuaciones coniractuales, [la
oportunidad] es la propia etapa de gfecucion del contrato el escenatio procesal en el cual
el contratista debe haber tenido la oportunidad de rendir descargos, solicitar pruebas o
presentar alegaciones sobre los incumplimientos que se le alribuyen durante el
franscurso contractual, porque la Administracion a fo largo de Ia relacién negocial le ha
dado a conocer al contratista los hechos de incumplimiento que dan lugar al ejercicio de
la facultades sancionatorias y, ademas, le ha dado traslado de los elementos de
conviceion recaudados, con el fin de que aquél tenga la oportunidad de presentar sus
explicaciones y conlradecir las pruebas que se aduzcan en su confra. De_ahi que, si
bien las garantias que rigen el debido proceso son aplicables en maferia de

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Tercera. C.P, Ruth Stella Gorrea Palacio. Bogota D.C., diecisiete {17} de marzo
de dos mil diez {2010). Radicacion nitmero: 05001-23-26-000-1992-00117-01(18384)
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RESOLUCION No. g 5 7 % 05 MAR. 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversién
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Segurc de Cumplimiento niimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la fey 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

potestades sancionatorias contractuales, lo cierto es que elflo no tiene lugar con
el_mismo_ritualismo_que en el derecho penal o _disciplinario. (...)" (Negrillas y
subrayas fuera del texto original) . '

Que como es sabido, el desarrollo del procedimiento administrativo sancionatorio
contractual implica la garantia méxima de los derechos de contradiccion, de defensa y
al debido proceso, siendo este (ltimo de especial relevancia para el caso cobjeto del
aquel acto administrativo, en tanto comprende en su naturaleza unas garantias minimas
entre las cuales se ubica la oportunidad de la decision y la potestad sancionhadora de
gquien adelanta la actuacion.

Que respecto a lo manifestado en el paragrafo anterior, el Consejo de Estado se ha
pronunciado asi:

“...) la Sala ha considerado, cada vez con mds decision y argumentos, que las
actuaciones administrativas sancionatorias contractuaies estan regidas por el derecho
fundamental al debido proceso-art. 29 CP.-, en virtud del cual se debe garantizar a los
afectados con una decision el derecho a defenderse adecuadamente, es decir, en los
términos de las garantias minimas que contempla este derecho. ”

()

“ Se trata de un impulso que reafirma-no crea-el canon constitucional que impone Ia
razén y el juicio en las actuaciones administrativas’. Visto asi, surge para la contratacion
publica fa necesidad de incrementar las garantias del debido proceso, tratando de
evolucionar hacia los procedimientos mas progresistas en este campo. En tal sentido,
de la norma se desprenden varias ideas, que explican su contenido: l

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 17 de marzo de 2010. Rad. 18.394- ‘

Po 2
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RESOLUCION No. g 5 05 MAR

"Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en fa garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimienfo nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa cléusufa décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

“En primer lugar, sefiala que ‘El debido proceso sera un principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales’, de alli que su contenido no rige
solamente los temas puntuales que mencionaré y desarrolfara a continuacion-fa muilta y
la clausula penal-, sino todas fas actuaciones sancionatorias, como por ejemplo: la
declaracion de caducidad, la declaracién de un sinfestro, la declaracion de que un
oferente se niega a suscribir ef contrato estatal adjudicado[5], entre ofras decisiones de
similar naturaleza sancionadora.

(...)

Para la Sala no cabe duda gue el debido proceso rige en todos los procedimientos
administrativos, sin importar que sean sancionatorios o no®. Esta clasificacion tiene
incidencia para otros efectos, por ejemplo para determinar los derechos del debido
proceso que rigen en unas y en otras actuaciones, como quiera que es indiscutible que
las garantfas se potencializan en las primeras y se reducen en las segundas, por razones
obvias. Asi, en las actuaciones sancionatorias es exfgible el derecho a la preexistencia
de la falta y la sancién,

(...

“En tercer lugar, el art. 17 asigna la competencia a la administracion para imponer
las_multas pactadas _en Jos contratos, pero ‘... Esta decisién deberd estar
precedida de audiencia del afectado qgue debers tener un procedimiento minimo
que garantice el derecho al debido proceso del contratista...’. La misma potestad
se establece, a continuacién, para imponer la_cljusula penal, respetando las
mismas garantias™ (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Se dejd sentado que, si bien frente al procedimiento administrativo sancionatorio
contractual adelantado por la entidad en aquella oportunidad, no fue posible proceder

3 Corte Constitucional, sentencia T-142 de 2002.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién Tercera. C.P. Enrigue Gil Botero. Bogota D.G., docs (12} de agosto de dos mil
catorce (2014). Radicacion: 25000-23-26-000-1998-02424-01 {27.248)
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RESOLUCION No. @ 5 0.51 @ 2020

“Bor medio de la cual se declara el incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinjestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntmero
1341967-3, v se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa fey 1150 de 2007,
y la ley 1474 de 2011. ! '

con la imposicion de una multa como medida conminatoria, ni asi declarar la caducidad
del contrato, por su resultado inocuo frente a la satisfaccion de la necesidad que se
pretendia con la ejecucion del mismo, ello no implica que se haya superado |a situacion
del presunto incumplimiento, maxime cuando se tiene como comprobado que, & la fecha
de fenecimiento del plazo de ejecucion no se recibid satisfactoriamente el objeto
contractual.

Que asi las cosas los hechos puestos de presente por la interventoria fueron objeto
nuevamente de consideracion por la entidad, en el escenario, el cual una vez agotado
el procedimiento correspondiente, llevaria a la administracion departamental a
determinar la declaratoria 0 no del incumplimiento y la consecuente aplicacion o
imposicion de las penalidades a que hubiere lugar.

Que en este sentido, tanto la interventoria, como la supervisién presentaron informes a
consideracion del despacho de la Secretaria de Minas y Energia Departamental, para
fundamentar el inicio de la actuacion administrativa en los términos establecidos en el
literal a), del articulo 86 de la ley 1474 de 2011, expidiéndose por la administracion la
citacién correspondiente, teniendo como anexos principales los informes precitados.
(Anexo No. 01)

Que de la actuacién administrativa se dio inicio a los 20 dias del mes de mayo de 2019,
proceso administrativo sancionatorio adelantado por la doctora ETHEL HERNANDEZ
PULGAR!®, en su calidad de Asesor Cédigo 020, Grade 04, asignada a la Secretaria
de Minas y Energia Departamental, delegada por el sefior Gobernador Dumek Turbay
Paz, en uso de sus facultades legales y constitucionales, a través del articulo 5° del
Decreto 05 de enero de 2018, para presidir [a audiencia, tomar las decisiones que
correspondan dentro de la misma. (Anexo No. 02)

1 Nembrada por el sefior gobernador de Bolivar, por medio def Decreto 043 de 28 de febrero de 2019.

i, -
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RESOLUCION No. g 5 0 5@}1; 2020

"Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Poiiza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausuta décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

Que a la instalacién de la diligencia, concurrié por medios electronicos, el doctor JORGE
MANUEL DELGADO ROCHA apoderado general de SURAMERICANA DE SEGUROS
S.A., identificado con cédula de ciudadania No. 79.556.308 y Tarjeta Profesional No.
114.851 del C.S.J., (Anexo No. 03)

Que en el desarrollo de esa primera sesion de [a audiencia, los doctores JORGE
MANUEL DELGADO ROCHA apoderado general de SURAMERICANA DE SEGUROS
S.A., y el doctor CARLOS ANDRES BOLANOS GUZMAN, apoderado especial del
contratista disciplinado, propusieron lo que denominaron incidente de nulidad, por
indebida notificacion de la actuacion al contratista, en los siguientes términos:

‘Doctora

ETHEL HERNANDEZ PULGAR
Secretaria de Minas y Energia
GOBERNACION DE BOLIVAR
E. S. D.

REF: NULIDAD DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO — INDEBIDA NOTIFICACION
Solicitud de Correccién de Irregularidades a Peticién de Parte conforme al Articulo 41 de
la Ley 1437 de 2011
Audiencia de debido proceso — Art. 86 Ley 1474 de 2011
Contratista: ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA.
Contrato de Obra Num. 2427 de julio 17 de 2015

JORGE MANUEL DELGADQ ROCHA, ciudadano colombiano, mayor de edad, vecing de Bogota
D.C., identificado con la cédula de ciudadanfa Nim. 79.556.308 de Bogota, por medic del presente
escrito, me parmito presentar NULIDAD de la actuacién administrativa por medio de la cual repori
mediante correo electrénico de fecha 10 de mayo de 2019 10:07 a. m. “Asunto: respuesta
solicitud de aplazamiento”, toda vez que se han presentado irregularidades procesales para iniciar
tramite para declarar ef presunto incumplimiento def Contrato de la referencia, y que violan el arffculo
29 de la C.P., asi como los articulos 53, 56 y 67 del CPACA, conforme a lo que se viene a explicar:

15 VIOLACION DE LA CONSTITUCION Y LA LEY EN EL DEBER DE NOTIFICAR
EN DEBIDA FORMA LA CITACION PARA INICIAR LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA

gy
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RESOLUCION No. 9 5 05 M AEZUZU

“Por medio de fa cual se declara el incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, fa ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, v se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
y la ley 1474 de 2011.

El principio de legalidad de las actuaciones administrativas, consagrado, en primer término, en el
articulo 29 de la Constitucién Politica, establece que todo proceso de esa indofe debe cefiirse a
fa Ley, en ef sentido de que el asunto tratado por la Administracién sea abordado o resuelto,
mediante la aplicacién de las normas sustanciales y de las de procedimiento preexistentes af acto
imputado. Y tal concepto incluye, desde luego, finalmente, como elemento fundamental en la
motivacién de las providencias judiciales y de los acfos administrativos.

El principio fundamental del debido proceso, como derecho, es el de publicidad, que se refiere al
deber que tiene la Administracién de notificar al Administrado de las actuaciones administrativas,
vy por ello, el legislador ha reglado los tramites o procesos iniciados por impuiso ya del particular,
va de la propia Administracién.

De lo anterior se colige, valga repetirlo, que habré debido proceso siempre que del tramite
administrativo de que se trate no solo se respetan las formas propias, sus respectivas etapas
procesales, la comparecencia del administrado y su derecho de defensa, enfre otros, sino
también si el titular del derecho sea informado o notificado, segtn ef caso, ya del inicio del proceso
en ef que es parte, ya de los actos definitivos proferidos al final de la actuacién; en una pafabra,
si se da pleno cumplimiento al principio de publicidad del procedimiento administrativo.

Tal como lo hemos resaltado, respecto del principio de publicidad es preciso sefialar que su
alcance se extiende més alld de las previsiones constitucionales, legales, reglamentarias,
jurisprudenciales y doctrinales, que lo orientan principalmente, por una parte, al derecho que fiene
el sujeto de derecho a conocer con la debida antefacion el procedimiento iniciado en su contra,
y, por otra, al derecho de terceros posiblemente afectados a que esta se les comunique, en el
sentido de que quien es parte del respectivo proceso debe estar razonablemente informado del
estado del tramite en sus diversas etapas, antes de la publicacién de la decisién definitiva
tomada, ya por la Administracién, ya por la autoridad judicial.

Asf fas cosas, el derecho af debido proceso serd vulnerado siempre que fa Administracion no
informe o notifique, segtin el caso, al administrado, ya el estado actual del proceso def cual es
parte, ya de la decision definitiva adoptada, la ausencia de lo cual va en contravia de los principios
de la funcién administrativa, consagrados en el articulo 209 de fa Constitucion Polftica de
Colombia.

I

En efecto, como anota Bernardo Carvajal en su articulo “"Alcance y fimitaciones del debido
proceso en el procedimiento administrativo”™ ‘

T 5
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RESOLUCION No. @ 5 05 MAR:“'QUZO

"Por medio de la cual se decfara el mcumphmfento del contrato de contrato de obra No. 2427 de Julio 17
de 20185, la ocurrencia de los siniestros de amparado en fa garantfa de buen manejo y correcta inversién
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

La jurisprudencia constitucional ha indicado que, (sic) “como mediante ef proceso
administrativo se logra el cumpfimiento de fa funcién administrativa, él mismo,
adicionalmente a las garantias estrictamente procesales que debe (sic) contemplar
debe estar presidido por los principios constitucionales que gobiernan la funcion
publica y que enuncia el canon 209 superior”: sentencia T-103/2006. Es por tal
razén que (sic), por efemplo, la lentitud o la negligencia de una autoridad
administrativa para expedir un acto administrativo de fondo, relativo a fa titufacion
colectiva de unos ferritorios, viola el debido proceso y crea una situacion de
amenaza de ofros derechos fundamentales: cfr. Corte Constitucional, sentencia T-
909 de 7 de diciembre de 2009. El articulo 3 del Cédigo Administrativo de 1964 es
igualmente tributario de la misma idea, mientras que su art. 30 trae algunas reglas
que garantizan el principio de Imparcialidad. En el mismo senfido va el art. 3
(numerales 3, 8, 12 y 13) del futuro cédigo.

En el caso concreto, claramente la entidad, al sosfayar su deber de citar en debida forma al
contratista al correo electrénico registrado, viola el derecho al debido proceso, por falta de
aplicacion, tanto de los principios de celeridad y eficacia de las actuaciones y procedimientos
administrativos, consagrados en los numerales 11y 13 del articuio 3 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, como del principio de publicidad, estatuido en
el numeral 3 de la misma codificacion, en los términos antes expuestos, debido a que omitic su
deber de notificar, bien personalmente bien al correo electrénico registrado para tal fin, cuya
naturaleza asf lo demandaba. Veamos por qué.

El ente estatal debe entender, que uno de los principios fundamentales de fa funcion
adminjstrativa, es el de la publicidad de los actos emanados de la administracién, motivo por el
cual debe ilustrar a los administrados de todas las actuaciones procesales, y en esa medida,
debe realizar todas las actividades tendientes a garantizar el debido proceso, notificando cada
una de las decisiones tomadas por la auforidad frente al administrado, las cuales deben
enmarcarse dentro de una legltima defensa, pues de esa manera se puede concluir que el
conocimiento de los procedimientos para las notificaciones administrativas, constifuyen una
herramienta eficaz para la defensa tanto del contratista como de fa aseguradora garante.

Debe recalcarse para el presente caso, que la eficacia de los actos adminisirativos, como forma
cofidiana que tienen las entidades para refacionarse con los ciudadanos, ademés de encontrarse
ajustados a derecho, deben ser debidamente notificados, pues de o contrario se produce una
indefension del administrado, violando de paso el derecho fundamental al debido proceso.

En consonancia con lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido extensa, pues
en ese sentido, ha manifestado:

TONBIERI CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD.
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RESOLUCION No. g 5 05 M;gﬁznzn

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de las siniesiros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clédusula décima primera
de/ contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
Yialey 1474 de 2011,

“Uno de fos elementos esenciales del debido proceso es ef principio de publicidad. Los
artfculos 209 y 228 de la C.P., lo reconacen también como uno de los elementos de fa
funcién administrativa. La jurisprudencia ha considerado que este principio no es tna
mera formalidad, ya que consiste en dar a conocer, a fravés de publicaciones,
comunicaciones ¢ nofificaciones, las actuaciones judiciales y administrativas a toda fa
comunidad, como garantia de transparencia y participacién ciudadana, asi como a las
partes y terceros interesados en un determinado proceso para garantizar sus derechos
de contradiccion y defensa.”[1]

Siguiendo pacificamente el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-210 de 2010,
resalta fa triple funcién que cumple la notificacién de los acfos administrativos de cardcter
particular;

“i) asegura el cumplimiento del principio de publicidad de la funcién piblica pues mediante
efla se pone en conocimiento a los interesados el contenido de las decisiones de fa
Administracién; ii) garaniiza el cumplimiento de las reglas del debido proceso en cuanto
permite la posibilidad de efercer los derechos de defensa y de contradiccion y; finalmente
i) la adecuada notificacion hace posible la efectividad de los principios de celeridad y
eficacia de la funcién piblica al defimitar el momento en que empiezan a correr los
términos de los recursos y de las acciones procedentes. (2]

Pues bien, para el presente caso, debe decirse que esa empresa, en lo que respecta a al oficio
de “Citacién audiencia piblica administrativa sancionatoria”, en primer término, ha dejado de
conservar la triple funcién que cumple la notificacion de la actuacion administrativa surtida dentro
del proceso administrativo sancionatorio contractual, pues no realizé la nofificacién en debida
forma al contratista ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA., de conformidad a lo establecido
en fos articulos 67 a 73 (noftificacion de actos), pues la notificacién para actuaciones adelanfadas
por los hechos que se relacionan en fa "Respuesta solicitud de aplazamienio”, debe strtirse
conforme a Jo demandado por normas de orden pablico, y es claro, que la notificacién por
medio electronicos sélo procede siempre y cuando el interesado acepte ser notificado de esta
manera, asunto que para el presente caso no ha ocurrido al trafarse de los hechos gue motivan
fa citacion efectuada por la entidad para adelantar tramite administrativoe sancionatorio
encaminado a declarar un supuesto incumplimiento.

El Cddigo de Procedimiento Administrativo vy de lo Contencioso Administrativo ratifica esta
postura de fodas las maneras posibles, pues inclusive dedica el Capitulo IV para regular fa
“Utilizacion de Medios Elecirénicos en ef Procedimiento Administrativo”, y establece
especialmente en el Articulo 56 de dicha normatividad, lo siguiente: |

T |
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“Por medio de fa cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2607,
ylaley 1474 de 2011. .

“Articulo 56. Notificacion electrénica. Las autoridades podrin notificar sus actos
a través de medios electrénicos, siempre y cuando el administrado haya aceptfado
este medio de notificacién.” (Resaltado y subrayado fuera de texto)

Puss bien, para la actuacién administrativa que se ha citado al correo def suscrito peticionario, fa
actuacion adelantada por la GOBERNACION DE BOLIVAR, resulta plenamente inconstitucional
e ilegal, pues la entidad dejé de lado el procedimiento dictado por la Ley, foda vez que el articulo
67 de la propio Cédigo de Procedimiento Administrativo y de Jo Contencioso Adminisirativo
determina que "El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidara la notificacién”, y
es claro, que la administracion, en este caso particular no dio aplicacion a las normas procesales
gtie la ley dicta.

Conforme a lo anterior, la entidad debera acudir af articulo 41 de la misma normatividad (CPACA),
y proceder a subsanar la irregularidad, pues mal harfa fa entidad, af querer continuar la actuacion
administrativa sin contar con las formalidades que la Ley trae, y de la cual se vislumbra
irreqularidades de indole tanto sustancial como procesal, entre otras cosas, porque el
aseguradora, en este caso ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA, nunca conté con la
debida notificacion del representante legal para este caso en concreto, y dirigida en fa forma en
que fue registrada ante esa entidad.

En ese orden de ideas, la entidad debera proceder conforme a lo estatuido en el articulo 29 de
Ja Constitucion Politica, y conforme a lo establecido en Jos articulos 67 y siguientes de la Ley
1437 de 2011, notificando en debida forma al Representante Legal de ELECTROENERGIZAR
INGENIERIA LTDA, o de ofra manera, al actuacion administrativa estara completamente viciada
de NULIDAD, pues, se reitera, tal como se ha podido establecer en el caso concreto, foda vez
que, la parte que infegran la presente actuacion administrativa como contratista, NO fue notificada
en debida forma, conforme al Articulo 29 de la C.P., asi como de los articulos 53, 56 y 67 de la
Ley 1437 de 2011, asi como de sus normas concordantes.

De la anterior manera, doy por sustentado debidamente la NULIDAD administrativa, dentro del
_asunto referido, asi como fa Solicitud: Correccién de Irregularidades a Peticion de Farte conforme
al Articulo 47 de la Ley 1437 de 2071.

Cordialmente,
JORGE MANUEL DELGADO ROCHA

Celular: (57) 315-2298763
Fijo: (57+1) 7968003

GUFI:RN?GJ(\!EI_

o 1901 CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD.
Colombia, Departamentc de Bolivar, Distrito de Cartagena de Indias, Municipic de Turbaco. Email: contactenos@bolivar.gov.co *www.bolivar.gov.co

Pdgina 19 de 225




Bolivar
PV‘IW Vo

RESOLUCION No. 9 5 0 5M7§§ 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de fos sinjestros de amparado en la garantia de buen mansjo y correcta inversion
del anticipo, vy de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, v se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa fey 1160 de 2007,
ylaley 1474 de 2011. i

Carrera 12 No 79-32 Of, 302

Skype Empresarial: imd@delgadorocha.com
Bogota D.C. - Colombia

www. delgadorocha.com

Por ofra parte, el contratista citado manifesto:

Popayén (Cauca), mayo 20 de 2019.

Doctora

ETHEL HERNANDEZ PULGARIN
SECRETARIA DE MINAS Y ENERGIA i
GOBERNACION DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
E. S. D.

Asunto;  Citacion a Audiencia dentro de la actuacion administrativa de incumplimiento def
CONTRATO DE OBRA No. 2427 de julio 17 de 2015 suscrito con ELECTROENERGIZAR
INGENIERIA LTDA. — Objeto Contractual: "Construccién de la infraestructura Eléctrica en los
municipios de Santa Rosa, San Martin De Loba, Tiquisio Y Simitl, en el Departarento de Bolivar".

Cordial saludo.

Siendo las 9.45 am del presente dia 20 de mayo de 2019, ELECTROENERGIZAR INGENIERIA
LTDA., con domicitio laboral en la ciudad de Popayan - Departamento del Cauca, nos enferamos
via telefénica que se va a surtir la audiencia para la cual ef pasado 13 de mayo presentamos
formaimente excusa de inasistencia y solicitamos comedidamente su reprogramacion para fa
presente semana con el fin de acudir presencialmente a la diligencia, no vfa virtual.

Dada fa premura de fa situacion y los minutos antes de que se inicie una diligencia que de oidas
nos acabamos de enterar se iniciard a fas 10 am, respetuosamente se manifiesta que se observa
una causal de nulidad en el procedimiento de convocatoria por cuanto nuestra tinica via de
comunicacion por medios tecnoldgicos o virtuales es el correo oficial de fa
empresa ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA. distinguido como:

Emalil: electroenergizar@@hotmail.com
Carrera 17 No. 13C-15 Barrio / San Rafaef
Popayan - Cauca

BT
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RESOLUCION No. 9 5 U 5 MA“i} 2020 |
"Por medio de la cual se declara el incumplimi€nto del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en fa garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento niimero
1341967-3, v se hace efecfiva fa clausula penal pecuniaria, consagrada en la clgusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

Lo anferior, tal y como asl se podra observar de todas y cada una de las comunicaciones que via
correo electronico se han cruzado con la Gobernacién de Bolivar, tanto los enviados como fos
contestados todos siempre desde el mismo correo. ‘

Manifestamos bajo la gravedad de juramento que la empresa, a su correo oficial de
comunicaciones activaselectroenergizar@hotmail.com ni en su direccion fisica antes descrita, se
ha recepcionado convocatoria alguna para la presente fecha. Igualmente, situacion respecto del
suscrito apoderado si asi se quisiera analizar, puesto que mi correo escabg2017@gmail.comy
mi direccién de correspondencia es ef Edificio Navarra Carrera 8 No. 19N-25 Oficina 504 en la
ciudad de Popayén, pero aun ni siquiera en tales direccione selectrénica y fisica he autorizado
para notificaciones provenientes de la Gobernacion de Bollvar por cuanto fodas las
comunicaciones relacionadas con la empresa ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA. se
han surtido y se surfen desde el correo oficial de fa misma, es
decirelectroenergizar@hotmail.com.

Es mi deber como apoderado del representante legal de la firma contratista, precaver esta
situacién a la entidad pablica convocante por cuanio se nos estaria vulnerando ef derecho de
defensa por una falencia en ef acto de comunicacién o convocaloria a la prefendida diligencia
administrativa de carécter sancionatorio, lo cual sin duda se fraduciria en una causal
de nulidad procedimental de la actuacién.

Comedidamente, y en aras de que se pueda surtir con normalidad y con fas garantias procesales
del caso, solicitamos se nos convoque adecuadamente a la respectiva diligencia tinica y
exclusivamente a través def correo oficial de la empresa electroenergizar@hotmail.com para lo
que se reitera respetuosaments, tnico mediante el cual siempre se ha sostenido la comunicacion
efectiva entre las partes.

Atentamente,

CARLOS ANDRES BOLANOS GUZMAN
C.C. No. 76.327.657 de Popayan
T.P. No. 129416 del C. 8. de la J.

Que para otorgar respuesta al incidente de nulidad propuesto, la entidad dentro del
procedimiento, se dejd constancia que el envio del correo electronico contentivo de la
citacién, correspondié a la reafirmacion de la fecha y hora de la diligencia y que fue
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“Por medio de la cual se declara el incumplimienio del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, Ia ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo v correcta inversién
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efecliva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
Yialey 1474 de 2011.

producto de una solicitud formulada por los citados, de fal suerte que se presume que,
los mismos conocian el procedimiento administrativo iniciado por la administracion, asi
como la fecha, hora y lugar, dispuestos para adelantar la precitada audiencia, de tal
suerte que no les es era admisible, alegar su desconocimiento, como excusa para su
inasistencia y mucho menos come vicio o causal de nulidad del procedimiento.

Que, asi las cosas, la administracion concluyd que cualquier tipo de inconvenientes que,
se hubieren podido presentar en el envio de la informacion de la reprogramacioén de la
diligencia, fue rapidamente superado y prueba de ello fue, la concurrencia efectiva de
la compania de seguros a la diligencia programada y la comunicacién remitida por el
apoderado del contratista, previo a la hora programada.

La administracién en cumplimiento de los principios que rigen su gestion, debe darle
prevalencia a la finalidad de la disposicién contenida en el articulo 86 de la ley 1474 de
2011, entendiendo que, la citacion ademas de informar al contratista citado y su garante
de los elementos del procedimiento, busca la efectiva concurrencia de los mismos a la
audiencia, en la cual se concreta la actuacion, de tal suerte es posible afirmar que Ia
finalidad se cumplié y por tanto no existe causal de nulidad en la actuacion realizada
hasta ese punto.

En este sentido, la citacién de la que habla la precitada norma, hace alusién a que los
citados interesados o terceros que van a tener una consecuencia directa con la decision
que tome la administracion, concurran efectivamente y ejerzan su derecho de
contradiceion y defensa. Considero la secretaria en aguella oportunidad que, aplicando
estrictamente la disposicién normativa antes citada, no se configura una irregularidad
en el proceso que determinara la nulidad de lo actuado, por lo que continué con el
desarrollo del orden del dia en los términos informados a los citados.

Encontrandose en curso la diligencia, el apoderado de la compariia de seguros, solicitd
vehementemente a la administraciéon la suspension de la diligencia, y sometié a

o— I
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RESOLUCION No. g 5 05 MA?RE 2020

“Por medjo de la cual se declara el mcumpltmlento del contrafo de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento niimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

consideracién de la administracion que era de vital importancia que el contratista fuera
escuchado en sus descargos previo a la exposicion de la compafifa de seguros, a lo
que la delegada contractual en una garantia maxima de los derechos, accedio.

Que, por lo anterior, se suspendié la diligencia, notificando en estrados que la misma
se reanudaria el dia miércoles 22 de mayo de 2019 a las 3:00 pm., en las instalaciones
de la Gobernacién de Bolivar — SEDE DE GOBIERNO.

Que una vez reanudada la diligencia el dia programado, el apoderado del contratista, a
pesar de estar presente en la diligencia, se extendié en sus inconformidades sobre la
notificacién de la citaciéon para la reanudacion de la diligencia, a ]Io que, la
administracion, considerando que hasta ese momento de la audiencia, solo habia
intervenido el representante de la interventoria, resultd procedente satisfacer la peticion
y retrotraer la audiencia hasta el punto cinco (5) del orden del dia, en el que interviene
el Ing. JAMES MARTINEZ como representante de la INTERVENTORIA,

Que una vez agotado lo anterior, se le otorgd el uso de la palabra al doctor CARLOS
ANDRES BOLANOS GUZMAN, apoderado especial identificado conl cédula de
ciudadania No. 76.327.657 de Popayan y Tarjeta Profesional No. 129516 del C.S.J.,
quien manifesté ser el apoderado de ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA., por
poder otorgado por el sefior EVER DORADO, en su calidad de representante legal de
la firma contratista, con amplias facultades para concurrir a ella. De igual forma, el
apoderado del contratista, presenté al ingeniero JHONY MONTANO, de la firma
contratista. |

Que considerando la consistencia del poder otorgado al abogado CARLOS ANDRES
BOLANOS, aunado a la manifestacién expresa de ello por parte del representante legal
de la firma contratista, le fue reconocida personeria juridica dentro de la diligencia
precitado profesional. ]

i
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RESOLUCION No. g 5 05 MEEJ 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vialey 1474 de 2011,

Que en desarrollo del punto quinto (5°) del orden del dia, se le concede el uso de la
palabra al ing. James Martinez, representante de la Interventoria, quien manifiesta lo
siguiente: -“antes de entrar en detalle, hago una importante observacion sobre el asunto
de las polizas de garantia de cumplimiento de confrato N° 2427, el cual terminé su
vigencia contractual, pero luego de reinicio y hasta la fecha no se dispone de la
actualizacion fas correspondientes polizas, obligacion que se encuentra en cabeza del
contratista y de la cual fue informada la compariia de seguros” y continda con la
exposicién de su informe, que hace parte integral de este acto administrativo y del acta
gue de la audiencia se levanta como constancia de lo sucedido.

Que la diligencia se suspende y se fija su reanudacién para el dia 30 de mayo de 2019
a las 3:00pm |

i

En la fecha y hora previstas para el reinicio, el dia 30 de mayo de 2019, la doctora
ETHEL HERNANDEZ PULGAR, en su calidad de secretaria de Minas y Energia
departamental delegada por el sefior Gobernador habiendo instalado previamente la
audiencia, procede a otorgar respuesta a la solicitud del apoderado del contratista,
presentada via correo electronico, frente a la delegacion de la secretaria de minas y
energia, en los siguientes términos:

La doctora ETHEL HERNANDEZ PULGAR Asesor Codigo 020, Grado 04, asignada a
la Secretaria de Minas y Energia Departamental’!, en virtud de la delegacion realizada
por el sefior gobernador de Bolivar Dumek Turbay Paz, en uso de sus faculiades [egales
y constitucionales, a traves del articulo 5° del Decreto 05 de enero de 2018, posee
facultades para tramitar e imponer las sanciones gue en materia contractual procedan
sobre [os contratos de su dependencia.

" Nombrada por el sefior gobernador de Belivar, por medio del Decreto 043 de 28 de febrero de 2019.
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y cotrecta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, confenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento niimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vialey 1474 de 20711.

El precitado acto administrativo en su tenor literal dispone:

_ARTICULO 5: Deléguese en los Secretarios de Despacho Cédigo 020 Grado 04, en el
Director Administrativo Cédigo 009 Grado 02 asignado a la Direccion Funcién Publica y
a los Jefes de Oficina Cédigo 006 Grado 02 asignados a la Oficina de Gestion Social y
Oficina Gestion del Riesgo de Desastres la facultad de comprometer contractualmente
al Departamento de Bolivar frente a cualquier modalidad contractual que implique fa
celebracion de conliratos y convenios, con cargo a la unidad ejecutora de funcionamiento
o inversion que se delfermine segin la estructura del presupuesto de gastos de la
Gobernacién de Bolivar, especificamente en fo que respecta a los procesos que guarden
Nacion con fa mision y las funciones asignadas a cada una de las dependencias a las
que se encuentren vinculados segin el caso; y en aquelfos donde se reciba financiacion
de entidades ptiblicas o privadas, sin limite de cuantia.

En ejercicio de la facultad delegada, les corresponderé dentro de fa actividad contractual
que desarrollen, adelantar fas actuaciones contractuales correspondientes a la etapa
precontractual, contractual y pos contractual; y que comprende, enire otras, las
actividades de:

(...} o) tramitar e imponer las sanciones en materia contractual de los confratos de su
dependencia conforme a los procedimientos establecidos en la ley 86 de fa ley 1474 de
2012 y decreto 1510 de 2013.

1
En los términos antes indicado, es posible afirmar, sin asomo de duda que, la secretaria
de Minas y Energia del departamento de bolivar tiene las facultades suficientes para
expedir la citacion, instalar, suspender y reanudar y en general presidir la audiencia,
decretar pruebas y adoptar las decisiones que correspondan en el desarrollo de la
audiencia, siendo la mas importante, la de proferir el acto administrativo que contenga
esa decision.

Que no obstante la claridad en el asunto antes sefialado y el traslado de los documentos
a los citados, en los que se soportan las calidades de la delegada del sefior Gobernador,

GOEBTVRE  CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD.
Colombia, Departamentc de Belivar, Distrito de Cartagena de Indias, Municipio de Turbaco, Email: contactenos@bolivar.gov.co *www.bolivar.gov.co

Pégina 25 de 225

|




St -t

i I i
Bolivar
7%

R—

P ikt et

RESOLUCION No. Q? 5 05 M ;ﬁjzmﬂ

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento numero
1341967-3, y se hace efectiva la cléusula penal pecuniaria, consagrada en fa cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

este punto fue objeto de discusion a lo largo de todo el tramite administrativo, razén por
la que se anexa al presente acto, Decreto departamental No. 05 de enero de 2019, acta
de posesion de fecha marzo 2 de 2019, de la doctora ETHEL HERNANDEZ PULGAR
como Asesor Cadigo 020, Grado 04 - Secretaria de Minas y Energia, y el Decreto 043
de 28 de febrero de 2019.

Agotado lo anterior, se le concedié nuevamente el uso de la palabra al apoderado del
contratista para la presentacion de los correspondientes descargos y el ejercicio del
derecho de contradiccion a los cargos imputados por la administracién, sin embargo, el
apoderado aprovechd este espacio para solicitar que se decretara como prueba, la
realizacién de una mesa técnica, en la cual se desplazaran los presentes a los
diferentes puntos de obra. I

Que frente al particular, considero la delegada que, la prueba solicitada no resultaba
procedente, conducente y necesaria, pues corresponde a aspectos que pudieron ser
traidos por el contratista con ocasion de la exposicion de sus descargos, pues en virtud
de la libertad probatoria que, rige el procedimiento administrativo, el contratista ha
podido en todo momento, verse acompafiado de su personal técnico e incluso traer
aquellas consideraciones derivadas del subcontrato que alego.

Que una vez agotado lo anterior, el apoderado de la compafiia de seguros, presentd
solicitud de nulidad, en los siguientes términos:

JORGE MANUEL DELGADO ROCHA, ciudadano colombiano, mayor de edad, vecino de Bogota D.C.,
identificado con fa cédufa de ciudadania Num. 79.556.308 de Bogotd, por medio del presente escrito,
me permito presentar NULIDAD de ia actuacion administrativa por medio de fa cual reportd mediante
correo electrénico de fecha 10 de mayo de 2019 10:07 a. m. "Asunto: respuesta solicitud de
aplazamiento”, toda vez que se han presentado jrrequiaridades procesales para iniciar tramite para
declarar el presunto incumplimiento del Contrato de la referencia, y que violan el articulo 29 de fa C.P.,
asi como los articulos 53, 56 y 67 del CPACA, conforme a lo que se viene a explicar:

E oy
fiel
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del conirato de contrato de obra No. 2427 de julio 17

de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en fa clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2071,

L VIOLACION DE LA CONST:!TUCI()N Y LA LEY EN EL DEBER DE NOTIFICAR EN
DEBIDA FORMA LA CITACION PARA INICIAR LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El principio de legafidad de las actuaciones adminisirativas, consagrado, en primer término, en el
articulo 29 de ja Constitucién Politica, establece que todo proceso de esa indole debe cefiirse a la
Ley, en el sentido de que el asunto fratado por la Administracion sea abordado o resuelto, mediante
la aplicacién de las normas sustanciales y de las de procedimiento preexistentes al acto imputado. Y
tal concepto incluye, desde luego, finalmente, como elemento fundamental en la motivacion de las
providencias judiciales y de los actos administrativos.

El principio fundamental del debido proceso, como derecho, es el de publicidad, que se refiere al
deber que tiene la Administracion de notificar al Administrado de las actuaciones administrativas, y
por effo, el legisiador ha reglado los trémites o procesos iniciados por impulso ya del particular, ya de
la propia Administracion. '

De lo anterior se colige, valga repetirto, que habra debido proceso siempre que del framite
administrativo de que se trate no solo se respetan las formas propias, sus respectivas etapas
procesales, la comparecencia del administrado y su derecho de defensa, entre olros, sino también si
ef titufar del derecho sea informado o notificado, segiin ef caso, ya del inicio del proceso en el que es
parte, ya de los actos definitivos proferidos al final de la actuacion; en una palabra, si se da pleno
cumplimiento al principio de publicidad del procedimiento administrativo.

Tal como lo hemos resaltado, respecto del principio de publicidad es preciso sefialar que su alcance
se extiende més alld de las previsiones constitucionales, legales, reglamentarias, jurisprudenciales y
doctrinales, que lo orientan principalmente, por una parte, al derecho que tiene el sujeto de derecho
a conocer con la debida antelacién el procedimiento iniciado en su contra, y, por otra, al derecho de
terceros posiblemente afectados a que esta se les comunique, en el sentido de que quien es parte
del respectivo proceso debe estar razonablemente informado def estado def tramite en sus diversas
etapas, antes de fa publicacion de la decisién definitiva fomada, ya por la Administracion, ya por la
autoridad judicial.

Asi las cosas, el derecho al debido proceso serd vulnerado siempre que la Administracion no informe
o notifiqgue, segtin el caso, al administrado, ya el estado actual del proceso def cual es parte, ya de la
decision definitiva adoptada, /a ausencia de lo cual va en contravia de los principios de la funcion
administrativa, consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Polftica de Colombia.

En efecto, como anota Bernardo Carvajal en su articulo "Alcance y limitaciones del debido proceso
en el procedimiento administrativo™

GO
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"Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 20185, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

La jurisprudencia constitucional ha indicado que, (sic) “como mediante el proceso
administrativo se logra el cumplimiento de fa funcién administrativa, él mismo,
adicionalmente a las garantias estrictamente procesales que debe (sic) contemplar
debe estar presidido por los principios constitucionales que gobiernan la funcion
pubfica y que enuncia el canon 209 superior”: sentencia T-103/2006. Es por tal razon
que (sic), por efemplo, la lentifud o la negligencia de una autoridad administrativa para
expedir un acto administrativo de fondo, relativo a fa titulacion colectiva de unos
territorios, viola ef debido proceso y crea una situacién de amenaza de ofros derechos
fundamentales: ¢fr. Corte Constitucional, sentencia T-909 de 7 de diciembre de 2009.
El articulo 3 del Cédigo Administrativo de 1984 es igualmente tributario de fa misma
idea, mientras que su art. 30 trae algunas reglas que garantizan el principio de
Imparciatidad. En el mismo sentido va el art. 3 (numerales 3, 9, 12 y 13) del futuro
cédigo.

En el caso concreto, claramente la entidad, af soslayar su deber de citar en debida forma al confratista
al correo electrénico registrado, viola el derecho al debido proceso, por falta de aplicacion, tanto de
fos principios de celeridad y eficacia de las actuaciones y procedimientos administrativos,
consagrados en los numerales 11 y 13 del articulo 3 def Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, como del principio de publicidad, estatuido en el numeral 3 de la
misma codificacion, en los términos antes expuestos, debido a que omitié su deber de nofificar, bien
personalmente bien al correo electronico registrado para tal fin, cuya naturaleza asf lo demandaba.
Veamos por qué.

El ente estatal debe entender, que uno de los principios fundamentales de la funcién administrativa,
es el de la publicidad de los actos emanados de la administracion, motivo por el cual debe ilustrar a
los administrados de todas las actuaciones procesales, y en esa medida, debe realizar todas fas
aclividades tendientes a garantizar el debido proceso, notificando cada una de las decisiones
fornadas por la auforidad frente al administrado, las cuales deben enmarcarse dentro de una legitima
defensa, pues de esa manera se puede concluir que el conocimiento de los procedimientos para las
notificaciones administrativas, constituyen una herramienta eficaz para la defensa fanto del
contratista como de la aseguradora garante.

Debe recalcarse para el presente caso, que la eficacia de los actos administrativos, como forma
colidiana que tienen las entidades para relacionarse con los ciudadanos, ademas de enconfrarse
ajustados a derecho, deben ser debidamente notificados, pues de lo contrario se produce una
indefension del administrado, violando de paso ef derecho fundamental al debido proceso.

En consonancia con lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido extensa, pues en
ese sentido, ha manifestado:

1|
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RESOLUCION No. g 5 05 MAER

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, fa ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
def anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011. |

|

“Uno de los elementos esenciales del debido proceso es el principio de publicidad. Los
articulos 208 y 228 de fa C.P., lo reconocen también como uno de los elementos de la funcion
administrativa. La jurisprudencia ha considerado que esfe principio no es una mera
formalidad, ya que consiste en dar a conocer, a través de publicaciones, comunicaciones o
notificaciones, las actuaciones judiciales y administrativas a toda fa comunidad, como
garantia de transparencia y participacion ciudadana, asf como a las parles y lerceros
interesados en un determinado proceso para garantizar sus derechos de contradiccion y
defensa. 1]

Siguiendo pacificamente el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-210 de 2010,
resalta la triple funcién que cumple la notificacién de los actos administrativos de caracter particular:

“} asegura el cumplimiento del principio de publicidad de Ja funcién piblica pues mediante
ella se pone en conocimiento a los interesados el contenido de las decisiones de la
Administracion; if) garantiza el cumplimiento de las reglas del debido proceso en cuanio
permite la posibilidad de ejercer Jos derechos de defensa y de contradiccion y; finalmente iff)
fa adecuada notificacién hace posible la efectividad de fos principios de celeridad y eficacia
de fa funcion pdblica al delimitar el momento en que empiezan a correr fos términos de los
recursos y de las acciones procedentes.”[2] '

Pues bien, para el presente caso, debe decirse que esa empresa, en lo que respecta a al offcio de
“Citacion audiencia ptiblica administrativa sancionatoria”, en primer término, ha defado de conservar
la triple funcién que cumple la nofificacién de la actuacién administrativa surtida dentro del proceso
administrativo sancionatorio contractual, pues no realizé la notificacién en debida forma al
contratista ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA., de conformidad a lo establecido en los
articulos 67 a 73 (notificacién de actos), pues fa notificacién para actuaciones adelantadas por fos
hechos que se relacionan en la "Respuesta solicitud de aplazamiento”, debe surtirse conforme a lo
demandado por normas de orden publico, y es claro, que la notificacién por medio electrénicos solo
procede siempre y cuando el interesado acepte ser notificado de esta manera, asunto que para el
presente case no ha ocurrido af tratarse de los hechos que motivan la citacion efectuada por la
entidad para adelantar tramite administrativo sancionatorio encaminado a declarar un supuesto
incumplimiento. i

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo ratifica esta postura
de todas las maneras posibles, pues inclusive dedica el Capitulo IV para regular fa “Utilizacion de
Medios Electrénicos en el Procedimiento Administrativo®, y establece especialmente en ef Arficuio 56
de dicha normatividad, lo siguiente: :

T, U
.
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, Ia ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la cléusula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima ptimera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vialey 1474 de 2011.

“Articulo 56. Notificacion electronica. Las auforidades podran natificar sus actos a
través de medios electrénicos, siempre v cuando el administrado haya aceptado este
medio de notificacién.” (Resaltado y subrayado fuera de texto)

Pues bien, para la actuacién administrativa que se ha cifado al correo del suscrito pelicionario, fa
actuacion adelantada por la GOBERNACION DE BOLIVAR, resulta plenamente inconstitucional e
ilegal, pues la entidad dejé de lado el procedimiento dictado por la Ley, toda vez que e! articulo 67
de la propio Cédigo de Procedimiento Administrativo y de fo Contencioso Administrativo determina
que “El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidara la notificacién’, y es claro, que la
administracion, en este caso particular no dio aplicacion a las normas procesales que la ley dicta.

Conforme a lo anterior, la entidad debera acudir al articulo 41 de la misma normatividad (CPACA), y
proceder a subsanar la irregularidad, pues mal harfa la entidad, al querer continuar la actuacion
administrativa sin contar con las formalidades que la Ley trae, y de la cual se vislumbra
irregularidades de indole tanto sustancial como procesal, entre ofras cosas, porque el aseguradora,
en este caso ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA, nunca conté con la debida notificacion del
representante legal para este caso en concrelo, y dirigida en la forma en que fue registrada ante esa
entidad.

En ese orden de ideas, la entidad deberd proceder conforme a lo estatuido en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, y conforme a lo establecido en los articulos 67 y siguientes de la Ley 1437 de
2011, notificando en debida forma al Representante Legal de ELECTROENERGIZAR INGENIERIA
LTDA, o de ofra manera, al actuacion administrativa estard completamente viciada de NULIDAD,
pues, se reitera, tal como se ha podido establecer en el caso concreto, foda vez que, la parte que
integran la presente actuacion administrativa como contrafista, NO fue notificada en debida forma,
conforme al Articulo 28 de la C.P., asf como de los articufos 53, 56 y 67 de la Ley 1437 de 2011, asf
como de sus normas concordantes.

De la anterior manera, doy por sustentado debidamente la NULIDAD administrativa, dentro del asunto
referido, asi como la Solicitud: Correccién de irregularidades a Peticién de Parte conforme al Articulo
41 de la Ley 1437 de 2011.”

Que dada la solicitud de nulidad antes citada, se suspendid la diligencia, mientras que
la fecha, hora y lugar para la reanudacion se notifico por los medios autorizados.

i
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
def anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento niimero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la cfausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y laley 1474 de 20711,

Que el dia 10 de junio de 2019, se procedi6 con la reanudacion de la diligencia y como
primera actuacién, el apoderado del contratista presentd la siguiente solicitud de
nulidad, la cual se sumé a la presentada por el apoderado de la compafiia de seguros:

CARLOS ANDRES BOLANOS GUZMAN, de condiciones personales y profesionales ya conocidas en
el marco de la presente actuacion administrativa, encontréndonos convocados por fa Secretaria de
Minas y Energia del Departamento de Bolfvar para la continuidad de la audiencia en curso, fa cual fue
suspendida en sesién del pasado 30 de mayo del afic en curso en atencién a la solicitud de
saneamiento procedimental expuesta por el sefior apoderado de la Compaiila Aseguradora, en
atencion a probables vicios de competencia funcional de quien preside la diligencia bajo fa modalidad
de delegacion de funciones efectuada por el Gobernador del Departamento de Bofivar mediante
Decreto No. 05 de 2018, asi como también por la alegada vulneracion del principio del non bis in idem
en la presente diligencia respecto de la actuacién administrativa sancionatoria promaovida por el mismo
despacho mediante convocatoria del 30 de noviembre del afio 2018 y que culmind con las cesacion del
procedimiento administrativo sancionatorio contractual y el archivo administrativo adefantado en el
marco del Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 contra la empresa ELECTROENERGIZAR LTDA segun
Resolucion No. 98 del 06 de febrero de 2019, comedidamente me permito presentar la siguiente
solicitud y/o manifestacién antes de continuar con el desarrollo del orden del dia previsto para la
presente fecha:

1. Nos sea debidamente comunicado copia completa y original del acto de publicacién del Decreto
Departamental No. 05 del 05 de enero de 2018 en Diario Oficial 0 en la Gaceta Departamental
segun sea el caso conforme asi lo dispone la Ley 1437 de 2011, solicitud eéfectuada con
anferioridad desde ef 28 de mayo y no aun resuelfta en forma complela.

2. lgualmente nos sea debidamente comunicado copia completa y original def acto de publicacion
del Decreto Departamental No. 43 defl 28 de febrero de 2019 en Diario Oficial o en la Gaceta
Departamental segtin sea el caso conforme asi lo dispone ef parégrafo del Art. 65 de la Ley 1437
de 2011, para verificacién de eficacia de la citacion.

3. Nos sea suministrada copia del contrato de prestacién de servicios profesionales que para el 26
de abril de 2019 y hasta la fecha se debe encontrar vigente con la Gobernacién def Departamento
de Bolivar donde se evidencien las actividades para las cuales se encuentra vinculada, o en su
defecto copa del acto administrativo de nombramiento, acta de posesion y copia de la ficha del
empleo donde se evidencien las funciones que desempefia la Abogada VERONICA MENDOZA,
quien ejerce desde el comienzo de la presente actuacion administrativa con fines sancionatorios,
fa sustanciacion, trémite y comunicacién de las decisiones en todas las reuniones surtidas en el
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del contrato de obra Nao, 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
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marco de la misma. Lo anterior con el fin de verificar ef alcance legal de la actuacion predominante
en la presente diligencia de caracter sancionatoria.

4. Coadyuvamos la solicitud de saneamiento del procedimiento administrativo’ contractual
sancionatorio expuesta por ef apoderado de la Compafila Aseguradora antes de continuar con ef
desarrollo de la presente diligencia y concretamente en cuanto a la excepcion de violacion def
principio de non bis in idem, esta defensa arguye:

La citacion a la actuacién administrativa sancionatoria promovida por el mismo despacho mediante
correo electrénico del 26 de noviembre de 2019, para surtirse el 30 de noviembre del mismo afio
2018, suscrita por la entonces Secretaria de Minas y Energia JENNIFER SANTOS DURAN, la cual
culminé con la cesacion del procedimiento administrativo sancionatorio contractual y el archivo
administrative adelantado en el marco del Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 conira la empresa
El ECTROENERGIZAR LTDA segiin Resolucion No. 98 del 06 de febrero de 2019, sustento su
convocatoria bajo las siguientes premisas:
y

“ASUNTO: Determinar ef posible incumplimiento de las obligaciones derivadas el contrato de

obra No. 2427 de 2015, indicando a continuacién “con ocasion del informe técnico presentado

por la empresa interventora PROINGES S.A.S. calendado el 15 de noviembre de 2018 y cuyo

contenido da cuenta de un presunto incumplimiento de las obligaciones contractuales,

particularmente en lo concemniente al cumplimiento def cronograma de obra’”.

NORMAS Y/O CLAUSULAS POSIBLEMENTE VIOLADAS: La Cléusula Segunda def Contrato
denominada ‘Alcance del Objefo’ en cuanto a que el contratista serd el responsable de la
gjecticién idonea y oportuna del mismo”.

CARGOS QUE SE IMPUTAN: Incumpfimiento.

“CONSECUENCIAS QUE PODRIAN DERIVARSE PARA EL CONTRATISTA:

1. La imposicién_de las sangiones contenidas en la clausula décima primera del conirato
vigente entre [as partes, y

2. La aplicacion del artfculo 31 de la Ley 80 de 1993 publicacién de los actos y sentencias
sancionatorias a la camara de comercio donde se encuenira insecrito el contratista, en el Diario
Oficial y la Procuraduria General de la Nacion.

Ahora bien, analizada la convocatoria a la nueva y actual diligencia administrativa sancionatoria
contractual, realizada el dfa 26 de abril de 2019 y suscrita por fa doctora ETHEL HERNANDEZ

ey

.
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PULGAR en su condicién de Secretaria de Minas y Energia del Departamento, sustentd su pliego
de cargos bajo las premisas exactamente ya incluidas y juzgadas en fa actuacién sancionatoria
anteriormente referida, claro baséndolas en un nuevo informe de interventoria pero con las mismas
finalidades de convocatoria, clédusulas violadas y consecuencias para él contratista, asi:

“ASUNTO: Determinar el posible incumplimiento del contrato de obra No. 2427 de 2015%,
indicando a continuaciéon “con ocasion del informe técnico presentado por la empresa
interventora PROINGES S.A.S. calendado en abril de 2019 asi como la verificacion en campo
realizada en conjunto con la supervisién del confrato, informes éstos que dan cuenta que
ELECTROENERGIZAR LTDA. no terminé las obras dentro del periodo contractual, es decir
que fenecido el plazo de ejecucidn no se cumplieron las obligaciones contractuales y por tanto
no se realizé la entrega & la administracion de fa infraestructura eléctrica tal como se
encontraba previsto en el precitado contrato”.

CARGOS QUE SE IMPUTAN: 1. Incumpliriento y 2. Mal manejo del anticipo. l
; i
“CONSECUENCIAS QUE PODRIAN DERIVARSE PARA EL CONTRATISTA: |

1. Determinacion de la procedencia de las sanciones contenidas en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones, entre
las cuales se encuentra la imposicién de la pena pecuniaria a titulo de valoracion anticipada de
los perjuicios generados por el incumplimiento grave, y [

2. La aplicacién del articulo 31 de la Ley 80 de 1993 publicacion de los actos y sentencias
sancionatorias a la camara de comercio donde se encuentra inscrito el coniratista, en el Diario
Oficial y la Procuraduria General de la Nacion®.
De lo anterior debe precisarse la CLAUSULA DECIMA PRIMERA mediante la cual se establecieron las
SANCIONES en el Contrato de Obra No. 2427 def 17 de julio de 2015, suscrito entre el Departamento
de Bolivar y Electroenergizar Ingenieria Lida., asl:

“DECIMA PRIMERA. SANCIONES: a) MULTAS.- En caso de mora o incumplimiento parcial de
alguna de las obligaciones derivadas del presente confrato por causas imputables al
CONTRATISTA, salvo circunstancias de fuerza mayor o caso fortuifo, conforme a las
definiciones del articulo 1° de la Ley 95 de 1887, EL DEPARTAMENTO podra imponer al
CONTRATISTA multas, cuyo valor se liquidaré con base en un uno por ciento (1%) del valor
dejado de entregar, por cada dia de retraso hasta los 15 dias. Esta sancién se impondra
conforme a la ley, bajo el procedimiento sefialado en el manual de contratacion de EL
DEPARTAMENTO y se reportard a la caémara de comercio competente de conformidad con lo
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del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

previsto en ef articulo 22.1 de Ia ley 80 de 1993 o0 norma vigente. b) PENAL PECUNIARIA.- En
caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento total de las obligaciones derivadas del
presente contrato, EL CONTRATISTA pagara al DEPARTAMENTO a titulo de pena pecuniaria
una suma equivalente al quince por ciento (15%) del valor fotal del contrato. La imposicién de
esta pena pecuniaria se considerara como pago parcial y definitivo de los perjuicios que cause
al DEPARTAMENTO. No obstanfe, EL DEPARTAMENTO se reserva el derecho de cobrar
perjuicios adicionales por encima def monto de fo aqui pactado, siempre que fos mismos se
acrediten. Tanto el valor de las multas, como la penal pecuniaria estarén amparadas mediante
pdliza de seguros en las condiciones establecidas en ef contrafo.

Como puede observarse, las “CONSECUENCIAS QUE PODRIAN DERIVARSE PARA EL
CONTRATISTA”, asf establecidas en AMBQOS procedimientos sancionatorios, solamente pueden ser 2
conforme a la citada clausuia de sanciones, la MULTA y la PENAL PECUNIARIA.

En tal sentido la entidad contratante, a través de su Secretaria de Minas y Energla, en ef primer
procedimiento convocé al contratista para la “determinacion y/o determinacion de la procedencia de fas
sancicnes contenidas en la cljusula décima primera del contrato de obra No. 2427 como consecuerncia
del incumplimiento de sus obligaciones contractuales”’, es decir nunca discriminé en su primer acto de
convocatoria sancionatoria si solamente requerfa al contratista para aplicar sancién de muita o sancion
de penal pecuniaria © ambas, actuacién administrativa que por ende solo podrfa interpretarse de la
forma textual y literal como asi se convocé, se surtid y se decidié, es decir una citacién y un
procedimiento debidamente culminado fundamentados y orientados en aplicar LAS SANCIONES DE
LA CLAUSULA DECIMA PRIMERA, ES DECIR TODAS LAS PREVISTAS EN EL CONTRATO, o sea
la multa y la penal pecuniaria, razén por la que actualidad no es viable pretender un nuevo juzgamiento
para la tlftima de las sanciones.

Y es que basta solo con observar y analizar la parte resolutiva de la Resolucion No. 098 de 06 de
febrero de 2019 expedida por la anterior Secretaria de Minas y Energfa del Departamento de Bolivar,
cuando dispuso en su articulo Gnico decisorio ‘la cesacién del procedimiento administrativo
sancionatorio y en consecuencia el archivo de la actuacién administrativa que se adelanta en el marco
del Articulo 86 de fa Ley 1474 de 2011",

Notese como, sobre el citado artfculo 86, la Administracién Departamental expresa en su penditima
idea de los argumentos expuestos en los considerandos de la Resolucién No. 098 de 20189, darle plena
aplicabilidad a lo dispuesto en el literal d} del mismo, literal que solo trae dos (2) opciones a) Ia
“suspension temporal del desarrollo de fa audiencia” para allegar o practicar pruebas o cuando quien
la presida asi lo considere necesario para el correcto desarrolfo de fa actuacién administrativa o, b) la
terminacién del procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene conocimiento de la
cesacién de la situacién de incumplirniento.
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En consecuencia lo que dicho acto administrativo dispuso no fue la primera opcidn, es decir fa
suspension temporal del desarrolio de la audiencia, sino segunda opcién o sea cesacion del
procedimiento administrativo sancionatorio, inclusive en dicho argumento la entidad {rae a colacion,
con la anotacion de resaltar a propdsito con negrillas y subrayas, cita del siguiente texto jurisprudencial.

"En tercer lugar, el articulo 17 asigna la competencia a la administracién para imponer las
multas pactadas en los confrafos, pero ‘... Esta decision deberd estar precedida de audiencia
del afectado que deberd tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido
proceso del contratista...’ La misma potestad se establece, a continuacion, para imponer la
clausula penal, respetando las mismas garantias”™

Eflo quiere decir que estimé la sancién de la clausula penal en dicho procedimiento sancionatorio, tal y
como asf lo convocd y anuncid las “CONSECUENCIAS QUE PODRIAN DERIVARSE PARA EL
CONTRATISTA”

Si bien la entidad deja expuesto que su decisién no implica que se haya superado la situacion del
presunto incumplimiento cuando a la fecha de fenecimiento del plazo de ejecucion no se recibié
satisfactoriamente ef objeto contractual, ello no puede fomarse como una conclusion sancionatoria
anticipada o como una conclusién reflejante de la proscrita responsabilidad objetiva sin el debido
proceso para que asf se sostenga y a futuro pretender materializar determinar fa misma sancion
consecuencial, pues como se expuso en la intervencion técnica y financiera en la anterior sesion de la
presente audiencia, el contratista ha invertido fa fotalidad de los recursos recibidos en ef porcentaje
de obra alcanzado y avalado por interventoria, y ello no quiere decir gue obligatoriamente por no lograr
el 100% de la obra habiendo solo recibido de la entidad publica recursos econdmicos netos del contrato
en un porcentaje cercano al 50% del valor del conirato, deba catalogarse al contralista como
incumplido, pues inclusive, si hipotéticamente se encontrase en situacién de incumplimiento parcial de
lo contratado, ello hecesariamente no conlleva a que tenga que aplicarse en su conira la sancion penal
pecuniaria cuando por falencias en el desarrolfo de los procedimientos administrativos sancionatorios
adelantados por la entidad contratante y/o por imposibilidad legal de aplicabilidad de dicha claustla
penal pecuniaria la misma no pueda asi decretarse en sede administrativa, quedando en consecuerncia
el camino de fa liquidacion bilateral, unilateral o judicial segtin asi correspondan en su oportunidad.

Lo anterior sin contar con las falencias precontractuales y contractuales atribuibles a fa entidad publica
que igualmente se expusieron en la anterior sesion y que han conlfevado a que el contratista no pudiese
alcanzar un mejor porcentaje de avance de obra gue al menos le permitiese equipararse af porcentaje
nefo de los recursos econdmicos percibidos en el marco del contrato suscrito, sin que el no haberio
alcanzado, segin erradamente asi lo ha concluido la interventoria, ello quiera decir que no se haya
invertido la totalidad de los recursos percibidos pues no se han tenido en cuenta los factores de fuerza
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mayor, transportes fluviales por fuera de los previstos en la planeacion confractual, fas excavaciones y
apertura de vias, la diferencia del aumento del impuesto sobre el valor agregado, los maleriales
adquiridos con cargo al contrato y no estimados en el informe, los descuentos de fey en cuantia
aproximada a los 500 millones de pesos efectuados por la misma entidad coniratante, entre otros
aspectos ya expuestos en oportunidad anterior.

Finalmente es preciso sefialar que constituye otro efror en el procedimiento administrativo cuiminado,
lo cual es ajeno a la realidad y que solo puede entenderse como el paso a la fase de liquidacion bilateral,
unilateral o judicial mas no para una nueva actuacion administrativa sancionatoria por la cual se
pretenda imponer una clase de sancion ya abordada en procedimiento anterior, la afirmacion ultima de
la administracién en su resolucién de cesacién del procedimiento consistente en que "los hechos
puestos de presente por la interventoria deberan ser objeto de un nuevo procedimiento administrativo
el cual una vez agotado Hevaré a la administracion departamental a determinar la declaratoria o no de
incumplimiento y la consecuente aplicacion o imposicién de las penalidades a las que haya lugar”,
simplemente porque no hubieron nuevos hechos reportados por el interventor que implicaran variacién
de st informe, méxime cuando para el 06 de diciembre de 2018 el plazo para la culminacién de las
obras expiraba como se detallé en la misma fecha por el suscrito apoderado del contratista y ante lo
cual se guardé silencio por la administracion.

Bien hubiese podido la entidad convocante, habiendo anunciado formalmente al convocado fas
"CONSECUENCIAS QUE PODRIAN DERIVARSE PARA EL CONTRATISTA” consistentes en ‘la
imposicion de las_sanciones contenidas en la cldusula décima primera_del contrato vigente entre las
parfes”, entiéndase sin duda alguna como las multas y la penal pecuniaria, haber dejado sin
fundamento por imposibilidad legal de proseguir con ello la sancién de las multas y haber continuado,
por asf estar inmersa en la convocatoria, con la sancién penal pecuniaria y asi haberla decidido en el
acto administrativo respectivo, lo cual legalmente si era viable haberfo abordado asi ya se hubiese
vencido el plazo de ejecucion.

Se reitera, hipotéticamente solo serfa viable acudir a la fase previa legal para aplicacién de la sancion
pecuniaria cuando las sanciones previstas e su integralidad en el contrato no se hubieran asf abordado
y decidido en actuacién sancionatoria anterior, situacién que a todas luces no es la que rodea en la
actualidad el estado del contrato al que solo le queda ingresar a la fase de la liquidacion bifateral,
unilateral o judicial,

En conclusion en el presente caso, sin duda nos encontramos frente a una clara excepcién de reclamo
de aplicacion del principio constitucional del NON BIS IN IDEM, pues una de las sanciones previstas
en el contrato materia de debate sancionatorio, como lo es fa penal pecuniaria prevista en la clausula
décima primera del vinculo consensual, no puede ser infentada por la entidad contratante ser aplicada
procedimentalmente en defrimento del contratista en varias oportunidades cuando en una anterior no
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lo pudo fograr o no lo hizo por error (se hace énfasis en la modalidad procedimental sin que ello implique
su viabilidad puramente legal, lo cual es materia de otro debate).

Es asi como el mismo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o
LEY 1437 DE 2011 establece en su articulo 3° los PRINCIPIOS que todas las autoridades deberan
interpretar y aplicar en sus actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios
consagrados en la Constitucion Politica y que en virtud del principio del debido proceso, las
actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento
y competencia establecidas en la Constitucion y la fey, con plena garantfa de los derechos de
representacion, defensa y contradiccién. En materia administrativa sancionatoria, se observaran
adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncion de
inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem.

En tal sentido es necesario hacer referencia a la Sentencia de Constitucionalidad C-870/02 def 15 de
octubre de 2002 siendo Magistrado Ponente el Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, la cual al
respecto se refitié asf:
“En varias ocasiones, esta Corporacién ha establecido que los fundamentos de existencia del
principio non bis in idem son la seguridad juridica y la justicia material. En la sentencia T-537
de 2002, la Corte sostuvo gue:

‘Este principio implica que ef Estado se halla legitimado para imponer, luego de los
procedimientos legales respectivos, sanciones penales o disciplinarias cuando
demuestre la ocurrencia de delitos o de faltas y concurra prueba que acredite la
responsabilidad de quienes en ellos intervinieron pero que una vez fomada una
decisién definitiva sobre el hecho constitutivo del delito o de la falta y sobre la
responsabilidad o inocencia del implicado, no puede retomar nuevamente ese hecho
para someterlo a una nueva valoracién y decision.

En virtud de ese principio, cualquier persona cuenta con la seguridad de que las
decisiones definitivas que se han proferido en los procesos framitados en su contra,
con miras a establecer su responsabilidad penal o disciplinaria, realizan la justicia en
cada caso particular e impiden que los mismos hechos puedan ser objefo de
posteriores debates. Por ello se dice que el principio non bis in fdem es una
manifestacion de la seguridad jurfdica y una afirmacion de fa justicia material’

Como se observa en el articulo 29, quienes son protegidos por la prohibicién al doble juicio son
los ‘sindicados’, lo cual ubica este principio dentro del régimen penal. Por eso, esta Corte ha
admitido que quien esta siendo juzgado o ha sido juzgado penalmente pueda también ser
llamado a responder, por ejemplo, en un juicio civil o fiscal por los mismos hechos.
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“Dor medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17

de 2015, Ia ocurrencia de los siniestros de amparado en ia garantia de buen manejo y correcta inversion

del anticipo, y de cumplimiento, confenidos en la Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero

1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera

del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y la ley 1474 de 2011. i
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No obstante, fa jurisprudencia constitucional ha extendido el principio non bis in idem a un

&mbito diferente al penal, puesto que ha estimado que éste forma parte del debido proceso

sancionador. De tal manera que cuando la finalidad de un régimen es regular las condiciones

en que un individuo puede ser sancionado personalmente en razon a su conducta contraria a

derecho, este principio es aplicable. En efecto, la palabra sindicado puede ser interprefada

de diferentes maneras, es decir, en sentido restringido o en sentido amplio. Como se observa

en el inciso primero del articulo 29 Superior, ef ordenamiento constitucional colombiano ha

escogido la segunda de las opciones, pues establece que los principios constitutivos del debido

proceso penal se extienden, en lo pertinente y en el grado que corresponda dada la naturaleza

del proceso no penal, a todas las ‘actuaciones judiciales y administrativas’ sancionatorias.

Por esto, la Corte Constitucional ha manifestado de manera reiterada que los principios que
regulan el derecho penal son aplicables, con algunas variaciones, af derecho disciplinario en
todas sus manifestaciones, por cuanio éste constifuye una modalidad del derecho
sancionatorio.

En concordancia con lo anterior, la aplicacion def principio non-bis in idem no esta restringida
al derecho penal, sino, comolo ha dicho esta Corporacion, ‘se hace extensivo a todo el universo
del derecho sancionatorio del cual forman parte las categorias del derecho penal delictivo, el
derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional, el derecho de
punicion por indignidad politica (impeachment) y ef régimen juridico especial ético - disciplinario
aplicable a ciertos servidores pliblicos (pérdida de investidura de los Congresistas)’.

En resumen, el principio anaiizado hace parte de lag garantfas a las que tiene derecho el
sindicado, en sentido amplio, por procesos disciplinarios. Asf, una persona no puede ser
juzgada disciplinariamente dos veces por los mismos hechos contrarios al régimen disciplinario.
Empero, la Corte ha considerado que una misma persona puede ser juzgada dos veces por los
mismos hechos cuando la jurisdiccién es diferente dado que tales hechos son calificados como
infracciones diversas por regimenes sancionadores distintos. Hasta la fecha, no ha declarado
inexequible una norma por permitir que effo ocurra.

De otra parte, chserva la Corte que, de acuerdo a la disposicion constitucional bajo
anallsis, no ser juzgado dos veces por el mismo hecho es un “derecho”. De acuerdo a
los criterios jurisprudenciales reiterados por esta Corte, éste derecho es fundamental y

de aplicacion directa e inmediata. .

[ a funcién de este derecho, conocido como el principio non bis in idem, es fa de evitar que el
Estado, con todos los recursos y poderes a su disposicién, trate varias veces, si fracasé en su
primer intento, de castigar a una persona por la conducta por él realizada, lo cual colocaria a
dicha persona en la situacion intolerable e injusta de vivir en un estado confinuo e indefinido de
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ansiedad e inseguridad. Por eso, éste principio no se circunscribe a preservar la cosa juzgada
sino que impide que las feyes permitan, o que fas autoridades busquen por los medios a su
alcance, que una persona sea colocada en la situacion descrita. De ahf que fa Constitucion
prohiba que un individuo sea juzgado dos veces por el mismo hecho’.

El principio non bis in idem no es solo una prohibicién dirigida a las autoridades judiciales con
el fin de impedir que una persona ya juzgada y absuelfa vuelva a ser investigada, juzgada y
condenada por la misma conducta. También es un derecho fundamental que el legislador debe
respetar.

Una norma legal viola este derecho cuando permite que una persona sea juzgada o sancionada
dos veces por los mismos hechos. Dicha permision puede materializarse de diferentes formas,
todas contrarias a la Constitucién. De tal manera que la tnica forma en que el legislador viola
dicho principio no se contrae a la autorizacién grosera de que quien hubiere sido absuelto en
un juicio penal puede volver a ser juzgado exactamente por la misma conducta ante ofro juez
nacional cuando un fiscal asi lo solicite, mediante una acusacién fundada en el mismo
expediente. El principio non bis in idem, por lo menos, también prohibe al legislador permitir
gue una misma persona sea objeto de multiples sanciones, o juicios sucesivos, por los mismos
hechos ante una misma jurisdiccion.

Adicionalmente, la Corte constata que ef constituyente colombiano prefitié una consagracion
del principio non bis in idem segtin la cual fa prohibicién no esté dirigida exclusivamente a una
doble sancién. La prohibicién se dirige a ser juzgado’ dos veces. Considera fa Corte, que lo
anterior se ajusta a los fundamentos del principio non bis in idem ya que la seguridad juridica
y fa justicia material se verfan afectadas, no sélo en razén de una doble sancion, sino por e/
hecho de tener una persona que soportar juicios sucesivos por el mismo hecho. £l principio non
bis in idem prohibe que después de que ha terminado conforme a derecho un juicio,
posteriormente se abra investigacion por el mismo ‘hecho’ dentro de la misma jurisdiccion. De
tal manera que la expresion ‘juzgado’ comprende las diferentes etapas del proceso de
Juzgamiento, no sélo la final’.

La anterior Iinea jurisprudencial ha sido reiterada en la Sentencia de fa Corte Constitucional C-434 del
10 de julio de 2013, Magistrado Ponente Alberto Rojas Rios; en la Sentencia de Unificacién del Consejo
de Estado, Seccién Primera, Expadiente No. 0701 def 04 de agosto de 2016 C. P. Guillermo Vargas
Ayala y recientemente en la Sentencia del Consejo de Estado Seccion Quinta Expediente No, 25000-
23-24-000-2022-00214-01 (20180823) del 07 de junio de 2018 Consejera Ponente Lucy Jeannelte
Bermiidez Bermudez, donde se concluye que “se presentard un desconocimiento del principio non bis
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“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, Ia ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

in idem cuando concurran los tres elementos definitorios del mismo: idenfidad de persona; identidad de
causa: e identidad de objefo” con lo cual sancién estaria en contra de los pardmetros consiitucionales.

Por las razones expuestas y teniendo en cuenta que el principio invocado no se circunscribe a preservar
la cosa juzgada (tema de fondo) sino que impide que las autoridades busquen por los medios a su
alcance, que una persona sea colocada en la situacion descrita (tema previo procedimental), es
necesario que de forma precedente a continuar con el desarroflo de fa actuacion sancionatoria iniciada
por fa actual Secretaria de Minas y Energfa del Departamento de Bolivar, se analicen con sumo
detenimiento y se tengan en cuenta las circunstancias de hecho pero sobretodo de derecho que se han
expuesto, frente a las cuales se indica de forma sumamente respetuosa, que de no ser de su pleno
entendimiento, empalme y/o conocimiento por no haber sido la funcionaria quien adefantd y decidio ef
procedimiento sancionatorio anterior, pueden conflevar a la continuidad de un trémite violatorio del
principio fundamental del debido proceso constitucional en contra de mi representado y con gravisimas
consecuencias juridicas y econémicas que sin duda alguna serdn objeto de enjuiciamiento resarcitorio
ante el juez natural del contrato conforme a las estipulaciones en tal sentido previstas para resolver
las diferencias del mismo y de acuerdo a sus resultas procesales probablemente quedar inmerso en el
campo de fa repeticién por los perjuicios ocasionados y en los que sea eventualmente condenada la
entidad territorial.

En tal sentido se solicita que en el &mbito de las actuaciones previas de verificacion y/o saneamiento
del procedimiento sancionaforioc en curso, de encontrar viables las posiciones planteadas por el
contratista y por la compafifa aseguradora, se determine la terminacién de la presente actuacion
conforme a los cargos en ella imputados “incumplimiento y mal manejo def anticipo” y se de paso a la
fase procedimental de liquidacion bilateral, o en su defecto unilateral o inclusive la judicial, donde en la
bifateral se podrén o no reconocerse por la administracion departamental los valores que ef contratisia
ha argumentado haber invertido y que la interventoria no ha fenido en cuenta, entre otros aspectos.

5. Subcontratacion de la mano de obra def contrato No. 2427 de 2015.

Mediante Comunicacién No. GOBOL-15-036481 del 18 de noviembre de 2015 el enfonces Secrefario
de Mina y Fnergia de la Gobernacién de Bolivar Dr. ROBER VASQUEZ ARRIETA, manifesté al
contratista ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA, en el marco de la respectiva fase contractual,
lo siguiente:

“Teniendo en cuenta el concepto emitido por la Oficina Asesora Juridica de la Gobernacion de
Bolfvar mediante Oficio GOBOL-15-035394 y la viabilidad emitido por la firma interventora del
contrato 2427 de 2015, la Secretaria de Minas y Energla de Bolivar aprueba a
ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA la subcontratacion de la _mano de obra.

ey
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“Por medioc de {a cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

transporte, herramientas y equipos con la firma INGELET LTDA” (Este documento se
anexa como prueba documental aportada).

“En tal sentido ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA suscribié contrato con fa firma INGELET
LTDA., representada legalmente por el sefior CLAUDIO MARCOS RIVAS REMOLNA, con domicilio
laboral en la ciudad de Cartagena y de condiciones personales y profesionales de conocimiento de la
enfidad ptblica convocante, contrato que igualmente es de conocimiento pleno y debidamente
reportado a fa inferventoria, para los fines aprobados y autorizados expresamente por la Gobernacion
de Bolfvar, entidad la cual pagé directamente al sub contratista las actas parciales de obra nimeros 1
y 2 en virtud de aceptacion de los documentos de cesion de créditos allegados por
ELECTROENERGIZAR LTDA a la entidad publica.

Sobre esta actuacién de la administracion deparfamental, se tiene que el Decrefo No. 216 del 30 de
jutio de 2014 por ef cual se actualiza el Manual de Contratacion del Departamento de Bolivar, en su
numeral “21.11 cesion del contrato” establece lo siguiente:

"De acuerdo con lo dispuesto en el inciso 3 del Artfculo 41 de la Ley 80 de 1993, los contratos
que celebre el Departamento son intuito persona, por tal razén como norma general no son
susceptibles de cederse, salvo que exista aprobacion previa y escrita del Departamento. En
consecuencia, el contratista tampoco podrd en ningtin caso, subcontratar total ni
parcialmente fa efecucion def contrato”.

En dicho contexto, la Gobernacién de Bolivar y la interventoria indujeron involuntariamente en error al
contratista ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA al aprobar la subcontratacion con la firma
INGELET LTDA., le pagé directamente al subcontratista bajo fa modalidad de cesién de crédito las
actas parciales que se hicieron efectivas en el desarrollo de la ejecucion, inclusive hasta la tercera acta
que no se alcanzd a pagar, razén por la cual era de su pleno conocimiento y aceptacién expresa la
intervencién en la obra puablica de un tercero ejecutor de los componentes de mano de obra,
transporte, herramientas y equipos, a pesar de existir prohibicién expresa y legal para la enfidad
territorial de asf haber procedido en materia de su contratacién puablica, razén por la cual, y en aras de
garantizar el derecho al debido proceso de defensa y contradiccion de los cargos que actualmente se
fe imputan al contratista ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA en el marco del presente
procedimiento sancionatorio confractual, se manifiesta a la Secrefarfa de Minas y Energia del
Departamenio que antes de continuar con el desarrolfo del mismo, se llame en garantia y se vincule
formalmente a la presente actuacién administrativa al subcontratista autorizado por la Gobernacion de
Bolivar INGELET LTDA con el fin de que solidariamente responda por las eventuales e hipotéticas
sanciones que pudiese adoptar la entidad en el curso del presente framite y en las sucesivas
actuaciones, asi como también para que coadyuven el ejercicio de contradiccién desplegado por el
contratista ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA convocado a tramite sancionatorio y para que

- e
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 20185, fa ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento niimero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y la ley 1474 de 2011.

su vez igualmente hagan uso de su derecho de defensa y contradiccion por las responsabilidades en
que pueda verse inmiscuido con las decisiones de fa entidad.

Que atendiendo las obligaciones que le asisten a la administracion y principalmente a
lo consagrado en el numeral 11° del articulo 3° de la Ley 1437 de 2011 — CPACA -2, se
procedid de inmediato a resolver los aspectos puestos de presente por los citados, y
que presuntamente comprendian irregularidades que viciaban la actuacion, en los
siguientes términos:

No obstante, las solicitudes de nulidad fueron presentadas de manera independiente,
por cada unc de los citados, la administracion logré agruparlos en tres (3) grandes
temas, a fin de otorgar una respuesta sistematica y organizada a los aspectos
relacionados asi:

1. POSIBILIDAD DE QUE EXISTA UNA DESATENCION AL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

A continuacién se muestra, la relacién de normas y cldusulas posiblemente violadas en el
proceso administrativo sancionatorio contractual adelantado y concluido, en comparacién con
aquellas que soportan el tramite actual:

PROCESD ANTERICR

NORMAS Y/O CLAUSULAS POSIBLEMENTE VIOLADAS
De acuerdo al procedimiente establecido en el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, las normas y/o clausulas posiblemente
violadas son las siguientes:

NORMAS Y/O CLAUSULAS POSIBLEMENTE VIOLADAS
De acuerdo al procedimiento establecikio en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, las normas yfo cldusulas posiblemente
vicladas son las siguientes:

“SEGUNDA: AILCANCE DEL OBJETO. - (..) | Normas:
Responsabilidad del Contratista: ElI confratista serd §)]
responsable de la ejecucién iddnea_y oportuna del mismo.
El contrafista y la interventoria llevaran un registro diario
(bitdcora de obra), de cada una de las actividades que se

Cadige Civil, articulos 1602 y 160

Articulo 1602—Todo __contrato _legalmente
celebrado es una ley para los confratantes, y no |

12 14, En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscaran que los procedimientos logren su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio
Ios obstaculas puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo con este Gadige las iregularidades
procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho material objeto de [a actuacién administrativa.

k2 4
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Podliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,

ylaley 1474 de 2011.

adelanfen de acuerdo con el programa de obra, (...), 1as
siguientes funciones {...) (Negrillas y subrayas fuera del texto)
LITERAL G): "Coordinar el oportunc suministro y manejo de
materiales destinados a las obras del proyecio, los procesos
de elaboracion de los materiales y presentar fos certificados
de garaniia de calidad que avalen el cumplimiento la calidad
especificada”.

LITERAL J): "Colocar a disposicion de la obra a especialistas
técnicos cuando la complefidad de fa obra lo amerite”
LITERAL L en concordancia con el LITERAL Q: “(...} L)
Preparar y presentar mensualmente informes técnicos —
financieres, y de programacion, en los cuales se analice el
programa de ejecucion de los trabajos, las documentaciones
de los cambios, las inversiones realizadas, los recursos de
personal (incluyendo los empleos directos e indirecios, los
equipos utilizados y todos los demds aspectos que permiten
el adecuado seguimiento y control de las obras). (...} Q)
Elaborar planes de contingencia para atender evenfos
imprevistos que puedan afectar la seguridad, calidad, costo o
plazo de las obras, de manera que se eviten o miliguen las
implicaciones de tales eventfos.

LITERAL M): “Mantener personal calificado y competenie en
nimero suficiente segin fas dedicaciones definidas en la
propuesta para una adecuada y oporfuna efecucion de fa
obra™

Se hace especial énfasis en que la implementacion de un plan
de contingencia se erige como obligacion expresa derivada de
las consideraciones de! reinicio en contrato,

LITERAL P): Presentar informes sobre aspectos especificos,
bien saa técnicos, financieros o administrativos, cada vez que
la interventoria y/o la SECRETARIA DE MINAS Y ENERGIA
de LA GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
lo solicite.”

puede ser Invalidado sino por su consentimiento
muluo o por causas legales. {Negrillas y subrayas
fuera del texto original)

Articulo 1603.—Los contratos deben efecutarse de
huena fe, y por consiguiente obiigan ne sélo a lo que
en eflos se expresa, sino a fodas las cosas que
emanan precisamente de la nafuraleza de la
obligacién, o que por la ley pertenecen a ella.

Al respecto el Consejo de Estado se ha pronunciade en su

jurisprudencia en los siguientes términos:
(...) es principio general el gue los contratos se
celebran ara___setr cumplidos como
consecuencia de su fuerza obligaforia. el que las
partes dehan ejecutar las prestaciones gue
emanan _de él _en forma integra, efecfiva y
oportuna®®, de suerte que ef incumplimiento de las
mismas, par falta de gjecucidn o efecucién tardia o
defectuosa, es sancionada por el orden juridico a
titulo de responsabilidad subjetiva y por culpa, que
solo admite exoneracién, en principio, por causas
que justifiquen la conducta no imputables al
contratante fallido (fuerza mayor, caso foriuito, hecho
de un tercerc o culpa del co-contratante, segtin ef
caso y los términos del conirato).
En efecto, el contrafo, expresién de [a autonomia
de la_voluntad, se rige por el principio “lex
coniractus, pacta sunt servanda®, consagrado en
el articuio 1602 del Cddigo Civil, seatin el cuaf los
contratos vélidamente celebrados son ley para
las partes y s6lo pueden ser invalidados por
consentimiento mutuo de quienes los celebran o por
causas legales. En concordancia con la norma
anterior, el artfculo 1603 de la misma obra, prescrilie
que los contratos deben ser gjecutados de buena fe
y, por consiguiente, abligan no sélo a lo que en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanah
precisamente de la naturaleza de la obligacion o que
por ley le perfenecen a ella sin clausula especial.

{ily Ley 80 de 1993 Articulo 3°, incise segundo.

Ley 80 de 1993,

13 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Casacion Givil, sentencia de 3 de julic de 1963: “La integridad esté referida a la iotalidad de la prestacién debida,
hecho o cosa; la efectividad, dice refacién a solucionar la obligacion en la forma pactada; v la oportunidad alude al tiempo convenido®,

e ¥
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de cbra No. 2427 de Julio 17
de 2015, Ia ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
vlaley 1474 de 2011.

ARTICULO 3°. DE LOS FINES DE LA
CONTRATACION ESTATAL. Los servidores
pubiicos tendrén en consideracién que al celebrar
contrafos y con Ja ejecucién de los mismos, las
entidades buscan ef cumplimienfo de los fines
esiatales, la continua y eficiente prestacicn de los
servicios ptiblicos v la efectividad de Ios derechos e
intereses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecucién de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendrédn en cuenta
al celebrar y ejecutar contratos con las entidades
estatales que, cofaboran con eflas en el fogro de
sus fines y_cumplen una funcion _social que

como_{al, _implica obligaciones..” (Negrillas y
subrayas fuera del texto original)

i} Ley 80 de 1993 Articulo 5% numeral 2.

Ley 80 de 1993.

ARTICULO 5° DE LOS DERECHOS Y DEBERES
DE L OS CONTRATISTAS, Para la realizacion de los
fines de que ftrata ef articulo 3° . de esta ley, los
contratistas:

(..,

2°, Colaborarén con_las entidades contratanies
en lo que sea necesario para _que el obfefg
confratado se cumpla v que este sea de la mefor
calidad: acatardn las ordenes que durante el
desarrofio del contrato ellas les imparan y, de
manera general, obrardn con fealfad y buena fe en
fas_distintas etapas contracfuales, evifando las
dilaciones v enfrabamientos que  pudieran
presentarse. (Negrillas y subrayas fuera del texto)

Clausulas contractuales:

“PRIMERA: OBJETO. - El objeto del presents contrafo es la
de CONSTRUCCION DE LA INFRAESTRUCTURA
ELECTRICA EN LOS MUNICIFIOS DE SANTA ROSA, SAN
MARTIN DE LOBA, TiQUISIO Y SIMIT, EN EL
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

(..

Las obras a gfecutar deberan cumplir las especificaciones
téchicas del  proyeclo CONSTRUCCION DE LA
INFRAESTRUCTURA ELECTRICA EN LOS MUNICIPIOS DE
SANTA ROSA, SAN MARTIN DE LOBA, TIQUISIO Y SIMITY,

e,
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en Ia Péliza Unica de Segurc de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la fey 1150 de 2007,
y laley 1474 de 2011.

EN EL DEPARTAMENTC DE BOLIVAR, el cual hace parte
integral del presenfe confrato cuyo codige BFIN es
2013000020127 y de acuerdo con fa propuesta presentada por
el Gontratista.

“SEGUNDA: ALCANCE DEL OBJETO. - (...) El contrafista
deberd asegurar que la ejecucion def proyecto cumpla con los
objetivos propuestos, garantizando fa calidad de los maferiales
a ulilizar, su adecuado suministro y Ia correcta efecucion de las
actividades, vigilando la aplicacion de los recursos financieros,
donde primen ia eficiencla, la economia, ia celeridad y la
calidad en la prestacion del servicio, [...) Funciones
Generales: En forma coordinada gl contratista garantizard el
cumplimjento de sus obligaciones vy el buen éxito de sus
ilabores tendientes a Ia realizacién de las obras dentro del
plazo estipulado v con éptima calidad. El contratista serd
responsable de la gjecucién idonea v oportuna del mismo. El
contratista y la inferventoria llevardn un registro diario (bitécora
de obra), de cada una de las actividades que s adefanten de
acuerdo con el programa de obra, {...), las siguientes funciones
(... ){Negrillas y subrayas fuera del texto)

“CUARTA: FORMA DE PAGO. - a) {...) Debido a que los
dineros que se enfreguen al Contratista a titulo de anticipo son
de propledad def DEPARTAMENTO DE BOLIVAR éste exige
que se consfituya una fiducia o un patrimonio autdnoiro
irrevocable para el manejo de los recursos que reciba a titulo
de anticipo, con el fin de garanfizar que dichos recursos se
apliquen exclusivamente a la ejecucion del contrato, como fo
determina ef artfculo 97 de la lay 1474 de 2012. {...). El anticipo
se amortizard mediante deducciones que se aplicaré a las
cuentas ds cobro mensuales debidamente legalizadas con
base en las actas parciales de entrega en las que se
descontars el porcentaje correspondiente al anticipo, hasta que
el valor quede totalmente amortizado.

“SEGUNDA: ALCANCE DEL OBJETO. - (...) Ef conirafisia
(...) Para cumplir con la ejacucién del contrato el conlratista
deberd ejecutar correctamente ademds de las definidas en la
Constitucidn Politica, en la lay y el Manual de Conlratacion def
Departamento las siquientes funciones: (K) GCumplir los
programas de frabajo, el Programa de Inversién def anticipo,
v {...)"(Negrillas y subrayas fuera def texto

3 EFLIM,
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento def conirato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
def anticipo, y de cumplimiento, contenidos en fa Pdéliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clédusula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

Ahora bien, Con el fin de responder a la solicitud formulada por Jos citados, encontramos
apoyo en lo dispuesto en SENTENCIA N° C-214/94, de la H. Corte Constitucional en la
cual, se manifiesta lo siguiente:

Conceptualmente el principio non bis in idem consagra la prohibicién de que a nadie
se le podra sancionar dos veces por el mismo hecho. Como se deduce def aparte final
del inciso 4 del referido articulo 29, el principio es de corte riqurosamente penal porgue
fa_norma_lo _enuncia cuando establece los derechos del sindicado. No _obstante la
prohibicidn también tiene aplicacion y debe observarse por la administracion cuando
quiera gue se coloque en trance de sancionar a sus servidores o a los particulares.
Referido a la potestad sancionadora de la administracion, podria decirse que el principio
non bis in idem constituye una garantia politica en cuanto se proscribe por mandato
constitucional el juzgamiento y la imposicion de mas de una sancién por un mismo
hecho; pero igualmente tiende a qarantizar la sequridad juridica, a fravés de la
intangibilidad o inalterabilidad de las decisiones de la administracién que han
definido una situacién juridica favorable o desfavorable al administrado. Es decir,
que definida por fa administracién una situacion juridica particular, salvo fa posibilidad
excepcional de la revocacion directa del acto administrativo, no fe es permitido a ésta
volver de nuevo sobre la cuestién que ha sido decidida.

La entidad en todas sus actuaciones, frente al contratista citado y los demas actores,
ha dado un cumplimiento estricto del principio non bis in idem, pues del proceso al cual
hace alusion el solicitante, se dio inicio en 26 de noviembre de 2018 y concluyd con la
expedicion del acto administrativo No. 098 de febrero 6 de 2019, en esa oportunidad, el
contratista fue llamado por la mora o el incumplimiento parcial de las obligaciones
contractuales. En aquella oportunidad, la administracién, en ejercicio de las facultades
conminatorias y de apremio requiri6 al contratista, empero verificandose el fenecimiento
del plazo contractual, el cual tuvo lugar el dia 9 de diciembre de 2018, se considerd que |
la entidad perdié facuitades legales y contractuales para imponer muitas y declarar la
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento def contrato de contrate de obra No. 2427 de jufic 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcla inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdijza Unica de Seguro de Gumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima ptimera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

caducidad de! Contrato, por lo que procedid la aplicacion del literal d), del articulo 86 -
Ley 1474 de 2011.

A continuacion, la decisién administrativa debidamente fundamentada de ordenar la
cesacion del procedimiento en comento y el archivo de la actuaciéon administrativa.

T ARG W TR T remmeay T RN - (-
spluaciones administraty
it de o expuesty,

vaun realizada por ¢ sefior GOBERNADOR DE BOLVAR, defiir f2s
Que se adelanten conforme at ariieulo 86 do ls Ley 1474 da 2011y &0

RTICULD  PRIMERO:

Se ; pblial A e Y TR AN L ST dej6
expresamente sentado gue, si bien frente al procedimiento administrativo sancionatorio
contractual adelantado por la entidad en esa oportunidad, no fue posible proceder con |
la imposicién de una multa como medida conminatoria o declarar la caducidad del
contrato, por su resultado inocuo frente a la satisfaccion de la necesidad que se

pretendia con la ejecucion dei mismo, ello no implicaba en si mismo que se hubiere
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“Por medio de la cual se declara el incumpiimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y laley 1474 de 2011.

superado el incumplimiento, maxime cuando se tenia — y se tiene hoy como fundamento
de [a actuacion que se adelanta— , como comprobado, que a la fecha de fenecimiento
del plazo de ejecucidn no se recibid satisfactoriamente el objeto contractual.

Asfi las cosas, los hechos puestos de presente por la interventoria son objeto, en esta
oportunidad de un nuevo procedimiento administrativo — y se hace énfasis en que
corresponde a un proceso distinto delante mencionado — el cual una vez agotado llevara
a la administracién departamental a determinar la declaratoria 0 no del incumplimiento
y la consecuente aplicacién o imposicién de las penalidades a que haya lugar.

Asi las cosas, tenemos entonces que si bien, las clausulas presuntamente incumplidas
en uno y otro pliego de cargos son las mismas, pues el contenido del confrato no ha
variado enfre una actuacion y otra, pudiera incluso tratarse de los mismos hechos —
aungue para el caso que nos ocupa no es asi —, lo cierto es que [a finalidad del
procedimiento es evidentemente distinta.

En el primer caso, se trataba un retraso en el cronograma de obra, un abandono de los
frentes de obra y la no entrega de los informes periodicos requeridos por la interventoria.
Mientras que, en el este procedimiento, considera la administracién se encuentran
presentes los elementos para imputar al contratista el incumplimiento fotal y grave del
contrato, generandose para la entidad un dafio antijuridico que no esta en la obligacién
de soportar y que debera entonces asumir el contratista en virtud de su responsabilidad
contractual, una vez agotado el procedimiento y vencido en el mismo.

“En maferia de contratacion estatal, las multas constituyen una sancién pecuniaria que

opera como mecanismo de apremio al contratista, tendiente a constrefiirlo al exacto
cumplimiento de las prestaciones a su cargo dentro de los plazos contractualmente |
pactados. Por esta razén, la_multa debe ser impuesta durante la ejecucion del -

contrato y cuando quiera gue se presenten incumplimientos parciales o refrasos
en relacién con el respectivo cronograma de ejecucion, pues sélo en esta forma

Cghred
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva fa clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra Na. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vlaley 1474 de 2011.

cumple su finalidad: de tal manera que si una medida de esfa naturaleza se produce
por fuera del plazo contractual, ya resulta perfectamente inane desde ef punto de vista
del objetivo que con ella se persigue, cual es la obtencion de la correcta y oportuna
gfecucion del objeto contractual: “No se trata de indemnizar o reparar un dafio a fravés
de las mismas, de manera que su imposicion no exige la demostracion del mismo, sino
simplemente es un mecanismo sancionatorio ante la tardanza o el incumplimiento del
contralista, para compelerio a que se ponga al dia en sus obligaciones y obfener asi en
oportunidad debida el objeto contractual™ (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Asf las cosas, nuestro Maximo Tribunal Contencioso ha manifestado entre otras cosas
frente a [a potestad sancionatoria del estado que:

“(...) la potestad sancionatoria encuentra su fundamento no sélo_en el propgsito
de reprimir las faltas contractuales del co-contratante, sino principalmente en la
necesidad de asegurar mediante ese poder la efectiva y debida ejecucion del
contrato v, por esta via, la satisfaccién del interés publico, ante el incumplimiento
grave de las obligaciones del contratista que impiden lograr el objeto del contrato. (...)™"

Es por ello, que la administracién considera en esta oportunidad, que no se configura
un vicio en el procedimiento, por desatencién al principio de non bis in idem, pues no
existe una doble sancion al contratista por el mismo hecho y mucho menos una
alteracion de una situacion que haya sido definida en el primer proceso y que se
estuviere desconociendo en el presente.

2. AUSENCIA DE FACULTAD SANCIONADORA E IRREGULARIDADES EN LA
DELEGACION.

Se trae a colacidn, para ambientar la respuesta frente a este aspecio, las siguientes
disposiciones normativas, en principio para sustentar la potestad sancionadora del
estado, representado por el Gobernador de Bolivar para el caso que nos ocupa:

* Conssjo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrative, Seccion Tercera, Sentencias de 28 de abril de 2005, expadiznte 14.393 y de 14 de julio

de 2005, Exp, 14.289,

13 Op, Cit., 18394 de 2010
i <F'
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“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusufa décima primera
del contrato de obra No, 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
yla ley 1474 de 2011.

Ley 80 de 1993 _ARTICULO 4°. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS
ENTIDADES ESTATALES. Para la consecucion de los fines de que trata el articulo
anterior, las entidades estatales:

1°. Exigiran del confratista la ejecucion idonea y oportuna del objefo contratado. Igual
exigencia podran hacer al garante.

2°. Adelantarén las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las
sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere fugar. (...)

6°. Adelantarén las acciones conducentes a obtener la indemnizacion de fos dafios que
sufran en desarrollo o con ocasién del contrato celebrado.

Ahora bien, en tratandose de la especifica delegacidn que ha realizado el sefior
Gobernador en el funcionario que preside esta diligencia, se cita en su tenor literal el
literal 0), del articulo 5 del decreto 05 de enero de 2018:

Decreto 05 de enero de 2018 _ARTICULO 5: Deléguese en los Secretarios de
Despacho Caédigo 020 Grado 04, en el Director Administrativo Codigo 009 Grado 02
asignado a la Direccion Funcion Publica y a los Jefes de Oficina Cédigo 006 Grado 02
asignados a la Oficina de Gestién Social y Oficina Gestion del Riesgo de Desastres la
facultad de comprometer contractualmente al Departamento de Bolivar frente a
cualquier modalidad contractual que implique la celebracién de contratos y
convenios, con cargo a fa unidad ejecufora de funcionamiento o inversion que se
determine seglin la estructura del presupuesto de gastos de la Gobernacién de Bolivar,
especificamente en lo que respecta a fos procesos que guarden Nacién con la mision
¥ las funciones asighadas a cada una de las dependencias a fas que se encuentren
vinculados segtin el caso; y en aquelfos donde se reciba financiacion de enfidades
publicas o privadas, sin limite de cuantia.

En ejercicio de la facultad delegada, les correspondera dentro de la actividad
contractual que desarroflen, adefantar las actuaciones contractuales correspondientes
a la etapa precontractual, contractual y pos confractual; y que comprernde, entre olras,
las actividades de:

(..
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ylaley 1474 de 2011,

o) tramitar e imponer las sanciones en materia contractual de los contratos de su
dependencia conforme a los procedimientos establecidos en el ley 86 de la ley
1474 de 2012 y decreto 1510 de 2013.

Aunado a lo anterior, se deja constancia de la certificacion expedida por el
WEBMASTER DE LA GOBERNCION DE BOLIVAR, en la cual se deja constancia de
la publicaciéon del Decreto No. 05 de enero de 2018, en cumplimiento de las
disposiciones legales que rigen la materia.

Se da traslado en audiencia a los presentes, del decreto 043 de 28 de febrero de 2019,
en el cual se nombra en el cargo de Asesor Cadigo 020, Grado 04, a la sefiora ETHEL
HERNANDEZ PULGAR, y el acta de posesién de la misma, entendiéndose
debidamente soportada su facultad para presidir esta d[hgenma para representar los
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimerc
1341967-3, y se hace efectiva la cléusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,

ylaley 1474 de 2011.

Frente a los demas presentes por parte de la entidad, los mismos no toman decisiones
o definen aspectos dentro del procedimiento administrativo, su participacion se limita al
cumplimiento de las obligaciones contractuales.

En tratandose especificamente de lo alegado sobre la abogada, asesora externa de la
Secretaria Juridica Departamental, es dable afirmar que para el proceso que nos ocupa,
no procede la figura de la sustanciacion, que su labor se circunscribe a la lectura del
acta que ha sido proyectada y que las respuestas que ha otorgado en el desarrollo de
la misma, corresponden z las instrucciones dadas por la secretaria de minas como
delegada del sefior Gobernador, sin embargo, se anexara al acta certificacion expedida
por el DIRECTOR DE FUNCION PUBLICA DE LA GOBERNACION DE BOLIVAR,
sobre el particular.

3. LLAMAMIENTO EN GARANTIA:

En tratandose del llamamiento en garantia que realiza el apoderado del contratista y el
apoderado de la compafiia de seguros, frente a la empresa INGELET S.A.S,, tenemos

GIENMURE CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR ~ CAD,
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento dél contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y cotrecta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,

ylaley 1474 de 2011.

que, para responder sobre tal aspecto, es preciso aclarar en primer lugar que el mismo
no se configura como una irregularidad, que pudiera derivar en una nulidad del proceso,
sin embargo, se considerara la solicitud formulada y con ello lo primero es analizar el
soporte juridico de la relacion entre INGELET S.AS., y el contratista
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“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de confrato de obra No, 2427 de jullo 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1347967-3, y se hace efeciiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
v la ley 1474 de 2011. ‘

Queda claro entonces, que la persona juridica a quien el contratista citado pretende
hacer parte de esta actuacion no tiene un contrato con la administracion departamental,
pues lo que se acredita es la autorizacién de la administracion para suscribir el
subcontrato de obra, en los términos de la cldusula novena, que en ningtin caso hace
extensivas las obligaciones del contrato de obra principal al tercero — INGELET S.A.S.-
pues estas se limitan a vincular a quien ha sido citado.

El presente proceso, versa sobre las obligaciones que surgen del contrato estatal y
estas solo son exigibles entre las partes.

Por Jo tanto, no procede el llamamiento en garantia y se niega la peticidén impetrada.

Que habiendo dado respuesta a las solicitudes formuladas por el apoderado del
coniratista y de la compafiia de seguros, se suspendio la diligencia.

Que via correo electronico enviado el veinticinco (25) de junio de 2019, se informo
que, la reanudacion de la diligencia, se llevaria a cabo el dia veinticinco (25) de
junio de 2019, a las 3:00pm., en la sede de Gobierno de [a Gobernacién de Bolivar.

Que via correo electrénico enviado el veintinueve (29) de junio de 2019, se informé
que, la reanudacion de la diligencia, se llevara a cabo el dfa cinco (5) de agosto de
2019, a las 3:00pm., en la sede de Gobierno de la Gobernacion de Bolivar,

Que, via correo electronico, se informd que, la reanudacién de la diligencia, se
levaré a cabo el dia nueve (9) de agosto de 2019, a las 3:00pm., en la sede de
Gobierno de la Gobernacién de Bolivar, a lo cual el apoderado de la Compafiia de
Seguros presentd solicitud de aplazamiento, fijandose para el dia doce (12) de
agosto a [a misma hora y lugar, establecidos en la comunicacion citada en el
paragrafo anterior.

En el desarrollo de la audiencia, se otorgd el uso de la palabra al apoderado del
contratista y este reiterd su solicitud de practica de una mesa técnica, consistente
THOMYRN CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR ~ CAD.
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimerc
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

en una visita de obra y la posterior discusién de los aspectos que de esa visita
pudieren impactar el informe final presentado por la interventorfa. Copia de la
solicitud presentada por el contratista, sera tenida como anexo del presente acto
administrativo.

De la solicitud de prueba realizada por el apoderado del contratista, se dio traslado
al representante de la compafiia de seguros, quien manifestd, que en primer lugar
no procedia la imposicién de una cladusula penal, porque el contrato dice que es en
caso de caducidad o de incumplimiento total de las obligaciones, lo cual no sucede
en el caso que nos ocupa. Aunado a [o cual, solicitd que, de decretarse la practica
de la prueba, se permitiera la intervencion de 1a parte técnica de SURAMERICANA,
es decir el ajustador de seguros, para que las cifras y algunos elementos que no
proceden, fueran aclarados y asi la administracién pudiera continuar el proceso,
con datos certeros.

Por lo manifestado por el apoderado del garante, se entendié que coadyuvaba la
solicitud de la mesa técnica incluida visita de obra, para constatar lo alegado por el
apoderado del contratista.

Que en estos términos, la diligencia fue suspendida y reanudada al cabo de treinta
(30) minutos de deliberacion sobre el particular.

Que, dada la solicitud impetrada por el contratista y coadyuvada por su garante, la
administracion determind decretar la realizacion de inspeccion judicial, consistente
en una mesa técnica, tal como fue solicitada, iniciando el dia nueve (9) de
septiembre y hasta el veinte (20) de septiembre. Se dispuso ademas que, una vez
finalizada la primera fase que correspondia a la visita en campo, el intervenior,
contratista y compaiiia seguro, contando con el acompafiamiento de la supervision
técnica del contrato, se reunirian dentro de los tres (3) dias habiles siguientes para

RHCAME A ACICIN
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, fa ocurrencia de los siniestros de amparado en la garaniia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Segurc de Cumplimiento namero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1180 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

discutir los resultados, es decir los dias 23,24 y 25, de tal suerte que al finalizar el
plazo se emitiera el informe correspondiente a la practica de la prueba.

Se informo ademas que, en los términos del CPACA., los costos de la practica de
la prueba, corresponde a los solicitantes, mientras que la entidad dispondria del
traslado de sus funcionarios, segun la logistica que se estableciera conjuntamente.

Que, a través de correo electrénico enviado a las direcciones autorizadas por los
citados, se formuld la convocatoria a la reanudacion de la diligencia, fijdndose el dia
dieciséis (16) de octubre de 2019, a las 03:00 pm., en la GOBERNACION DE
BOLIVAR — SEDE DE GOBIERNO.

Que por solicitud realizada, tanto por el apoderado del contratista, como por el
apoderado del garante, la reanudacion de la diligencia, fue agendada para el dia
veintiuno (21) de octubre de 2019, a las 03:00 pm., en la GOBERNACION DE
BOLIVAR —~ SEDE DE GOBIERNO.,

Que, una vez reanudada la diligencia, se puso de presente a los asistentes, la
excusa presentada por el apoderado del contratista, en los siguientes términos:

Cordial saludo sefiores Secretaria de Minas y Energia de Bolivar.

Acuso recibido de la respuesta de la negativa de la entidad en oforgar ef aplazamiento de la
audiencia prevista para el presente dia y hora de conocimiento de las partes.

Asi mismo manifiesto respetuosamente que cuando hago alusidn en correo amterior a
situaciones que impiden la presencia, representacion y efercicio def derecho de defensa y
contradiccion de fa firma que represento en la actuacion administrativa que nos ocupa la
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausuia penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de olra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

intercomunicacion en el presente dia, la cual ciertamente ha sido aplazada en una sola
ocasion (no en dos) en razon a la premura de la anterior citacién efectuada por la entidad
canvocante, situacion que inclusive la referi como g un hecho de caso fortuito porque se sale
de la orbits propia de no poder excusarme, claro estd entre ofras circunstancias de la
empresa que no valen la pena entrar a detallar minuciosamente, me referfa en concrefo al
hecho de que como contratista del Estado en diversas enfidades estatales en el
Departamento del Cauca, he sido designado como JURADO DE VOTA CION para el proximo
domingo, situacion similar en la que ha expresado encontrarse el Ingeniero MONTANQ,
igualmente representante de componente técnico de la frimra ELECTROENERGIZAR
LTDA, para lo cual debo obligatoriamente asistir a capacitacion OBLIGATORIA para tal
efecto lo cual solo puedo como maximo surtirlo hoy o mafiana 8 am so pena de que se me
imponga una multa de 10 SMMLV. Adjunto o reenvio para tal efecto el correo electronico de
la Registraduria Nacional del Estado Civil & mi correo para asuntos personafes.

Me excuso por no haber sido especifico en correo anterior, pero no o considere necesario.
Por lo anterior reitero comedidamente se disponga el aplazamiento de la diligencia
atendiendo fas razones expuestas en correo anterior y el presente, enfre ellas igualmente,

la manifestada por la Compafiia de Seguros.

Personalmente y en atencidn a la situacién referida, no podré asistir via Skipe a la hora
sefalada por la entidad.

Atenfamente,

CARLOS ANDRES BOLANOS GUZMAN
Abogado Externo Electroenergizar Lida.

Que, por lo antes relatado, la delegada del sefior Gobernador, determind
procedente suspender la diligencia.

Que, con posterioridad al envio del informe final de la inspeccidon — mesa técnica,
se pronunciaron sobre la prueba solicitada por ellos, decretada y practicada en los
siguientes términos:

Contratista

o
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de ohra No. 2427 de jufio 17
de 20185, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, vy se hace efectiva la cléusula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
yialey 1474 de 2011. i

CARLOS ANDRES BOLANOS GUZMAN, identificade como aparece al pie de mi
correspondiente  firma, actuando en condicidn de apoderado juridico de Ja firma |
ELECTROENEGIZAR INGENIERIA L.TDA., dentro del Contrato de Obra No. 2427 de Julio 17 de
2005, conforme al poder especial que me ha sido otorgado para actuar en la audiencia de caracter
administrativa sefialada en el asunto de la referencia y convocada por su parte, en la cual se ha
previsto irasfado respecto del “Informe Resuftado Mesa Técnica” presentado por la firma
interventora PROINGES SAS y obrante en simples tras (3) fofios, comedidamente me permito
presentar a continuacién, estande dentro del término habil previsto para ftal efecfo, los
argumentos de hecho y de derecho que en el &mbito del ejercicio del derecho de defensa y
contradiccion, en nuaestro criterio, revisten de nufidad absoluta ef contenido de dicho informe:

En aplicacion de las garantfas fundamentales de los adminisirados para materializar su derecho
de defensa y contradiccion en el marco del DEBIDO PROCESG que debe garantizar la
administracién publica en sus actuaciones administrativas y especialmente fas contractuales
cuando promueve la actuacion administrativa con fines sancionatorios prevista en el Articulo 86
de ia Ley 1474 de 2011, deben establecerse con absoluta claridad pero sobre fodo con absoluto
respefo del principio procesal de “congruencia” fodos y cada unc de los extremos fanfo de la
Litis, y por su puesto en ello, se encueniran inmersas “las pruebas”, las cuales se infegran del
concepto del "alcance de fas mismas”, es decir la fotal congruencia que debe existir entre o
soficitado, lo decretado y por ende ef correspondiente

| resulftado de eflas, situacién que en el desarrolfo de la parte probatoria parcial hasta el momento
gjercido por la firma contratista, en atencién a que solo se encuentra surtiéndose la parte
probatoria relativa al componente técnico y financiero de la integralidad comtractual, no se
materializa por la insipiencia del contenido y sobretodo la Indebida fundamentacién probatoria de
fas conclusiones del referido “Informe Resultado Mesa Técnica" objefo de traslado, lo cual lo
convierte en inocuo e ineficaz de poder servir de medio probatorio idéneo en el cual se pretendarn -
soportar decisiones sancionatorias en el marco de fa actuacién administrativa en curso. Ef cuerpo ' .
del informe objefado expresa; ' e

“Las conclusiones finales de la mesa técnica son las siguientss:

1} INSPECCION POSTES ARRASTRADOS POR EL RIO MAGDALENA: Como |
resuftado de fa inspeccién de terreno en el proyecto de Simiti, la comision no logré |
evidenciar la cantidad de postes arrastrados por el rio Magdalena de las dos pilas de
postes que tenia bajo su control ef contratista en las localidades de la Coquera y la
Esperanza, de acuerdo a version del Sr José Menco lider de la Junta de Accion Comunal,
(Anexo 3) Estos postes almacenados estaban bajo el control y administracion de -

," !
ALIC
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“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversicn
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péfiza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 11560 de 2007,
yilaley 1474 de 2011,

Electroenergizar Ltda, hasta la ferminacién total del proyecto ya que no se encontrabarn
instalados, por fo cual la interventoria se ratifica en el inventario de obra ejecutacla
presentado en el informe final.

2) INSPECCION DE MATERIALES EN LAS BODEGAS DE ELECTROENERGIZAR EN
SANTA ROSA DEL SUR En la bodega del contratista ubicado en la Cra 13 No 13-56 del
municipio Santa Rosa del Sur, se evidencio fa existencia de un material, con los
empaques, cartones y costales que se enconlraban rofos y el propietario de la bodega
Sr Oscar Vargas, manifestd que no permitiria retirarios hasta tanfo no le pagaran los
cdnones de arriendo pendiente. En la finca del Sr Juan Mora, localizada en la vereda la
Concepcidn, también se evidencio la existencia de ofro material. También se evidencio
que en la bodega de la Cra 13 No 13-56 hay parqueado un camion gria de propiedad de
Electroenergizar Ltda. Los acreedores de este municipio presentaron una hueva lista de
deudas pendientes por parte de Electroenergizar Ltda (Anexo 4) Teniendo en cuenta que

I

este material se encontraba bajo el control y administracion por parte de Electroenergizar |

Ltda, sin estar instalado, la interventorfa se ratifica en el inventario de obra ejecutada en
ef proyecto de Santa Rosa del Sur, presentado en ef informe final.

3) INSPECCION OBRAS NO INCLUIDAS EN EL INVENTARIO FINAL Se inspeccionaran
las obras ejecutadas por Electroenergizar Ltda, en ef proyecto de Santa Rosa del Sur no
incluidas en ef inventario (Anexo 5) Al defectarse obras gfecutadas en este proyecto, no
incluidas en el inventario presentado por la interventoria, se modifica este inventario con
el siguiente resultado de avance final: Avance global de las obras para del tolal del
contrato 2427 es del 33,08 %, para los cuatro proyectos, discriminados de la siguiente
manera: » Santo Rosa del Sur; 22,24 % ¢ San Martin de Loba: 6,94 % » Tiguisio: 0,49 %
» Simiti: 3,40 % Por fo anterior se requiere nuevamente cuantificar los perjuicios
derivados del no cumplimiento del ohjeto del contrafo”,

La solicitud presentada por el syscrito apederado def contralista en diligencia del 12 de agosto
del aflo en curso surtida por la Secretaria de Minas y Energia del Departamento de Bolivaren la
ciudad de Cartagena, la cual fue decretada por la entidad convocante, se expuso de la siguiente
manera:

o
i

Vs

gy
BT

"En el informe presentado por la inferventorfa PROINGES mediante archivo “informe
final Gob. de bolivar20190401_11541918_0270 (1) james”, pagina 27; se confirmo

que por culpa de fa ola invernal se desbordé un brazo del Rio Magdalena llevandose 167

postes de mt del proyecto para el municipio de Simiti.
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"Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17

de 2015, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversién
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento numero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ey 1150 de 2007,

ylaley 1474 de 2011,

Sin embargo el nimero total de postes destruidos no fueron 167 sino 261 como se muestra
en la siguiente tabla:

ACTANo. 1 INVENTARIO FINAL DIFERENCIA
POSTE DE HORMIGON PRETENSADO
VIBRADO 12X 1050 KGF 74 14 60
FOSTE DE RORMIGON PRETENSADO
VIBRADO 12X 750 KGF 197 94 103
POSTE DE HORMIGON PRETENSADO
VIBRADO 9X 510 KGF 98 0 98
TOTAL POSTES EXTRAVIADOS 261

Es asf que en el acta parcial de pago No.1 se reconocieron unas cantidades mayores que
en inventario final presentado por la interventoria, esa cantidad del acta No.T fue
reconocida porque existia en sitio antes de la ola invernal esa cantidad de postes, como
consta en el archivo adjunto “1. ACTA DE AVANCE 3 CONTRA TO 2427 JUNIO 29 20187,
En este archivo se evidencian las cantidades reconocidas en las actas pagadas y fa |
proyectada No.3. No obstante, en el inventario final de la interventorfa solo reconogieron |

lo instalado.’ :

En el siguiente cuadro se hace una relacion del costo contractual de los postes extraviados |
(solo se refleja costo material y transporte &l sitio).

CANTIDAD VR.CONTRACTUAL COSTO DIRECTO |
POSTE DE HORMIGON PRETENSADO ‘
VIBRADO 12 X 1050 KGF 60 $ 1,313.218 | $  78.793.080
POSTE DE HORMIGON PRETENSADO
VIBRADO 12 X 750 KGF 103 $ 1,109.788 | $  114.308.164
POSTE DE HORMIGON PRETENSADO
VIBRADO _9X 510 XGE 98 $ 521.208 | 5 51.078.384
TOTAL COSTOS DIRECTOS 4 244.179.628
COSTOS INDIRECTOS | 27% $  $£5.928.500
TOTAL COSTOS TRANSPORTE+VIATERIAL POSTES EXTRAVIADOS $  310.108.128

En vista de lo anterior, se solicita como medio de prueba para la configuracion a nuestro
favor de este item que se verifique el acta No. 1 firmada por las partes del contrato y enella |
|

glimeyred
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“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manefo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

constatar la cantidad reconocida y pagada el fofal de los postes exfraviados,
amparandonos en la clausula 15 del contrato 2427.

Para esta misma finalidad, se solicita se fenga como plena prueba las afirmaciones
realizadas por el interventor en su informe final (pédg. 27) donde él mismo certifica la
configuracion de las circunslancias de fuerza mayor afribuibles a hechos inesperados e
imprevisibles de la naturaleza — desbordamiento del Rio Magdalena, y en consecuencia,
conforme lo expuesto en el parrafo anterior, se reconozca el impacto negalivo por la
totalidad de los postes que se justifican y no por el niimero sefialado por el inferventor en
dicho informe.

2. En el momento en que se inici6 la ejecucion del contrato, se tuvo que transportar materiales
a fravés del Rio Magdalena desde el municipio de Simiti, exactamente desde Cerro Burgos
a los diferentes punios donde se iban a desarrollar fas actividades de instalacion en cada
de poste, ese fransporfe de Cetro Burgos implicaba un cruce por el rio que no se tuvo en
cuenta en el contrato inicial ni en el replanteo, lo cual generd costos adicionales para el
contratista.

Por lo anterior, se solicita la verificacion en el sitio, especialmente en fos municipios de
Simiti y San Martin y constatar que era necesario realizar dicho transporte fluvial adicional,
emitido en el contrato inicial, cuyos costos adicionales, se presenta en la siguiente tabla
que no han sido incluidos en el inventario final presentado por la inferventoria: (ver anexo

--2.Registro fotografico-Transporte fluvial, 3.INFORME DE REPLANTEQ SUR DE \

BOLIVAR FINAL y 3.1 - INT - GOB - BOL 035).

COSTOS

s 72.647 | 5 50.348

g
KR RS AT
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de 2015, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
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05 MAR; 2020

Usuario de Windows:
INCLUYE 1683 POSTES
QUE SE LLEVID EL RIO

Usuaric de Windows:
incluys 98 gue pago en

=l acta no.1

ry

rrarkin

Usuario de Windows:
carro burgosa cda una
de fas varadas simitl ¥ sen

‘/

CANT APOYOS / COSTO FLUVIAL
RLINICIPICY AT \ BT ST BT

SAN WARTIN 138 y 58 /S 8281758 | S S5.81.3.908
SIpAETI XTI o8 M $ Im.aRr.Iav | 5 5.913.908
SUBYTOTYAL {1) 3I8L bihe 2] & 2Foa6e.095 | 5 11.827.816
SUBTOTAL {(2) 5 35.786.911
AU I =76 & 10745166
TOTAL ey 50.547.027

3. En varios puntos de efecucion era necesario realizar actividades de a) ADECUACION DE
VIAS v b) EXCAVACIONES EN ROCA que no estaban contemplados en el contralo inicial,
ni en su replanteo, pero que inevitablemente debian llevarse a cabo para poder lograr fa
finalidad contractual de hincada y aplomada de postes, estas actuaciones o actividades
necesarias fueran asumidas por el contratista, lo cual hace necesario que se realice la
verificacion en el sitio, especialmente en los municipios de Santa Rosa y San Martin con
el fin de constatar que dichas situaciones nos generd un sobre costo como se preserta en
la siguiente tabla, lo cual no ha sido incluido en el inventario final presentado por la

inferventoria:
COSTOS
EXCAVACION (UN) ADECUACION (ML)}
s 435,570 | & 41.372
MUMICIPIO AV-ER Al SUBTOTAL

SAMNTA ROSA

5 144.239.603

S 38.944.693

$ 183.184.296

SAN MARTIN

S B7.956.964

S 23

751.080

S 111.718.044

TOTAL

% 2832.206.567

S 62

LGO5.773

%S 294.902.340
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ccurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manefo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento niimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausuwla penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

Lo expuesto anteriormente se puede constatar en el informe final de replanteo efaborado
el 08 de julio de 20186 “int-gob-bol 035” y recibido por fa Gobemacién ef 14 de julio de 2016
asf como en el acta de reunion de diciembre 02- 2015, y en el acta de reunion de febrero
18 de 2016, por medio de las cuales se menciona y se comenta que la accesibilidad para
fransportar los postes y la maquinaria hasta estas zonas del proyecto es muy compleja por
lo cual, era necesario desarroliar estas actividades para la correcta ejecucion contractual,
{Ver anexo —4.Registro folografico-adectiacion de vias, a 6.ACTA DIC 02-15, 5,ACTA FEB
08-16 y Relacién Adecuacion y escava).

4. Inicialmente ef contrato contaba con un costo de IVA del 16%, sin embargo para el afio
2017 por reforma tributaria esfe impuesto aumento en 3 puntos, es decir al 19%, por lo
cual y debido a que la ejecucion contractual seguia vigente en dicho afio pedimos sea
tenido en cuenta este incremento del impuesto, debido a que dicha situacion por fuera de
cualguier imprevisto nos generd sobrecostos en la compra de materiales.

Este costo se explica detalladamente en el archivo “Anexo 7.INCREMENTO 3% IVA”.

Resumen:

SAN MARTIN:
DIFERENCIA S 8.966.282,37
AlU 5 2.420.896,24
INCREMENTO 324 $ 11.387.178,61

SANTA ROSA Y SiMITI (Incluyendo los postes extraviados de Simitl}:
TOTAL DIFERENCIA | & 33.896.705,94 '
AlU 5 9,152,111
INCREMENTO 3% | & 43.048.816,54

5. Durante el desarrollo de las aciividades del coniralo, se realizaron una serie de compras
de materiales gue no se llegaron a ulilizar y los mismos reposan en unas bodegas ubicadas
en los municipios de Sanfa Rosa y Popayan, por tal sifuacion se requiere que la
Administracion Departamental tenga en cuenta los sefialados cosfos de esfos materiales
en caso de llegar a una liquidacion bilateral entre las partes del contrato, por lo tanto se
hace necesario la verificacién en el sitio donde estos se encuentran. Ver archivo anexo "8.
Relacién material en bodega”. Resumen:

ITEM DESCRIFCION COSTO
1 Naterial el bodega contractual 269.11.7.965
2 Material en bodega no contrac. 45.552,.582
TOTAL 914.670.5947
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RESOLUGION No. 9 5 05 MAR.?"’&%UZG

“Por medio de la cual se deciara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2018, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y laley 1474 de 20711,

6. Dentro del informe final que presenta la interventorfa, en el cuadro donde indica el valor
total a devolver por el contratista del punto “4) estado financiero del contrato”, no contempla
los descuentos que se hicieron en cada acta referente a los Impuestos tales como
estampillas, seguridad democratica, etc., en este senfido, se solicita sean tenidos en
cuenta estos valores y se resten de lo que el contratista debe devolver segtin lo indicado
por interventoria, toda vez que no es dinero que paso a ser parte del patrimonio def
conltratista.

A confinuacion, se expone un cuadro referente a esos impuesfos con sus costos por

factura:
DISCRIMINACION DESCUENTOS IMPUESTOS

TOTAL FACTURA FACT 11357 FACT 11410 TOTALES '

RETEFUENTE 2% 44.813.078] - 12.013.808 - 56 826. 886
INDUSTRIAY COMERCIO 8/1.000_ | 17.925231 4805523 22730754
SEGURIDAD DEMOCRATICAS% | 112032695 3oosasiol | 142067.214
ESTAMPILLAS 8% 179252312 | 48055232 227.307.544
PAGQO POLIZAS 0 0 37.786. 881
TOTAL DESCUENTOQOS 354.023.316 94.909.082 486,719.279
AUTORETENCIONES DIAN - i o 17925231 4.805.523 22.730.754
TOTAL IMPUESTOS Y GASTOS ! ‘ 509 450.033

TOTAL IMPUESTOS Y GASTOS SIN RETEFUENTE S

7. Los precios de material del contrato nunca se actualizaron, estos precios corresponden a
cotizaciones realizadas en el afio 2013 con vigencia hasta el afio 2016 fecha en la cual se
presento el proyecto para su aprobacion. Por lo tanto, se solicita gue se nos fenga en
cuenta la actualizacién de los precios con el IPC 2017 y 2018 con el objetivo de balancear
fos costos adicionales que se tuvieron con la compra de los materiales instalados y
vetificados por el interventor en su inventatio final.

De la misma forma se requiere que se verifiquen las actas de suspension y modificatorios
que tuvo ef contrato, con el fin de constatar que en el 2017 y 2018 se realizaron actividades
contractuales. A continuacién, se detalla un resumen relacionando el costo IPC
SOLICITADCQ:

GO RISACIEN

W BCHLIVAR CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD.
Colombia, Departamento de Bolivar, Distrito de Cartagena de Indias, Municipic de Turbace. Email: contactenos@bolivar.gov.co *www.bolivar,gov.co

Pagina 64 de 225

52.623; ;483




T e vempet'

RESOLUCION No. g 5 05 M ARQ ;.':452020

“Por medic de la cual se declara el incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, fa ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 20185, en ios términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
yialey 1474 de 2011.

COSTO MATERIAL LIQUIDADO {IVA 16) $ 1.456.679.253,35
IPC-2017 4,9%| S 71,377.283,41
IPC-2018 3,1%| S 45.157.056,85

COSTO PROYECTADO $  116.534.340,27
AlU 27,0%| $§ 31.464.271,87
TOTAL S 147.998.612,14

8. Como se puede cbservar en las actas de suspension, ef conirato se extendid en fiempo
mucho més de lo esperado, estas prérrogas realizadas al plazo contractual se llevaron a
cabo por no confar con las servidumbres y los planos aprobades como parte de fas
obligaciones a cargo del coniratante, adicionalmente por la demora de la Gobernacion de
Bolivar en aprobar el informe de replanteo.

Estas situaciones que extendieron el desarrollo del contrato en el tiempo, trajeron como
consectencias unos sobre costos al contratista en gastos de adminisiracion como Io es el
equipo de frabajo, impuestos, arriendos, ndémina etc, de aproximadamente $210.000.000,
porlo cual se solicita se evalie esta situacién y se tenga en cuenta en la liquidacion final,
para efectos que le sea reconocido este valor a favor del contratista”.

For su parte, los acuerdos o conclusiones establecidas para el desarrollo de la referida prueba
técnico — financiara, los cuales fueron debidamente comunicados a la Secretaria de Minas y
Energla de Bolivar mediante correo electrénico del 13 de septiembre de 2019, fueron los
siguientes:

"EN CUANTQ AL PUNTQ 1: Se realizara visita al municipio de Simiti para la verificacion
en zona sobre las circunsfancias de modo, tempo y lugar donde acaecid el
desbordamienta del ric y con ello la pérdida de los postes”,

Es ilogico que el interventor hoy concluya que “se ratifica en ef inventario de obra ejecutada
presentado en el informe final”, cuando en su informe final de interventorfa en la pagina 27 ha
expresado “Adicionalmente en el proyecto de Simitl como consecuencia de la ola invernal,
presentada en el primer semestre de 2017, un brazo del rio magdalena se desbordé en el sitio
denominado Vereda Tierra Linda, Puerto la Coguera y Verada Nueva Esperanza, superando ef
Jarilion, levandose 167 poste de 12 metros”.
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17 |
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y cotrecta inversion |
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007, |
yla ley 1474 de 2011, |

El contratista ha argumentado que el fotal de postes extraviados en dicho evento de fuerza mayor
fueron 261, causal eximente de responsabilidad asi previsto textualmente en el articulo 15 del .
respectivo contrato de obra, alegado desde el comienzo y que al parecer atin no se revisa por el
interventor, sin embargo no se puede adoptar una negativa tajante de 0 postes reconocidos al
decir por la misma personal que se ralifica en ef inventario presentado en el informe final de
interventoria, ello es absolutamente incongruente, y por supuesto que los postes almacenados
estaban bajo el control y administracion de Electroenergizar Ltda en la zona de ejecucion de
obras, pues de no ser asi no se podria estar alegando su reconocimiento, asi como también es
Iégico que los postes no estaban hincados, pues de ser asf el rio no se los hubiera lievado.

Al respeclo se reitera que en el acta No.1 se reconccieron unas cantidades mayores que en
inventario final presentado por fa interventoria, esa cantidad del acta No. 1 fue reconocida por que
existia en sitio antes de la ola invernal esa cantidad de postes. Ver archivo adjunto “1. ACTA DE
AVANGCE 3 CONTRATO 2427 JUNIO 29 2018", En este archivo estédn las cantidades reconocidas
en las actas pagadas y la proyectada No. 3 (ver columna T con fila 14,15 y 80, resalladas en
rojo). Se adjuntan nuevamente en la presenta actuacion los soportes probatorios provenientes
en su momento de la misma interventoria.

Finalmente, de la sola lectura del Anexo 3 se observa que no puede ser de recibo probatorio ni
argumentativo valido basarse en una conversacion de oidas de una tercera persona ajena al
marco contractual (José Menco) para negar de plano lo que el mismo interventor ya ha g
reconocido mas no restado econdmicamente en su informe final de interventorfa. Violacion -

flagrante del debido proceso, congruencia probatoria, derecho de defensa y contradiccion del
confratista.

EN CUANTO AL PUNTO 2: Se determina no requerirse visita a fos municipios de Simitf
y San Martin de Loba, por cuanto es un hecho cierto que se requiere transportar los
postes por via fluvial para llegar al sitio de las obras.

Aceptd textualmente el interventor que “es un hecho cierto que se requiere transportar los postes
por via fluvial para Hlegar al sitio de las obras”, sin embargo NADA SE CONCLUYO AL
RESPECTO en ef informe resultado de la mesa técnica”. Viclacion flagrante del debido proceso
congruencia probatoria, derecho de defensa v contradiceion del contratista.

EN CUANTO AL PUNTO 3: Se determina no requerirse visita a los municipios de Santa
Rosa y San Martin por cuanto es un hecho cierto y reconocido la actividad de las
adecuaciones de via fueron ejecutadas en el desarrollo de las obras y en cuanto a las
excavaciones en roca, no es factible verificar esta actividad ya que las perforacionss ya
fueron ejecutadas y cimentadas quedando ocultas las posibles evidencias.

3 ;
GESIWRN CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL BE BOLIVAR — CAD, |
Colombia, Departamento de Bolivar, Distrito de Cartageha de Indias, Municipio de Turbaco. Email: contactenas@bolivar.gov.co *www.balivar.gov.co .

Pagina 66 de 225 |




AR N M 't’-?Wmf—-'

s &

v

LAY

Bolivar
pvinsevo

RESOLUCION No. g 5 05 MARTQDZU

“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contralo de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento numero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidas en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

Aceptd textualmente el inferventor que “es un hecho cierto y reconacido fa actividad de fas
adecuaciones de via fueron ejecutadas en el desarrollo de las obras y en cuanfo a las
excavaciones en roca’, sin embargo NADA SE CONCLUYO AL RESPECTQ en el informe
resuftado de la mesa técnica”. Violacion fiagrante del debido proceso, congruencia probataria,
derecho de defensa v contradiccidn del contratista.

EN CUANTO AL PUNTO 4: Se determina no requerirse visita a los municipios por
determinarse que la reclamacion de la diferencia def IVA en el afio 2017 es un fema
eminentemente financiero, ef cual seré referenciado en el informe del interventor para
gue sea la Gobernacion la que determine su reconocimiento,

Acepto textualmente el inferventor que “es un tema eminentemente financiero” el cual “serfa
referenciado en el informe del interventor para que sea la Gobernacidn la que determine su
reconocimiento”, sin embargo NADA SE CONCLUYO AL RESPECTO en ef informe resultado de
la mesa técnica”. Violacién flagrante del debido proceso, congruencia probatoria, derecho de
defensa_y confradiccion del contratista,

EN CUANTO AL PUNTO 5: Se realizara visita al municiplo de Santa Rosa para
determinar la existencia del material adquirido por el contratista para efectos de la obra,
el cual reposa en una bodega ubicada en el mismo municipio. En cuanfo al material
adquirido por el coniratista para igual finalidad y que reposa en la sede principal de este
ubfcado en la ciudad de Popaydn en & deparfamento del Cauca, la inferventoria
manifiesia que no sera inspeccionada ya este no es el sitio de las obras.

St bien el interventor acepta la existencia de material de propiedad del contratista en espacios
fisicos pravistos por el mismo para el desarrollo de la obra confratada, fa informacion es
incongruente al punto que no permite valoracion de ninguna naturaleza, pues dedicé més fa visita
a establecer las presuntfas deudas expresadas por personal que manifiesta ser acreedor de
servicios personales brindados a la firma contratista, mas sin embargo hasta la fecha no probados
en debida forma por los mismos acreedores ni por su representante judicial con la que hasta el
momento se ha sostenido conversaciones de probables acuerdos de pago por suma que no
supera los 40 millones de pesos siempre y cuando se alleguen las pruebas que demuestren los
conceptos alegados, es decir a fravés de los respectivos contratos laborales o de prestacion de
servicios personales o en su defecto facturas de bienes y servicios, entre otros, lo cual difiere
ostensiblemente de los valores detallados por el interventor, sin embargo este aspecto gue no
era ef chjeto principal de la prueba decretada por la Secretaria de Minas y Energia del
Departamento de Bolivar ni la solicitada por ef suscrito apoderado judicial de la parte de fa firma
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntmero
1341967-3, y se hace efectiva la clédusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

contratista ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA. Violacién flagrante del debido proceso,
congruencia probatoria, derecho de defensa v contradiccion del contratista.

EN CUANTO AL PUNTO 6: Se determina no requerirse visita a los municipios por cuanto
la interventoria revisaré los descuentos de impuestos, estampillas, podfizas vy
autoretenciones de fa Dian realizados al contratista por la entidad contratante y conforme
a ello los inciuira en su respectivo informe.

Acepto textualmente el interventor que “los incluiria en su respectivo informe final’, sin embargo
NADA SE CONCLUYO AL RESPECTO en el informe resultado de la mesa técnica”. Violacion
flagrante del debido proceso, congruencia probatoria, derecho de defensa y confradiccion del
coniratista.

EN CUANTO AL PUNTO 7: Se determina no requerirse visita a los municipios por cuanto
la actualizacion de los precios con el IPC 2017 y 2018 con el objetivo de balancear los
costos adicionales que se tuvieron con la compra de los maleriales instalados y
verificados por el interventor en su inventario final es un tema eminentemente financiero,
ef cual seré referenciado en el informe del interventor para que sea la Gobernacion la
que determine su reconocimiento, previo aporte de facturas respectivas de compra de
materiales.

lqualmente NADA SE CONCLUYOQ AL RESPECTO en el informe resultado de la mesa técnica”.
Violacién flagrante del debido proceso, congruencia probaforia, derecho de defensa
contradiccion del contratisia.

EN CUANTO AL PUNTO 8: Se determina no requerirse visita a los municipios por cuanfo
para el efecto el contratista aportara las facturas respectivas”.

lgualmente NADA SE CONCLUYQ AL RESPECTO en el informe resultado de la mesa técnica”.
Violacion flagrante del debido proceso, congruencia_probatoria, derecho de defensa y
contradiccion del contratista,

Igual vulneracion se presentaria y elfo se advierte desde ahora, si el inferventor prefende afterar
o modificar el informe final de interventorfa que ha sido el fundamento exclusivo de convocatoria
a la dillgencia administrativa de caracter sancionatorio realizada por la Secretaria de Minas y
Energia de Bolivar, salvo la aplicacion meramente matematica del aumento porcentual total de
gjecucion que segun el mismo pasa del 32.78% al 33.08%.
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“Por medio de Ja cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento niimero
1341967-3, y se hace efectiva la cléusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y laley 1474 de 2011.

Asi las cosas y expuesto el estado del “INFORME RESULTADO DE LA MESA TECNICA” surtido
dentro del procedimiento administrativo contractual, carece el mismo de sustento iddneo que
permita a la Administracion Departamental la adopcion de cualquier clase de decision de
contenido sancionatorio, razén por la cual se objeta en su integralidad y en dicho contexto se
soficita @ la Gobernacion se desestime del acervo probatorio, pues en tales condiciones es
contraproducente a la defensa material del mismo solicitante de la prueba.

Aunado lo anterior, los argumentos presentados por la Compafifa Aseguradora frente al mismo
informe. arqumentos los cuales se comparten por esta defensa técnica del contratista y en
consecuencia se coadyuvan las pretensiones planteada por el garante.

Igualmente se advierte desde ahora, la seria y absoluta responsabilidad del INTERVENTOR en
fas condiciones negativas de ejecucidn contractual y por ende del riesgo y dafio econdmico en
que ha desencadenado la ejecticion contractual del negocion juridico materia de conocimiento
en sede administrativa-sancionatoria, tanto para el contratista como para la misma entidad
plblica, pues la figura legal de la interventoria, de conformidad con la Ley 1474 de 2011 “por fa
cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, Investigacion y
sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica’, en su capitulo
séptimo, establece que es la responsable directa de la direccién, control, conminacion del
contratista frente a retrasos, la viabilidad de disponer ef pago de actas parciales por fa correcta
gjecucién de la obra y por ende su correlativo reconocimiento econdmico, autorizar ¢ no
desembolsos de anticipos, entre olros aspectos.

Sin duda la interventoria ejerce el mecanismo integral del control de fa obra publica, sea cual sea
su naturaleza, posicion desde la cual se tendrd que analizar, bien sea desde la sede de la
interventoria o desde la propia entidad contratante ordenadora del gasto piblico, cémo y por qué
se autorizd y se viabilizé un desembolso de un anticipo equivalente al 40% del valor total del
contrato sin la interaccién controlada y por avances de obra de la FIDUCIA exigida por la
normatividad legal colombiana, tratandose de una contratacion bajo la modalidad de licitacion
ptblica, puesto que si ello no hubiese ocurrido asi, hoy en dia no nos encontréramos en la
compleja situacion contractual en la que la misma interventoria pretende a toda costa inducir a la
Administracién Publica a inculpar exclusivamente al contratista por los porcentajes no
satisfactorios de efecucion con los recursos a éf entregados, cuando ha sido el mismo contralista,
debido a la falta de planeacion contractual de la Gobernacion de Bollvar, el que se ha tenido que
ver obligado a sostener una efecucicn contractual desde el afio 2015, es decir por mas de tres
(3) afios, cuando su proyeccion totalmente errada en la fase de planeacion no pasaba de 150
dias, sumando a ello una contratacién surgida con precios de mercado del afio 2013, sin disefios
de obra acertados desds la fase precontractual y con la inexistencia de requisitos legales parala
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RESQOLUCION No.

“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, vy de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntmero
1341967-3, v se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clédusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

instalacion de las redes eléctricas contratadas, entre ofras falencias administrativas confractuales
ho imputables en su integralidad al conirafista.

En estas condiciones irregulares de contratacion estatal, la misma Administracion Pablica debe
analizar la evidente CONCURRENCIA DE CULPAS y por ende la proporcionalidad en las
sanciones que equivocada e infundadamente ha planteado y sostenido el interventor, sumado a
ello la responsabilidad en la autorizacion de la subcontratacion de la mano de obra respecto def
objeto contractual por el cual hoy en dia se prefende inculpar tnicamente af contratista jdonde
estuvo la interventorfa cuando injclaron los retrasos en la mano de obra que aulorizd la
subcontratacion de dicho componente esencial del contralo o por qué no se adoptaron 108
correctivos desde el inicio afios 2015 o 2018 para haber evitado fo que hoy en dia se planiea
simplemente como no ejecucion salisfactoria y se endilga la responsabilidad solo al contratista?
Ello sin hablar aun de la responsabilidad de fa supervision contractual.

En estas condiciones lo adecuado es fa biisqueda de soluciones bilaterales concertadas dentro
del marco de la legalidad, materializables a fravés de una liguidacion definitiva en condiciones
justas y no la continuidad de posiciones sesgadas de exclusiva responsabifidad del conftratista,
sin contextualizacion integral def propio concepto de responsabilidad, cuando se tiene también
cierto grado de responsabilidad en las resultas actuales de la efecucién contractual no
satisfactoria, posicién en la que insiste la interventoria y sobre la cual induce continuar a la

administracion departamental.

Asequradora:

JORGE MANUEL DELGADO ROCHA, mayor de edad, vecino de Bogota D.C., identificado con

la cédula de ciudadania Num. 79.556.308 de Bogota, abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta
Profesional No. 114.851 del Consejo Superior de la Judicatura, quien autoriza expresamente las
notificaciones mediante la ulilizacidn de mecanismos electronicos eh los correos electrénicos
forge@delgadorocha.com y jorgem.delgadorocha@gmail.com, por medio del presente escrifo,
en calidad de apodsrado especial de SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., dentro
del proceso adminisirativo sancionatorio contractual de la referencia, me permito preserniar a

usted mis obfeciones y reparos a las prusbas trasladadas a los involucrados, mediante mensafe

elecironico del 23 de octubre de los corrientes, en los siguientes términos:

I.- NULIDAD DE LAS PRUEBAS RECAUDADAS POR LA MESA TECNICA

Las pruebas recaudadas por la mesa técnica son nulas, en la medida en que fueron practicadas
con la participacion de la interventoria del contrato 2427 def 17 de jufio 2015, cosa que ho podia
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RESOLUGION No. 9 5 05 MARE?UZG

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrate de obra No. 2427 de julio 17
de 20185, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
dal anticipo, y de cumplimiento, contenidos en fa Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341867-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos esfablecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

hacer, en la medida en gue, como consta en el expediente, a la fecha no hay suficiente claridad
sobre las razones que la llevaron a autorizar los desembolsos del anticipo, cuyo manejo hoy se
cuestiona en el presente procesc administrativo sancionatorio contractual,

De este modo, fenemos que esa participacion de fa interventorfa en la préctica de la prueba, al
igual que en la emision de conceptos sobre el asunfo que nos ocupa, quebranta el principio de
imparcialidad que deben observar las entidades plblicas, de conformidad con lo estatuido en ef
numeral 3 del articulo 3 del CPACA, en todas sus acfuaciones. Y ello porque, precisamente, af
concepto del interventor incide radicalmente en las decisiones adoptadas por fa Administracion,
del cual, bien puede decirse que, en cierto modo, hace parte de esta.

Por otro lado, como bien se sabe, segln ordena el articulo 29 de la Constitucion Politica, “es
nufa, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”. En el contexto del
proceso administrativo sancionatorio contractual, se entiende que el régimen probalorio debe
ajustarse no solo a las reglas especiales que regulan cada medio de prueba, sinc a los principios
generales establecidos en la Constitucion Polftica y en fas leyes de procedimiento, como fo es el
ya mencionado principio de imparcialidad.

En el presente caso, como lo mencionamos al comenzar este acapite, tenemos que la
Interventoria, dentro del proceso de la referencia, no ha hecho suficiente claridad en lo atinente
su papel en las auterizaciones para los desembolsos def anticipo, cuya devolucion, mas las
vorrespondientes actualizaciones, se pretende obtener hoy en el asunto que nos ocupa. Y no es,
pues, ajustado al debido proceso que los conceplos, juicios, valoraciones, visitas, dictdmenes,
documentos y diligencias por ella realizados, en esfe marco procesal, por cuanfo, de alguna
manera, {as resuftas del mismo pueden afectar sus infereses.

En suma, por fo antedicho bien podemos decir que las pruebas obtenidas en la mesa técnica con
participacion de la interventoria son nulas, por cuanto esta, al tener presunio interés en el caso
de autos, no garaniiza el debido proceso administrativo sancionatorio contractual, por vulneracion
del principio de imparcialidad de la actuacién administrativa.

Asf las cosas, habiendo quedado demostrada la violacion del debido proceso de mi prohijjada por
quebrantamiento del principio de imparcialidad, las pruebas pracficadas por fa mesa técnica
resuftan abiertamente ilegales y, por tanto, conforme al articulo 29 de la Constitucidn Politica,
nulas de pleno derecho, razén por la cual usted, doctora HERNANDEZ PULGAR, debe declarar
la nulidad de las mismas y retirarlas de modo inmediato de la presente actuacién administrativa.
Il.- DESCONOCIMIENTO DEL CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR EN LA PERDIDA DE
MATERIALES Y EN LA EJECUCION DE LA OBRA.

-
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“Por medio de la cual se declara &f incumplimiento del contrato de contra’fojde obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
13471867-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

RESOLUCION No. 9 0 5'MA'R-,1é.gUZU

A pesar de que hay suficiente evidencia probatoria de la pérdida de materiales (postes) por causa
del desbordamiento def rio Magdalena, como consta en el acta de visita def 20 de septiembre de
2019, ef informe descarta, sin mayor analisis los vollimenes de postes arrastrados por el rio, y
elfo incide en la determinacion de la entidad sobre los montos realmente invertides por el
contralista, que, para el caso, dependen mas de la subjetividad de quien los hizo que de Ia
realidad de los hechos.

No hay, ehtonces, pruebas fehacientes que acrediten las observaciones confenidas en el informe
sobre este punto y, por ende, tales conclusiones carecen de fundamenio.

Desde luego, ello supone descariar el evidente impactc de fa ola invernal como factor
determinante en la supuesta inejecucion de las obras objefo del contrato 2427 del 17 de julio
20185, y, por fo tanto, la existencla de una eximente de responsabllidad que claramente favorece
al contralista y, por ende, implica desafectar a mi prohijada del caso de autos.

il.- PETICION

1. Se tenga por contestado el traslado del informe en tiempo y forma.

2. Se declare la nulidad del informe.

3. Que se desestime de plano ese informe como prueba, en ef presente procaeso administrativo
sancionatorio contractual.

Que, en la oportunidad prevista para ello, la administracion departamental, a través de
la secretaria de minas y energia, determiné la pertinencia, conducencia y utilidad de la
prueba solicitada por el apoderado del contratista, coadyuvada por la compafiia de
seguros y tal como se informd en acapites anteriores, decretd la misma segin lo
establecido en el literal d) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Que por lo anterior y dadas las solicitudes de nulidad presentadas por los citados, fue
necesario otorgar la siguiente respuesta:

Es menester traer a colacién, lo manifestado por el H. Consejo de Estado, en el sentido
de diferenciar “entre los conceptos de conducencia y pertinencia de la prueba.”

i o
Lyoedu Nt v e
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RESOLUCION No. Q 5 0 '5 Mﬁ{j 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento dal contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en [a garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausufa décima primera
del cantrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vialey 1474 de 2011.

“L.a conducencia es la idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar
determinado hecho. Es una comparacion entre el medio probatorio y la ley, a
fin de que, con la comparacion que se haga se pueda saber si el hecho se puede
demostrar en el proceso, con el empleo de este medio probatorio. La pertinencia
es la relacion de facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el
tema del proceso.” £s decir, que la conducencia es fa aplitud legal del medio
probatotio para probar el hecho que se investiga, y que requiere de dos requisitos
esenciales, que son: que el medio probatorio respectivo este autorizado y no
prohibido expresa o tacitamente por la ley; y que ese medio probatorio solicitado
no esté, prohibido en particular para el hecho que con él se pretende probar. En
tanto que la pertinencia se refiera a que ef medio probatorio guarde relacién con
los hechos gue se pretenden demosirar.1?

(...) previo a tomar cualquier decisién respecto a las pruebas, el juez debera
analizar si aquel es conducente, pertinente y atil. Lo anterior, porque segdn
el tenor del articulo 168 de/ Cddigo General del Proceso se deben rechazar
aquellos medios de conviccidn que no satisfagan las citadas caracteristicas. La
doctrina ha entendido que la pertinencia de fa prueba hace alusion a la relacion
del medio de conviccion y el objeto del proceso y significa que las pruebas “deben
versar sobre hechos que conciernan al debate, porque si en nada tienen que ver
con el mismo entran en el campo de la impertinencia”. Bajo la misma linea
argumental el profesor Hernan Fabio Lopez Bfanco, sostiene que la prueba
impertinente es aquella que nada aporta a la Litis, pues busca probar un hecho
inocuo para los fines perseguidos dentro del proceso."®

7 Consejo de Estade, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccidn "B". CP.: Bertha Lucia Ramlrez de Péez, Bogota B.C,,
Rad,:25000-23-25-000-2007-00460-02(0071-09

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencicso Administrativo, Seccién Tercera. C.P.. ALBERTO YEPES BARREIRC (E}. Bogota D.C., (2015).
Radicacién ndmerc: 11001-03-28-000-2014-00111-00.
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RESOLUCION No. g 5 05 \
“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumpliriento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, v se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de abra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1180 de 2007,
ylialay 1474 de 2011.

Al analizar la solicitud de nulidad resulta de suma relevancia, como primera medida,
consultar el regimen probatorio aplicable al procedimiento administrativo, el cual por
expresa remision normativa, del articulo 211- CPACA19, corresponde al Capfitulo |, del
Titulo Unico de la Seccion Tercera de la ley 1564 de 2012-CGP-, particularmente el
articulo 236 y siguientes, referentes a la inspeccién judicial.

Es necesario aclarar que, en este caso se ha denominado mesa técnica, pero que por
su nafuraleza y alcance podria asimilarse al medio probatorio - inspeccion judicial -,
segln se establecid en el articulo 165 de la precitada norma.

De la prueba decretada por el despacho, se emitid un informe de la verificacion del sitio
y de los elementos objeto de inspeccion, luego de haberse practicado la misma, pues
asi lo dispone el articulo 238 de la referida norma, expresandose en él, los hechos
examinados, los resultados percibidos y las constancias que las partes hayan dejado
en su desarrollo.

Sin embargo, salta a la vista gue el informe esta suscrito por el sefior representante
legal de la interventoria Ingeniero James Martinez, tal como lo manifiesta el apoderado
de la compafiia de seguros, quien afirma que con ello se configura una evidente nulidad
de la prueba por violacion al debido proceso, consistente en la falta de imparcialidad del
contenido del informe.

Sobre la imparcialidad, tenemos que, es una garantia que se deriva de la igualdad de
las personas ante la ley?® e implica una serie de exigencias para el juez, en el caso
judicial (articulo 229 de la Constitucién), y para el procedimiento, que apuntan al
desinteresamiento y objetividad al momento de desarroliar el proceso y adoptar la
decision. Literalmente la imparcialidad significa ausencia de partido o de posicion frente
al asunto. Tradicionalmente se ha entendido que la autoridad cumple la exigencia de

'8 Ariculo 211, Régimen probatario. En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencicso Administrativo, en lo que no esté
expresaments reguiado en este Codigo, se aplicaran en materia probatoria las normas del Cadige de Procedimiente Clvil.
20 Corte Constitucional, Sentencia C-500-11.
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RESOLUCION No. g 5 05 MAR'TE'-

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
vlalay 1474 de 2011,

imparcialidad, cuando pone de presente las circunstancias personales que podrian
favorecer o desfavorecer, conscientemente o de manera inconsciente, a una de las
partes y esto le permite separarse del asunto (impedimentos} o, si no lo hace, gue sean
las partes los que controviertan su imparcialidad, a través de las recusaciones. Pero la
imparcialidad es un mandato mucho mas amplio y no se refiere exclusivamente a la
imparcialidad de la autoridad, en este caso, el juez, sino también a la imparcialidad
institucional y del proceso.?! (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

Lo anterior, entendiendo que para efectos del procedimiento administrativo la
administracion equivale a la figura del juez y por lo tanto al practicar la prueba se conté
con la presencia no solo de un representante de la administracion departamental. en
cabeza de la Secretaria de Minas y Energia sino de todos los solicitantes, existe en este
sentido, absoluta imparcialidad no obstante quien haya emitido el informe una vez
practicada la inspeccién del sitio, en este caso sea el interventor.

No puede perderse de vista que la administracién es la Unica responsable del contenido
del informe en comento, sin embargo, al verificar que quienes solicitan la desestimacion
de la prueba, fueron en su momento quienes pidieron su préctica, se considera
procedente aceptar este requerimiento y no tener en cuenta el resultado de la prueba
para efectos de tomar la decisién que proceda, una vez se concluya la recepcion de los
descargos por parte de la compafiia de seguros.

Se concluye entonces, que es posible asimilar la situacién puesta de presente por la
compafiia de seguros y el contratista a una irregularidad en el informe que se origind
como consecuencia de [a practica de la inspeccidn, por ello y considerando la garantia
méxima del debido proceso como principio rector?? de este procedimiento, se procede

21 Corte Constitucional, Sentencia C-205/16

22 Arfculo 3°, Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposicionss que regulan las actuaciones y procadimientos .

administrativos a la luz de los principios consagrados en la Cansfitucién Polltica, en la Parte Primera de este Cddigo y en las leyes especiales.
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RESOLUCION No. @ % 05 MAaR;.fZ‘ 20

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2018, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, confenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntumero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la fey 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

a abordar y corregir la anomalia en el procedimiento, antes de continuar con el
desarrollo de las etapas siguientes.

Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 41 del CPACA?, esta entidad procede a
la correccion de la irregularidad antes identificada, teniendo la prueba como no
practicada, restableciendo asf el equilibrio y la imparcialidad del tramite que se adelanta.

En este entendido, la entidad atendera las cantidades informadas por la interventoria,
de tal suerte que, el monto que a titulo de perjuicios determine la entidad al momento
de adoptar la decision en el tramite que nos ocupa, serd aquel que no haya sido
desvirtuado por los citados en el debate.

Que, la reanudacion de |a diligencia, se programo para el 16 de diciembre y se postergd
para el 17 de diciembre por solicitud de la aseguradora, formulada en los siguientes
términos:

JORGE MANUEL DELGADO ROCHA, mayor, vecino y residente del Distrito Capital de Bogots,
identificado con cedula de ciudadania No. 79.556.308 de Bogota, abogado en ejercicio y portador
de fa farjeta profesional No. 114.851 del Consejo Superior de la Judicatura actuando en mi calidad
de apoderado especial de SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A, mediante ef
presente escrito, me permito efectuar SOLICITUD DE APLAZAMIENTO DE LA AUDIENCIA
PROGRAMADA PARA EL 16 DE DICIEMBRE DE 2019, teniendo en cuenta los siguientes
motivos:

SOLICITUD APLAZAMIENTO DE AUDIENCIA

Esta peticion la fundamento debido a que el suscrito, obra como apoderado de Seguros dentro
de los siguientes procesos:

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especiaimente, cen arreglo a los principics del debido proceso, iguatdad, imparcialidad, buena fe,
moralidad, participaclén, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y csleridad.
1, En virtud del principio del debido proceso, las actuaclones administraiivas se adelantaran de confermidad con las normas de pracedimienta y
competencia establecidas en |a Censtitucion ¥ ia ley, con plena garantia de los derechos de representacidn, defensa y contradiccién. {...)
3 Artieulo 41, Corracelén de irregutaridades en la actuacién administrativa. L.a autoridad, en cualquier momento anterior a la expedicion de! acto, de
aficio o a peticion de parte, corregira las irregularidades que se hayan presentado enla actuacién administrativa para ajustarla a deracho, y adopiara
las medidas necesarias para concluirla,
T
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“Bor medio de Ja cual se declara el incumplimiento del confrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntmero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en fa clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los teérminos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

« AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — AN contra AUTOPISTAS DEL NORDESTE
S.A.S. por el presunto incumplimiento del Contrato de Obra No. 009-2014 actuacion gue se
flevaré a cabo el 16 de diciembre de 2079 a las 09:30 am. l
.« GOBERNACION DE CASANARE contra CONSORCIO AGUAS DE PAZ DE ARIPORO porel
presunto incumplimiento del Contrato de Consultoria No. 2426/2018 actuacion que se flevargd a |
cabo el 16 de diciembre de 2019 a fas i
10:00 am. (Fecha fijada en Estrados) ;
. JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ contra INVERSIONES Y SUMINISTROS LM |
S.A.SDE ORIENTE 8.A.S por el presunto incumplimiento del Contrato de Suministro 187 de 2019 |
actuacion que se llevaré a cabo el 16 de diciembre de 2019 a las 03:00 pm. (Fecha fijada en |
Estrados) ) l
Asi las cosas, teniendo en cuenta que el suscrifo, debera acudir a las diferentes audiencias |
programadas, se hace imposible la asistencia de este tftimo, ala audiencia de que trata el articulo |
86 de Ja Ley 1474 de 2011, por razones de tiempo y movilidad. ;
Por su parfe, la H. Corte Congtftucional ha expuesto los derechos que este comprends, en |
sentencia T-051/2016 manifesto lo sigufente, |

i

Dé.i?ECHO AL DEBIDO PROCESO-Derschos que comprende

La Corte Constitucional ha manifestado que el debido proceso comprende: ;
“a3) El derecho a la jurisdiccion, que a su vez implica los derechos al libre e igualifario acceso anfe
los jueces y autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a impugnar fas
decisiones ante autoridades de jerarquia superior, y al cumplimiento de lo decidido en el faflo. b)
El derecho al juez natural, identificado este con el funcionario que tiene la capacidad o aptitud
legal para efercer jurisdiccién en determinado procese o actuacion de acuerdo con la naturaleza
de los hechos, la calidad de las personas y la division del trabajo establecida por la Constitucion
y la ley. ¢) El derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los medios legftimos y
adecuados para ser oido y obtener una decision favorable. De este derecho hacen parte, el |
derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparacién de la defensa; fos derechos |

|

a la asistencia de un abogado cuando se requiera, a la igualdad ante la ley procesal, el derecho
a la buena fe y a la lealtad de todas las deméas personas que intervienen en el proceso. d) Ef
derecho a un proceso publico, desarroliade dentro de un tiempo razonable, lo cual exige que ef
procesc o la actuacién no se vea sometido a dilaciones injustificadas o inexplicables. e) El
derecho a la independencia del juez, que solo tiene efectivo reconocimiento cuando los |
sewidores publicos a los cuales confia la Constitucion la tarea de administrar justicia ejercen |
funciones separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y af legislativo. ) El derecho a la
independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre deberédn decidir con
fundamento en los hechos, de acuerdo con los imperativos del orden juridico, sin designios |
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“Por medio de Ja cual se declara el incumplimiento def contrato de conirato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ccurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen mangjo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas, (...)" (subrayado y negrilla fuera del
texto).

Por lo anteriormente expuesto y en virtud del derecho fundamental al debido proceso, solicito a
su Despacho el aplazamiento de la audiencia programada para el dia 16 de diciembre de 2019 a
las 03:00 pm, que permita que el apoderado principal de SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A. pueda asistir a la audiencia programada con el fin de presentarla defensa
fécnica de la aseguradora mencionada, y se fije una fecha en un plazo razonable.

AUTORIZACION EXPRESA

Igualmente, en términos del numeral 13 del Articulo 3, Articulo 56, y numeral 1o. del articulo 67
de la Loy 1437 de 2011, autorizo expresamente a la GOBERNACION DE BOLIVAR para realizar
foda comunicacion, citacién, nofificacién, conocimiento de auto o providencia que se profiera
dentro de la Actuacion Administrativa de la referencia, mediante la utilizacién de mecanismos
electronicos, asi como para dar conocimiento del contenido de las actuaciones que se surtan, en
los siguientes correos elecironicos:

Jjmd@delgadorocha.com

Jmdrocha@hotmail.com

Que la administracion programo la reanudacion para el dia veintiséis (26) de diciembre
de 2019, informéandolo por los medios autorizados por los citados.

Que llegada la fecha y hora programada, se reanudé la diligencia prevista, dejandose
expresa constancia de la concurrencia por medios electrdnicos del apoderado de la
compafiia de seguros, segln fue solicitado y aceptado por la delegada contractual,
disponiendo para tales fines la conexion via Skype.

Una vez otorgado el uso de la palabra al apoderado del contratista disciplinado, este
procedid a presentar recusacion contra las siguientes personas: Verdnica Mendoza
Coley; Carlos Rosales Andrade y James Martinez Gallego.

El fundamento de la recusacion, alegado por el abogado fue el siguiente:

RECUSADO CAUSAL FUNDAMENTO FUNDAMENTQ PRUEBAS
FACTICO JURIDICO
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del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, v se hace efectiva la cléusula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
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permanente o
algunc de sus
parientes indicados
en el numeral
precedente.

quien materialmente ha
dirigido el proceso, es
quien toma las
decisiones, aunque no
las firme.

Es un hecho cierto e
irrefutable que ha
actuado en los dos
nrocesos administrativos
anterjores y adicional a
ello con fa misma
preponderancia e
injerencia.

176581 de 2016, en el
que se expresa, que los
coniralistas
eventualmente  pueden
desarrollar funciones
propias de un cargo
administrativo en forma
material, razén que
obliga a revisar |la
actuacion del contratista
en cada caso concreto

VERONICA Haber conocido del La abogada es Art. 11 de [a Ley 1437 de | Audios y
MENDOZA COLEY asunto, en materialmente |la 2011 numeral 2, leido en | videos de las
oportunidad directora del proceso, armonia con el concepto | audiencia, asi
anterior, el servidor, | pese a que no estd claro | del Departamento | como el
su cényuge, su vinculo con el Administraiive de la | testimonio de
cempafiero Departameanto, ha sido Funcidn  Publica No, | los suscritos y

del
apoderado de
la
Aseguradora
Suramericana
Dr. Jorge
Manuel
Delgado
Racha.

CARLOS ROSALES
ANDRARE

Haber conocido del
asunto, en
oportunidad
anterior, el servidor,
su cdnyuge,
compaiiero
permanente o
alguno de sus
parientes indicados
en el numeral
precedente.

Haber dado el
servider consejo o
cancepto por fuera
de |la actuacién
administrativa sobre
las cuestiones
materia de la
misma, o haber
intervenido en esta
como apoderado,
Agenie del
Ministerio Pablico,
perito o festigo. Sin
embargoe, no
tendran el cardcter
de concepto las

Haber participado en las
dos diligencias anteriores
al interior del proceso,
conceptualizando y
aportando su punto de
vista téenico frente a los
cargos impuestos en los
procesas anteriores y en
el presente,

Art. 11 Nunerales 2 y 11
de la Ley 1437 de 2011,

Audios ¥
videos de las
audiencia asi
como el
testimonio de
los suscritos y
del apederado
de la
Aseguradora
Suramericana
Dr. Jorge
Manuel
Delgado
Rocha.

e
o

I RILALIIC
e THILTVAIR
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referencias o
explicaciones gue el
servidor pliblico
haga sobre el
contenido de una
decisién tomada por
la administracién.

JAMES

MARTINEZ

GALLEGO

Haber conocido del
asunto, en
oporiunidad
anterior, Haber dado
el servidor consejo ¢
concepto por fuera
de la aciuacion

El recusado es &l
interventor de la obra,
que en vez de ser
enjuiciado dentro del
proceso bajo estudio, por
ser el interventor vy quien
firmo el pago de los

Art. 11 de la Ley 1437 de
2011 numeral 2, leido en
armonia con el concepto
del Departamenta
Administrativo  de  la
Funcion  Pudblica No.
175581 de 2016, en el

Audios ¥
videos de las
audiencias asi
como el
testimonio de
los suscritos y
del apoderado

administrativa sobre | desembolsos a favor de que se expresa, que los | de la
las cuestiones INGELET LTDA, a contratistas Aseguradora
matetia de |a sabiendas que dicha eventualmente pueden | Surameticana
misma, o haber empresa no cumplia los | desarrcllar funciones | Dr. Jorge
intervenido en esta requisitos y condiciones propias de un cargo | Manuel

como apoderado, equivalentes a administrative en forma | Delgado
Agente del Electroenergizar, tal material, razén que | Rocha.
Ministerio Plblico, como lo dispone obliga a revisar Ia

petito o testigo. Sin textualmente el contrato actuacién del contratista | Actas,
embarge, no y sin verificar, o mas en cada caso concreto informes de
tendran el caracter bien, habiendeo verificado interventorfa —
de concepto las la ingjecucion del AU de la
referencias o contrate por parte de empresa
explicaciones que el | este subcontratista, firmé INGELET
servidor plblico y autorizd el pago del LTDA,

haga sobre el
contenido de una
decision tomada por

resto del desembcelso,
hoy es quien presenta la
plena prueba en contra

certificado de
camara de
comercio de &

la administracion de Electroenergizar en la emmpresa
audiencia, INGELET
LTDA.

El abogado apoderado del contratista manifestd que, de manera reiterada, solicité por .

gscrito y en forma verbal, que le fuera entregada copia del contrato de la abogada
VERONICA MENDOZA COLEY,, donde se evidenciaran las actividades para las cuales
se encuentra vinculada, o en su defecto copia del acto administrativo de nombramiento,
acta de posesion y copia de la ficha del empleo donde se evidencien las funciones que

desempefia la Abogada VERONICA MENDOZA, guien ejerce desde el comienzo de la

IR RINALLUC
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2018, fa ocurrencia de los sinjestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en fa Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la cléusula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
v laley 1474 de 2011,

presente actuacidn administrativa con fines sancionatorios, la sustanciacion, tramite y
comunicacién de las decisiones en todas las reuniones surtidas en el marco de la
misma. Lo anterior con el fin de verificar el alcance legal de la actuacion predominante
en la presente diligencia de caracter sancionatoria.

Que en este punto, la administracion suspendié la diligencia para analizar de fondo lo
solicitado por el apoderado del contratista citado.

Que, reanudada la diligencia, se manifesté de inmediato al apoderado del contratista,
la improcedencia de lo solicitado, entendiendo que la solicitud de recusacion no se
dirigio contra el delegado del sefior Gobernador, que es quien ostenta la facultad
sancionadora en la aludida oportunidad. La respuesta fue otorgada con fundamento en
lo dispuesto en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, de acuerdo con las disposiciones
de la ley 1437 de 2011 CPACA., y en atencion a lo consagrado por el Cddigo General
del Proceso. -CGP- frente al particular.

Se reiterd en ese punto, que siendo la secretaria de minas y energia del departamento
la Unica funcionaria en la diligencia, con la posibilidad de ser recusada, era necesario
rechazar de inmediato la solicitud impetrada.

En tratandose de la informacion relativa al contrato de la abogada Verénica Mendoza
se aclaré al solicitante que, la profesional mencionada, no era la delegada para tomar
decisiones en la diligencia y que, ademas, para el particular al no existir la figura de la
sustanciacion, no se configuraban los supuestos de la norma.

La peticidn relativa a la informacién sobre el contrato de la precitada profesional,
contrato, fue ftrasladada al DIRECTOR DE FUNCION PUBLICA DE LA !
GOBERNACION DE BOLIVAR, delegado por el sefior Gobernador para todo o ;

i
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de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en fa Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento numero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 20185, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,

ylaley 1474 de 2011,

relacionado con los contratos de prestacion de servicios profesionales que celebra Ia
entidad.

Que, no obstante la respuesta otorgada por la secretaria de minas y energia, el
apoderado del contratista insistio en lo alegado y se determiné procedente suspende la
diligencia, sefialando que se reanudaria el dia veintisiete (27) de diciembre, en las
instalaciones de la sede de Gobierno de la Gobernacion de Bolivar a las 8:00am.

Que, la reanudacién de la audiencia programada para el dia veintisiete (27) de
diciembre de 2019, no pudo ser efectuada por incapacidad del delegado contractual
(ANEXO INCAPACIDAD).

Que se informé por los medios autorizados para ello, gue la reanudacion de la diligencia
se llevaria a cabo el dia treinta (30) de diciembre.

Que, en la fecha, hora y lugar dispuestos para ellos, se reanudo6 la diligencia, y la
doctora ETHEL HERNANDEZ PULGAR tomé el uso de la palabra, dejando expresa
constancia de la concurrencia del apoderado de la compafiia de seguros, del supervisor
del contrato y del representante legal de la interventoria por conexion telefonica.

Procedio luego, a otorgar respuesta a la solicitud de recusacion presentada en sesion
anterior de la audiencia, manifestando expresamente que acogia en su totalidad el
concepto que sobre el particular le fue remitido por la secretaria juridica departamental,
asi:

Con fundamento en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, en lo aplicable de la ley 1437
de 2011 (en adelante CPACA), y de la ley 1564 de 2012, la recusacion presentada, no
procede, por las razones que se exponen a continuacion:
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrate de obra No. 2427 de julio 17
de 20185, la ocurrencia de los siniestros de amparado en Ja garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdijza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, v se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

“Para resolver la procedencia de la recusacién presentada por el apoderado def
contratista disciplinado contra Verénica Mendoza, Carlos Rosales y James
Martinez, debemos remitimos en primera instancia a las causales de
impedimento y recusacién contempladas en el articulo 11 del CPACA, pues la
norma especial no lo contempla y es ademas el articulo citado por el solicitante.

El articulo 11 antes mencionado, dispone la condicién de los servidores ptblicos
que podrén ser sujetos de recusacién dentro de un frémite administrativo: Todo
servidor publico que deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas,
realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas
podré ser recusado si no manifiesta su impedimento por: (...)”

Los numerales 2 y 11 del articulo 11, corresponden a las causales sefialadas por
el solicitante de la recusacion, como sustento del impedimento, pero estas
deberan ser analizadas desde las facultades de fos servidores publicos.

Por eflo se analizaré cada una de las personas recusadas desde sus condiciones
particulares: 1. Verénica Mendoza asesora externa de la Secretaria Juridica, el
vinculo juridico de la misma se encuentra soportado en la existencia de uno o
varios contratos de prestacion de servicios profesionales, en virtud de los cuales
le ha sido asighada por la secretaria juridica departamental, la labor de realizar
el acompariamiento en varios de los procesos sancionatorios contractuales que
adelantan las diferentes secretarfas del departamento. Dicho esto, queda claro
que no existe un traslado de las funciones de dirigir la audiencia o fomar

decisiones en la misma y mucho menos una delegacion de la facultad

sancionadora, ni en esta actuacion, ni en ninguna ofra que se haya adelantado
en estos mismos términos, pues como ha sido refterado por la jurisprudencia del
Consejo de Estado y en el mismo sentido por la Corte Constitucional, el
contratista es un colaborador de fa entidad estatal con la que celebra el contrato,

GWESTVRR CENTRO ADMINISTRATIVC DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR —CAD.
Ceclombia, Departamento de Balivar, Distrito de Cartagena de Indias, Municipio de Turbaco. Email: contactenos@bollvar.gov.co fwww.bolivar.gov.co

Pégina 83 de 225




Vo

- ﬁ%'
05 MAR=2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
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del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
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para la realizacion de actividades en pro del cumplimiento de los fines del estado,
pero no por ello, de manera directa adquiere a condicion de servidor publico.

La asesora jurldica externa, arriba citada, al no tener fa condicion de servidor
publico, no es sujeto de recusacién dentro del procedimiento administrativo que
se adelanta por esta secretaria,

La facultad de instalar, reanudar, suspender la diligencia, decretar prugbas y en
general adoptar las decisiones que correspondan en el desarrollo de la
audiencia, siendo la mas importante, la de proferir el acfo administrativo que
contenga esa decisién, reside de manera exclusiva en el cargo que ostento, y
que por expresa prohibicion legal, no puedo delegar.

Frente la recusacion presentada contra el sefior James Martinez representante
legal de PROINGES S.A.S., interventoria que ejerce de acuerdo con el contrato
No. 2451 de septiembre 15 de 2015, no procede la misma, en tanto por expresa
disposicion del articulo 86 de la ley 1474 de 2011, es en el informe de la
interventoria en el cual soporta la administracién el procedimiento administrativo
contra el contratista que se disciplina, por ello no se entiende configurado un
interés indebido, pues es un colaborador de la entidad, que en virtud de sus
obligaciones legales y contractuales ejerce la labor encomendada.

Por ello, se rechaza de plano por improcedente la solicitud de recusacion que se
ha formulado contra ef contratista de interventoria.

Frente a la recusacion presentada contra Carlos Rosales en su calidad de Asesor
Cddigo (02) Grado (219) supervisor designado del contrato, es preciso
manifestar que este profesional universitario tnicamente ha desplegado e/
ejercicio de sus labores de supervisor, no existe mérito alguno para declarar
probados fos fundamentos del impedimento, pues no tiene facultades fas
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facultades que sefala la norma. En este sentido, se rechaza de plazo esta
solicitud de recusacién y continuar el trémite correspondiente.”

Que una vez concluida la anterior respuesta, es decir resuelta la recusacion impetrada
por el apoderado del contratista y coadyuvada por el garante, manifesto la delegada del
sefior Gobernador, que la diligencia se suspendia y seria reanudada el dia 21 de enero
de 2020.

Se dejd constancia ademas en acta, que la respuesta otorgada en esa sesion de la
diligencia, por la delegada contractual, fue enviada via correo electrénico a los citados.
El correo electrénico antes mencionado, hace parte integral del presente acto
administrativo, como prueba de la comunicacién de la decision adoptada por Ia
secretaria de minas frente al particular.

Que, a través de decreto 10 de enero 8 de 2020, fue nombrado por el sefior gobernador
de Bolivar VICENTE BLEL SCAFF, el sefior WADY WADI ROMANOC JACOME como
Asesor Codigo 020, Grado 04, asignado a la Secretaria de Minas y Energia
Departamental.

Que, la Gobernacion de Bolivar-Secretaria de Minas y Energia, fue notificada por el
JUZGADO PRIMERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO
DE CARTAGENA, sobre la admision de la accién de tutela presentada por los sefiores
EVER ANTONIO DORADO y CARLOS ANDRES BOLANOS GUZMAN.

Dentro de la precitada accion constitucional, a la que le correspondit el Rad. 249-2019,
los demandantes solicitaron la tutela del derecho al debido proceso, el cual
consideraron desconocido por la GOBERNACION DE BOLIVAR por presuntamente no
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa tey 1180 de 2007,
v la ley 1474 de 2011,

RESOLUCION No.

otorgar el debido tramite a las recusaciones presentadas en curso del procedimiento
administrativo sancionatorio contractual.

Que, no obstante haber otorgado las explicaciones requeridas, el sefor Juez de la
republica, en uso de sus facultades constitucionales, resolvi6 TUTELAR el derecho
constitucional al debido proceso de ELECTROENERGIZAR LTDA, el cual consideré fue
vulnerado por LA GOBERNACION DE BOLIVAR- SECRETARIA DE MINAS Y
ENERGIA, y por ello ORDENO a LA GOBERNACION DE BOLIVAR- SECRETARIA DE
MINAS Y ENERGIA, que dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacién del
fallo, se procediera a darle el trdmite legal correspondiente a las recusaciones
presentadas en contra de los sefiores CARLOS ROSALES ANDRADE, JAMES
MARTINEZ GALLEGO Y VERONICA MENDOZA COLEY, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 y asi mismo ORDENO decretar la nulidad de
todo lo actuado desde la diligencia del 26 de diciembre de 2019 hasta la fecha y
suspender la actuacién administrativa hasta tanto la autoridad competente, segun el
caso, decidiera sobre las recusaciones presentadas.

En cumplimiento de lo ordenado en el fallo de tutela, la Secretaria de Minas y Energdia,
convocé la reanudacion de la diligencia para el dia veinticinco (25) de febrero de 2020.

Que, frente a la convocatoria realizada por la administracion para la reanudacioén de la
diligencia suspendida, los citados presentaron las siguientes solicitudes de
aplazamiento:

ASEGURADORA:

Doctor

WAD| ROMANO JAGOME
Secretario de Minas y Energia
GOBERNACION DE BOLIVAR
E. S. D.

ity

e i
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RESOLUCION No. 9 5 05 MARE)?UZU

[N <
‘Por medio de la cual se deciara el incumplimiento defl contrato de contrato de obra No. 2427 de jufic 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en fa garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento niimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 da 2011.

REF: SOLICITUD DE APLAZAMIENTO

CITACION AUDIENCIA PRESUNTO

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL ARTICULO 86 LEY 1474 DE 2011-
DEBIDO PROCESO

Contrato de Obra Num. 2427 de julio 17 de 2015

CONTRATISTA: ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA
ASEGURADORA: SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A,

JORGE MANUEL DELGADO ROCHA, mayor, vecino y residente del Distrito Capital de
Bogota, identificado con cedula de ciudadania No. 79.556.308 de Bogota, abogado en ejercicio
y portador de |a tarjeta profesional No. 114.851 del Consejo Superior de la Judicatura actuando
en mi calidad de apoderado especial de SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A,
mediante el presente escrito, me permito
efectuar SOLICITUD DE APLAZAMIENTO DE LA AUDIENCIA PROGRAMADA PARA EL
25 DE FEBRERO DE 2020, teniendo en cuenta los siguientes motivos:

SOLICITUD APLAZAMIENTQ DE AUDIENCIA

Esta peticién la fundamento debido a que el suscrito, obra como apoderado de SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A., dentro del procedimiento Administrativo Sancionatorio
adelantado por la GOBERNACION DE ARAUCA, por el presunto incumplimiento del Contrato
No. 720 de 2018 a las 3:00 pm., audiencia que se efectuara el 25 de febrero de 2020 a las
3:00 pm, en la Gobermnacidn del Arauca, ubicada en la Carrera 21 No. 16-67 de la ciudad da
Arauca.

Cabe anotar, que la audiencia mencionada anteriormente fue programada y notificada por la
Gobernacion de Arauca, mediante oficio que se adjuntara al presente documento, por el cual, es
imposible que el apoderado de la aseguradora acuda a las dos audiencias programadas por
entidades diferentes por razones de tiempo y movilidad.

Por lo anteriormente expuesto y en virtud del derecho fundamental al debido proceso, solicito a
su Despacho el aptazamiento de la audiencia programada para el dia 25 de febrero de 2020 a
las 3:00 pm, que permita que el apoderado principal de SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A. pueda asistir a la audiencia programada con el fin de presentar la defensa
técnica de la aseguradora mencionada, y se fije una fecha en un plazo razonable que permita el
serio estudio y andlisis del pliego de cargos a fin de preparar los argumentos juridicos que
sustentaran la debida defensa de la aseguradora.

)
CECHI RIACICH
SR
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinjestros de amparado en la garantla de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

AUTORIZACION EXPRESA

lgualmente, en términos del numeral 13 del Articulo 3, Articulo 56, y numeral 1°, del articulo 67
de la Ley 1437 de 2011, autorizo expresamente a la GOBERNACION DE BOLIVAR, para
realizar toda comunicacion, citacion, notificacion,
conoccimiento de auto o providencia que se profiera dentro de la Actuacion Administrativa

de |a referencia, mediante a utilizacion de mecanismos electrénicos, asi como para dar
conccimiento del contenido de las actuaciones que se surtan, en los siguientes correos
electronicos: jmd@delgadarocha.com

" imdrocha@hotmail.com

ifc(’o),delqadorocha,co

Bz Anz fari Csomn Ronsatye fnmngiﬂmm:
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COMENORES 2088 soiitamos U eolboracién con 15 designacitn o2 Un 8napado qus reprsent2 a Sra £n fa dugencia.
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v Gams lga [E] Sn olig &t 2014, cande £ Syupanvisidn el SOBERMNACION DE ARAUCS, 2 refars al CONSORGID
COMERORES 2018, hac:renmga e bz dosimenticiGn selictada an ebmes de agitibie de 2015
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Cordialmenie,

JORGE MANUEL DELGARQ ROCHA
C.C. No. 79.556,308 de Bogota
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RESOLUCION No. g 5 05 MfARe 020

"Por medio de la cual se declara el incumplimiento def contrato de contrate de obra No. 2427 de julic 17
de 2018, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdéliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima ptrimera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

T.P. No. 114.851 del C.8.J.
Anexo;

-Citacion a audiencia expedida por la Gobernacion de Arauca para el 25 de febrero
de 2020 a las 3:00 pm.

Cordial saludo,

JORGE MANUEL DELGADO ROCHA
Celular: (57) 315-2298763

‘Fijo: (57+1) 7968003

Carrera 12 No 79-32 Of. 302

Skype Empresarial: jmd@deigadorocha.com
Bogota D.C. - Colombia
www.delgadorocha.com

CONTRATISTA:

Sefiores ) ) i
SECRETARIA DE MINAS Y ENERGIA DE BOLIVAR
Gobernacion de Bolivar

Cordial saiudo.

EVER ANTONIO DORADQ, en mi condicion de representante de ELECTROENERGIZAR
INGENIERIA LTDA, comedidamente me permifo manifestar que ef pasado viernes la empresa
se enterd de la mtacron electrénica efectuada la entidad para acudir el dia de mafiana a fa
diligencia convocada. En la presente fecha y una vez puesta la situacion en conocimiento de
Doctor CARLOS ANDRES BOLANOS GUZMAN, abogado de confianza con el cual he actuado
desde el inicio de la convocatoria al procedimiento administrativo de cardcter sancionatorio y
guien conoce a plenitud del desarrollo del mismo, me informa que no le es posible desplazarse
hasta la ciudad de Cartagena en la hora sefiafacdla, por cuanto se encuentra previamente cifado
desde el 17 de febrero del afio en curso, segun Resolucion No. 11 del 2020 emanada por la
Asamblea Departamental del Cauca, para presentar el dia 25 de febrero, justamente el mismo

e K
TRGIWRY  coNTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD,
Colombia, Departamento de Bolivar, Distrite de Cartagena de Indias, Municipio de Turbaco. Email: contactenos@builvar.gov.co *www.bolivar,gov.co

Pégina 89 de 225




Bolivar

RESOLUCION No. g 5 05 MME}ZUZU

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de cbra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

dia de la citacién efectuada en fecha posterior por la Gobernacion de Bolivar, la prueba escrita
en el procedimiento de eleccién del Contralor Departamental del Cauca para ef cual 58
encuenira postulado.

El doctor Bolarios ha allegado & la empresa como soportes de su situacion planteada, los
siguientes archivos, que a su vez exponen ante la Gobemacidn.

Teniendo en cuenta la situacién antes descrita, comedidamente me permito exponer al Seftor
Secretario de Minas y Energla del Departarmenta de Bolivar, que el suscrito ciudadano y
representante de la firma juridica convocada, no puedo, en esta ocasion, asistir al framite
administrativo sancionatorio contractual citado por su parte sin la presencia y la asistencia
¥écnica de mi representante juridico, pues carezco de los conocimientos legales inherentes af
ambifo del derecho para asistir a dicha difigencia, es decir, sin defensa técnica jurfdica maxime
cuando se encueniran en curso aspecios eminentemente jurfdicos por debatirse, por lo tanto,
solicito que por favor se re programe la diligencia para la proxima semana, fecha a partir de fa
cual mi abogado de confianza cuenta con la disponibilidad de mi asistencia y representacion
furidica en el asunto de fa referencia asi como tambien el suscrifo, pues en la presente semana
no es viable efectuar ef desplazamiento desde la ciudad de Popayén hasta la ciudad de
Cartagena o la sede de Turbaco.

Agradeciendo de antemano la comprension en la situacién expuesta y por ende la colaboracion
solicitada,

Afentamente,

EVER ANTONIO DORADO

Que, estando en disposicidon para la reanudacion de la diligencia, en la hora y lugar
previstos, la misma debid ser aplazada, pues la administracién aun no estando de
acuerdo con las excusas formuladas debié ponderar ambas circunstancias y determiné
dar prevalencia a las garantias sustanciales de los citados, frente a su potestad de
continuar con el desarrollo de la diligencia.

Empero, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 3° de la Ley 1437 de 2011 (CPACA),
se previno a los citados sobre la naturaleza de la convocatoria que les era realizada,

GOBKEMACHON
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RESOLUCION No. @ 5 05 MWA?.%QUZU

“Por medio de la cual se declara ef incumpiimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 20185, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticino, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la cléusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidas an la ley 1150 de 2007,
yialey 1474 de 2011,

pues, contiene la expresa condicién de ser de OBLIGATORIA ASISTENCIA, no
pudiendo esgrimirse excusas, superfluas o improcedentes, para no hacerse presentes.

La renuencia a atender las citaciones que se formulen con ocasion del procedimiento,
que adelanta la administracidon contra ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA.,
conociendose de antemano, las obligaciones que le asisten a los citados, constituye
una auto-sustraccion del derecho de defensa, de contradiccion, de dejar constancias y
de verse representado en la actuacion administrativa. Por tal razén y habiéndose
constatado la notificacion efectiva de la citacién y la ausencia del citado, la entidad
entenderia que se consiente la realizacion de la misma y que no se objeta en manera
alguna, las anotaciones o decisiones que en desarrollo de la misma se adopten y por
ende la llevara a cabo, aun sin su presencia.

La posibilidad de concurrir a través de medios electronicos en los términos de la

legislacion vigente, como se manifestd en reiteradas oportunidades, es extensiva para

fodos los citados.

Que, el dia cinco (5) de marzo de 2020, en el lugar y hora previstos, el secretario de
minas y energia WADI ROMANO JACOME, segun decreto 10 de enero 8 de 2020, de
acuerdo con las facultades delegadas por el sefior Gobernador en decreto No. 26 de
enero 20 de 2020, en especial las dispuestas en el literal t)., del articulo 2°, procedi6 a
la reanudacion de la audiencia dentro del procedimiento administrativo sancionatorio
contractual, contra ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA.

Que, atendiendo a las objeciones que manifestaron los citados sobre facultades
sancionatorias de los delegados del sefior gobernador, se dio traslado en audiencia del
decreto 10 de enero 8 de 2020 y del acta de posesion No. Xx enero de 2020 que

sustenta el nombramiento del sefior WADI ROMANQO JACOME, como secretario de

Minas y Energia departamental.

B
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RESOLUCION No. g g 05 MAI;@UZU

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2018, la occurrencia de los siniestros de amparado en fa garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

Aunado a lo anterior, se da traslado del Decreto No. 26 de enero 20 de 2020, “a fravés
del cual se delegan unas competencias contractuales y se dictan ofras disposiciones”,
y se sefiala especialmente lo dispuestos en el literal t)., del articulo 2°, como soporte de
las facultades que ostenta el director de esta diligencia.

Que se dejé expresa constancia, del envio via correo electrénico, de los documentos
antes mencionados, al doctor JORGE MANUEL DELGADO ROCHA, apoderado del
garante, quien concurrié por medios electronicos.

Que una vez verificada la asistencia de los dem4s participes de la diligencia, se procedio
de inmediato, a la comunicacion del tramite otorgado a la recusacion presentada por el
apoderado del contratista y coadyuvada por el garante, en los siguientes términos:

Del presente procedimiento administrativo sancionatorio contractual, con ocasion de la
ejecucion del Contrato de Obra No. 2427 de julio 17 de 20185, se dio inicio ef dia 10 de
junio de 2019, previo envio de la citacién correspondiente al contratista- |
ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA., y su garante — Seguros :
SURAMERICANA-. =‘

El procedimiento administrativo sancionaforio contractual, reposa sobre un mandato |
constitucional de inexcusable atencion, consistente en la obligacién de garantizar el '
cumplimiento de Jos fines del estado, asi como fa continua y eficiente prestacion de los |
servicios publicos.

La ley 80 de 1993 en su articulo 3° y fos numerales 1, 2 y 6 del articulo 4° concreta
esa obfigacion en los siguientes términos:

T
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“Por medio de Ja cual se declara el incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de jutio 77
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de huen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 20185, en los términos establecidos en la ley 1160 de 2007,
y la ley 1474 de 2071,

ARTICULO 3°. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los servidores
publicos tendrén en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los
mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines esfatales, 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. (...). (Negrillas fuera del texto original)

ARTICULO 4°. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS ENTIDADES ESTATALES.
Para la consecucion de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades esfatales:

1°, Exigiran del contratista la efecucion idonea y oportuna del objeto contratado. Igual
exigencia podran hacer al garante.

2°, Adelantaran las gestiones necesarias para e/ reconocimiento y cobro de las
sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar.

()

6°. Adelantarén las acciones conducentes a obtener la indemnizacién de los dafios
que sufran en desarroffo o con ocasién del contrato celebrado. (Negrillas fuera del texto
original)

En virtud de lo anterior, el legislador desarrollé el procedimiento sancionalorio
contractual para el ejercicio del poder sancionatorio del estado en materia de
contratacién publica y como limite a la exorbitancia de este mismo poder, estableciendo
un debido proceso y un espacio de garantia para los derechos de contradiccion y de
defensa de quienes fueran requeridos en su ejecucion.

El Consejo de Estado ha destacado en sus pronunciamientos, la introduccidn positiva,
en e articulo 17 de la fey 1150 de 2007, del debido proceso (Articulo 29 constitucional)

g
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, vy de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011. .

como principio rector de la contratacion estatal, “su propésito fue el de afirmar lo que
constitucionalmente es indiscutible, pero que materialmente ofrece dificultades™*.

Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio rector
en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarroflo de lo anterior
v del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracidn Publica, tendran la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al
confratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida de
audiencia del afectado que deberd tener un procedimiento minimo que garantice el
derecho al debido proceso del contratista v procede s6lo mientras se halle pendiente la
gjecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podréan declarar el
incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida
en ef contrato.

Pardgrafo. La clausula penal y las multas asi impuesfas, 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 obfener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion
coactiva.

El proceso que nos ocupa, se rige entonces, como ya se ha manifestado en
oportunidades anteriores, por lo dispuesto en el articulo 86 de la ley 1474 de 20112,
pero que ademas le son de aplicacién directa fas disposiciones de la ley 1437 de 2011
CPACA., es decir que, los principios consagrados en el articulo 3° de esta norma deben
ser atendidos en todo el desarrollo de la actuacion, asf como la reglamentacién del
procedimiento administrativo sancionatorio general, contenido en el articulo 47 y

% Consejo de Estado. Sala de lo Contenciose Administrativo, seccion tercera, subseccion “c*. C.P: Olga Melida Valle de De La Hoz. Rad, 20279
(6217)- 2011

25 Por expresa disposicion del paragrafa del articulo 47 de Ta ley 1474 de 2011: Articulo 47. Procedimiento administrativo sancionatorio. Los
procedimientos administratives de caracter sancionatoric no regulados por leyes especiales o por el Codigo Disciplinario Unico se sujetaran a las
disposiclones de esta Parte Primera del Cédigo, Los preceptos de este Codigo se aplicaran también en lo no previste por dichas leyes.

{...) Paragrafo, Las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias, incluyendo los recurses, se regiran por lo dispuesto en las normas
especiales sobre la materia,

T
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"Por medio de la cual se declara el incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
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siguientes, en lo no previsto por la norma especial, mieniras que para el régimen
probatorio se atenderé lo consagrado por el Cédigo General del Proceso. -CGP-?¢

Es necesario en este punto, hacer precision sobre la facultad sancionadora en el
proceso especifico que nos corresponde. En primer lugar, es de recibo afirmar que la
misma se encuentra en cabeza del sefior gobernador de Bolivar, pues es el
representante legal de la entidad contratante. Dicho funcionario, realizé a través de la
expedicién de un acto administrativo - Decreto 05 de enero de 2018- fa delegacién de
sus facultades contractuales y ellos se desarroifa en los siguientes términos:

El honorable magistrado Alejandro Martinez Caballero, en Sentencia T-024 de 1996
definié la delegacion y vale agregar, que ha sido esta definicién y la indicacién de los
elementos que la configuran, los que a partir de ese momento han ilustrado las
decisiones siguientes de la corporacion:

La delegacién desde un punto de vista juridico y administrativo es la modalidad de

transformacion de funciones administrativas en virtud de la cual, y en los

supuestos permitidos por la Ley se faculta a un sujeto u organo que hace
transferencia. Todo lo anterior nos ileva a determinar los elementos constitutivos de la

Delegacion: 1. La transferencia de funciones de un érgano a ofro. 2. La transferencia

de funciones, se realiza por el érgano titular de la funcién. 3. La necesidad de la
existencia previa de autorizacién legal. 4. El 6rgano que confiere la Delegacion puede
siempre y en cuaiquier momento reasumir la competencia. En virtud de la
Delegacion, las funciones delegadas, conservan su naturaleza y régimen originario. IEs
decir que la funcién se tiene por cumplida por quien ha hecho fa delegacion. Los efectos
juridicos administrativos de la delegacién implican, que en la media que el delegatario
ocupa la posicién del delegante, normalmente los recursos que caben, son l0s

2% por expresa remision normativa del articulo 211 del GPACA: Articulo 211. Régimen probatorio. En los procesos gue se adelanten ante la

Jurlsdiceién de lo Gantencioso Administrative, en la que no esté expresamente regulado en este Cédigo, se aplicaran en materia probatotia las normas
del Cédigo de Procedimiente Civil,

Ter
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procedentes, como si el acto hubiera sido expedido por el delegante. (Negrillas fuera
def texto original)

Posteriormente, en sentencia C-561 de 1999, magistrado ponente Doctor Alfredo
Beltran Sierra, acoto lo siguiente: la desconcentracién de funciones se realiza (hace y
deshace) mediante la fey, en tanto, que la delegacién se realiza y revoca por la
autoridad administrativa titular de la atribucién. Bien se trate de desconcentracion
o de delegacion de funciones, lo que se busca con estas figuras, es el mismo fin:
descongestionar los érganos superiores que conforman el aparato administrativo y,
facilitar y agilizar la gestion de los asuntos administrativos, con el objeto de realizar y
desarrollar los fines def Estado en beneficio de los administrados, en cumplimiento y
desarrollo de los preceptos constitucionales.” (Negrillas fuera del texto original)

Estas consideraciones introductorias sirven de sustento para la consecuente afirmacion
de que la doctora ETHEL HERNANDEZ PULGAR Asesor Cédigo 020, Grado 04,
asignada a la Secretaria de Minas y Energia Departamental?” para el momento de la
presentacién de la recusacion, en virtud de la delegacién realizada por el sefior
gobernador de Bolivar DUMEK TURBAY PAZ en el articulo 5° del Decreto 05 de enero
de 2019, y hoy el doctor WADI ROMANO JACOME?® Asesor Codigo 020, Grado 04,
asignado a la Secretaria de Minas y Energia Departamental, en virtud de la delegacion
realizada por el sefior gobernador de Bolivar VICENTE BLEL SCAFF, en uso de las
facultades legales y constitucionales, contenidas en el articulo 2° del Decrefo 26 de
enero de 2020, son cada uno durante la vigencia de su nombramiento, el tnico
funcionario que posee facuitades para tramitar e imponer las sanciones en materia
contractual proceda sobre el Contrato de Obra No. 2427 de julio 17 de 2015, pues
corresponde a su dependencia.,

#" Nombrada per el sefior gobernader de Bollvar, por medio del Decreto 043 de 28 de febrero de 2018.

2% Nambrado por el sefior gebernador de Belivar, por medlo del Decrate 10 de enero 8 de 2020,
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El Decreto No. 05 de enero de 2019 en su tenor literal dispuso:

_ARTICULO 5: Deléguese en los Secretarios de Despacho Cédigo 020 Grado 04, en el
Director Administrativo Codigo 009 Grado 02 asignado a la Direccion Funcién Publicay |
a los Jefes de Oficina Codigo 006 Grado 02 asignados a la Oficina de Gestidn Social y
Oficina Gestién del Riesgo de Desastres la facuftad de comprometer contractuaimente |
al Departamento de Bolivar frente a cualquier modalidad contractual que implique la
celebracién de contratos y convenios, con cargo a la unidad egfecutora de funcionamiento

o0 inversion que se determine segun la estructura del presupuesto de gastos de la
Gobernacion de Bolivar, especificamente en lo que respecta a los procesos que guarden |
Nacién con la misién vy las funciones asignadas a cada una de las dependencias a las .
que se encuentren vinculados segun ef caso; y en aquellos donde se reciba financiacién |
de entidades publicas o privadas, sin limite de cuantia. :

En efercicio de fa facultad delegada, les correspondera dentro de la actividad contractual
que desarroffen, adelantar las actuaciones contractuales correspondientes a la etapa |
precontractual, contractual y pos contractual;, y que comprende, entre ofras, fas |
actividades de: |

(...) o) tramitar e imponer las sanciones en materia contractual de los contratos de su
dependencia conforme a Jos procedimientos establecidos en la ley 86 de la ley 1474 de
2012 y decreto 1510 de 2013. |

Mientras que, el Decreto No. 26 de enero de 2020 hoy vigente, dispone:

ARTICULO SEGUNDQ: Deléguese a los Secretarios de Despacho Codigo 020 Grado
04, a los Directores Administrativos Cédigo 009 Grado 02 asignados a la Direccion
Funcién Publica y Direccién Logistica; la responsabilidad dentro de la actividad
confractual de la entidad, de adelantar las siguientes actuaciones coniractuales |
correspondientes a la etapa precontractual, contractual y postcontractual en forma |
especifica de los procesos que guarden relacion con la misién y las funciones asignadas |
a cada una de fas dependencias a las que se encuentren vinculados segtn el caso: 1

B
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T) Adefantar tramites necesarios para la imposicion de sanciones en materia contractual
de los contratos de su dependencia, conforme a los procedimientos establecidos en el
atticulo 86 de la

U) Ley 1474 de 2011 y el Decreto 1082 de 2015

No hay asomo de duda al sefialar que, el secretfario de Minas y Energia del
departamento de bolivar al ostentar el cargo de Asesor Cédigo 020, Grado 04, tiene las
facultades suficientes para expedir la citacién, instalar, suspender y reanudar y en
general presidir fa audiencia, decretar pruebas y adoptar las decisiones que
correspondan en el desarrollo de esta, siendo la més imporiante, la de proferir el acto
administrativo que contenga esa decision.

Asf las cosas, el dia 30 de diciembre de 2019, la Asesora Cédigo 020, Grado 04 doctora
ETHEL HERNANDEZ PULGAR, asignada a la Secretaria de Minas y Energla
Departamental, otorgd respuesta a la recusacion presentada por el sefior CARLOS
ANDRES BOLANOS GUZMAN, contra los sefiores CARLOS ROSALES - supervisor
del contrato, el sefior JAMES MARTINEZ representante legal de la interventoria y la
contratista de la Secretaria Jurfdica VERONICA MENDOZA, en audiencia dentro del
procedimiento administrativo sancionatorio contractual, acogiendo el concepto emitido
por la secretaria juridica departamental, en los siguientes términos:

Considerando la recusacién que fue presentada contra el funcionario Carlos Rosales -
supervisor del contrato, el sefior James Martinez representante legal de la interventoria
v la contratista de la Secretaria Juridica Verbnica Mendoza en el curso de fa
reanudacion de la diligencia, que tuvo lugar el dia 26 de diciembre de 2019, segun habla

sido programado por despacho, es dable manifestar que, con fundamento en el articulo
86 de la ley 1474 de 2011 — norma especial que rige el procedimiento administrativo |
sancionatorio contractual, articulos 11, 130, 306 de la fey 1437 de 2011 (en adelante
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CPACA), y articulo 142 de la ley 1564 de 2012 (En adelante CGP), la misma no procede,
por las razones que se exponen a continuacion:

Establece el paragrafo Unico del articulo 47 del CPACA., en su tenor literal que:
Paragrafo. Las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias, incluyendo los
recursos, se regiran por lo dispuesto en las normas especiales sobre la materia.

Es por elfo que en el tramite de todos fos procedimientos que adelante la administracion
en contra de sus contratistas, en uso de sus facultades, con miras a imponer sanciones
y/o declarar el incumplimiento de los mismos, se regira por lo establecido en e/ articulo
86 de la ley 1474 de 2011- procedimiento administrativo sancionatorio contractual, por
tratarse de la norma especial expedida para la materia y en lo no previsto por las
disposiciones del CPACA.

Por esto ditimo, es menester remitirnos a lo dispuesto expresamente en los articulos
211 y 306 del CPACA, los cuales se citan a continuacion:

Artfeulo 211. Régimen probatorio. En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, en lo que no esté expresamente regulado en este
Cédigo, se aplicaran en materia probatoria las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil?®,

Articulo 306. Aspectos no requlados. En los aspectos no contemplados en este Cédigo

se seguiré el Cédigo de Procedimiento CiviP? en lo que sea compatible con la naturaleza
de los procesos y actuaciones que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo.

En resumen, la regulacion del proceso que nos ocupa, se encuentra contenida en el 86
de la ley 1474 de 2011, mientras que los aspectos no regulados seran llenados con las

% Moy Codigo General del Proceso- ley 1564 de 2012
¥ Hoy Cadige General del Proceso- lay 1564 de 2012
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disposiciones del CPACA, y lo relativo al régimen probatorio y otros aspectos puntuales
y compatibles con la naturaleza del proceso, no previsto alli, con el CGP.

Ahora bien, puntualmente sobre la recusacién presentada por el apoderado del
contralista disciplinado contra las personas sefialadas en acapite anterior, debemos
remitirnos en primera instancia a las causales de Impedimento y recusacion

contempiadas en el articulo 11 del CPACA, y el procedimiento a seguir, pues el

procedimiento administrativo contenido en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, no
contempla este aspecto.

El articulo 11 antes mencionado, en su tenor literal dispone cual es la condicién de los

servidores publicos que podréan ser sujetos de recusacion dentro de un tramite :

administrativo: Todo servidor pUblico que deba adelantar o sustanciar actuaciones

administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar

decisiones definitivas podra ser recusado si no manifiesta su impedimento por:

En este entendido, los numerales 2 y 11 del articufo alegados por el solicitante de la
recusacion, deberan analizados desde las facultades de los servidores ptiblicos, pues
no tendrfa sentido alguno separar del tramite a aquellos participes que no tienen .
incidencia, direccion o disposicion sobre el asunto, por un mero capricho del solicitante ‘:

y asf lo ha previsto la norma.

Frente al caso particular de Verdnica Mendoza asesora externa de la Secretaria |
Juridica, es necesario analizar que, el vinculo juridico de la misma se encuentra

soportado en la existencia de uno o varios contratos de prestacién de servicios

profesionales, en virtud de los cuales le ha sido asignada por la secretaria juridica

departamental, la labor de realizar el acompafiamiento en varios de los procesos

sancionatorios  contractuales que adelantan las diferentes secretarlas del |

. . . [
departamento. Dicho esto, queda claro que no existe un traslado de las funciones de -
dirigir la audiencia o tomar decisiones en fa misma y mucho menos una delegacion de
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fa facultad sancionadora, ni en esta actuacion, ni en nhinguna ofra que se haya
adefantado en estos mismos términos, pues como ha sido reiterado por la jurisprudencia
del Consejo de Estado y en el mismo sentido por la Corte Constitucional, el contratista
es un colaborador de la entidad estatal con la que celebra el contrato, para la realizacion
de actividades en pro del cumplimiento de los fines del estado, pero no por ello, de
manera directa adquiere a condicion de servidor ptblico.

Particularmente el Consejo de Estado mediante pronunciamiento de la Sala de Consulta
y Servicio CiviP! conceptud lo siguiente:

“La _vinculacién juridica derivada del contrato de presfacion de servicios es
diferente de la que emana de Ila relacion laboral de origen contractual con los
trabajadores oficiales. En efecto, el de prestacion se refiere a aclividades relacionadas
con fa administracion y funcionamiento de la entidad; el contratista es autonomo para
gfecutar el conirato; no se causan prestaciones sociales y no responde
disciplinariamente -Sentencia C-280/96, (...)”

La Corte Constitucional, en la sentencia citada por el Consejo de Estado, considero fo
siguiente:

“Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de fales porque su
vinculacién juridica a la entidad estatal no les confiere una investidura publica, pues si
bien por el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o prestacion de interés
o utilidad publica, con autonomia y cierta libertad operafiva frente al organismo
contratante, elfo no conlleva de suyo el efercicio de una funcion publica.

Lo anterior es evidente, si se observa que el propdsito de la entidad estatal no es el de
transferir funciones ptblicas a los contralistas, las cuales conserva, sino la de conseguir
la efecucion practica del objefo confractual, en aras de realizar materialmente los
cometidos ptiblicos a ella asignados. (...)"%?

¥ dSala de Consulta y Servicio Civil, Mayo 10 de 2001, Radicacién No.1.344, Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce,
2 Corte Constitucional, Sentencia C-280 de 19986. M.P. Alejandro Martinez Caballera,

GUBLRNACION
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Estas consideraciones fueron recogidas en Concepto 74771 de 2016 del Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, en el cual concluyo lo siguiente:

“...) Como puede observarse de las hormas anteriormente sefialadas, los contrafos de
prestacién de prestacion de servicios son una modalidad a través de la cual las
entidades estatales pueden desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad, no obstante, no tienen la calidad de empleados publicos.

De acuerdo con el Consejo de estado, de los presupuestos de la definicidn legal y de fos
elementos analizados, se concluye que particulares que colaboran con el Estado
mediante un contrato de prestacicn de servicios o cualguier ofro, tipificado en la ley 80
de 1993 o producto de la autonomia de la voluntad, no estan subsumidos en el contexto
de la funcién piblica, ni son, por tanto, servidores publicos.”

Dicho lo anterior, queda claro y mas alla de toda duda, que la asesora externa arriba
citada, al no tener la condicién de servidor ptiblico, no es sujeto de recusacion dentro
del procedimiento administrativo que se adelanta, méxime cuando en el tramite del
mismo, no procede la figura de la delegacion de la funcidn de presidir y adoptar
decisiones en su curso, pues, la delegacion® que ha realizado el sefior Gobernador en
el asesor codigo 020, grado 04, para adefantar esa actuacion, como ha sido
manifestado en anteriores ocasiones, es indivisible e indelegable.

La facultad de instalar, reanudar, suspender la diligencia, decretar pruebas y en general
adoptar las decisiones que correspondan en el desarroflo de la audiencia, siendo la mas
importante, la de proferir el acto administrativo que contenga esa decision, reside de
manera exclusiva en el secretaria de minas, quien tiene expresamente prohibido, segtin
lo dispuesto en el numeral 2, del articulo 11 de la ley 489 de 1998%, delegario o
subdelegario en cualquier otro funcionario o colaborador de la administracion.

3 Decreto departamental No. 05 de enera 5 de 2018, artlculo 5°, literal o).

M Articulo 11. Funciones que no se pueden delegar, Sin perjuicio de lo gue sobre el particular establezean ofras disposiclones, no podran transferirse
mediante delegacion;

1, La expedicién de reglamentos de caracter general, salve en los casos expresamente autorizados por a lay,

i AT
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Para atender, circunstancialmente las necesidades de la difigencia y del desarrollo del
procedimiento en general, este despacho le suministro apoyo juridico, enire ofras
actividades en la proyeccion de las comunicaciones y del borrador del acta, asi como
en la leclura de esta en cada sesion. El acompafiamiento y apoyo prestados, desde
ningun punto de vista puede considerarse como un acto de delegacion y mucho menos
como la designacién, como erradamente lo sefiala el solicitante de la recusacion. Por
ello, es procedente rechazar de plano por improcedente la solicitud de recusacion
que se ha formulado contra la profesional arriba sefialada.

En tratdndose de fla solicitud de copia o certificacién de los contratos de fa asesora

externa y su vigencia, elevada por el apoderado del contratista, se le sugiere dar |

traslado de dicha peticién al Direccion de Funcion Publica para su respuesta en los

términos establecidos en Ila ley, pues es a quien por delegacion® expresa del sefior |

Gobernador le corresponde suscribir los contratos de prestacién de servicios
profesionales y certificar los aspectos con elfos relacionados y no a este despacho,

Frente la recusacion presentada contra el sefior James Martinez representante
legal de PROINGES S,A.S., quien en virtud del contrato No. 2451 de septiembre
15 de 2015 adelanta la interventoria del contrato sefalado en la referencia, es
preciso manifestar que, no le asiste razon al solicitante, en tanto por expresa
,disposicion del articulo 86 de la ley 1474 de 2011, es en el informe de la

interventoria en el cual soporta la administraciéon el procedimiento administrativo |

contra el contratista que se disciplina.

No es posible entonces, tener como configurado un interés indebido, en un colaborador
de la entidad, que en virtud de sus obligaciones legales y contractuales ejerce la labor |

encomendada.

2. Las funciones, atribucionas y potestades recibidas en virtud de delegacion.
3. Las funciones que por su naturaleza o por mandaio constitucional o legal no son susceptibles de delegacion.
3 Decreto departamental No. 05 de enerc 5 de 2018
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"Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en 1a ley 1150 de 2007,
y laley 1474 de 2011.

Los demas aspectos relacionados con el actuar del interventor frente a la efecucion del
contrato de inferventoria, la autorizacion de desembolsos, entre otras actividades, podra
si asf lo considera su despacho, objeto de analisis en actuacién administrativa posterior.
No estando previsto en el presente tramite la vinculacién de ningtin otro actor, pues af
procedimiento Unicamente concurre el contratista y su garante para el ejercicio del
derecho de contradiccién y de defensa, en el marco del debido proceso, tal como se ha
adelantado hasta fa fecha.

Por ello, es procedente rechazar de plano por improcedente la solicitud de recusacion
que se ha formufado contra el contratista de intferventotia.

Por dltimo, frente a la recusacion presentada contra Carlos Rosales en su calidad de
Asesor Codigo (02) Grado (219) supervisor designado del contrato, entendiendo que
este profesional si ostenta la condicién de servidor publico, es menester analizar si se
encuentra prevista su actuacién, en los supuestos de la norma contentiva de las
causales de impedimento y recusacion:

En este entendido, el servidor plblico, para ser objeto de recusacion debe encontrarse |
en facultad legal o funcional de realizar en este procedimiento las siguientes !

actividades:

adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar_investigaciones,
practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas.

Entendiendo entonces que el Asesor Cédigo (02) Grado (219) supervisor designado del

contrato, no tiene delegacién expresa dei sefior Gobernador para adelantar la actuacion
administrativa sancionatoria contractual y que, en el marco def procedimiento, el sefior
Rosales tinicamente ha desplegado el gjercicio de sus labores de supetrvisor, no existe

mérito alguno para declarar probados los fundamentos del impedimento. En este |
sentido, es procedente rechazar de plazo esta solicitud de recusacion y continuar el -

frémite correspondiente.
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“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufic 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Gumplimiento nimero
1341967-3, v se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1160 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

De fa anterior respuesta, ademas, la secretaria de Minas y Energia, dio traslado via
correo electrénico, de acuerdo con la autorizacion realizada por fos citados respecto de
fas notificaciones electronicas. Para constancia de ello, se deja constancia del correo
electronico antes mencionado, y se frae a colacién el contenido del mismo, asi:

"EVER ANTONIQ DORADO
Represenfants Legal
ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA.

SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.
Alte.; JORGE MANUEL DELGADO ROCHA
Apoderado Seguros Generales Suramericana

JAMES MARTINEZ GALLEGC
Representante Legal
Proinges S.A.S

Cordial saludo,

Cumpliendo lo anunciado durante la audiencia del dia de hoy lunes 30 de diciembre de 2018, en
consideracion a fas recusaciones presentadas el dia jueves 26 de Diciembre de 2019 por el
apoderado del contratista Eleciroenergizar, coadyuvadas por el apoderado de la aseguradora
Jorge Delgado; ésta secretaria se permite pronunciarse en el siguiente sentido:

1.~ Acoger en todas sus partes ef concepto juridico esbozado por la secretaria juridica de la
gobernacion de Bollvar, doctora Adriana Trucco, en relacionado con nuestra consufta sobre fa
recusaciones presenfadas por el abogado Carlos Andrés Bolafio apoderado de la firma
Electroenergizar en cesién de audiencia celebrada el jueves 26 dic de 2018, coadyuvada por e/
abogado de la aseguradora el doctor Jorge Manue! delgado; sobre cuya pertinencia la Dra Trucco
se pronuncia, como ya se dijo, previa soficitud nuestra.

2.- El Dr Carlos Bolarios, se manifiesta recusando a la doctora Verdnica Mendoza Coley como
secretaria de la audiencia, al ingeniero James Martinez como interventor y al Ingeniero Carlos
Rosales como supervisor del contrato 2427, cuyo Contratista es la firma Electroenergizar.

3.- Las consideraciones para dichas recusaciones constan en el Acta respectiva,

CICARLRIALICIS
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“Por madio de fa cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento numero
1341967-3, v se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

En atencién a elflo, tal como viene dicho en audiencia, esta Secretaria se pronuncia por escrifo af
respeto, acogiendo en todas sus partes el concepto. Considerando ademas, que los recusados
estan en cumplimiento de sus obligaciones contractuales (los contratistas) y laborales para ef
caso del P.U de minas Ing. Carlos Rosales quien funge como Supervisor del contrafo.

4.- Que una vez revisada las normas pertinentes en la materia y las que regularn el presente
proceso sancionatorio, asi como el concepto aludido, emitido por la Dra. Adriana Trucco,
Secretaria Juridica de la Gobernacion de Bolfvar, se concluye que:

a.- L.as personas recusadas no son sujeto de recusacidn por cuanto no les asiente la capacidad
de decision dentro del presente proceso sancionatorio,

b.- En consecuencia se debersd seguir con la actuacion adminisirativa tal cual viene ordenado
anteriormente.

En el anterior sentido se entienden framitadas y resueltas las recusaciones presentadas por el
apoderado de la firma Coniratista Electroenergizar, Dr. Carlos Bolafios.

Anexos:

Se anexa para conocimiento de las partes el aludido concepto juridico soporte de la presente
decision.

(ORIGINAL FIRMADO)

ETHEL HERNANDEZ PULGAR
Secretaria de Minas y Energia

Ahora, concluido el recuento, y en tratdndose del procedimiento aplicado por este
despacho, al tramite de la recusacion presentada por el apoderado del contratista, es

menester que nos remitamos a fo dispuesto en el artfculo 12 del CPACA, en cual, en su

tenor literal dispone:

Articulo 12. Trémite de los impedimentos y recusaciones. En caso de impedimento
el servidor enviaré dentro de los tres (3) dias siguientes a su conocimiento la actuacion

con escrito motivado al superior, 0 si no lo tuviere, a la cabeza del respectivo sector .
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

administrativo. A falta de fodos los anteriores, al Procurador General de la Nacion
cuando se trate de autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, o al
procurador regional en el caso de las autoridades terriforiales.

La autoridad competente decidird de plano sobre el impedimento dentro de los diez (10)
dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta ef impedimento, determinara a quién
corresponde el conocimiento def asunto, pudiendo, si es preciso, designar un funcionario
ad hoc. En el mismo acto ordenara la entrega del expediente.

Cuando cualquier persona presente una recusacion, el recusado manifestara si
acepta o no la causal invocada, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha
de su formulacioén. Vencido este término, se sequiré el tramite senialado en el
inciso anterior.

La actuaciébn administrativa se suspendera desde la manifestacion del
impedimento o desde la presentacién de la recusacién, hasta cuando se decida.
Sin embargo, el cémputo de los términos para que proceda el silencio
administrativo se reiniciara una vez vencidos los plazos a que hace referencia el
inciso 1 de este articulo.

Entendiendo que la recusacion no fue presentada contra el delegado confractual en la
presente difigencia, el tramite antes citado no es de aplicacion, pues no le asiste la
posibilidad de pronunciar si acepta 0 no una causal que no se formufa contra su
persona.

De igual forma, los contratistas y el funcionario efectivamente recusados, al no ostentar
unos fa condicién de servidores piblicos y en general de delegados dentro de fa '
actuacion, no les resulta aplicables las causales previstas, pues no poseen las calidades
contempladas en el articulo 11 del CPACA.,

Con fodo lo antes relatado, es posible concluir, sin atisbo de duda, que fa docfora
ETHEL HERNANDEZ PULGAR, en pleno uso de las facultades delegadas por el sefior
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del confrato de contrato de obra No. 2427 de julic 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntmero
1341967-3, vy se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa fey 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

Gobernador de Bolfvar, en especial la contenida en el literal o)., del articulo 5° del
Decreto 05 de enero de 2018, dio aplicacidn al articulo 12 con respecto al procedimiento
aplicable y otorgd respuesta a la recusacién presentada por el apoderado del
contratista, en el desarrollo de la audiencia de que trata el articulo 86 de la ley 1474 de
2011 y de la misma respuesta dio traslado via correo electronico a los citados, en virtud
de la autorizacion por ellos emitida,

Que, por aplicacién del fallo de tutela proferido por Juzgado Primero Penal Municipal
con Funciones de Conocimiento de Cartagena, de fecha 29 de enero de 2020, se
entiende por no tramitada la recusacion.

Que, considerando que el gobierne Bolivar Primero inici6 el dia 1 de enero de 2020, se
informé a los presentes que, la decision adoptada de rechazar las recusaciones
presentadas por el apoderado del contratista y coadyuvada por la compafiia de seguros,
en calidad de garante del contrato de obra, una vez revisado el tramite establecido en
el articulo 12 del CPACA, fue retomada y reiterada en su totalidad por secretario de
minas y energia doctor WADI ROMANO JACOME, pues los supuestos de hecho y las
condiciones de los recusados se mantienen, asi como la normatividad aplicable al caso.

Por lo anterior, el secretario de Minas y Energia del departamento, nombrado en
Decreto 10 de enero 8 de 2020, actuando de acuerdo con las facultades delegadas por
el sefior Gobernador de Bolivar en Decreto No. 26 de enero de 2020, decidio rechazar
de plano las recusaciones presentadas por el apoderado del contratista y coadyuvada
por la compafila de seguros, contra los sefiores VERONICA MENDOZA COLEY,
JAMES MARTINEZ y CARLOS ROSALES, por las razones expuestas y una vez
otorgado el framite establecido en el articulo 12 del CPACA., en tanto las causales
alegadas por el solicitante no se encontraban dirigidas contra él, quien es el dnico
servidor publico presenie en la diligencia, con posibilidades de ser recusado, aunado a
que a los efectivamente recusados no es posible encuadrarlos en el supuesto de la

norma, pues no son servidores publicos los dos primeros y el segundo si bien es .
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“Por medio de Ja cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, Ia ocurrencia de los sinjestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, confenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

servidor publico, no cuenta con delegacién para realizar las acciones sefaladas en el
articulo 11 del CPACA.

Que, en atencion a lo dispuesto en la ley 1437 de 2011 y ley 1564 de 2012, contra la
decision proferida no proceden recursos.

Que, se informd a los presentes que, de lo acontecido en esa sesion de la audiencia
que, se adelanta con ocasién del procedimiento administrativo sancionatorio
contractual, se enviaria constancia al sefior Juez Primero Penal Municipal con funciones
de conocimiento, para acreditar el cumplimiento del fallo de 29 de enero de 2020,
emitido dentro de la accién de tutela Rad. 249-2019.

Que, el apoderado del contratista manifestd su inconformidad con la respuesta otorgada
y en el mismo sentido el apoderado de la compafiia de seguros, pues a su buen
entender, era necesario gue la entidad otorgara a esa solicitud el tramite de incidente y
el pronunciamiento de la decision se hiciera en acto administrativo escrito, es decir una
resolucion, frente a la que pudieran ejercitar los recursos de ley.

Que, conforme a lo alegado por los citados, el sefior secretario reiterd su decision,
explicé que la misma al ser una declaracién expresa de la administracion, derivada del
gjercicio de las facultades que le han sido delegadas, es en si mismo un acto
administrativo, que se expide en audiencia plblica y en ella se nofifica y contra el que
no caben recursos, por expresa disposicion legal.

Que, se trae a colacién lo dispuesto frente al tramite de las recusaciones, aquello que
se considera aplicable, tanto del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Articulo 132), Cddigo General del Proceso (Articulo 143),
para reafirmar que, el acto administrativo expedido por el sefior secretario de minas y
energia, no es susceptible de la interposicion de recursos

" e‘*
Lo ¢

Relelily Pihhmﬂ}{

S BOLIVA CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD.
Colombia, Departamento de Balivar, Distrite de Cartagena de Indias, Municipio de Turbaco. Email: contactenos@bolivar.gov.co *www,bolivar.gov.co

Pagina 109 de 225




Bolivar
VIV O

I
RESOLUGION No. % 5 05 MARe 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ccurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vialey 1474 de 2011,

Que, el H. la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en reiteradas
decisiones ha sefalado sobre los impedimentos y recusaciones que, son contemplados
por la ley como “mecanismo juridico para preservar el derecho a la imparcialidad de fos
funcionarios, a quienes corresponde apartarse del proceso de su conocimiento cuando
se tipifica en su caso especifico alguna de las causales que se encuentran
expresamente descritas en la ley.”

Que, una vez agotado el trdmite anterior, se procedidé a resolver las peticiones
presentadas via correo electronico, por el sefior apoderado del contratista, en las cuales
solicité que se adelantara de manera previa al procedimiento administrativo
sancionatorio contractual, la liquidacion bilateral del contrato, en los siguientes términos:

CARLOS ANDRES BOLANOS GUZMAN, obrando en condicién de apoderado judicial de Ja
empresa ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA, comedidamente me permito reiterar a
Usted, actual Secretario de Minas y Energia del Departamento de Bolivar, que mediante
comunicaciones expresas de fechas 18 y 30 de diciembre de 2019 presentadas a la anterior
Secretaria de Despacho Doctora ETHEL HERNANDEZ PULGAR, las cuales son de su
conocimiento en atencion a que mediante correo electrdnico del pasado 17 de febrero del afio en
curso le solicité directamente a Usted, v le reenvié las dos solicitudes antes referidas, por favor
se sirviera ATENDER nuestro reiterado expuesto interés directo en que se_surfa el
procedimiento legal previsto en el articulo 60 de Ia Ley 80 de 1993 al establecer que los
contrates de fracto sucesivo, aquellos cuya efecucién o cumplimiento se prolongue en ef
tiempoe vy los demds que lo requieran, serdn objeto de liquidacién, efapa en la cual fas
partes acordardn los ajustes, revisiones v reconocimientos a que haya lugar v en ef actfa
de liguidacion constardn los acuerdos, conciliaciones vy transacciones a que flegaten las
partes para poner fin a las divergencias presentadas v poder declararse a paz y salvo, en
concordancia con fo reglado en el articulo 11 de Ia Ley 1150 de 2007, Abordar la fase de
liquidacién bilateral, no impfica obligatoriamente para la Administracién Departamental cerrar ef
procedimiento administrativo sancionatorio que se viene surtiendo, pues en dicha elapa y
conforme a los acuerdos, conciliaciones y/o transaccicnes a que pudiesen llegar las partes, como
fo indica fa ley, ello permitiria a su vez poner fin a las divergencias presentadas, entre elfas las
que han motivado el desarrollo de la referida audiericia de presunto incumplimiento contractual.
Esta fase reiterada en su aplicabifidad, es de ley y no puede obviarse, razon por fa cual
nuevamente se solicita de forma respetuosa, se SUSPENDA el tramite de la audiencia de .
presunto incumplimiento contractual en curso y en su lugar de disponga formalmente el inicio de
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2018, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.
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la fase de LIQUIDACION BILATERAL, si surtido éste ditimo procedimiento no se logra un acterdo
para proceder a la liquidacion bifateral, podré continuarse con el trdmite de la audiencia
suspendida.

De otro lado, asf mismo me permito reiterar que el dia 04 de febrero del 2020 fuimos notificados
del fallo de tutela ermnanado por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Cartagena en ef cual se
tutela el derecho constitucional al debido proceso reclamado por nuestra parte ante el Juez
Constitucional y en consecuencia se dispuso la nulidad de todo lo actuado desde la diligencia def
pasado 26 de diciembre y la suspensién de la actuacidn administrativa hasta tanto la autoridad
competente decida sobre las recusaciones presentadas de acuerdo al procedimiento establecido
en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, lo cual hasta la fecha no se ha dado estricto
cumplimiento.

En dicho sentido, la administracién departamental, deberd surtir algunas actuaciones
administrativas en el estricto orden legal previsto por la sefialada norma y por ende hasta tanto
no se culmine dicho procedimiento, consideramos no es viable reanudar la diligencia
convocaloria por la entidad piblica.

Atentamente,

CARLOS ANDRES BOLANOS GUZMAN
Apoderado Electroenergizar Ingenieria Lida.

— Forwarded message e
De: ANDRES BOLANOS <cabg2017@gmail.com>
Date: vie., 7 feb. 2020 a  las 7:28
Subject: Fwd: PROPUESTA DE LIQUIDACION BILATERAL EN ATENCION A QUE NO SE
OBTUVO RESPUESTA DE LA ENTIDAD AL RESPECTO
To: Secretaria de Minas y Energia <Proyectosenergiagobol@hotmail.com>, Jorge Delgado
Rocha <fmd@delgadorocha.com>, ELECTRCENERGIZAR ING. LTDA.

<glectroensargizar@hoimail.conm>

Reenvio el correo referido en la ofra comunicacion del presente dla.

CARLOS ANDRES BOLANOS GUZMAN
Apoderado Electroenergizar ingeniaria Lida.

ACICS
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del anticipo, vy de cumplimiento, contenidos en fa Pdliza Unica de Seguro de Cumpfimiento numero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No, 2427 de julic 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,

ylalay 1474 de 2011,

mrmmes Forwarded message
De: ANDRES BOLANOS <¢cabg2017@gmail.com>
Date: fun., 30 dic. 2019 a las 9:47
Subject: PROPUESTA DE LIQUIDACION BILATERAL EN ATENCION A QUE NO SE OBTUVO
RESPUESTA DE LA ENTIDAD AL RESPECTO
To: Secretaria de Minas y Energia <Proyecfosenargiagobol@hotmail.com>, Jorge Delgado
Rocha <md@delgadorocha.com>, ELECTROENERGIZAR ING. LTDA,

<glectroenergizar@hotmail.com>

Cordial saludo Doctora Ethel Heméndez Pulgar, Secrefaria de Minas y Energla del Departamento
de Bolivar

Mediante correo electronico del 18 de diciembre del aflo en curso se plantearoh por mi parte
situaciones alusivas al trémite legal que prevee la ley para abordar la liquidacicn bilateral, pues
reiterc fui yo quien mediante comunicacion del 13 de noviembre de 2018 propuse que enfraramos
en fase de discucion de los términos de una muy probable liquidacién bilateral y nuevamente el
18 de diciembre asi lo solicité, actuaciones frente a las cuales no se ha obienido respuesta
alguna.

En ef curso de la audiencia del rismo 18 de diciembre se inform¢ al suscrito que se habla enviado
un correo por la entidad invitando a la liquidacion bilateral, sin embargo se manifesté no haberse
recibido dicha comunicacion, razdn por la cual inmediataments me pronuncie af respecfo en fa
misma fecha mediante el correo anexo.

Al respecto, ha manifestado la Corte Suprema de Justicia en expediente STC71134-2017
Radicacién 11001-02-03-000-2017-00124-00 del 01 de febrero de 2017 que "En efecto, de
acuerdo al primer canon citado, cuando se conozca fa direccidn electrénica de guien deba

ser notificado, la comunicacién podra remitirse por el secretario o el interesado por medio
de correo_electronico. Se presumird que el destinatario ha recibido la comunicacién

cuando el iniciador recepcione acuse de recibido. En este caso, de dejard constancia de
ello_en el expedienfe v adjunfard una impresién del mensaje de datos, requisito gue
también se halla previsto en los arficulos 100 3 vy 1104 del aludido acuerdo, del cual, como

antes se indicd, no existe constancia en el expediente def tramite de tutela resefiado, por |

lo que, sin lugar a dudas, el acte procesal de notificacion por medio electrénico al gue se

ha hecho referencia, carece de validez y por tanto, no debié ser tenido en cuenta por la

Corporacién acusada en momento”,
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 20185, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

Conforme a lo anterior y teniendo en cuenta que la entidad no ha probado en debida forma coma
lo expone ef Articulo 291 numeral 3 ditimo inciso del CGP, mediante lo cual se desvirtie mi
afirmacion, comedidamente solicito que se de inicic a la fase de liquidacion bilateral que he
soficitado a iniciativa propia en dos ocasiones y que en la suspensién obligatoria de la difigencia
y mientras se superan las causas, se pueda analizar la propuesta de liquidacion bifateral que se
presenta a la entidad y que se establezca una fecha posterior para analizar en conjunto las
propuestas de ambas partes y poder agotar fa fase de discusién o negociacion de los probables
contenidos de la liguidacién, como asf lo establece Ia ley.

En tal sentido se aporta fa propuesta mencionada, para estudio de la entidad.

CARLOS ANDRES BOLARNOS GUZMAN
Abogado apoderado Electroenergizar Lida,

—————————— i Forwarded message s
De: ANDRES BOLANOS <cabg2017@gmail.com>
Date: mié., 18 dic. 2019 a las 10:59

Subject: RESPUESTA A CONVOCATORIA PARA  LIQUIDACION  BILATERAL
To: Secretaria de Minas y  Energila  <Proyectosenergiagobol@hetmail.com>,
<jorge@delgadorocha.com>

Cordial saludo, sefiores Secretaria de Minas y Energia del Departamento.

En la diligencia surtida en el dfa precedente, se nos informd la existencia del envié de un correo
electronico de fecha 16 de noviembre def afio en curso por ef cual se convoca a la empresa
ELECTROENERGIZAR LTDA, comunicacion que bajo la gravedad del juramenio sefialo no
haber tenido conocimiento de la misma asi como también consulfada la empresa en el desarrollo
de la misma audiencia en comunicacién en alta voz se nos confirmé no registrarse la recepcion
del referido correo, a pesar de lo expuesto por la entidad en dicho momento sobre el envio del
COeo.

En mi intervencién del pasado 13 de noviembre, por la cual efectiie "pronunciamiento de objecion
y contradiccion frente al documento denominado “Informe Resultado Mesa Técnica® presentado .
por Ia firma interventora PROINGES SAS en refacion con la ejecucion del Contrato de Obra No. |
2427 de julio 17 de 2005 siendo contratista ELECTROENEGIZAR INGENIERIA LTDA., en el

marco de la citacién a audiencia administrativa por presunto incumplimiento de las obligaciones
a su cargo”, fue precisamente el suscrito apoderado quien en representacion de! contratista

SR,
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, Ia ocurrencia de fos sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, confenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva fa cldusula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

planteo la posibilidad y fa clara intencion de buscar una opeidn final al proceso liquidatorio en el
entendido de acudir a una liquidacion bifateral definitiva, asi:

"En estas condiciones lo adecuado es la biisqueda de soluciones bilaterales concertadas
dentro del marco de la legalidad, materializables a través de una liquidaciéon definitiva en
condiciones justas y no la continuidad de posiciches sesgadas de exclusiva
responsabilidad del contratista, sin contextualizacion integral del propio concepto de
responsabilidad, cuando se tiene también cierto grado de responsabilidad en las resultas
actuales de la efecucién coniractual no satisfactoria, posicién en la que insiste la
interventoria y sobre la cual induce continuar a la administracion departamentai”,

fo anterior, se reffera, no conociéndose el referido correo elecironico de la entidad que
convocaba a dicho espacio de andlisis conjunto en miras a una liquidacion bifateral.

En tal sentido, v siendo clara la voluntad del contrafista ELECTROENERGIZAR LTDA de plantar
propuestas para la suscripcion de una liquidacion bilaferal, me permito solicitar se SUSPENDA
el desarrolfo de la continuidad de la audfencia prevista para la presente fecha y en su lugar se
disponga el espacio conjunto para la biisqueda y consolidacion de alternativas de una liquidacion
bilateral respecto del contrato de la referencia, pues se encuentra en la Gtbita de la funcionaria
delegada para la fase post contractual o liquidatoria, dentro de la cual se desarrolia fa difigencia
de caracter administrativo coniractual en curso, poder cesar el procedimiento cuando se
evidencien haberse superado las causas que motivaron su convocatoria a audiencia de presunio
incumplimiento contractual, pues de consolidarse una fiquidacién bilateral claramente expuesta
su intencion de blsqueda por ambas parfes contratanies, encontraria fundamento para fa no
continuidad del referido frdmite en curso.

La respuesta a fa presente solicitud por favor comunicarfa al correo electrénico de fa empresa y
en adelante igualmente al suscrito a la direccién cabg2017@amail.com

Que, ante [o requerido por el apoderado del contratista disciplinado, es preciso
manifestar que, por expresa disposicion legal, el término para efectuar la liquidacion
bilateral y asi mismo la unilateral, del contrato se encuentra vigente, sin embargo, no es
procedente lo solicitado, pues el presente proceso sancionatorio tendra necesariamente
efectos sobre la liquidacion y por elio es necesario concluir en primera medida el tramite
en curso, previa liquidacion del contrato.

o 2
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrate de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de fos siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pbliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1347967-3, y se hace efecliva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausuia décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

Y se agrega, la oportunidad que tiene la Gobernaciéon de Bolfvar como entidad
contratante, a través de su secretaria de Minas y Energia, para imponer sanciones, que
en el caso que nos ocupa, corresponde a la efectivizacion de la clausula penal
pecuniaria, por el de las obligaciones contractuales, se apoya en dos supuestos, el
primero, que la actuacién se adelanta después de vencido el plazo de ejecucion, y el
segundo, que subsistieron obligaciones pendientes de cumplimiento, a cargo del
contratista.

Es dable afirmar entonces, que de manera obligatoria, deben encontrarse presentes
ambos supuestos, para la procedencia de la accidén sancionatoria que se adelanta, es
decir, si se hubieren cumplido las obligaciones, no seria procedente iniciar el
procedimiento de imposicién de la sancién por carencia de sustento y si el contrato se
enconfrara liquidado, como pretende el solicitante, al cesar la obligatoriedad de la
prestacidn debida, por extincidn del vinculo contractual, se pierden por completo las
facultades para adelantar actuacién alguna,

En este entendido, si se efectuase liquidacién, como lo ha solicitado el contratista
disciplinado, la entidad ya no podra hacer efectivo su poder sancionatorio sobre el
contratista incumplido, toda vez que la liquidacién finiquita la relacién juridico negocial
de las partes.

Que, como una garantia maxima de los derechos de contradiccion y de defensa, la
administracién consideré procedente conceder un término adicional, para las
intervenciones finales de los citados y presentacion de sus consideraciones de
conclusién, previo al desarrollo del punto del orden del dia respuesta de la entidad a las
intervenciones realizadas en audiencia. |

El término se considerd adicional, pues ambos citados contaron con tiempo suficiente y
la oportunidad prevista para ello y algunas mas, realizaron la presentacion de sus
descargos, la acreditacion de pruebas y la controversia de las obrantes en el proceso,
embargo, la entidad considerd que por la extension del proceso y la complejidad de los

P
i
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 20185, en fos términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

aspectos debatidos, resulta procedente otorgar un espacio para las conclusiones finales
de los citados.

Que, las intervenciones del contratista disciplinado y del garante del contrato de obra,
se centraron en reiterar su desacuerdo por la no procedencia de la suspension del
procedimiento, para adelantar la liquidacion bilateral del contrato; la reiteracion de
otorgarle un tréamite incidental a la solicitud de recusacion; y la existencia de u presunto
desequilibrio contractual.

Que, previo en el orden del dia, la administracién procedid a dotar de absoluta claridad
[a decisién que tomd, sobre el tramite de la recusacién presentada por el apoderado del
contratista y coadyuvada por el apoderado de la compafiia de seguros, contra Verénica
Mendoza, Carlos Rosales Andrade y James Martinez Gallego, dada la insistencia sobre
el particular, de los citados.

El proceso administrativo, tal como se manifestd en reiteradas ocasiones se rige de
manera preferente por io establecido en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, es decir
el procedimiento especial previsto por el legislado, de tal suerte que, la totalidad del
tramite previsto se adelanta y agota en audiencia publica.

Ahora bien, dada la naturaleza complementaria del CPACA y del CGP, frente a aquellas
situaciones no contempladas en la norma especial, se procede a la aplicacion de los
articulos 11 y 12 del primero, para resolver la solicitud de revocatoria impetrada por el
contratista citado.

Tenemos que, la recusacion no fue presentada contra el delegado contractual, es decir
contra el secretario de minas, quien ocupa el cargo desde el 10 de enero 8 de 2020, por
lo que el tramite previsto en el articulo 12 del CPACA, no es de aplicacion, pues no le
asiste la posibilidad de pronunciar si se acepta o no la causal que no se formula contra
su persona. '

ey
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‘Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de fulio 17
de 2015, fa ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y cotrecta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

1
No obstante el hecho antes indicado, la administracién en cabeza del sefior secretario,
ha sustentado de fondo la improcedencia de las causales de impedimento contra
Veronica Mendoza, Carlos Rosales Andrade y James Martinez Gallego, alegadas por
el solicitante, sin que la interposicidon errada de la recusacién haya sido el Unico
fundamento de la negativa sobre su procedencia. '

La justificacion de la improcedencia de la recusacion, reside en que los contratistas y el
funcionario efectivamente recusados, al no ostentar unos la condicién de servidores
publicos y en general de delegados dentro de la actuacion, no les resulta aplicables las
causales previstas, pues no poseen las calidades contempladas en el articulo 11 del
CPACA.
[}

En tratdndose de otorgar un tramite incidental a la solicitud de recusacion, es claro para
la administracion que este tipo de actuaciones no proceden en el proceso administrativo
sancionatorio, primero, porque estd previsto para procesos judiciales y en segundo
porgue aun al darle una aplicacién analdgica, tanto el articulo 209 del CPACA®, como
el articulo 127 del CGP¥, disponen que solo se tramitaran por incidente, aquellos
asuntos para los que la ley expresamente lo prevea.

Que, por lo anterior, el secretario de Minas y Energia del departamento, nombrado en
Decreto10 de enero 8 de 2020, actuando de acuerdo con las facultades delegadas por
el sefior Gobernador de Bolivar en Decreto No. 26 de enero de 2020, reitera que su
decisién, que es en si misma un acto administrativo, es rechazar de plano las

% Arffeulo 209, Incidentes. Solo se tramitaran como incidente los siguientes asuntos;
1. Las nulidades del procesa.
2, La tacha de fylsedad de documentos en el proceso ejecutiva sin formulacion de excepeiones y las demds situaciones previstas en el Codigo de
Procedimiento Civil para ese proces3, La regulacldn de honorarios de abegade, del apoderade o sustituto af qus se le revocd el poder o Ja sustitucian.
4, La liquidacion de condenas en abstracto.
5. La adicién de la sentencia en concreto cuando entre la fecha definitiva y la entrega de los bienes se hayan causada frutos o perjuicios reconocides
en {a sentencia, en los términcs del articule 308 del Cédigo da Procedimiento Givil.
B. La liquidacion o fijacion del valor de las mejoras en ¢aso de reconocimiento del derecho de retencién,
7. La oposicion a |a restitucién del bien por el tercero puseedor.
8, Los consagrados en el capliulo de medidas cautelares en este Cédige. .
S. Los incidentes previstos en normas especiales que establezcan protesos que conozea la Jurisdiceion de lo Contencioso Administrative.
3 Articule 127, Incidentes v otras cuestiones accesorlas. Solo se tramitaran como incidente los asuntos que la ley expresamente sefiale; los demas
se resolveran de plano y si hubfere hechos que probar, a la peticién se acompafard prueba siyuiera sumaria de ellos,

Rk '
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“For medio de la cual se deciara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera |
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en fos términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vialey 1474 de 2011,

recusaciones presentadas por el apoderado del contratista y coadyuvada por la

compafiia de seguros, contra los sefiores VERONICA MENDOZA COLEY, JAMES -
MARTINEZ y CARLOS ROSALES, verificado el tramite contenido en el articulo 12 del |
CPACA., en tanfo las causales alegadas por el solicitante no se encontraban dirigidas -
contra él, quien es el Gnico servidor publico presente en la diligencia, con posibilidades
de ser recusado, aunado a que a los efectivamente recusados no es posible |
encuadrarlos en el supuesto de la norma, pues no son servidores publicos los dos
primeros y el segundo si bien es servidor plblico, no cuenta con delegacion para realizar

las acciones sefialadas en el articulo 11 del CPACA. En atencién a lo dispuesto en la

ley 1437 de 2011 y ley 1564 de 2012, contra la decisién proferida en audienciay enella
notificada al solicitante y su coadyuvante, no proceden recursos. ;

Que, una vez agotado lo anterior se procedié¢ con el agotamiento del punto 6 del orden
del dia, consistente en la respuesta de la entidad a las intervenciones realizadas por los
citados ELECTROENERGIZAR LTDA., y SEGUROS SURAMERICANA S.A., en el
marco del procedimiento administrativo sancionatorio contractual adelantado por la
Secretaria de Minas y Energia del Departamento de Bolivar, en los siguientes terminos:

1. DE LA FACULTAD SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION Y EL | '
PROCEDIMIENTO. |

2. SOBRE LAS PRUEBAS,
3. CARGOS VS, DESCARGOS.

4. DECISION SOBRE CADA CARGO

1. DE LA FACULTAD SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION Y EL |
PROCEDIMIENTO. :

WRGSER  CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLVAR ~ CAD.
Colormbia, Departamento de Bolivar, Distrlto de Cartagena de Indfas, Municipio de Turbaco. Email: contactenos@bolivar.gov.co *www.bolivar.gov.co

Pagina 118 de 225




P e i e
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, fa ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en los términos establecidos en la fey 1150 de 2007,
yla ley 1474 de 2011.

Es menester en primer lugar que la entidad realice una sugcinta referencia a la facultad que le
asiste constitucional y legalmente, de requerir al contratista y su garante por el presunto
incumplimiento de las obligaciones contractuales y la consecuente potestad de imponer la
sancion que corresponda. Para ello, se trae a colacion lo manifestado al respecto porla H. Corte
Constitucional asf:

“El derecho administrativo sancionador, en términos de la doctrina y la jurisprudencia
constitucional, supone una ruptura del principio clasico de fa tridivision de poderes, en la
medida en que la represion de los ilicitos ya no corresponde de manera exclusiva af
poder judicial, y mas concretamente a la justicia penal. En efecto, el modefo absoluto de
separacion de funciones del poder publico, se reveld como insuficiente ante el
incremento de deberes y obligaciones de los particufares, como de funciones ptblicas
de fos servidores del Estado, que ante su incumplimiento merecian la imposicion de una
sancion. Sin embargo, no todas las infracciones eran susceptibles del mismo
tratamiento, pues en atencion a los intereses que se pretendian proteger con cada una
las disciplinas del derecho punitivo del Estado, se distinguieron aquellas que serfan
objefo de sancidn directa por la Administracion, y aquelfas otras que se resérvarfan para
fa justicia penal.

En la actualidad, es innegable que a través del derecho administrativo sancionador
se pretende garantizar la preservacion y restauracion del ordenamiento juridico,
mediante la imposicién de una sancién que no sélo repruebe sino que también
prevenga la realizacion de todas aquellas conductas contrarias al mismo. Se trata,
en esencia, de un poder de sancion ejercido por las autoridades administrativas que
opera ante el incumplimiento de los distintos mandatos que las normas juridicas imponen
a los administrados y atin a las mismas autoridades ptiblicas®® (Negrillas y subrayas
fuera del texto original)

La doctrina, citada en numerosas sentencias del maximo organo constitucional, al referirse a la
materia, se& ha pronunciado sobre la necesidad que le asiste al estado de contar con
herramientas y poderes que le permitan actuar frente a los parficulares infractores, como
garantia de la primacia del interés general v la salvaguarda de los recursos publicos, en

¥ Corte Constitucional. Sentencia C- 0818 de 2005, M.P.; Rodrigo Escobar Gl
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“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
dsl contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2018, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vialey 1474 de 2011,

palabras del profesor REYES ECHANDIA, citado por la Corte en la sentencia antes referida, “ef
derecho penal administrativo es "el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones
enfre la Administracién publica y los sujetos subordinados y cuya violacion trae como
consecuencia una pena, // La sancion prevista en el derecho penal administrativo se distingue
de la del derecho penal ordinario o comin por el érgano que la aplica; aquella es generalmente
impuesta por funcionarios de la rama ejecutiva del poder ptiblico y esta, por funcionarios de la
rama jurisdiccional™®

Y continda la sentencia en cita al respecto:

La doctrina ius publicista reconoce que la potestad sancionadora de la Administracion forma
parte de las competencias de gestion que constitucionalmente se le afribuyen, pues es
indudable que si un érgano tiene la facultad juridica para imponer una obligacion o para
reqular una conducta con miras a lograr la realizacion del interés general, el
incumplimiento _de ese mandato correlativamente debe implicar la asignacién de
atribuciones sancionatorias bien sea al mismo drgano que impuso la obligacion o a otro
distinto, con el propésito de asequrar la vigencia del orden juridico mediante la
imposicién _de los castigos_correspondienties. Sobre la matetia, esta Corpo-racion ha
establecido que:

“ILa] potestad sancionadora como potestad propia de la administracién es necesaria
para el adecuado cumplimiento de sus funciones y la realizacion de sus fines, pues
(...} permite realizar los valores del orden juridico institucional, mediante la asignacion
de competencias a la administracidn que la habilitan para imponer a sus propios
funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios punitives, de una
disciplina cuya observancia propende indudablemente a la realizacion de sus
cometidos {...)"*(Negriflas y subrayas fuera del texto originaf)

El presente procedimiente administrativo sancionatorio contractual reposa entonces, en primer
lugar, sobre un mandato constitucional de inexcusable atencidn, consistente en la obligacion de

* Cita de |a sentencia C- 0818 de 2005, M.P.: Redtigo Escobar Gil. Doctor Alfonsc Reyes Echandia. Derecho Penal. Parte General, 5* Reimpresicn
de la Undécima Edicion, Temis, 1998, Pag. 6). En idéntico sentido, se pusde consultar a OSSA ARBELAEZ. Jaime. Derecho Administrativo
Sancionadoer, 1° Edicién. L.egis, 2000. Pags. 167-170,

0 Corte Constitucional, Sentencla C-214 de 1994, M.R. Antonic Barrera Carbonell.
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RESOLUGION No. 9 5 0 5-MZB§? 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
yialey 1474 de 2011.

garantizar el cumplimiento de los fines del estado, asi como la continua y eficiente prestacion
de los servicios publicos.

La ley 80 de 1993 en su articulo 3, y los numerales 1, 2 y 6 del articulo 4, concreta esa obligacion
en los siguientes términos:

ARTICULO 3° DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los servidores
publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con fa ejecucién de los
mismos, fas entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continuay
eficiente prestacion de los servicios ptiblicos y la efectividad de fos derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de
dichos fines. {...). (Negrillas fuera del texto originai)

ARTICULO 4°. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS ENTIDADES ESTATALES.
Para la consecucion de los fines de que trata ef arifculo anterior, las entidades estatales:

1°. Exigiran del contratista la gfecucion idénea y oportuna del objeto contratado. Igual
exigencia podran hacer af garante.

2°. Adelantaran las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las
sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar.

(...

6°. Adelantaran las acciones conducentes a obtener la indemnizacion de los dafios
que sufran en desarrollo o con ocasién def contrato celebrado. (Negrillas fuera del texto
original)

En virtud de lo anterior, el legislador desarrollo el procedimiento sancionatorio contractual para
el jercicio del poder sancionatorio del estado en materia de contratacion publica y como limite
a la exorbitancia de este mismo poder, estableciendo un debido proceso y un espacio de

ST RFIAC
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RESOLUCION No. g % 0 SMARE%OZU

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento de! conlrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagradia en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

garantia para los derechos de contradiccion y de defensa de quienes fueran requeridos en su
gjecucion.

El Consejo de Estado ha destacado en sus pronunciamientos, la introduccién positiva, en el
articulo 17 de la ey 1150 de 2007, del debido proceso (Articulo 29 constitucional) como principio
rector de la contratacién estatal, “su propésito fue el de afirmar lo que constitucionalmente es
indiscutible, pero que materialmente ofrece dificultades™!.

Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso serd un principio rector
en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de lo anterior
y del deber de control y vigifancia 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 af
contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de
audiencia del afectado que deberé tener un procedimiento minimo que garantice el
derecho al debido proceso del contratista y procede sélo mientras se halle pendiente Ja
gfecucidn de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podrén declarar el
incumplimiento con el propdésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida
en el contrato.

Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efeclivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a
fos mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al coniratista, cobro de la
garantia, o a cualgquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion
coacfiva.

El proceso que nos ocupa, se rige, como ya se ha manifestado en oportunidades anteriores,
por o dispuesto en el articulo 86 de la ley 1474 de 201142, pero que ademas le son de aplicacién

1 Consejo de Estado, Sala da lo Contencioso Administrativo, secclon tercera, subseccion “c”. C.P: Qlga Melida Valle de De La Hoz. Rad, 20279
{6217)- 201 i
2 Por expresa disposicién del paragrafo de! articulo 47 de la ley 1474 de 2011: Articulo 47, Procedimiento admilnis?ratjvp sanclopatorlo. Los
procedimientos administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales ¢ por el Cédigo Dlsclpllnano.Unlcn se sujetaran a las
disposiciones de esla Parte Primera del Codigo. Los preceptos de este Cédigo se aplicaran tambign en fo no previsto per dichas leyes.
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de fos siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y laley 1474 de 2011, ‘

directa las disposiciones de la ley 1437 de 2011 CPACA., es decir que, los principios
consagrados en el articulo 3° de esta norma deben ser atendidos en todo el desarrollo de la
actuacion, asi como la reglamentacién del procedimiento administrativo sancionatorio general,
contenido en el articulo 47 y siguientes, en lo no previsto por la norma especial, mientras que
para el régimen probatorio se atendera lo consagrado por el Codigo General del Proceso. -
CGP-*

Considerando que tanto e! apoderado del contratista, como el apoderado de la compariia de
seguros garante del Contrato de QObra No. 2427 de julio 17 de 2015, han cuestionado la facultad
gue por delegacidn expresa le asiste a la secretaria de minas y energia del departamento,
resulta indispensable volver sobre este aspecto, aunque ya resuelto en oportunidad anterior,
pues de él se deriva la legalidad de este procedimiento.

Sobre este particular abordaremos las definiciones jurisprudenciales que de vieja data han
ilustrado el funciohamiento de los diferentes organos del estado, frente a las figuras de la
delegacion y la desconcentracion, en lo que nos atafie, asi:

En primer lugar, el honorable magistrado Alejandro Martinez Caballero, en Sentencia T-024 de
1996 definié la delegacion en los términos que se exponen a continuacion y vale agregar, que
ha sido esta a definicion v la indicacion de los elementos que la configuran, tos que a partir de
ese momento han ilustrado las decisiones siguientes de la corporacion:

La delegacion desde un punito de vista juridico y administralivo es la modalidad de
transformacion de funciones administrativas en virtud de la cual, y en los
supuestos permitidos por la Ley se faculta a un sujeto u 6rgano que hace
transferencia. Todo lo anterior nos lleva a determinar los elementos constitutivos de la
Delegacion: 1. La transferencia de funciones de un drgano a otro. 2. La transferencia
de funciones, se realiza por el érgano titular de la funcion. 3. La necesidad de la
existencia previa de autorizacién legal. 4. El 6rgano que confiers la Delegacion puede

{...) Paragrafo. Las acfuaciones administrativas contractuales sanclonaterias, incluyendo los recursos, se regiran por lo dispuesto en las normas
especiales sobre la materia.
43 Por expresa remision normativa del articulo 291 del CPACA; Articule 211. Régimen probaterio. En los procesos que se adelanten ante la
Jurisdiceidn de lo Contencloso Administrativo, en lo gue no esté expresamente regulado en este Cédigo, se aplicaran en materia probatoria las normas
del Codigo de Procadimiento Civil.

* i e
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RESOLUGION No. g 5 0 SIMAR.%BZU

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausufa décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vialey 1474 de 2011.

slempre y en cualquier momento reasumir la competencia. En virfud de fa
Delegacidn, las funciones delegadas, conservan su naturaleza y régimen originario. ks
decir que la funcién se tiene por cumplida por quien ha hecho la delegacion. Los efectos
juridicos administrativos de la delegacion implican que en la media que el delegataric
ocupa la posicién del delegante, normalmente los recursos que caben, son los
procedentes, como si el acto hublera sido expedido por el delegante. (Negrillas fuera
del texto original)

Posteriormente, en sentencia C-561 de 1999, magistrado ponente Doctor Alfredo Beltran Sierra,
acotd o siguiente: la desconcentracion de funciones se realiza (hace y deshace) mediante la
ley, en tanto, que la delegacién se realiza y revoca por la autoridad administrativa titular
de la atribucién. Bien se lrafe de desconcentracion o de delegacion de funciones, lo que se
busca con estas figuras, es el mismo fin: descongestionar los érganos superiores que
conforman el aparato administrativo y, facilitar y agilizar la gestion de los asunfos
administrativos, con el objeto de realizar y desarrollar los fines del Estado en beneficio de los
administrados, en cumplimiento y desarroflo de los preceptos constifucionales.” (Negrillas fuera
del texto original).

Estas consideraciones introductorias sirven de sustento para la consecuente afirmacion de que
la doctora ETHEL HERNANDEZ PULGAR, quien inicié la actuacién, Asesor Cédigo 020, Grado
04, asignada a la Secretaria de Minas y Energia Departamental®, en virtud de la delegacion
realizada por el sefior gobernador de Bolivar Dumek Turbay Paz, en uso de sus facultades
legales y constitucionales, a través del articulo 5° del Decreto 05 de enero de 2018, poseia, en
ese momento, facultades para tramitar e imponer las sanciones que en materia contractual
procedan sobre los contratos de su dependencia,

El precitado acto administrativo en su tenor literal dispone:

_ARTICULO 8: Deléguese en fos Secretarios de Despacho Cédigo 020 Grado 04, en el
Director Administrativo Codigo 009 Grado 02 asignado a la Direccidn Funcidn Pablica y

4 Nombrada por el sefior gobernador de Bollvar, por medic del Decrete 043 de 28 de febrerc de 2019,

g4
)
GORLERNALIC
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RESOLUCION No. g 5 05 MAR%@ZG

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufic 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2018, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y laley 1474 de 2071.

a fos Jefes de Oficina Codigo 006 Grado 02 asignados a la Oficina de Gestion Social y
Oficina Gestidn del Riesgo de Desastres la facultad de comprometer coniractualmente
al Departamento de Bolivar frente a cualquier modalidad contractual que implique la
celebracion de contratos y convenios, con cargo a la unidad ejecutora de funcionamiento
o inversion que se determine segin la estructura del presupuesto de gastos de la
Gobernacion de Bolivar, especificamente en lo que respecta a los procesos que guarden
Nacion con la misién y las funciones asignadas a cada una de las dependencias a las
que se encuentren vinculados segun el caso; y en aquelfos donde se reciba financiacién
de entidades ptblicas o privadas, sin limite de cuaniia.

En ejercicio de la facultad defegada, fes correspondera dentro de la actividad contractual
que desarrollen, adelantar las actuaciones contractuales correspondientes a la etapa
praconiractual, contractual y pos contractual; v que comprende, entre ofras, las
actividades de:

(...) o) tramifar e imponer las sanciones en materia coniractual de los contratos de su
dependencia conforme a los procedimientos establecidos en la ley 86 de la ley 1474 de
2012 y decreto 1510 de 2013.

En tanto que, a la fecha, esta diligencia es presidida por el doctor WADI ROMANO JACOME*
Asesor Codigo 020, Grado 04, asignado a |la Secretaria de Minas y Energia Departamental, en
virtud de la delegacion realizada por el sefior gobernador de Bolivar VICENTE BLEL SCAFF,
en uso de las facultades legales y constitucionales, contenidas en el articulo 2° del Decreto 26
de enero de 2020:

ARTICULO SEGUNDQ: Deléguese a los Secretarios de Despacho Cédigo 020 Grado
04, a los Directores Administrativos Cédigo 009 Grado 02 asignados a la Direccion
Funcion Publica y Direccidn Logistica; la responsabilidad dentro de la actividad
contractual de la entidad, de adelantar las siguientes actuaciones contractuales
correspondientes a la etapa precontractual, contractual y postcontractual en forma '

¥ Nombrado por el sefior gobernader de Bolivar, per medio del Decrato 10 de enerc 8 de 2020,
oy e
WESTINRE  CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD.
Colombia, Departamento de Bolivar, Distrito de Cartagena de Indias, Municipic de Turbaco. Emall: contactenos@bollvar.govico *www. bolivar,gov.co

Pégina 125 de 225




= T ey
1D 05 MAR® 200

“Por medio de Ja cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17

de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y cotrecta inversion

del anticipe, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero

1341967-3, v se hace efecliva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera

del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

RESOLUCION No.

especifica de los procesos gue guarden relacion con la mision y las funciones asignadas
a cada una de las dependencias a las que se encuentren vinculados segun ef caso:

T) Adelantar tramites necesarios para la imposicion de sanciones en materia contractual
de los contratos de su dependencia, conforme a los procedimientos establecidos en ef
articulo 86 de fa

U) Ley 1474 de 2011 y el Decreto 1082 de 2015

No hay asomo de duda al sefialar que, el secretario de Minas y Energia del departamento de
bolivar al ostentar el cargo de Asesor Cédigo 020, Grado 04, tiene las facultades suficientes
para expedir la citacion, instalar, suspender y reanudar y en general presidir fa audiencia,
decretar pruebas y adoptar las decisiones que correspondan en el desarrollo de esta, siendo la
mas importante, la de proferir el acto administrativo que contenga esa decision.

SOLICITUD DE SANEAMIENTO Y RESPUESTA DE LA ENTIDAD

En aplicacion estricta de lo dispuesto en el articulo 41 del CPACA., y ante la posibilidad de que
existieran irregularidades o vicios en el procedimiento que se adelanta, la entidad procedid a
dar respuesta en la oportunidad en que fueron presentada, de las solicitudes de saneamiento
formuladas por el apoderado del contratista y por el apoderado de la compaifiia, las cuales
versaron sobre los siguientes aspectos:

1. POSIBILIDAD DE QUE EXISTA UNA DESATENCION AL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

NORMAS Y/C CLAUSULAS POSIBLEMENTE VIOLADAS NORMAS Y/O CLAUSULAS POSIBLEMENTE VIOLADAS

De acuerdo al procedimiento establecido en el articulo 88 de | De acuerdo al procedimiento establecido en ¢l articulo 86 de la
la Ley 1474 de 2011, las normas y/o clausulas posiblemente | Ley 1474 de 2011, las normas y/o clausulas posiblemente
violadas son las siguientes: violadas scn las siguientes.

IO RIACICN
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, fa ccurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo vy correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

YSEGUNDA: ALCANCE DEL OBJETO.- (...}
Responsabilidad  del  Conlfratista; El contratista  sera
responsable de fa efecdeion idonea y opartuna del mismo.
&l contratista y la intervenforia Hevardn un regisiro diario
(hitdcora de obra), de cada una de Jas aclividades gue se
adelanten de acuerdo con el progrema de obra, {..), las
siguientes funciones (.. ){Negrillas y subrayas fuera dsl texto)
LITERAL G): "Coordinar el cportuno suminisiro y manejo de
materiales destinados a las obras del proyecto, los procesos
de elaboracién de los materiales v presentar los certificados
de garantfa de calidad que avalen el cumplimiento la calidad
especificada”,

LITERAL .J}: “Colocar a disposicion de la obra a especialisias
técnicos cuando la complejidad de fa obra lo amerite”
LITERAL L en concordancia con el LITERAL G: “(...) L}
Preparar y presenfar mensualmente informes técnicos -
financieros, y de programacidn, en los cuales se analice sf
programa de efecucion de los frabajos, las documentaciones
de los cambios, las inversiones realizadas, los recursos de
personal (incluyendo los empleos directos e indirectos, los
equipos utifizados y fodos los demas aspectos que permiten
el adecuado seguimiento y control de las obras). (...) @)
Elaborar planes de contingencia para alender evenlos
imprevistos que puedan afectar la seguridad, calidad, cosio o
plazo de fas obras, de manera que se eviten o mitiguen las
implicaciones de tales evenlos.

LITERAL M): "Mantener personal calificado y competente en
ntmero suficiente segln las dedicaciones definidas en la
propuesta para una adecuada y oporiunea gjecucion de la
obra’.

Se hace especial énfasis en que la implementacion de un plan
de contingencia se erige como obligacion expresa derivada de
las consideraciones del reinicio en confrato.

LITERAL. P): Presentar informes sobre aspectos especificos,
bign sea féchicos, financieros o adminisirativos, cada vez que
la interventor{a y/o la SECRETARIA DE MINAS Y ENERGIA
de LA GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
lo solicite.”

Mormas;
(iv) Codigo Civil, articulos 1602 y 180

Artfculo  1602.—Todo  contrafo  legalmente
celebrado es una fey para los contrafantes, v no
puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuc o por causas legales, (Negrillas y subrayas
fuera del texto original)

Arffeuifo 1603, —L.os coniratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consigulienie obligan no sélo a lo que
eh eflos se expresa, sino a lodas las cosas que
emanan precisamenfe de la naturaleza de la
obligacién, o que por la ley pertenecen a effa.

Al respecio el Censejo de Estado se ha pronunciado en su
jurisprudencia en los sigliientes términos:

{...} es principio general el que los coniratos se
celebran pare _ser cumplidos vy, como
consecuencia de sy fuerza obligatoria ef que fas
paries deban ejecutar las prestaciones gque
emanan _de &l en forma integra, efectiva y
oportuna®, de suerte que ef incumplimiento de las
mismas, por falfa de efecucion o ejecucidn tardia o
defectiosa, es sancionada por el orden juridico a
titulo de responsabilidad subjetiva y por culpa, que
stlo admite exoneracion, en princlplo, por causas
que justifiquen la conducta no imputables al
contratante fallido (fuerza mayor, caso fortuito, hecho
de un tercero o culpa del co-contratante, segin ef
casa y los férminos del contrato).

En efecto, el contrato, expresion de la aufonomia
de _fa voluntad, se rige por el principio “lex
comdractus, pacia sunt servanda”, consagrado en
el articulo 1602 del Cédigo Civil, segiin el cual los
contratos validamente celebrados son ley para
las _partes y sélo pueden ser invafidados por
consentimiento mufuo de quienes los celebran o por
causas legales. En concordancia con la norma
anterior, el articulo 1603 de la misma obra, prescribe
que los contratos deben ser ejecutados de buena fe

“ Cfr. Corte Suprema de Justicia, Casacién Clvil, sentencia de 3 de julio de 1963: “La integridad estd referida a la totalidad de la prestacion debida,
hecho o cosa; la efeciividad, dice relacién a solucionar la obligacion en la forma pactada; v la oportunidad alude al empo convenido®.
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“Por medio de la cual se declara el incumplimientd delcontrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 20185, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, v se hace efectiva la cléusula penal pscuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

¥, por consiguients, obligan no sdlo a lo que en ellos
se expresa, sino a iodas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacién o que
por ley le perfenecen a ella sin clausula especial,

V) Ley 80 de 1993 Articulo 3¢, inciso segunde.
Ley 80 de 1993.

ARTICULC 3% DE LOS FINES DE LA
CONTRATACION ESTATAL. Los servidores
pablicos fendrén en consideracion que al celebrar
contratos y con la efecucion de los mismos, las
enfidades bhuscan ef cumplimiento de los fines
estatales, la continua y eficiente prestacién de los
servicios poblicos y Ia efactividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecycion de dichos fines.

Los parficulares, por su parte, tendran en cuenta
al celebrar vy ejfecutar contratos con las entidades
estatales que, colaboran con ellas en el logro de
sus _fines y cumplen una funcion social que,

coma_fal, implica obligaciones. " (Negrillas y
subrayas fuera del texto original)

(vi) Ley 80 de 1993 Articulo 5°, numeral 2.
Ley 80 de 1993.

ARTICULO 5°, DE LOS DERECHOS Y DEBERES
DE LOS CONTRATISTAS. Para Ia realizacién de los
fines de que trafa el articulo 3° . de esta ley, fos
contratistas:

2°, Colaborardn con las entidades contratantes
en lo que sea necesario para que el ohjefo
confratado se cumpla v que éste sea de la mejor
calidad; acateran las ordenes que duranie ef
desarrolic del contratc ellas les imparian v, de
manera general, obrarén con lealtad v buena fe en

las distintas efapas contractuales, evitando fas
dilaciones v entrabamienfos gue pudieran

presentarse, (Negrillas y subrayas fuera dei texto)

Clausulas contraciuales:

“PRIMERA: OBJETQ.- E/ objeto del presente conirato es la

de CONSTRUCCION DE LA INFRAESTRUCTURA

- .,
Ty N
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“Por medic de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y cofrecta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Segurc de Cumplimiento nimero
1341967-3, v se hace efectiva la clausula penal pecuniatia, consagrada en la clausula décima primera
def contrafo de obra No. 2427 de julio 17 de 2018, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vlaley 1474 de 2011,

ELECTRICA EN LOS MUNICIPIOS DE SANTA ROSA, SAN
MARTIN DE LOBA, TIQUISIO Y smuTi, EN EL
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

()

l.as obras a ejecutar deberdn cumplir las especificaciones
técnicas  dsl  proyects CONSTRUCGCION DE LA
INFRAESTRUCTURA ELECTRICA EN LOS MUNICIPICS DE
SANTA ROSA, SAN MARTIN DE LOBA, TIQUISIC ¥ SIMITI,
EN EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, ef cuaf hace parie
infegral del presente conlrato cuyo cédigo BPIN es
2013000020121 y de acusrdo con la propuesia presentada por
el Contrafjsta.

"SEGUNDA: ALCANCE DEL OBJETO.- (...} El contratista
debera asegurar que la ejecycion del proyecto cumpla con los
objetivas propuestos, garanfizando ia calidad de los materiales
a ulilizar, su adecuado surninistro y la correcta efecucicn de las
actividades, vigilande la aplicacién de los recursos fihancieros,
donde primen la eficiencia, la esconomia, la celeridad y la
calldad en la prestacidén del servicio, (...). Funciones
Generales: En forma coordinada el confratista garantizard el
cumpfimiento de sus obligaciones y el buen éxito de sus
labores tendientes a fa realizacion de las obras dentro def
plazo estipulado v con éptima calidad, £l conlralista sera
responsable de la efecucion iddnea y oportuna delf mismo. £l
contratista y la interventoria llevaran un registro diario (bitdcora
de obra), de cada una de las acfividades que se adelanten de
acuerdo con el programa de obra, (...), las siguientes funciones
(...)(Negrillas y subrayas fuera def lexta)

“CUARTA: FORMA DE PAGQ.- a) (...) Debido a que los
dineros que se enireguen al Contralista a titulo de anlicipo son
de propiedad del DEFARTAMENTO DE BOLIVAR ésie oxige
que se constifuva una fiducia o un palrimonio auténomo
irrevocable para el manejo de los recursos que reciba a tituic
de anticipo, con el fin de garahtizar que dichos feclursos se
apliquen exclusivamente a la gjecucion del contrato, como la
determina el arficulo 91 de la ley 1474 de 2012. {...). El anticipo
se amortizara mediante deducciones que se aplicard a las
cuentas de cobro mensuales debidamente legalizadas con
base en las aclas parciales de enfrega en las que se
descontaré el porcentaje carrespondiente al anticipo, hasta que
el valor quede tofaimente amortizado.

"SEGUNDA: ALCANCE DEL OBJETQ.- (...JEl confrafista
{...)Para cumplir con la gjecucion def contralo el conlrafista
deberé ejecutar correctaments ademas de las definidas en la
Constitycién Polltica, en la ley y el Manual de Contratacion del

SIOBLRNALGICHN

s SLILENA, CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD.
Colombla, Departamento de Bolivar, Distrito de Cartagena de Indias, Municipio de Turbaco, Email: contactenos@bolivar.gov.co *www.bolivar,gov.co

Pdgina 129 de 225




& it : =

RESOLUCION No. @ 5 05 MAR,2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de fos sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

Departamento las  siguientes funcionss: (K) Gumplir los
programas de frabajo, el Programa de Inversién del anticipo,
y (...)"(Negrillas y subrayas fuera del fextc

Como apoyo de la presente respuesta, se trae a consideracion, la definiciéon que realiza la Corte
Constitucional en sentencia C-214 de 1994, en los siguientes términos;

“(...) conceptualmente el principio non bis in idem consagra la prohibicién de que a nadie se le
podra sancionar dos veces por el mismo hecho. Como se deduce del aparte final del inciso 4
del referido articulo 29, el principio es de corte rigurosamente penal porque la norma lo
enuncia cuando establece los derechos del sindicado, No obstante la prohibicién
también tiene aplicacién y debe observarse por la administracion cuando quiera que se
cologue en trance de sancionar a sus servidores o a los particulares. Referido a la
potestad sancionadora de la administracion, podria decirse que el principio non bis in
idem constituye una garantia politica en cuanto se proscribe por mandato constitucional
el juzgamiento y la imposicion de mas de una sancidn por un mismo hecho; pero
igualmente tiende a garantizar la seguridad juridica, a través de la intangibilidad o inalterabilidad
de las decisiones de la administracion que han definido una situacion juridica favorable o
desfavorable al administrado. Es decir, que definida por la administracion una situacion juridica
particular, salvo la posibilidad excepcional de la revocacién directa del acto administrativo, no
le es permitido a ésta volver de nuevo sobre la cuestion que ha sido decidida.

Como se manifestd en oportunidad anterior, la entidad en todas sus actuaciones, frente al
contratista citado y los demads actores, ha dado un cumplimiento estricto del principio non bis in
idem, pues del proceso al cual hace alusién el apoderado de la compariia de seguros, se dio
inicio en 26 de noviembre de 2018 y concluyo con la expedicién del acto administrativo No. 098
de febrero 6 de 2019, el cual hara parte integral de la presente acta.

En la referida oportunidad, el contratista fue llamado por la mora o el incumplimiento parcial de
las obligaciones contractuales, con miras a la imposicidn de la multa de apremio consagrada en
el contrato celebrado entre las partes. Asi, 1a administracién, en ejercicio de las facultades
conminatorias y de apremio requirié al contratista, empero durante el desarrollo del mismo,
acaeclo el fenecimiento del plazo contractual, el cual tuvo lugar el dia 9 de diciembre de 2018,
y con ello se considerd que la entidad habia perdido las facultades legales y contractuales para
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garanifa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdéliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

imponer multas y declarar la caducidad del Contrato, por lo cual, procedio la aplicacion del literal
d), del articulo 86 - Ley 1474 de 2011, expidiendo el acto administrativo arriba mencionado.

A continuacion, la decisién administrativa debidamente motivada, de ordenar la cesacién del
procedimiento en comento y el archivo de la actuacion administrativa.
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Se dejd expresamente sentado en la parte motiva del precitado acto que, si bien frente al
procedimiento administrativo sancionatoric contractual adelantado por la entidad en esa
oportunidad, no fue posible proceder con la imposicion de una multa como medida conminatoria
o declarar [a caducidad del contrato por su resultado inocuo frente a la satisfaccion de la
necesidad que se pretendfa con la sjecucion del mismo, ello no implicaba en si mismo que se
hubiere superado el incumplimiento, maxime cuando se tenia - y se tiene hoy como fundamento
de la actuacion gue se adelanta~ , como comprobado, que a la fecha de fenecimiento del plazo
de ejecucion no se recibid satisfactoriamente el objeto contractual.

Asi las cosas, los hechos puestos de presente por la interventoria son objeto, en esta
cportunidad de un nuevo procedimiento administrativo — y se hace énfasis en que corresponde
a un proceso distinto del antes mencionado — el cual una vez agotado llevara a la administracion
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RESOLUGION No. g 5 0 SMEE_E 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2018, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva fa clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

departamental a determinar la declaratoria o0 no del incumplimiento y la consecuente aplicacion
o imposicion de las penalidades a que haya lugar.

En el primer caso, se trataba un retraso en el cronograma de obra, un abandono de los frentes
de obra y la no entrega de los informes periédicos requeridos por la interventoria. Mientras que,
en el presente procedimiento, considera la administracion se encuentran presenies los
elementos para imputar al contratista el incumplimiento fotal y grave del contrato, generandose
para la entidad un dafio antijuridico que no esta en la obligacién de soportar y que debera
entonces asumir el contratista en virtud de su responsabilidad contractual, una vez agotado el
procedimiento y vencido en el mismo.

Asi las cosas, tenemos entonces que si bien, las cladusulas presuntamente incumplidas en uno
y otro pliego de cargos son las mismas, pues el contenido del contrato no ha variado entre una
actuacion y otra, no se configura una violacién al principio de non bis in Idem como lo alega el
solicitante, y es pudiera incluso tratarse de los mismos hechos ~ aunque para el caso que nos
ocupa no es asi —, pero lo cierto es que la finalidad del procedimiento es evidentemente distinta
y de ello hay claridad en los motivos expuestos en la citacién que hoy nos convoca.

2. DELEGACION Y FACULTADES DE QUIEN PRESIDE LA AUDIENCIA

Este aspecto quedd resuelto y aclarado en su totalidad.

No existe entonces, asomo de duda al sefialar que, quien ostente el cargo de secretario de
Minas y Energia del departamento de bolivar como Asesor Cédigo 020, Grado 04, tiene las
facultades suficientes para expedir la citacion, instalar, suspender y reanudar y en general
presidir la audiencia, decretar pruebas y adoptar las decisiones que correspondan en el
desarrollo de la audiencia, siendo la mas importante, la de proferir el acto administrativo que
contenga esa decisién.
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“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del conlrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipe, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la cldusuia décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

3. LLAMAMIENTO EN GARANTIA
Formuld el apoderado del contratista la siguiente solicitud:

(...} la Gobernacion de Bolivar y la interventorfa indujeron involuntariamente en error al
contratista ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA af aprobar la subcontratacion
con la firma INGELET LTDA., le pag¢ directamente al subcontratista bajo fa modalidad
de cesion de crédito las actas parciales que se hicieron efectivas en el desarrolio de la
efecucion, inclusive hasta la tercera acta que no se alcanzé a pagar, razdn por fa cual
era de su pleno conocimiento y aceptacion expresa fa intervencion en la obra publica de
un tercero efecutor de fos componentes de mano de obra, transporte, herramientas y
equipos, a pesar de existir prohibicion expresa y legal para la entidad territorial de asf
haber procedido en materia de su contratacion publica, razén por la cual, y en aras de
garantizar el derecho al debido procesc de defensa y contradiccion de fos cargos que
actualmente se le imputan al contratista EL ECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA en
el marco del presente procedimiento sancionatorio contractual, se manifiesta a la
Secretaria de Minas y Energia del Departamento que antes de continuar con el |
desarrolfo del mismo, se llame en garantia y se vincule formalmente a la presente
actuacién administrativa al subcontratista autorizado por la Gobernacién de Bolivar
INGELET LTDA con el fin de que solidariamente responda por las eventuales e
hipotéticas sanciones que pudiese adoptar la entidad en el curso def presente framitey
en las sucesivas acituaciones, asi como también para que coadyuven el gfercicio de
contradiccién desplegado por el contratista FLECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA
convocado a framite sancionatorio y para que su vez igualmente hagan uso de su
derecho de defensa y contradiccidn por las responsabilidades en que pueda verse
inmiscuido con las decisiones de fa entidad.

Sobre el llamamiento en garantia realizado frente a la empresa INGELET S.AS,, la entidad
manifestd que el conocimiento que se tiene de la relacidn jurfdica existente entre INGELET
S.A.S., y el contratista ELECTROENERGIZAR LTDA., se reduce exclusivamente a la solicitud
de sub-contrato presentada en octubre 20 de 2015 por el representante legal de
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julic 17
de 2018, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, confenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplfimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

ELECTROENERGIZAR LTDA., v la cual fue admitida por la administracién, indicandose claro,
la validacién que debia realizar la interventoria, de tal actuacion:
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En este orden de ideas es preciso manifestar que la persona juridica a quien el contratista citado
pretende hacer parte de esta actuacion no tiene un vinculo juridico directo con la administracion
departamental, no media contrato con el departamento, ni auforizacién de cesion del
CONTRATO DE OBRA No. 2427 de julio 17 de 2015, pues lo que se acredita es la autorizacion
de la administracidn para suscribir el subcontrato de obra, en los términos de la clausula novena,
gue en ningun caso hace extensivas las obligaciones del contrato de obra principal al tercero —
INGELET S.A.8.- pues estas se limitan a vincular a guien ha sido citado.

Las obligaciones que surgen del contrato estatal de obra publica solo son exigibles entre las
partes, pues en su naturaleza se trata de un negocio juridico tipificado de conformidad con lo
establecido en el articulo 32 ley 80 de 1993, como un contrato de contenido econdmico,
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17

de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en /a garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento niimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en Jos términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vialey 1474 de 2011, !

principal, oneroso, solemne, sinalagmatico y conmutativo, en el cual una de sus partes es una
entidad estatal, un particular que cumple funciones administrativas en los términos de la ley.

Se nego la vinculacion de la empresa INGELET S.A.S., por las razones antes expuestas y en
esta decision se mantiene la entidad aun ante la insistencia del contratista, pues en primer lugar
y por expresa disposicion legal el Unico tercero cuya vinculacion procede es el garante de!
confrato, aunado a que, las facultades convocatorias y sancionatorias del estado se limitan a
su co-contrante, siéndole totalmente ajeno el negocio juridico comercial particular que
manifiestan existe o existié entre INGELET S.A.8., y ELECTROENERGIZAR LTDA.

2. SOBRE LAS PRUEBAS

Las pruebas que acompanaron la citacion en ta cual se formulan los cargos y se le informa al
contratista y su garante de las consecuencias a las que podrian hacerse merecedores como
resultado del presente proceso, son [as siguientes: ,
]
- Informe de interventoria y sus anexos.
- Informe de supervision y sus anexos.

- Expediente del contrato comprende [as etapas pre contractual y de ejecucion
contractual,

3

En la oportunidad dispuesta para la presentacion de los descargos 'los citados
ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA., vy su garante SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A,, tuvieron fa oportunidad de controvertir las pruebas allegadas con la
citacion y presentar las pruebas gue desvirtuasen los cargos en ella contenidos.

i
Aunado a lo anterior, los citados solicitaron se tuvieran como pruebas las siguientes:

1

CONTRATISTA: i

CARLOS ANDRES BOLANOS GUZMAN, de condiciones personales y profesionales ya
conocidas en el marco de la presente actuacion administrativa, encontréndonos convocados
por la Secretaria de Minas y Energfa del Departamento de Bolivar para la continuidad de la

|
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RESOLUGION No. @ 5

05 Mm 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniesiros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Poliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusufa décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

audiencia en curso, comedidamente me permito solicitar fas siguientes pruebas que en nuestro
criterio pueden determinar técnicamente, desde un ejercicio bilateral con el personal def
contratista, y por supuesto con el acompaiamiento de la interventorfa, un reflejo acertado de la
inversion de los recursos econdmicos percibidos por el contratista en ef desarrollo financiero def
referide contrato y por ende el reflejo real del avance porcentual de ejecucién de la obra
contratada, con lo cual probablemente puedan modificarse las percepciones que han motivado
a la Administracion Departamental a convocar la presente actuacién administrativa para una
eventual declaratoria de incumplimiento con fines de hacer efectiva fa cldusula penal pecuniaria
y sus demadas efectos sancionatorios, asi:

1. En ef informe presentado por fa interventoria PROINGES mediante archivo “informe final
Gob. de bolivar20190401_11541918_0270 (1) james”, pagina 27; se confirmo que por
culpa de la ola invernal se desbordo un brazo del Rfo Magdalena llevéandose 167 postes de
mi del proyecto para el municipio de Simitl.

Sin embargo el numero total de postes destruidos no fueron 167 sino 261 como se muestra en
la sigujente tabla:

ACTA No. 1 INVENTARIO FINAL DIFERENCIA
POSTE DE HORMIGON PRETEMSADO
VIBRADG 12 X 1050 KGF 74 14 60
POSTE DERKORMIGON PRETENSADO
VIBRADQ 12 X 750 KGF 157 94 103
POSTE DE HORMIGGN PRETENSADO
VIBRADG 9X 510 KGF o 0 o
TOTAL POSTES EXTRAVIADOS 261

Es asi que en el acta parcial de pago No.1 se reconocieron unas cantidades mayores que en
inventario final presentado por la interventorfa, esa cantidad del acta No.1 fue reconocida
porgue existia en sitio antes de la ola invernal esa cantidad de postes, como consta en el archivo
adjunto “1. ACTA DE AVANCE 3 CONTRATO 2427 JUNIO 29 2018", En este archivo se

s o
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RESOLUCION No. g 5 0 5 MAR. 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anficipo, v de cumplimiento, confenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento niimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y laley 1474 de 2011.

evidencian las cantidades reconocidas en las actas pagadas y la proyectada No.3. No obstante,
en el inventario final de la interventorfa solo reconocieron lo instalado.

En el siguiente cuadro se hace una relacion del costo contractual de los postes extraviados
(solo se refleja costo material y transporte al sitio). '

CANTIDAD VR.CONTRACTUAL COSTO DIRECTO
POSTE DE HORMIGON PRETENSADD
VIBRADO 12 X 1050 KGF 60 5 - 1.313.218 | §  78.793.080
POSTE DE HORMIGON PRETENSADO
VIBRADO 12 X 750 KGF 103 5 1,105,788 | §  114.308.164
POSTE DE HORMIGON PRETENSADO
VIBRADO 9X510KGF 58 S 521,208 | $§  51.078.384
TOTAL COSTOS DIRECTOS 5 244.179.628
COSTOS INDIRECTOS | 27% $  65.928.500
TOTAL COSTOS TRANSPORTE+MATERIAL POSTES EXTRAVIADOS $ 310,108,123

En vista de lo anterior, se solicita como medio de prueba para la configuracion a nuestro favor
de este item que se verifique el acta No.1 firmada por las partes del contrato y en elfa constatar
la cantidad reconocida y pagada el fotal de los postes extraviados, amparandonos en la clausula
15 del contrato 2427.

Para esta misma finalidad, se solicita se tenga como plena prueba las afirmaciones realizadas
por ef interventor en su informe final (pdg. 27) donde é/ mismo certifica la configuracion de las
circunstancias de fuerza mayor alribuibles a hechos inesperados e imprevisibles de la
nalurafeza — desbordamiento del Rio Magdalena, y en consecuencia, conforme lo expuesto en
el parrafo anterior, se reconozca el impacto negativo por la totalidad de los postes que se
justifican y no por el ntimero sefialado por ef interventor en dicho informe.

b o
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RESOLUCION No. O 5 05 MﬁﬁZﬁZﬂ

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 20185, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

2. En el momento en que se inicié la ejecucion del contrato, se tuvo que transportar materiales a
tfravés del Rio Magdalena desde el municipio de Simitf, exactamente desde Cerro Burgos a
los diferentes puntos donde se iban a desarrollar las actividades de instalacién en cada de
poste, ese transporte de Cerro Burgos implicaba un cruce por el rio que no se tuvo en cuenta
en el contrato inicial ni en el replanteo, lo cual generé costos adicionales para el contrafista.

Por lo anterior, se solicita la verificacion en el sitio, especialmente en los municipios de Simiti
y San Martin y constatar que era necesario realizar dicho transporte fluvial adicional, omitido
en el contrato inicial, cuyos costos adicionales, se presenta en la siguiente tabla que no han
sido incluidos en el inventario final presentado por fa interventoria: (ver anexo —2.Registro
fotografico-Transporte fluvial, 3.INFORME DE REPLANTEQ SUR DE BOLIVAR FINAL y 3.1 -
INT - GOB - BOL 035).

2 e [ 2 o0 3ve
L BL
COZ102
Usuare do Windows: Usparis de Windows:
NCLUYE 163 POSTES incirye: 95 que page en
QUE 5E LLEVD EL R1D af acta no.1 Usimrio da Windows:
cerro burgos 2 edi bna
de lzs varedas simin y san|
martin
/’-r“
w:\u\povus / COSTO FLUVIAL
MUNICIPIO ME | BT £ T BT
SAN MARTIN 134 98 £261.798 | & 5.912.908
SINITI 271 98 $19.667.337 | $  5.513.908
SUBTOTAL {1} 385 196 $27.068.005 ] § 11.827.816
SUBTOTAL {2} 5§ 38.786.011
All t 27% ¥ 10.745.156
TOTAL L] 50.54.077
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 20185, Ia ocurrencia de los sinjestros de amparado en fa garantia de buen manejo y correcta inversion
del anficipo, y de cumplimiento, contenidos en fa Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima ptimera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1 150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,
|
3. En varfos puntos de ejecucion era necesario realizar actividades de a) ADECUACION DE
VIAS y b) EXCAVACIONES EN ROCA que no estaban contemplados en ef conirato inicial,
ni en su replanteo, pero que inevitablemente debian llevarse a cabo para poder fograr la
finalidad contractual de hincada y aplomada de postes, estas actuaciones o actividades
necesarias fueron asumidas por el contratista, lo cual hace necesario que se realice Ia
verificacion en el sitio, especialmente en los municipios de Sanfa Rosa y San Martin con el
fin de constatar que dichas situaciones nos generd un sobre costo como se presenta en la
siguiente fabla, lo cual no ha sido incluido en el inventario final presentado por la
interventorfa: :

COSTOS
EXCAVACION (UN} ADECUACION (ML)
S 435.570 | § 41.372
MUNICIPIO AV-ER AU SUBTOTAL

SANTA ROSA | $144.239.603 | $38.944.693 | § 1583.184.296 \

SAN MARTIN | § 87.966.964  § 23751080 | §111.718.044

TOTAL $ 232,206,567 | § 62.695.773 | $ 294.902.340

Lo expuesto anteriormente se puede constatar en el informe final de replanteo elaborado el
08 de julio de 2016 “int-gob-bo! 035" y recibido por la Gobernacién el 14 de julio de 2016 asi
como en el acta de reunion de diciembre 02- 2015, y en el acta de reunién de febrero 18 de
2016, por medio de las cuales se menciona y se comenta que la accesibilidad para
transportar los postes y la maquinaria hasta estas zonas del proyecto es muy complefa por
lo cual, era necesario desarrollar estas actividades para la correcta ejecucién contractual,
(Ver anexo —4.Registro fotogréfico-adecuacion de vias, a 6.ACTA DIC 02-15, 5.ACTA FEB
08-16 y Relacion Adecuacién y escava).

4. Inicialmente el contrato contaba con un costo de IVA del 16%, sin embargo para ef afio 2017

por reforma tributaria este impuesto aumento en 3 puntos, es decir al 19%, por lo cual y
debido a que la ejecucion contractual seguia vigente en dicho afio pedimos sea tenido en
cuenta este incremento del impuesto, debido a que dicha situacién por fuera de cualquier
imprevisto nos genero sobrecostos en la compra de materiales. |
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“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julic 17
de 2015, fa ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
yialey 1474 de 2011.

Este costo se explica detalladamente en el archivo “Anexo 7.INCREMENTO 3% IVA".

Resumen:

SAN MARTIN:

DIFERENCIA, S 8.966.282,37
AlU S  2.420.896,24
INCREMENTO 3% | $ 11.387.178,61

SANTA ROSA Y SIMITI: {Incluyendo los postes extraviados de Simiti)

TOTALDIFERENCIA| § 33.896,705,94
AlU S 9.152.111
INCREMENTO 3% | $ 43.048.816,54

5. Durante el desarrollo de las actividades del contrato, se reafizaron una setie de compras de
materiales que no se llegaron a utilizar y los mismos reposan en unas bodegas ubicadas en
los municipios de Santa Rosa y Popayén, por tal situacién se requiere que la Administracion
Departamental tenga en cuenta los sefialados costos de estos materiales en caso de llegar
a una liquidacion bilateral entre las partes del contrato, por lo tanfo se hace necesario la
verificacion en el sitio donde estos se encuentran. Ver archivo anexo “8. Relacién material
en bodega”.

Resumen:
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05 MFE% 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen mansjo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguroc de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de jUh’O 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

RESOLUCION No. g 5

ITEM DESCRIPCION COSTO
1 Material el bodega contractual 869.117.965
2 Material en bodega no contrac. 45,552,582
TOTAL 914.670.,547

6. Dentro def informe final que presenta la interventorfa, en ef cuadro donde indica el valor fotal
a devolver por el conlratista del punio “4) estado financiero del contrato”, no contempia los
descuentos que se hicieron en cada acta referente a fos impuestos tales como estampillas,
seguridad democrética, etc., en este sentido, se solicita sean tenidos en cuenta estos valores
y se resten de lo que el contralista debe devolver segtn lo indicado por interventoria, foda
vez que no es dinero que paso a ser parte del patrimonio del contratista.

A continuacion, se expone un cuadro referente a esos impuestos con sus costos por factura:

DISCRIMINACION DESCUENTOS IMPUESTOS

TOTAL FACTURA

FACT 11357 FACT 11410 TOTALES
RETEFUENTE 2% 44,813,078 12.013.808] . 56,826.886
INDUSTRIA Y COMERCIO 8/1.000 17.925.231 4.805.523 22,730,754
SEGURIDAD DEMOCRATICA 5% 112.032,695 30,034,519 _ 142.067.214
ESTAMPILLAS 8% . 179.252.312 .. 4808523z 227.307.544
PAGO POLIZAS 0 0 37.786.881
TOTAL DESCUENTOS 354.023.316 94.909.082 486.719.279
AUTORETENCIONES DIAN 17.925.231 4.805.523; 22.730.754
TOTALIMPUESTOS Y GASTOS 509.450.033
TOTAL IMPUESTOS Y GASTOS SIN RETEFUENTE - 452,623,148

7. Los precios de material del contrato nunca se actualizaron, estos precios corresponden a
cotizaciones realizadas en el afio 2013 con vigencia hasta el afio 2016 fecha en la cual se
presento el proyecto para su aprobacién. Por fo tanto, se solicita que se nos tenga en cuenta
la actualizacion de los precios con el IPC 2017 y 2018 con el objetivo de balancear los costos

(r".Jl\l
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RESOLUCION No. @ 5

“Por medio de fa cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento numero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y la fey 1474 de 2011,

adicionales que se tuvieron con la compra de los materiales instalados y verificados por el
interventor en su inventario final.

De la misma forma se requiere que se verifiquen las actas de suspensién y modificatorios
gue tuvo el contrato, con el fin de constatar que en el 2017 y 2018 se realizaron actividades
contractuales.

A continuacién, se detalla un resumen refacionando el costo IPC SOLICITADO

COSTO MATERIAL LIQUIDADO (IVA 16) S 1.456.679.253,35
1PC-2017 49%] S 71.377.283,41
IPC-2018 3,1%| $  45,157.056,85

COSTO PROYECTADO S  116.534.340,27
AlU 27,0%| $ 31.464.271,87
TOTAL $  147.998.612,14

. Como se puede observar en las actas de suspension, el contrato se extendio en tiempo
mucho mas de lo esperado, estas prorrogas realizadas al plazo contractual se flevaron a
cabo por no contar con las servidumbres y los planos aprobados como parte de las
obligaciones a cargo del contratante, adicionalmente por la demora de la Gobernacién de
Bolivar en aprobar el informe de replanteo.

Estas situaciones que extendieron el desarrollo del contrato en el liempo, frajeron como
consecuencias unos sobre costos al contratista en gastos de administracion como lo es el
equipo de trabajo, impuestos, arriendos, ndémina etc. de aproximadamente $210.000.000,
por lo cual se solicita se evalie esta situacién y se tenga en cuenta en la liquidacion final,
para efectos que le sea reconocido este valor a favor del contratista.

GOUMIRE CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR - CAD.
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RESOLUGION No. 9 5 05 M@Zﬂzﬂ

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2018, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversian
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jutio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
v laley 1474 de 2011

L as demas pruebas que en ef desarrollo de las anteriores, las partes consideren necesarias
surtirse en pro del esclarecimiento de todos los aspectos técnicos y financieros que han
rodeado fa efecucion contractual.

El contratista solicito en bosterior oportunidad, la siguiente prueba: Se certifique si se la
gobernacion de Bolivar  gird recursos del contrato a INGELET S.AS8. o a
ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA., y en que fecha.

Por parte de la aseguradora:

- Clausulado general de la pdliza No. 1341967-3

- Citacién al representante legal de INGELET S.A.S.

- Citacidn a guienes aprobaron la subcontratacion

- Documento en el cual se dio traslado a la aseguradora del subconirato

El analisis de cada una de las pruebas aportadas y de las pruebas solicitadas se realizara bajo
los parémetros establecidos, en el Cddigo General del Proceso, es decir la conducencia,
pertinencia y utilidad de la prueba con miras a satisfacer algunos elementos que den cuenta
material de la realidad procesal, en ese orden de ideas, procederemos entonces manifestar lo
siguiente:

Se decret6 la realizacion de la ingpeccion al lugar de las obras, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 211- CPACA., la practica de la misma se llevo a cabo conforme al Capitulo 1, del
Titulo Unico de la Seccién Tercera de la ley 1564 de 2012-CGP-, particularmente el articulo 236
y siguientes, referentes a la inspeccidn judicial.

De la prueba decretada, se emitid un informe de la verificacion del sitio y de los elementos
objeto de inspeccion, luego de haberse practicado la misma, segln lo dispone el articulo 238
de la referida norma, expresandose en él, los hechos examinados, los resultados percibidos y
las constancias que las partes hayan dejado en su desarrolio, el mencionado informe fue

I E
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“For medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, ia ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,

vlaley 1474 de 2011.

suscrito por el representante legal de la interventoria y las actas de visita a cada uno de los
frentes de obra se encuentran suscritas por todos los participantes. Las mencionadas actas

hacen parte del informe de la practica de |la prueba.

La practica de esta prueba se inicid el dia 9 de septiembre vy se llevd a cabo hasta el 20 de
septiembre, considerando que son varias las veredas en las cuales se debia ejecutar las

actividades,

PRUEBAS DOCUMENTALES

Se tendran como pruebas documentales atendiendo a su conducencia, pertinencia y ufilidad,

las siguientes:

- Informe de interventoria y sus anexos.
- Informe de supervision y sus anexos.

- Expediente precontractual y de ejecucion contractual que reposa en [a secretaria de
Minas y Energia y el cual estuvo a disposicién de los citados durante todo el desarrollo

del procedimiento.
- Manual de contratacion del departamento- Decreto 216 de 2014
- Decreto departamental No. 05 de enero 5 de 2018
- Decreto departamental No. 43 de febrero 28 de 2019
- Decreto departamental No. 26 de enero 20 de 2020.
- Acta de posesion de marzo 2 de 2019 Secretarfa de Minas y Energfa
- Decreto 10 de 8 de enero de 2020
- Acta de posesién de 9 de enero de 2020.
- Informe de abonos por proveedor,

- Comprobantes de causacion emitidos por la Secretaria de Hacienda departamental, en

tres (3) folios utiles y escritos.
- Acta de Inicio, Suspensiones y Modificatorios.

- Pdliza de Seguro de Cumplimiento otorgada por la Empresa de seguros SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA 8.A., garantia identificada con el nimero 1341967-3.

- Informe final de Replanteo.
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RESOLUCION No. g 5

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrafo de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 20185, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento namero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y la fey 1474 de 2011.

- Relacion de comunicaciones y reuniones con ELECTROENERGIZAR LTDA,,
presentada anexa a informe final de interventoria.

- Relacion de informes periddicos presentados por la Interventoria.

- Acta procedimiento administrative sancionatorio contractual cerrado en febrero 6 de
2018.

- Acta procedimienta administrativo sancionatorio contractual cerrado en febrero 6 de
2019 y Resolucion No. 98 de febrero 6 de 2019.

- Actas de Pago.

OBJECIONES A LLA PRUEBA- MESA TECNICA

l- NULIDAD DE LAS PRUEBAS RECAUDADAS POR LA MESA TECNICA Las pruebas
recaudadas por la mesa teécnica son nulas, en la medida en que fueron practicadas con la
participacion de la interventoria del contrato 2427 del 17 de julio 2015, cosa que no podia hacer,
en la medida en que, como consta en el expediente, a la fecha no hay suficiente claridad sobre
las razones que la llevaron a autorizar fos desembolsos del anticipo, cuyo manejo hoy se
cuestiona en el presente proceso administrativo sancionaforio coniractual, De esfe modo,
fenemos que esa participacion de la interventoria en la practica de la prueba, al igual que en la
emision de conceptos sobre el asunto que nos ocupa, quebranta el principio de imparcialidad
que deben observar las entidades ptiblicas, de conformidad con fo estatuido en ef numeral 3 del
artfculo 3 del CPACA, en todas sus actuaciones. Y elfo porque, precisamente, el concepfo del
interventor incide radicalmente en las decisiones adoptadas por la Administracion, del cual, bien
puede decirse que, en clerto modo, hace parte de esta. Por otro lado, como bien se sabe, segln
ordena el articulo 29 de la Constitucidn Politica, “es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida
con violacion del debido proceso” En el contexto del proceso administrativo sancionatorio
coniractual, se entiende que el régimen probatorio debe ajustarse no solo a las reglas
especiales que regulan cada medio de prueba, sino a los principios generales establecidos en
la Constitucion Politica y en las leyes de procedimiento, como lo es el ya mencionado principio
de imparcialidad. En el presenie caso, como lo mencionamos al comenzar este acapite,
tenemos que la Interventoria, dentro del proceso de la referencia, no ha hecho suficiente
claridad en lo atinente su papel en las autorizaciones para los desembolsos del anticipo, cuya
devolucion, més las correspondientes actualizaciones, se pretende obtener hoy en el asunto

&3¢ l‘! }-NM»IC?N

o BLILTVAR CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD,
Colombia, Departamente de Bolivar, Distrita de Cartagena de indias, Municiple de Turbaco. Email: contactenos@bocllvar.gov.co Fwww, bolivar.gov.co

Pégina 145 de 225




S S o

RESOLUCION No. g 5 05 M%ﬁ 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento numero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
de! contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
ylialey 1474 de 2011,

qgue nos ocupa. Y no es, pues, ajustado al debido proceso que los conceptos, juicios,
valoraciones, visitas, dictamenes, documentos y diligencias por ella realizados, en este marco
procesal, por cuanto, de alguna manera, /as resultas del mismo pueden afectar sus infereses.
En suma, por lo antedicho bien podemos decir que las pruebas obtenidas en la mesa tecnica
con participacion de la interventoria son nulas, por cuanio esta, al tener presunfo interés en el
caso de autos, no garantiza el debido proceso administrativo sancionatorio contractual, por
vulneracion del principio de imparcialidad de la actuacién administrativa. Asi las cosas,
habiendo quedado demostrada la violacion del debido proceso de mi prohijada por
quebrantamiento del principio de imparcialidad, las pruebas practicadas por la mesa técnica
resultan abiertamente ilegales y, por tanto, conforme al articulo 29 de la Constitucion Politica,
nufas de pleno derecho, razén porla cual usted, doctora HERNANDEZ PULGAR, debe declarar
fa nulidad de las mismas y retfrarlas de modo inmediato de la presente actuacion administrativa.

Il.- DESCONOCIMIENTO DEL CASQ FORTUITO O FUERZA MAYOR EN LA PERDIDA DE
MATERIALES Y EN LA EJECUCION DE LA OBRA A pesar de que hay suficiente evidencia
probatoria de la pérdida de materiales (postes) por causa del desbordamiento del rio
Magdalena, como consta en el acta de visita def 20 de septiembre de 2019, el informe descarta,
sin mayor analisis los volimenes de postes arrastrados por el rio, y ello incide en la
deferminacion de la entidad sobre los montos realmente invertidos por el contratista, que, para
el caso, dependen mas de la subjetividad de quien los hizo que de la realidad de los hechos.
No hay, entoncss, pruebas fehacientes que acrediten las observaciones contenidas en ef
informe sobre este punto y, por ende, tales conclusiones carecen de fundamento. Desde luego,
effo supone descartar el evidente impacto de la ola invernal como factor determinante en la
supuesta inejecucion de las obras objeto del contrato 2427 del 17 de julio 2015, y, por fo tanfo,
la existencia de una eximente de responsabilidad que claramente favorece af contratista y, por |
ende, implica desafectar a mi prohifada del caso de autos.

Il.- PETICION 1. Se tenga por contestado el trasfado def informe en tiempo y forma. 2. Se
declare la nulidad del informe. 3. Que se desestime de plano ese informe como prueba, en el
presente proceso administrativo sancionatorio contractual.

ASEGURADORA:

T FRACIOR
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, fa ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

NULIDAD PROCESAL ANTE EL VICIO DE LAS PRUEBAS RECAUDADAS POR
LA MESA TECNICA

Las pruebas recaudadas por la mesa técnica son nulas, en la medida en que fueron practicadas
con fa participacion de la interventoria del confrato 2427 del 17 de julio 2015, cosa que no podia
hacer, en la medida en que, como consta en el expediente, a la fecha no hay suficiente claridad
sobre las razones que lg llevaron a autorizar los desembofsos def anticipo, y mucho menos a
un tercero del cual desconocemos su procedencia, bajo el hombre se denomina INGETEC
S.A.S., cuyo manejo hoy INCIDE en el presente proceso administrativo sancionatorio
contractual.

De este modo, tenemos que esa participacion de la interventoria en practicas irregulares, asf
como de funcionarios de la entidad, amerita fa intervencién de organismos de confrol, pues
ademas, la interventorfa repercute drasticamente en la obtencion de la prueba, es més, la
contamina, toda vez que emite conceptos insidiosos sobre el asunto que nos ocupa, quebranta
el principio de imparcialidad que deben observar las entidades ptiblicas, de conformidad con fo
estatuido en el numeral 3 del articulo 3 del CPACA, en todas sus actuaciones. Y ello porque,

precisamente, el concepto del interventor incide radicalmente en las decisiones adoptadas por :

la Administracion, del cual, bien puede decirse que, en cierto modo, hace parle de esta.

Por otro fado, como bien se sabe, segun ordena el artfculo 29 de la Constitucion Politica, "es
nufa, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién defl debido proceso”. En el contexto
del proceso administrativo sancionatorio contractual, se entiende que el régimen probatorio
debe ajustarse no solo a las reglas especiales que regulan cada medio de prueba, sino a los
principios generales establecidos en la Constitucion Politica y en las leyes de procedimiento,
como lo es el ya mencionado principio de imparcialidad.

En el presente caso, como lo mencionamos al comenzar este acapite, tenemos que la
Interventorfa, dentro del proceso de la referencia, no ha hecho suficients claridad en lo atinente
su papel en las autorizaciones para los desembolsos del anticipo, cuya devolucién, mas las
correspondientes actualizaciones, se pretende obfener hoy en ef asunto que nos ocupa. Y no
es, pues, ajustado al debido proceso que los conceptos, juicios, valoraciones, visitas,
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
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1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cladusufa décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jullo 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
yialey 1474 de 2011,

RESOLUCION No

dictamenes, documentos y difigencias por ella realizados, en este marco procesal, por cuanto,
de alguna manera, las resultas del mismo pueden afectar sus intereses.

En suma: por lo antedicho bien podemos decir que las pruebas obtenidas en la mesa téchica
con participacion de la interventoria son nulas, por cuanto esta, al tener presunto interes en el
caso de aufos, ho garantiza el debido proceso administrativo sancionatorio contractual, por
vulneracién del principio de imparcialidad de fa actuacién administrativa.

Asl las cosas, tal como se advirtid en su momento, habiendo quedado demostrada la violacion
del debido proceso de mi prohijada por quebrantamiento del principio de imparcialidad, las
pruebas practicadas por la mesa técnica resultan abjertamente ilegales y, por tanto, conforme
al articulo 29 de la Constitucion Politica, nulas de pleno derecho, razén por la cual usted, doctora
HERNANDEZ PULGAR, debe declarar la nulidad de las mismas y retirarlas de modo inmediato
de fa presente actuacion administrativa.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD A LA SOLICITUD DE NULIDAD DE LA PRUEBA-
INSPECCION -MESA TECNICA.

En la oportunidad prevista para ello, la administracién departamental determind [a pertinencia,
conducencia y utilidad de la prueba solicitada por el apoderado del contratista, coadyuvada por
la compafiia de seguros y conforme al analisis anterior decreto [a misma segln lo establecido
en el literal d) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Al respecto, resulta menester traer a colacion lo manifestado por el H. Consejo de Estado, en
el sentido de diferenciar “entre los conceptos de conducencia y pertinencia de la prueba.”

“La conducencia es la idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar
determinado hecho. Es una comparacion entre el medio probatorio y la ley, a fin de
que, con la comparacion que se haga se pueda saber si el hecho se puede demostrar
en el proceso, con el empleo de este medio probatorio. La pertinencia es la relacion
de facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el tema del proceso.” Es
decir, que la conducencia es la aptitud legal del medio probatorio para probar el hecho
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“Por medio de la cual se declara el incumpliimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimienfo niimero
1341967-3, vy se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
v laley 1474 de 2011,

que se investiga, y que requiere de dos requisitos esenciales, que son: que el medio
probatorio respectivo este autorizado y no prohibido expresa o tdcitamente por la ley, y
que ese medio probatorio solicitado no este, prohibido en particular para el hecho que
con &/ se prelende probar. En fanto que la pertinencia se refiera a que el medio
probatorio guarde refacion con los hechos que se pretenden demostrar."+’

(...) previo a tomar cualquier decisién respecto a las pruebas, el juez debera
analizar si aquel es conducente, pertinente y titil. Lo anterior, porque segtin el tenor
del articulo 168 del Cédigo General def Proceso se deben rechazar aquellos medios de
conviccién que no satisfagan las citadas caracteristicas. La doctrina ha entendido que la
pertinencia de la prueba hace alusion a la relacion del medio de conviccion y el objeto
del proceso y significa que las pruebas “deben versar sobre hechos que conciernan al
debate, porque si en nada tienen que ver con el mismo entran en el campo de la
impertinencia”. Bajo la misma finea argumental el profesor Hernén Fabio Lépez Blanco,
sostiene que la prueba impertinente es aquella que nada aporta a la Litis, pues busca
probar un hecho inocuo para los fines perseguidos deniro del proceso.™®

Al analizar la solicitud de nulidad resulta de suma relevancia, como primera medida, consultar
el régimen probatorio aplicable al procedimiento administrative, el cual por expresa remision
normativa, del articulo 211- CPACA*®, corresponde al Capitulo |, del Titulo Gnico de la Seccidn
Tercera de la ley 1564 de 2012-CGP-, particularmente el articulo 236 y siguientes, referentes a
la inspeccion judicial.

Es necesario aclarar que, en este caso se ha denominado mesa técnica, pero gue por su
naturaleza y alcance podria asimilarse al medio probatorio - inspeccion judicial -, segun se
establecid en el articulo 165 de la precitada norma.

De la prueba decretada por el despacho, se emitid un informe de la verificacion del sitio y de
los elementos objeto de inspeccidn, luege de haberse practicado la misma, pues asi lo dispone

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B". CP.; Bertha Lucia Ramirez de Paez, Bogotd D.C.,
Rad.:25000-23-25-000-2007-00460-02{0071-09 .

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrative, Seccién Tercera, C.P.: ALBERTO YEPES BARREIRO (E). Bogetd D.C,, (2015).
Radicacién nimero; 11001-03-28-000-2014-00111-00, .
9 Artfeulo 211, Régimen probatorio, En los proceses que se adelarten ante ia Jurisdiccion de to Contencioso Administrativo, en la que no esté
expresamente regulado en este Caédigo, se aplicardn en materia probatoria las normas de! Cédige de Procedimiznio Clvil,

-
RO CENTRO ADMINISTRATIVG DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD.
Colombia, Departamento de Bolivar, Distrito de Cartagena de indias, Municipio de Turbaco, Email: contactenos@bollvar.gov.co *www.bolivar.gov.co

Pagina 149 de 225




RESOLUCION No. @ 5 05 ﬁ@mzu

“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y la ley 1474 de 20711.

el articulo 238 de la referida norma, expreséndose en él, los hechos examinados, los resultados
percibidos y las constancias que las partes hayan dejado en su desarrolio.

Sin embargo, salta a |a vista que el informe esta suscrito por el sefior representante legal de la
interventoria Ingeniero James Martinez, tal como lo manifiesta el apoderado de la compafiia de
seguros, quien afirma que con elio se configura una evidente nulidad de la prueba por violacion
al debido proceso, consistente en la falta de imparcialidad del contenido del informe.

Sobre la imparcialidad, fenemos que, es una garantfa que se deriva de la igualdad de las
personas ante la ley®® e implica una serie de exigencias para el juez, en el caso judicial (articulo
229 de la Constitucion), y para el procedimiento, que apuntan al desinteresamiento y objetividad
al momento de desarrollar el proceso y adoptar la decisién. Literalmente la imparcialidad
significa ausencia de partido o de posicién frente al asunto. Tradicionalmente se ha entendido
que la autoridad cumple la exigencia de imparcialidad, cuando pone de presente las
circunstancias personales que podrian favorecer o desfavorecer, conscientemente o de manera
inconsciente, a una de las partes y esto le permite separarse del asunto (impedimentos) o, si
no lo hace, que sean las partes los que controviertan su imparcialidad, a fravés de las
recusaciones. Pero la imparcialidad es un mandato mucho mas amplio y no se refiere
exclusivamente a la imparcialidad de la autoridad, en este caso, el juez, sino también a la
imparcialidad institucional y del proceso.? (Negrillas y subrayas fuera del texto originat).

Lo anterior, entendiendo que para efectos del procedimiento administrativo la administracion
equivale a la figura del juez y por lo tanto al practicar la prueba se contd con la presencia no
solo de un representante de la administracion departamental. en cabeza de la Secretaria de
Minas y Energia sino de todos los solicitantes, existe en este sentido, absoluta imparcialidad no
obstante quien haya emitido el informe una vez practicada la inspeccion del sitio, en este caso
sea el interventor,

No puede perderse de vista que la administracién es la (nica responsable del contenido del
informe en comento, sin embargo, al verificar que quienes solicitan la desestimacion de la
prueba, fueron en suU momento guienes pidieron su practica, se considera procedente aceptar
este requerimiento y no tener en cuenta el resultado de la prueba para efectos de tomar la

%0 Corte Constitucional, Sentencia C-00-11.

3 Certe Constitucional, Sentencia C-205/16
: m,?.\
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decision que proceda, una vez se concluya la recepcion de los descargos por parte de la
compafia de seguros.

Se concluye entonces, que es posible asimilar la situacién puesta de presente por la compafiia
de seguros vy el contratista a una irregularidad en el informe que se originé como consecuencia
de la practica de la inspeccidn, por ello y considerando la garantia méaxima del debido proceso
como principio rector® de este procedimiento, se procede a abordar y corregir la anomalia en
el procedimiento, antes de continuar con el desarrollo de las etapas siguientes.

Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 41 del CPACA®, esta entidad procede a la
correccion de la irregularidad antes identificada, teniendo la prueba como no practicada,
restableciendo asi el equilibrio y la imparcialidad del tramite gue se adelanta.

En este entendido, la entidad atendera las cantidades informadas por Ia interventoria, de tal
suerte que, el monto que a titulo de perjuicios determine la entidad al momento de adoptar la
decision en el framite que nos ocupa, serd aquel gue no haya sido desvirtuado por los citados
en el debate.

3. CARGOS VS. DESCARGOS,
CONTRATISTA

Los descargos del contratista fueron leidos y sustenhtados en audiencia - sesion de 17 de
diciembre de 2019- y en general en todas las intervenciones realizadas en desarrollo de la
misma. Constan en documento en formato PDF., anexo a la presente resolucion, en freinta y
dos (32) folios Gtiles y escritos.

% Articule 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar v aplicar les disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos
administrativos a la luz de los principics consagrados en la Constitugion Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales,
Las actuaciones administrativas se desarrollardn, especialmente, con arreglo a los pringipios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe,
moralidad, participacidn, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economla y celeridad.
1. En virtud del principic del debido proceso, las actuaciones adminisirativas se adelantaran de canformidad con las normas de precedimiento ¥
competencia establecidas en Ja Constitucion y la ley, coh plena garantia de los derechos de representacion, defensa ¥ contradiceion. {...)
3 Articulo 41. Correccion de irregularidades en la actuagion administrativa. La autoridad, en cualquier memenio anterlor a la expedicion dal acto, de
oficio o a peticién de parle, corregira |as irregularidades que se hayan presentade en la actuacién administrativa para ajustarla a derecho, y adoptara
las medidas necesarias para concluirla,
=
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del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
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ASEGURADORA:

Bogota D.C., diciembre 17 de 2019

Doctora .

ETHEL HERNANDEZ PULGAR
Secretaria de Minas y Energla
GOBERNACION DE BOLIVAR
E. S D.

REF: AUDIENCIA ART. 86 LEY 1474 DE 2011 - DEBIDO PROCESO
Contrato de Obra NOm. 2427 de julic 17 de 2015
CONTRATISTA: ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA.
ASEGURADORA: SEGURQOS GENERALES SURAMERICANA S.A.
POLIZA Num. 1341967-3
DESCARGOS

JORGE MANUEL DELGADO ROCHA, mayor de edad, vecino y residente de Bogota D.C. en la
Carrera 12 Nam. 79-32 Oficina 302, identificado con cédula de ciudadania Nom. 79.556.308 de
Bogotd, abogado en efercicio, pottadora de la T.P. Num. 114.851 del C. S. J., en calidad de
apoderado de SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., mediante el presente escrito,
denfro del término legal, me permitc presentar DESCARGQS, deniro de la actuacion
administrativa de la referencia, en los siquientes términos:

I NULIDADES POR VIOLACION AL DEBIDO PROCESO

De acuerdo con la Corte Constitucional, (i} el derecho al juez natural, identificado como el
funcionario con capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdiccion en determinado proceso o
actuacion, de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la calidad de las personas y la division
del trabajo establecida por la Constitucion y la ley”,%* es componente esencial del derecho af
debido proceso, al igual que las formas propias de cada juicio, el derecho de defensa y el derecho
a la jurisdiccion, entre otros.

De acuerdo con el fratadista Bernardo Carvajal, el debido proceso debe entenderse desde fres
perspectivas complementarias: 1) como norma de rango constitucional (desde el punto de vista

5 Golembia, Corte Gonstitucional, Sentencia G-341 de 2014.M.P.: Mauricio Gonzélez.
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formal), 2) como principio normativo (desde el punio de vista de su estructura normativa), y 3)
como derecho fundamental (desde el punto de vista material y sustancial).®®

Siguiendo a Carvajal, el proceso serd debido, siempre y cuando, por una parte, las leyes y
reglamentos que regufan las diversas clases de procesos se ajusten, jerdrquicamente, a los
mandatos del articulo 29 de la Constitucidn Polilica; por ofra, toda vez que las actuaciones
procesales (judiciales o administrativas) se desarroflen en estricto cumplimiento de ese mandato
constitucional, v, finalmente, cuando quiera que los procedimientos de fa Administracion o de la
Jurisdiccion no vulneran los derechos del individuo durante el respectivo tramite.

En sintesis, el debido proceso se cumnplirfa, si a lo largo del proceso administrativo, ademas de
darse todas las formas propias del mismo, las elapas procesales a gue hubiere lugar, fa
comparecencia del administrado, su derecho de defensa y a no ser juzgado dos veces por los
mismos hechos, entre otros, la entidad o el funcionario que lo tramitaren tuviera fa competencia,
es decir, el conjunto de atribuciones constitucionales, legales y reglamentarias que lo facultaren
para hacerlo. Veamos, en el caso concreto, como se produce la violacion del debido proceso de
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.:

1.1. NULIDAD POR FALTA DE COMPE TENCIA DE LA ENTIDAD PARA ADELANTAR
EL TRAMITE ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO CONTRACTUAL

Digamos de una vez que la Gobernacién de Bolivar no puede continuar con el proceso
administrativo que hoy nos ocupa, por cuanto carece de las facultades para hacerio, en fa medida
en que, de acuerdo con la Clausula Vigésima del Contrato de Obra NGm. 2427 de julio 17 de
2015, tal atribucion corresponde bien a un amigable componedor, hien a un conciliador, que, en
consecuencia, es el juez natural del conirato, en ef caso de que se presenten controversias o
diferencias relativas al mismo, entre las partes, tal como se establece en la normatividad,
respecto a los mecanismos alternativos de solucién de conflictos.

Una breve digresion sobre el principio del juez natural, antes de continuar. E/ principic del juez
natural, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, hace referencia al funcionario,
en principio sofamente judicial, que, conforme a la Constitucion y la Ley tiene factiltades para
conocer v resolver fos casos, asuntos 0 procesos que se pongan a su consideracion. Desde
luego, tal principio también aplica a los funcionarios de la Administracion, ya cenfralizada, ya
descentralizada, que deban fungir como directores de procesos administrativos gue impliquen
“uzgamiento” de la conducta de los administrados, como en fos procesos de responsabilidad

5 CARVAJAL, Berhardo. “Alcance y limitaciones del debido proceso en el procedimiento administrativo”, en Revista Digital de Derecho Administrativo,

Num. 4, S

egundo Semestre de 2010, Bogota: Universidad Externado de Colombia, pp. 7-21.
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fiscal, los procesos disciplinarios o los procesos administratives sancionatorios por
incumplimiento de contrato, entre otros. Asi, el director, jefe o presidente de la entidad
descentralizada de que se trate, segin sea el caso, es el jugz natural de los asunios cuyo
conocimiento le correspondan, con acatamientfo de las competencias que al efecto le hayan
sido atribuidas por la Constitucin, fa Ley o los reglamentos.

Cuando se frata de procesos adminisirativos sancicnatorios, el juez natural que debe conocer
de elfos es el representante legal de la entidad estatal de que se lrate o quien este haya
delegado, con arreglo a la Constitucion, la Ley y los Reglamentos para tal fin, en la medida en
que son los mismos facuftados, respectivamente, por ef literal b) del numeral 3 del articulo 11
de la Ley 80 de 1993, y por el articulo 12 de la misma norma, para celebrar contratos, todo effo
siempre y cuando la entidad no haya pactado Clausula de Solucicn de Conflictos, en cuyo caso
la Administracion deja de ser el jusz natural del confrato, funcion que, en tal casoc, pasa a
corresponder al amigable componedor, conciliador o, en fin, al titular de la jurisdiccion
establecida por las partes como mecanismo alternativo de solucion de conflictos, tal como se
expresd en la Clausula Vigésima, al determinar la utilizacién de mecanismos de solucion
previstos para la solucion de confiictos.

De lo anterior se sigue, como se ha dicho, gue la Gobernacidén de Bolivar debe abstenerse de
continuar con la diligencia que nos ocupa y disponer su archive inmedialo, por causa de que
esta dltima y ef contrafista acordaron, en la Clausula Vigésima del Contrafo de Obra Num. 2427
de julic 17 de 2015 que resolverian todas sus diferencias o diferencias surgidas en la efecucion
def contrato mediante los mecanismos allf indicados, y, por tal razén, la entidad carece de toda
compefencia para hacerlo, pues debe acudir a lo dispuesto en la normatividad, respecto a los
mecanfsmos alternativos de solucion de conflictos.

En ese orden de Ideas, queda suficlentemente probado que ho es la Gobernacién de Bofivar la
autoridad competente para imponer la Cléusula Fenal, y muhco maneos para declarar el
incumplimiento del Contrato de Obra Num. 2427 de julio 17 de 20185, sino que debera acudirse a
los mecanismos de soiucion previstos en la ley, tales como concliiacion, amigable composicion y
transaccion, y que el desconhocimiento de la Clausula Vigésima del Contralo de Obra Num. 2427
de julio 17 de 2015, por parte de la Administracion, quebranta no solo el debido procesa del
Administrado, sino también los principios de planeacion e igualdad precontractual, asi como ef
propio contrato, esto es, estarfa incumpliendo sus obligaciones contractuales.

e
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En mérito de lo expuesto, es forzoso concluir que la Gobernacion de Bolivar, al adelantar el
presente tramite, esta violando el derecho de SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A,,
compania a la cual represento en esta diligencia, pues quebranta el debido proceso por violacion
al principio constitucional del juez natural def contrato, puesto que, en virtud de las estipulaciones
contenidas e Cléusula Vigésima del Contrato de Obra Num. 2427 de julio 17 de 2015, las
controversias surgidas entre las diferencias y discrepancias con ocasién de este deberan
dirimirse ante un conciliador, amigable componedor o mediante transaccion.

En consecuencia, usted, sefior funcionario, debe dar por terminado inmediatamente el presente
proceso administrativo sancionatorio, debido a que usted carece de toda competencia para
tramitario.

1.2. NULIDAD POR VIOLACION AL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

Es de suprema importancia, traer a colacion este principio que, si bien encuenira sus bases en
el derecho penal, también se aplica en materia de derecho administrativo y alin mas cuando se
trata de este tipo de procedimientos administrativos sancionatorios, foda vez que, para el
presente caso, en su oportunidad esa Secretaria adelants dos (2) actuaciones administrativas
teniendo como base los mismo hechos y fundamentos de la presente actuacion.

En efecto, la Gobernacion de Bolivar con este procedimiento ha adelantado fres (3) actuaciones
administrativas en dos (2) afios, absolviendo incluso al contratista, asunto que rifie con la teoria
de los actos propios, siendo incoherente, ambigua e indeterminada esa entidad en su
permanente actuar, no profirié una decision tendiente a {a declaratoria del siniestro hasta el dia
de hoy, todo lo contrario, cerrd una primera actuacion administrativa mediante Acta de Audiencia
de Proceso Sancionatorio el dia 6 de febrero de 2018, y en una segunda oportunidad, medianle
Resolucién Nim. 98 del 6 de febrero de 2019, asunto que raya con una permanente violacion
al principio de la Confianza Legitima, Buena Fe Contractual y Seguridad Jurfdica, pero lo grave,
es que, este tipo de conducta a todas luces resulta violatorio de principios constitucionales.

Sustentamos nuesiro alegato en virtud de los diferentes pronunciamientos de la Corte
Constitucional, y en particutar, de acuerdo a la sentencia C-870/02, en la cual se expreso!

“La jurisprudencia constitucional ha extendido el principio non bis in idem a un ambito :
diferente al penal, puesto que ha estimado que éste forma parte del debido proceso
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sancionador. De tal manera que cuando la finafidad de un régimen es regular las
condiciones en que un individuo puede ser sancionado personalmente en razén a su
conducta contraria a derecho, este principio es aplicable.”

Es de tanta importancia, que la Conslitucion Politica en su articufo 29, inciso 4 establece que:
“Quien sea sindicacdlo tiene derecho a (...), no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

De esta forma, la citada sentencia nos menciona:

“EJ principio non bis in idem prohibe que una persona, por e/ mismo hecho, (i} sea
sometida a juicios sucesivos o (i} e sean impuestas varias sanciones en el mismo juicio,
salvo que una sea tan solo accesoria a la ofra.”

Encontramos que ef principio de non bis in idem, no se refiere Ginicamente a una doble sancion,
sino que también se puede ver como la prohibicién que una persona soporte juicios sucesivos
por ef mismao hecho.

Para el caso en particular, encontramos que la Gobernacidn de Bolivar impone un nuevo proceso
administrativo sancionatorio con base en los mismos hechos utilizados para las actuaciones
administrativas que dieron con el Acta de Audiencia de Proceso Sancionatorio ef dia 6 de febrero
de 2018, y en una segunda oportunidad, mediante Resolucion Niim. 98 def 6 de febrero de 2019.
En este sentido, la Gobernacién busca someter al contratista y a la aseguradora que represento
a juicios sucesivos, y para la misma formalidad, y por eli, acudimos a la sentencia T-537 de 2002,
la Corte sostuvo que:

“Este principio implica que el Estado se halla legitimado para imponer, luego de los
procedimientos legales respectivos, sanciones penales o disciplinarias cuando
demuestre la ocurrencia de delitos o de faltas y concurra prueba que acredife la
responsabliidad de quienes en ellos intervinieron pero que una vez tomada una decision
definitiva sobre el hecho constitutivo del delito o de la falta y sobre la responsabilidad o
inocencia def implicado, no puede retomar nuevamente ese hecho para someterlo a una
nueva valoracién_y decision. (subrayado fuera def texto)
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De igual forma encontramos que, si lo que pretende la Secretaria de Minas y Energia, por medio
de la presente actuacion administrativa, y por tanot, estaria configurando la aplicacion de este
principio y la violacidn del debiclo proceso.

Dihco fo anterio solicitamos muy respetucsamente proceder al archive de la actuacion
administrativa, toda vez que la actuacuion administrativa que aquf nos ocupa, ha sido objeto de
pronunciamiento por parte de sa entidad para otros procesos administraivos sancionatorios.

1.3. NULIDAD PROCESAL ANTE EL VICIO DE LAS PRUEBAS RECAUDADAS POR
LA MESA TECNICA.

Las pruebas recaudadas por la mesa técnica son nufas, en la medida en que fueron practicadas ! 1
con la participacion de la interventoria del contrato 2427 del 17 de julio 2015, cosa que no podia

hacer, en la medida en que, como consta en el expediente, a la fecha no hay suficiente claridad

sobre las razones que ia llevaron a autorizar los desembolsos del anticipo, y mucho menos a un

tercero del cual desconocemos su procedencia, bajo el nombre se denomina INGETEC S.A.S,,

cuyo manejo hoy INGIDE en ef presente proceso administrativo sancionatorio contractual.

De este modo, tenemos que esa participacion de la interventoria en précticas irregulares, asf
como de funcionarios de la entidad, amerita la intervencion de organismos de control, pues
ademds, la interventorfa repercute drasticamente en la obtencion de la prueba, es mas, la
contamina, toda vez que emite conceplos insidiosos sobre ef asunfo que nos ocupa, quebranta
el principio de imparcialidad que deben ohservar las entidades publficas, de conformidad con lo
estatuido en el numeral 3 del articulo 3 del CPACA, en todas sus actuaciones. Y ello porque,
precisamente, el concepto del interventor incide radicalmente en las decisiones adoptadas por la
Administracién, del cual, bien puede decirse que, en cierfo modo, hace parte de esta.

Por otro lado, como bien se sabe, segin ordena ef articulo 29 de la Constitucion Politica, "es
nula, de pleno derecha, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”. En el contexfo def
proceso administrativo sancionatorio contractual, se entiende que el régimen probatorio debe
ajustarse no solo a las reglas especiales que regulan cada medio de prueba, sino a fos principios
generales establecidos en la Constitucion Politica y en las leyes de procedimiento, como fo es el
ya mencionado principio de imparcialidad.

En el presente caso, como lo mencionamos al comenzar este acapile, lenemos que la
Interventoria, dentro del proceso de la referencia, no ha hecho suficiente claridad en lo atinente
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su papel en las autorizaciones para los desembolsos del anticipo, cuya devolucién, mas las
correspondientes actualizaciones, se pretende obtener hoy en el asunto que nos ocupa. Y no es,
pues, ajustado af debido procesc que los conceplos, juicios, valoraciones, visitas, diclamenes,
documentos y diligencias por ella realizados, en este marco procesal, por cuanto, de alguna
manera, las resultas del mismo pueden afectar sus intereses.

En suma: por lo antedicho bien podemos decir gue las pruebas obtenidas en la mesa técnica con
participacién de la interventoria son nulas, por cuanito esta, al tener presunto interés en el caso
de autos, no garantiza el debide proceso administrativo sancionatorio contracitual, por vulneracion
del principio de imparcialidad de la actuacion administrativa.

Asl las cosas, tal como se advirtié en su momento, habiendo quedado demostrada la violacion
del debido proceso de mi prohijada por quebrantamiento del principio de imparcialidad, las
pruebas practicadas por la mesa técnica resultan abiertamente ilegales y, por tanto, conforme al
articulo 29 de la Constitucion Politica, nulas de pleno derecho, razén por la cual usted, dociora
HERNANDEZ PULGAR, debe declarar la nufidad de las mismas y retirarlas de modo inmediato
de la presente actuacion administrativa.

. VIOLACION AL DEBIDO PROCESO

El debido proceso es una garantia fundamental de los derechos a la seguridad, a la igualdad, a
la personeria juridica v a la libertad que tienen fodos los asociados. Por tal molivo, cuando se
violenta, se produce un ataque directo al sufeto y a la sociedad, por cuanto un acto de esta indole
enerva la realizacion de los fines naturales del hombre — que el derecho garantiza -, v, al mismo
fiempo, afecta ef bien comun, que es, precisamente, uno de los principales valores juridicos en
que se funda el Estado de Derecho, que, como es sabido, se caracleriza porque sus
competencias son regladas, es decir, estan definidas, ya en la Consltitucion, ya en las leyes, ya
en los reglamentos, y, por ello, ha sido enfendido, tantc por la jurisprudencia como por la doctrina,
como “el sistema de ptincipios y reglas procesales segtin los cuales se crea y perfecciona el
ordenamiento jurfdico, se limita y controla el poder estatal y se protegen y realizan los derechos
del individuo, por disposicion de una norma®.%®

En este marco, ef término “procese” significa conjunto sistemético, coherente y sucesivo de
acciones encaminadas a regular las relaciones juridicas entre el érgano judicial o administrativo

y los demas sujetos procesales, asi como a garantizar la realizacion de los derechos materiales -

% Calombia. Corte Conslitucional, Sentencia T 591-92, magistrado ponente Alsjandro Martinez Caballero.
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y la efectividad de las garantias fundamentales de aquélios, Por eso, es comprensible que, dada
la trascendencia de las relaciones juridicas reguladas por conducto del proceso, este tenga un
caracter necesariamente reglado y que, por fo mismo, envuelva unas claras limitaciones a jos
poderes def Estado. En estas condiciones, el procesc serd “debida” siempre gue la actuacion
judicial o la adminisirativa se ajuste rigurosamente a las normas que lo rigen (incluyendo ef
principio non bis in idem, entre ofros); en caso contrario, esto es, cuando no se sujefe a aquellas,
cuando se violen esas directrices, el proceso no seré “debido”; es mas: ni siquiera seré proceso,
sino apenas un simulacro de él,

Las violaciones al debido proceso pueden deberse, ya a la accidn, ya a la omisién, como cuando
no se respetan fas formas propias de cada juicio, el funcionario no hace una aplicacion razonada
y légica de la norma, o se dejan vacios, ora en la toma de la decisién, ora en la ejecucion de esta,
refacionados con el establecimiento de situaciones esenciales para ef cumplimiento de las
normas constilucionales y legales.

En este senfido, la Corte Constitucional, ent sentencia T-785 de 1998, considerd que:

El debido procesa, segin la doctrina, es todo ef conjunto de garantias que protegen al
ciudadaro sometido a cualquier proceso, que le asegura a o largo del mismo, fa recta y
cumplida de administracién de justicia, la seguridad juridica y la fundamentacién de las
resoluciones judiciales conforme a derecho; es ademds, el derecho gue tiene loda
persona a la recta administracion de justicia lo que ademdas implica la correcta y
adecuada aplicacion de la Constitucion y las leyes al caso particular. Resulta contrario a
derecho que un funcionario encargado de adelantar procedimientos judiciales o
administrativos gue resuelvan sobre los derechos subjelivos proceda conforme a su
voluntad.5”

Veamos cdmo se produce la violacidén del derecho al debido proceso de SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A., como consecuencia de la haber iniciado la Secretarfa de
Minas y Energia la presente actuacidn administrativa sin cumplir con las ritualidades que fanio Ia
Conslitucidn Politica como la Ley demanda para tal efecto.

De acuerdo con el iratadista Bernardo Carvajal, el debido proceso debe entenderse desde fres
perspectivas complementarias: 1} como norma de rango constitucional (desde ef punto de vista

ST Colembia, Corte Canstitucional. Sentencla T-785 de 1998, magistrade ponente Hernando Herrera Vergara,
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*Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, confenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2018, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
y la ley 1474 de 2011.

formal), 2) como principio normalivo (desde ef punto de vista de su esfructura normativa), y 3}
como derecho fundamental (desde ef punto de vista material y sustancial).®

Siguiendo a Carvajal, el procesc serd debido, siempre y cuando, por una patte, las leyes y
reglamentos que regulan las diversas clases de procesos se ajusten, jerarquicamenie, a los
mandatos del artfculo 29 de la Constitucion Politica; por ofra, toda vez que las actuaciones
procesales (judiciales o administrativas) se desarrollen en estricto cumplimiento de ese mandalo
constitucional, y, finalmente, cuando quiera que los procedimientos de la Administracion o de la
Jurisdiccion no vulneran los derechos del individuo durante el respectivo tramite.

En sintesis, el debido proceso se cumpliria, si a fo largo del proceso administrativo, ademas de
darse lodas las formas propias del mismo, las etapas procesales a que hubiere lugar, la
comparecencia del administrado, su derecho de defensa y a no ser juzgado dos veces por los
mismos hechos, entre ofros, la entidad o el funcionario que lo tramitaren tuviera la competencia,
es decir, el conjunio de atribuciones constitucionales, legales y reglamentarias que lo facuftaren
para hacerlo. Veamos, en el caso concrelo, como se produce la violacién del debido proceso de
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.

Por fo pronto, conviene sefialar desde este momento, que la presente actuacion administrativa
sancionatoria debe ser terminada y archivada de manera inmediata, en la medida en que viola el
debido proceso de mi mandante v de ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA, al
ranstornarse la normal ejecucion del contrafo en cuatro aspectos fundamentales, a saber. 1).
Falta de Competencia Temporal de la Sefiora Secretaria de Minas para declrar fa ocurrenia del
siniestro; 2). La entidad pretende declarar unilateralmente la imposicidon de una Sancion
Pecuniaria, que valga decirlo, al dia de hoy no se conoce a ciencia cierta de cudl se frata, es
decir, no sabemos si la defensa esia encaminada contra un incumplimiento parcial o definivo,
pues la imposicion de cldusula penal, esta definida en la CLAUSULA PRIMERA del Contrato
2427 de 17 de julio de 2017 solamente para el caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimienio fotal, o si de ofra parte, la entidad esté encaminada a afectar el amparo de
anticipo, etc., asunto que restita lesive a la legitima defensa cuando la propic interventor y la
entidad ordeno el giro a un tercero gue no estd affianzado por la Pdliza Num, 1341967-3; 3). La
entidad apunita a desestimar unifateralmente, como hecho enervador de la actuacion
adminisirativa, la presencia de un tercero (INGELEC S.A.S.), quien recibié los rectrsos
autorizados por el Interventor (PROINGES S.A.S.), y avalados por la GOBERNACION DE
BOLIVAR, hecho que resulta inoponioble a SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.,
pues la entidad ha violado de manera flagrante la publicidad de las actuaciones contractuales,

5 CARVAJAL, Bernardo, "Alcance y limitaciones del debido procese en ef procedimiento administraiive”, en Revista Digital de Derecho Adminlstrativo,
Nuim. 4, Segunde Semestre de 2010. Bogota: Universidad Externado de Colombia, pp. 7-21.
=
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del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vialey 1474 de 20711,

asf como las directrices dadas por la Agencia Nacional para la Contratacion Colombia Compra
Eficiente; 4). No existe suficiente claridad en el informe de Inferventoria ni en el Pliego de cargos
sobre las razones que llevaron al Interventor a autorizar desembolsos de anticipo a terceros que
no estan amparados porla Péliza de Cumplimiento emitida por Seguros Generales Suramericana
S.A., v 5). La entidad desconoce el principio de responsabilidad subjetiva como fundamento de
la imputacion por el presento incumplimiento del contrato, tal como se viene a comprobar:

21, FALTA DE COMPETENCIA TEMPORAL DE LA SECRETARIA DE MINAS PARA
DECLARAR LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO

Digamos de una vez que la presenfe actuacion adminisirativa debe ser archivada frente a
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., por cuanto ese despacho carece de
competencia temporal no solo para adelantar este proceso administrativo sancionatorio
contractual, sino también para emitir el acto administrativo que declare la ocurrencia del siniestro
frente a mi prohijada. Asi, la entidad quebranta no solo fa Constitucién y la Ley, sino que tambien,
se aparta de los derroteros jurisprudenciales que, sobre esta materia, ha trazado ef Consejo de
Estado. Veamos por que.

La entidad, ha persistido en adelantar diferentes audiencias que fiene la misma causa eficiente
dada desde la comunicacion INT-GOB-BOL-87 de 11 de noviembre de 2011, asi como de los
oficios INT-GOB-BNQOL-88 de 14 de noviembre de 2017 v la INT-GOB-BOL-81 del 15 de
diciembre de 2017, mediante las cuales, esa entidad manifesto tener conocimiento de hechos
que a su modo de ver constitufan ef presunto incumplimietno del Conirato Nim. 2427 de 17 de
julio de 2015. Sobre este punto, refteramos, la Gobernacién de Bolivar ha sido complaciente con
circunstancias completamente anémalas dentro de la normal ejecucion del contrato, tanto asi,
que hasta avalo el efercicio conlratual de un tercero (INGELEC S.A.S.) de manera privativa, sin
cumplir con la debida publicacion ni inclusidn que ordenan la directrices de contratacion para la
Pagina del SECOP, pues precisamente se trata de aquella plataforma en la cual las Entidades
Estatales deben publicar los Documentos del Proceso, desde la planeacion del contrato hasta su
liquidacion, toda vez que permite a las Entidades Estatales tener una comunicacion abierta y
reglada sobre fos Procesos de Contratacion, asunto que, dihco sea de paso, ha sido plenamente
desconocido por los funcionarios de esa enfidad, y por Ia inferventoria, tal como se ha previsto
en la diferente normatividad, asf como en directrices de la Agencia Nacional para la Coniratacion
Estatal Colombia Compra Eficiente, tal como se viene a citar:

Decreto 1510 de 2013
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CAPITULO VII

Publicidad. Articulo 19. Publicidad en el Secop. La Entidad Estatal estd obligada a publicar en
el Secop fos Documentos del Proceso y los actos administrativos def Proceso de Contratacion,
dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicion. La oferta que debe ser publicada es fa del
adjudicatario def Proceso de Contratacién. Los documentos de las operaciones que se realicen
en bolsa de productos no tienen que ser publicados en el Secop. |

La Entidad Estatal esté obligada a publicar oportunamente el aviso de convocatoria o la invitacion
en los Procesos de Contratacién de minima cuantia y el proyecto de pliegos de condiciones en
el Secop para que los interesados en el Proceso de Contratacion puedan presentar
observaciones o solicitar aclaraciones en el término previsto para el efecto en el articulo 23 del
presente decreto.

Ley 1150 de 2007

ARTICULO 30. DE LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA. De conformidad con lo
dispuesto en la Ley 527 de 1999, la sustanciacion de fas actuaciones, fa expedicion de fos actos
administrativos, los documentos, contratos v en general los actos derivados de la actividad
precontractual y contractual, podran tener lugar por medios electronicos. Para el framite,
nofificacién v publicacién de tales actos, podran utilizarse soportes, medios y aplicaciones
electronicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades cumpliran
con fas obiigaciones de publicidad del proceso contractual serdn sefialados por el Gobierno

Lo anterior, sin perjuicio de las publicaciones previstas en el numeral 3 del articulo 30 de la Ley
80 de 1993.

Con el fin de materializar los objetivos a que se refiere el inciso anterior, el Gobierno Nacional
desarrollara el Sistema Electrdnico para la Contratacion Pablica, Secop, ef cual:

a) Dispondré de las funcionalidades fecnolégicas para realizar procesos de contratacion
electrénicos bajo los métodos de seleccion sefialados en el articulo 2o de la presente ley segin
fo defina el reglamento;

b) Servira de punto Unico de ingreso de informacion y de generacion de reportes para las
entidades estatales y la ciudadania;

c) Contara con la informacion oficial de la contratacion realizada con dineros publicos, para fo
cual establecerd los patrones a que haya lugar y se encargara de su difusion a través de canales
electronicos y,

d) Integrard el Registro Unico Empresarial de las Cémaras de Comercio, el Diario Unico de
Contratacion Estatal y los demds sistemas que involucren la gestion contractual publica. Asi
mismo, se articulard con el Sistema de Informacién para la Vigilancia de la Contratacién Estatal,
SICE, creado por la Ley 598 de 2000, sin que este pierda su autonomia para el ejercicio del
control fiscal a la contratacion piblica. ’
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de 2015, la acurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento namero
1341967-3, y se hace efectiva fa clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
yialey 1474 de 2011.

Circular Externa No. 20 de 27 de agosto de 2015
- Colombia Compra Eficiente -

“Publicidad de las empresas industriales y comerciales del Eslado, las sociedades de
economia mixta y las empresas de servicios publicos domiciliarios que en su actividad
comercial estan en situacion de competencia”

Las entidades destinatarias de la presenfe Circular Externa pueden utilizar sus sistemas de
informacion propios para efectos de la publicidad de la actividad confractual cuando esfos
permitan hacer el proceso de contratacion en linea, ademas de permitir a los proveedores y al
ptiblico en general tener acceso oportuno, permanente e ininterrumpido a la informacion de su
actividad contractual. La Informacion de la actividad contractual debe cumplir los plazos y
requerimientos de las normas aplicables en materia de contratacion y de acceso a la informacion,
respetando fa informacion y documentos reservados de acuerdo con la normativa aplicable.

Las entidades destinatarias de la presente Circular Externa deben disponer de un hipervinculo
que comunique al SECOP con los sistemas de informacidn de las entidades mencionadas antes
del 30 de noviembre de 20718, no obstante, las entidades cuyos sistemas de informacién propios
no cumplan las condiciones sefialadas, deben publicar su actividad contractual en el SECOP
utilizando fa clasificacién "régimen especial”. '

Circular Externa No. 23 del 16 de marzo de 2017
- Colombia Compra Eficiente —

“Complementa la Circular Externa 1 de 2013 para establecer las condiciones de calidad
v oportunidad en las cuales las Entidades Estatales gue ejecutan recursos publicos en
sus procesos de abastecimiento o contratacidn (en adelante las “Entidades™) deben
poner a dispasicion la informacion de sus Procesos de Contratacion en el Sistema
Electronico para la Coniratacion Publica -SECOP-."

Las Entidades deben poner a disposicion la informacion de sus Procesos de Coniratacion en el
Sistema Electronico para la Contratacion Publica -SECOP.

El SECOP tiene tres (3) plataformas para registrar la actividad contractual: (i) SECOP ; {if)
SECOP If; y (iii} la Tienda Virtual del Estado Colombiano. EI SECOP [ es una plataforma
exclusivamente de publicidad. El SECOP Il y la Tienda Virtual del Estado Golombiano son
plataformas fransaccionales.

T
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vlaley 1474 de 2011,

Las Entidades deben publicar ademas del confrato suscrito con la aseguradora, las polizas
adquiridas o un documento en formato Excel que indique el ramo, la vigencia de la pdliza, la
prima, la suma asegurada y el. deducible de cada pdliza adquirida. Este documento debe estar
publicado en el SECOP | como documentos adicionales dentro del Proceso de Contratacion y en
SECOP Il en el mddulo de documentos del contrato. Este documento no es necesario cuando la
Entidad Estatal compra la pdliza en la Tienda Virtual del Estado Colombiano.

No obstante lo anterior. En efecto, lo claro es, que la entidad no sofo ha acarreado un sin ntimero
de situaciones irregufares, sino que ademads, ha sido complaciente con todas las deficiencias que
fueron reportadas desde la comunicacion INT-GOB-BOL-87 de 11 de noviembre de 2011, asi
como de los oficios INT-GOB-BNOL-88 de 14 de noviembre de 2017 y la INT-GOB-BOL-91 def
15 de diciembre de 2017, y es claro, que desde esta dltima fecha, han pasado més de dos (2}
afios sin que existe acto administrativo ejecutoriado, luego de haber tenido conocimiento de los
hechos, y claramente, se ha vencido ef términc consagrado en ef artfcuio 1081 del Cddigo de
Comerclo, que dispone que:

Articulo 1081. Prescripcion de acciones
La prescripcion de las acciones que se derivan del conirato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcidn ordinaria sera de dos afios y empezard a correr desde ef momento
en que el inferesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da
base a la accién,

La prescripcion extraordinaria serd de cinco afics, correrd cohtra toda clase de
personas y empezara a contarse desde ef momento en que nace el respectivo
derechoe.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

Sobre este punto, en Senteqcia del Consejo de Estado — Seccién Tercera — Subseccion A, M.P.
HERNAN ANDRADE RINCON, expediente Num. 27098, enfatiza claramente sobre el término de
dos afios con el cual cuenta la entidad para declarar la ocurrencia del riesgo amparado, en virtud
de las garantias que han sido oforgadas en su favor, asf:

“8.2. Competencia temporal de la entidad para la declaratoria de ocurrencia del
siniestro,

()
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Tal como ha sido expuesto por la Jurisprudencia de la Sala, la declaratoria del
sinfestro _a través de un acto administrativo debera efectuarse por la
Administracion, a mas tardar, dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que
tenga conocimiento de su ocurrencia. lo cual debe suceder durante la vigencia del
sequro, aungue su declaracion se produzca después de su vencimiento.

Se reitera en esta ocasion que si bien el articulo 10871 del Cédigo de Comercio consagro
un término de dos afios para la prescripcion ordinaria y uno de cinco afios para fa
extraordinaria y que, asimismo, segtin lo han reiterado la doctrina y la jurisprudencia®,
los términos corren simultanearnente, es decir que, “deniro del plazo de los cinco afios
puede operar el término de los dos afios™®, sin que el interesado pueda acogerse, segin
su convenjencia, a una de tales prescripciones "toda vez que aquella que primerc se
ggote estd flamada a producir ef efecto extintivae de ia obligacién o del derecho correlativo”

Asimismo (sic} se precisa que para declarar el siniestro no es necesario que ef contrato
y la péliza se encuentren vigentes, o importante es que los hechos constitutives de/
siniesiro hubieren ocurrido en vigencia de la pdliza.

De otro lado, también se relfera que, de conformidad con el articulo 68 numeral 5 del
C.C.A., las polizas de seguro y demas garantias expedidas a favor de entidades
estatales, junto con el acto administrativo que declard la ocurrencia del siniestro y el
respectivo contrato, conforman un tftulo ejecutivo complefo, el cual para hacerse
efectivo, en esa época, debia demandarse en accién ejecutiva ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, durante el férmino de caducidad de cinco afios.

En este caso, la nutidad de las resoluciones demandadas no deviene del hecho de
haberse expedido después del vencimiento de la pdliza, sino del hecho de que la entidad
fuvo noticia de los problemas de calidad de los equipos desde hacfa mas de dos afios,
segin se desprende def contenido de los citados oficios de jufio 31 de 1985, julio 18 de
1987 v de 6 de octubre de 1997, correspondientes a comunicaciones intermnas de la
entidad demandada, entre otros,”

¥ Consejo de Estado. Sala de o Contensicso Administrative, Seccién Tercera, Sentencia de abril 22 de 2008, Expediente 14.667. C,P. Miryam
Guarrero de Escobar.

B0 Cita original de Ja Sentencia de abril 22 de 2009, expedients 14.667: "LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio, Aviso de siniestro, reclamacion, objecicn y
subregacion dentro del coptrate de seguro. Ravista Fasecclda, Ne. 9"

81 Gita original de la Sentencia de abyil 22 de 2009, expediente 14.667: “0SSA, Efrén, Teoria del contrato de Seguro, Segunda Edicién. Editorial Temis,
1991, Bogota, Celombia, pag, 443."
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Con fundamento en lo anterior, en el caso concreto, en todo caso, ef contrato expird el 9 de
diciembre de 2018, y ha contado con una dilacion injustificada de la entidad para resolver fas
supuestas inconformidades que fueron manifestadas desde la comunicacién INT-GOB-BOL-87
de 11 de noviembre de 2011, y lo cierio es, que, en definitiva, los hechos que supuestamente
configuraron el siniestro, en teoria, a pesar no tener el suficiente asidero féctico, quedaron
plenamente evidenciados a mas tardar el dia 15 de diciembre de 2017, es decir, hace mas de
dos (2) afios, y por tanto ia entidad ha perdido competencia temporal para declarar la ocurrencia
de! siniestro, en la medida en que el Consejo de Estado lo ha determinado asf, y por tanito, la
funcionaria de la Secretaria de Minas persistiria en desconocer fo dispuesto en el articulo 10 de
fa Ley 1437 de 2011, en el deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia, en
este casc def Conssjo de Estado.

Por fanto, a pesar de conocer la entidad los hechos que han motivado el presunto
incumplimiento def coniratista, pese a estar enferada desde fa comunicacion INT-GOB-BOL-87
de 11 de noviembre de 2011, de las inconformidades coniractuales, y ante los comunicados que
dieron cuenta de presuntos hechos por parte de la interventoria, la entidad no hizo nada a lo
largo de dos (2) afios para remediar la situacion o para determinar una supuesta responsabilidad
al coniralista, tal como lo establece el literal a) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 -para la
realizacion de fa 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-, la entidad NO INSTO al contratista para cumplir con el contrato 2757 de 2016 ni
tampoco declard ef siniestro deniro de fos dos (2) afios subsiguientes al momento de conocer
los hechos (15 de diciembre de 2017); incluso, fo que es peor, inicié variadas actuaciones
administrativas sobre la base de hechos similares o que guardan identidad, adefantando en totaf
tres (3) actuaciones administrativas en dos (2} afios, absolviendo incluso al contratista, asunto
que rifie con la tearia de los acfos propios, siendo incoherents, ambigua e indeterminada la
entidad en su constante actuar, no profirié una decisién fendiente a la deciaraloria del siniestro
hasta e dia 15 de diciembre de 2019, iodo lo contrario, cerd una primera actuacion
administrativa mediante Acta de Audiencia de Proceso Sancionatorio ef dfa 6 de febrero de
2018, y en una segunda oportunidad, mediante Resolucién Nam. 98 del 6 de febrero de 2019,
nuevamente afirma algo distinto, asunto que raya con una permanente violacion al principio de
la Confianza Legitima, Buena Fe Contractual y Seguridad Juridica, pero lo grave, es gue se ha
dado lugar a la operancia de la prescripcién de que trata el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio, y, por ende, a la pérdida de competencia de ese Secretaria para declarar la
ocurrencia del siniestro en los términos de ley, tal como lo ha definido, ratificado y expuesto el
Consejo de Estado en variada y pacifica jurisprudencia.
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Asi, por efemplo, lo decide la sentencia del 1° de febrero de 2018 de la Seccidn Primera del
Consejo de Estado, M.P, MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ, Radicacion 25000-23-24-

000-2010-00239-01, sefiald lo siguiente:
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“TESIS

El acto administrativo que declare el incumpiimiento de la obligacion asegurada y
ordena hacer efectiva la pollza, en seguro de cumplimiento, debe dictarse dentro
de los 2 afos siguientes a la fecha en que la administracion tuvo
conocimiento o razonablemente pudo tenerlo, de Ia existencia del riesgo
asegurado.

[...]
INTERPRETACION JURIDICA

De conformidad con el articulo 68 No. 5§ del Cddigo Contencioso Administrativo
cuando se constituye una garantia en favor de una entidad piblica, es
condicién cque se declare (sic) el acto administrativo que declare el
incumplimiento, el cual ejecutoriado y junto con la péliza integran el titulo
que presta mérito efecutivo. '

Ahora bien para establecer el término dentro del cual se debe dictar ef aclo
administrativo por parte de la Administracion, el Consejo de Estado ha indicado
que en este aspecto las normas de Cédigo de Comercio son de aplicacién al
seguro de cumplimiento, por lo cual debe tenerse en cuenta el articulo 10871
del Cédigo de Comercio en relacién con la prescripcion de las acciones que
se derivan del confrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen, tal y
como se infiere de las jurisprudencias que se citan a continuacian.

Debe tenerse en cuenta que uno es el término durante el cual se cubre el riesgo,
que corresponde al periodo de duracion def contrato de seguro, y otro ef término
dentro del cual es exigible el cumplimiento de la obligacién de indemnizar
mediante la accién del asegurado o beneficiario del seguro.

[...] en jurisprudencia del 30 de abril de 1991 de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Exp. R 087, hace un anélisis de lo que ocurria antes del Decreto
071 de 1984 y lo que procede & partir de dicha norma en que se diferencia el termino
de prescripcién de la obligacién vy el término de prescripcién del derecho gue
emana del contrato de seguro, determinando que la prescripcion del derecho
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se rige por el articulo 1081, en tanto que el término de prescripcién de la
accion ejecutiva estd regulada por el articulo 66 No. 3 del Codigo
Contencioso Administrativo, lo anterior para aclarar el término dentro del
cual Ia administracion debe proferir el acto que declare el incumplimiento a
efectos de constituir el titulo efecutivo, concluyendo lo siguiente:

“I...] De manera que si el fitulo ejecutivo no se conforma dentro de
Jos 2 aflos sefialados por la norma primeramente citada, (haciendo
referencia al articulo 1081 del Cédigo de Comercio) no sera viable el
cobro ejecutivo por jurisdiccion coactiva de la obligacidn derivada
del contrato de sequro, en razén a que la obligacién y el derecho ya
se encuentran prescritos [...}J".

Posteriormente, el Consejo de Estado mediante sentencia del 20 de agosio de
1998, retornando lo indicado a su vez en sentencia del 14 de diciembre de 1992,
M.P. Dr. Yesid Rojas Serrano, hace referencia nuevamente al momento en &l
cual debe expedirse el acto administrativo que se declare el incumplimiento
de la obligacidn asegurada mediante seguro de cumplimiento manifestando
lo siguiente;

"[...] Es preciso dentro de una elemental I6gica, que el beneficiario del
seguro, en este caso la Administracion, anfe el conocimienfo def
siniestro, no solamente a partir de la fecha en que fuvo conocimiento de
dicho incumplimiento, como lo previenen las condiciones generales
estipuladas en el cuerpo de las pdlizas, sino tque debe dictar la
resolucion administrativa que declare su ocurrencia dentro de su
vigencia, que seria lo mas Iégico e indicado o, si no, dentro de los
dos afios subsiguientes a la fecha en que tuvo conocimiento, o
razonablemente pudo tenetlo, de la existencia del riesgo asegurado,
para evitar la extincion del derecho por el fenémeno de Ia
prescripcion, tal y como se encuentra consagrado en el articulo 1081
del Cédigo de Comercio [...]".

En mérito de lo expussto, es forzoso concluir que la Gobernacion de Bolivar, por iniciar el
presente proceso administrativo sancionatorio viola la Consticion (Art. 29), v la Ley (Art. 10
CPACA), pasando por affo derechos fundamentales como la fegitima defensa, los derechos de
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., compafifa a la cual represento en esta
diligencia, pues quebranta el debido proceso por falta de competencia temporal del funcionario
para declarar la ocurrencia del siniestro, toda vez que, como quedd visto, operd el fenémena
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Jjurfdico de la prescripcion de que trata el articulo 1081 del Codigo de Comercio, en virtud de las
estipulaciones de ley, asi como de la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado.

En consecuencia, usted, Sefiora Secretaria de Minas y Energia, debe archivar inmdiatamente la
actuacion que se surte en contra de SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., y en
consecuencia, dar por terminado inmediatamente el presenfe proceso administrativo
sancionatorio frente a la aseguradora, debido a que usted carece de toda competencia para
tramitar la declaratoria del siniestro frente a mi prohijada, y de cara a la Constitucion Politica de
Colombia, la Ley y jurisprudencia, y deberd proceder a absolver a mi representada.

2.2, DE LA EXCLUSION DE RIESGOS EN LA POLIZA QUE COMPRENDE LA CULPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA (ASEGURADQ), ASI COMO DE LOS ACTOS
INASEGURABLES (CULPA GRAVE YDOLO)

Sea lo primero advertir, que la pdliza de cumplimiento a favor de entidades estatales, se rige
fanto por las normas del Codigo de Comercio, como por las condiciones generales, que se
entregan al contratista al momento de celebrar el contrato de seguros, estas constifuyen las
clausulas bajo las cuales queda somelido el acuerdo entre ef contratista y la aseguradora, razén
porla cual ni los terceros ni la entidad asegurada, pueden desconocer su contenido, ni pretender
modificarlo e inferpratario.

Dichas condiciones generales, como ya se dijjo, regulan los elementos esenciales que deben
tenerse en cuenta en la efecucion del contrato, es asi como, dentro de las condiciones generales
que garantizaron ef cumplimiento del Contrato de Obra Num. 2427 de 17 de Julio de 2015,
suscrito entre la Gobernacion de Bolivar y Electroenergizar Ingenierfa Ltda., en la cual se
prasento la Pdliza Num. 1341967-3, que entre otras establece que el amparo tiene lugar siempre
y cuando los perjuicios derivados por el supuesto incumplimiento le sean imputables AL
CONTRATISTA GARANTIZADO, pero, se encuentra en este caso, que la responsabfitdad se
deriva por la decision de la entfdad asf coma de la Interventoria de Subcontratar a INGELEC
S.A.S., bgjo su propia cuenta y riesgo, sin que se haya traslado los riesgos de dicha situacion, v
en actos que resultan inoponibles a la aseguradora por la falta de publicidad de | dicha actuacién,
y por tanto, se infiere Culpa de la Viclima, en este caso la entidad asegurada, tratéandose
igualmente de una Exclusion, pues la aseguradora no puede responder ante las decisiones de /a
entidad que causaron un grave perjuicio, y es claro, que las condiciones generales de la pdliza
contempla como exclusion LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA (EL ASEGURADOQ).
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De las clausulas gue se mencionan en ef conlrato de seguro, para efactos del analisis def riesgo,
de fa debida motivacion de los actos administrtaivos, es necesario referiros a la necesidad de
verificar que los incumplimientos SEAN IMPUTABLES AL CONTRATISTA, toda vez que, para
el caso objeto de estudio, encontramos que existieron ciertas circunstancias que se pueden
derivar en una responsabilidad de la entidad en ef presunto incumplimiento del contrato de obra
Num. 2427 de 17 de julio de 2019, y que de esta forma hacen que la entidad sea la primera
incumpliente dentro del contrato citado, foda vez que ha incurrido en actos inasegurables.

Al respecto nos explicamos.

En ef seguro de cumplimiento, a diferencia de los demas contratos de segurcs, existe una
limitacion a la autonomia de la voluntad en cuanto a la estipulacidn de fas exclusiones admisibles

y que pueden invocarse a la entidad estatal asegurada, como excneracién de fa responsabifidad
condicional cdel asegurador. De este modo, las exclusiones admisibles se encuentran
expresamente establecidas en el articulo 2.2.1.2.3.2.3 del Decreto 1082 de 2015, cuyo texto 68

ef siguiente:

‘Articulo 2.2.1.2.3.2.3.%% Exclusiones. La FEntidad Estatal solamente admilira las
siguientes exclusiones, en el contrato de seguro gtle ampara el cumplimienio de los
contratos que suscriba, y cualquier ofra estipulacion que infroduzca expresa o
tacitamente exclusiones distinias a estas, no produciré efecto alguno:

*1. Causa exirafia, esfo es la fuerza mayor o caso fortuito, ef hecho de un fercero o la |
culpa exclusiva de fa victima.

*2. Dafios causados por el contratista a los bienes de la Eniidad Estatal no destinados al
conltrato.

“3. Uso indebido o inadecuado o falta de mantenimiento preventivo al gue estd obligada
la Entidad Estatal.

‘4. El deterioro normal que sufran los bienes entregados con ocasién del confraio
garantizado como consecuencia del franscurso del tiempo”.

52 Becrato 1510 ds 2013, artleulo 131
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Ahora bien, ef seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales evidenciado en la Poliza
Nam. 1341967-3 garantiza el cumplimiento del Contrato de Obra Num. 2427 de 17 de julio de
20185, cuyo titular es ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA., pero NO a INGELEC S.A.S,
pues, en calidad de garantizado, se expidio la Poizia bajo el supuesto del contratista aflanzado
es el que esta plasmado en fa Caratula de la Pdliza no otro. El aflanzado en dicho segurc de
cumplimiento es ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA., , y por tanfo, la normatividad
también soporta dicha perspectiva desde el proceso preontractual.

De esa manera, la actuacién administrativa adquiere una descontextualizacién ligera, y se
advierte de manera clara el afropelfo e improvisacion del cual ha sido objelo ef proceso
contractual, sobre fodo por la sistemdatica presencia de presuntos hechos anomalos al interior de
la Gobernacion y de la Interventoria si se quiere, no sélo en el frémite proceso administrativo
sancionatorio, sino también, desde mucho tiempo atras, en la propia concepcién del Contrato de
Obra Ntim, 2427 de 17 de julio de 2015, y de la infervencion de un tercero, en este caso INGETEC
S.A.S,, sin que se le haya otorgado aseguramiento a este (itimo por parfe de Seguros Generales
Suramericana S.A., mediante Poliza de Cumplimietno a Favor de Enfidades Estatales.

En ese orden de ideas, frente a la acusacion de incumplimiento formulada por la Gobernacion de
Bolivar, debe decirse de manera clara que, constituyen per se, al mismo tiempo, exclusiones que
las aseguradoras esta facultada para invocar, en las modalidades de culpa exclusiva de la
victima, y de actos que son plenamente inasegurables por parte de mji prohijada.

2.2.1. Exclusion por culpa exclusiva de la victima

La cuipa exclusiva de la victima es una de las exclusiones del conirato de seguro de cumplimiento
consagrada en el artfculo 131 del Decreto 1870 de 2013, asl como por ef articulo 2.2.1.2,3.2.3
del Decreto 1082 de 2015. En ef confexto de este tipo de coberturas, la "victima” es la propla
enfidad asegurada —en este caso, la Gobernacion de Bolivar - cuando su propia conducta, activa
u omisiva, constituye la causa efectiva y eficiente del incumplimiento del conirato garantizado.

La revision de los hechos cuestionados judicialmente por la auforidad competente que dieron con
el Contrato de Obra Num. 2427 de 17 de julio de 2015, resulfan ser evenios eximentes de
responsabilidad, pues la mayoria de eflos son atribuibles a una pésima gestion de la entidad
dentro del proceso contractual, que de ninguna manera pueden constifuir un aseguramiento
dentro de la Poliza de Cumplimiento Nim. 1341967-3, pues, en efecto, como consecuencia de
dichas circunstancias, se dio con un fercero, en este caso INGELEC S.A.S., a quien fa entidad
direcciond todo el peso de la ejecucion del Contrato de Obra Num. 2427 de 17 de julio de 2015,
sin acudir a las directrices que la Ley trae a efectos de un proceso contractual debidamente
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concebido, asf como del debido aseguramiento de las actividades del Subcontratista INGELEC
S.A.S., a quien la entidad a protegido economica y juridicamente.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado el alcance de la culpa de fa victima como
causal eximente de la responsabifidad, sefialando que su efecto liberatorio no depende de que
la conducta de la victima (en este caso, la Gobernacion de Bolivar} revista las caracteristicas de
imprevisibilidad ¢ irresistibiidad de la fuerza mayor, sino que basta con demostrar que la
conducta, o los actos culposos de fa victima, constifuyeron en la causa real y efectiva def
incumplimiento del contrato y no son imputados al obligado.

En taf sentido, el Consgjo de Estado dijo:

"‘Desde la perspectiva general, es claro que el hecho de la victima a efectos de gue sea
valorado como causal eximente de responsabilidad no necesariamente debe revestir, en
refacién con el demandado, las condicicnes de jrresistibilidad e imprevisibilidad de [a
fuerza mayor, comodquiera que no existe disposicion juridica que radique en cabeza
del tercero a quien se le imputa del dafio la obligacion de precaver los hechos de
la victima y, mas atin, de evitarlos”,

“En efecto, el demandado solo se encuentra obligado a evitar fos dafios padecidos porla
victima en aquellos eventos en que se encuentre en posicion de garante’ frente a aquslla,
casos en los cuales, a efecios de enervar la accidn indemnizatoria debe acreditar la
imprevisibilidad e irresistibilidad de la conducta que origina el dafio, con miras a
exonerarse de la responsabilidad que se le endilga. A contrario sensu, en las demas
circunstancias, ef demandado se libera si logra acreditar que fue la consecuencia del
compottamiento de la propia persona que sufrio el dafio”,

“En ese senlido, la Sala debe precisar y desarrollar la posicion jurisprudencial vigente,
comoquiera que en reciente oporiunidad se sefiald:

"En este caso, la entidad demandada y las lamadas en garantia alegaron como eximente
de responsabilidad la culpa exclusiva de la victima. Advierte la Sala que ef hecho de la
victima, como causa extrafia y exclusiva, impone la prueba de que se fraté de un
acontecimiento que le era imprevisible e irresistible para la Administracion. De no ser as,
de tratarse de un hecho o acto previsible o resistible para la entidad, se revela una falla
del servicio en el entendido de que dicha enfidad teniendo un deber legal, no previnoc o
resistio el suceso, pues como lo advierte la docirina ‘sélo cuando el acontecimiento
sobrevenido ha constituido un obstéculo insuperable para la efecucion de la obligacion,
deja la insjecucion de comprometer la responsabilidad def deudor.’
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"El hecho de la victima, al decir de los hermanos Mazeaud, solo fleva ‘consigo la
absolucion completa’ cuando ‘ef presunto responsable pruebe la imprevisibilidad v la
irresigtibllidad del hecho de la victima, Si no se realiza esa prueba, el hecho de fa victima,
cuando sea culposo y posea un vinculo de causalidad con ef dafio, produce una simple
exoneracion parcial: division de responsabilidad que se efectia teniendo en cuenta la
gravedad de la culpa de la victima™."(Destaca la Sala)”.

"Sobre el particular, debe advertirse que los propios hermanos Mazeaud rectificaron la
doctrina que sobre el particular habian trazado en su obra “Lecciones de Derecho Civil*
{1960), cuando en su fratado de “Responsabilidad Civil” (1963), en relacion con la materia
objefo de analisis manifestaron: '

“1462. ;Debe ser imprevisible e irresistible el hecho de la victima? — La
irresistibilidad y la imprevisibilidad son, por lo general, consideradas como necesarias
para que haya fuerza mayor; pero no para que el hecho de la victima sea una causa
liberatoria. Desde el momento en que el hecho no es imputable al demandado, eso basta.
No cabria obligar al demandado, segin se dice, a precaverse contra fos hechos de la
victima, como no cabe obligarse a que se prevenga en contra de los acontecimientos
naturales’, :

“(...)" (Negrilas de la Sala). ;

‘Lo anterior no quiere significar en modo alguno, que el hecho de la victima en ocasiones
pueda ser total o parcial, en cuanto se reffere a la materializacion del resuftado dafioso,
motivo por el cual sera el juez quien en cada caso concreto ef que valorard el curso o
cursos causales existentes, para determinar la imputacién factica del dafio antijuridico, lo
que permitird establecer si operd una causa (nica o si existio una concausa, situacion
ésta en la que habra que fijar proporcionalmente, segtin el grado de participacién de cada
sujeto, el monto def perjuicio padecido”, '

"Ahora bien, no significa lo anterior que toda conducta de la victima tenga la suficiente
dimension o entidad para excluir o enervar la imputacion frente al presunto responsable;
el _comporfamiento de_aquella para_poder operar como causal exonerafiva de
responsabilidad debe ostentar una magnitud, de tal forma que sea evidente que su
compottarniento fue el gue influyd, de manera decisiva, en la generacion del dafio.

“El principio de confianza conlleva implicito la tranquilidad que tienen las personas que
integran la sociedad, de que el Estado prestara adecuadamente sus servicios ptiblicos,
!

]
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Segurc de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011, '

por lo que, no cualquier tipo de participacion de la victima, en una aclividad riesgosa,
reviste el estatus necesario para excluir la responsabifidad de la administracion.

“En sintesis, no se requiere para configurar la culpa exclusiva de la victima que el
presunto responsable acredite que la conducta de aquélla fue imprevisible e irresistible,
sino que lo relevante es acreditar que el comportamiento de la persona lesionada
o afectada fue decisivo, determinante y exclusivo en la produccion del dafio;
incluso, una participacion parcial de la victima en los hechos en modao alguno determina
la produccion del dafio, sino que podria de manera eventual conducir a estructurar una
concausa y, por lo tanto, a reconocer una proporcionalidad en la materializacion del
mismo y en su reparacion.

“Asi las cosas, si la culpa de la victima es causa parcial (concausa} en la produccion del
dafio, esta circunstancia puede constituir un factor de graduacion del perjuicio, todo o
cual dependera del grado de participacién de la propia persona afectada en la concrecion
de los hechos que son objeto de anélisis” (negrita propia de la cita).!

En el contexto del contrato de seguro de cumplimiento, para ef presente caso, las conductas
dadas al interior de la entidad contratante, que guardan una relacién de causalidad directa con fa
inejecucion de las obras, configuran la culpa exclusiva de la victima, esto es, de los funcionarios
de la Gobernacion de Bolivar, en su condicién de asegurado en la Péliza Num. 1341967-3, que
excluyen de responsabilidad a la Compafiia Aseguradora Seguros Generales Suramericana S.A.

Con base en los argumentos expuestos y su soporte legal, respetuosamente nos permitimos
solicitar se sirva Sefiora Secretaria de Minas y Energla, exonerar de responsabilidad a
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., toda vez que se ha constituido tna exclusion
por culpa exclusiva de la victima, en términos tanto de las normas comerciales como def contrato
de seguro.

2.2.2. De los Actos Inasegurables

Ademas de lo visto, resuita oportuno resaltar igualmente aqueflas actividades que se excluyen
del riesgo asegurado por la Pdliza de Cumplimiento a Favor de Entidades Estafales, pues,
ademads de los hechos ciertos, imposibles o que dependen exclusivamente de la voluntad de uno
cualquiera de los componentes de la parte asegurada, también se excluye del aseguramiento,
como es obvio, de aquellos hechos que se concretan en el dolo o culpa grave de fa parte
asegurada.

i 5
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RESOLUCION No.

05 MAR 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, ig ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversién
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vlialey 1474 de 2011,

En este aspecto, para el caso concreto, tenemos que ef sustento factico que se invoca por parte
de la entidad tiene mucho que ver con la medida tomada por la GOBERNACION DE BOLNIVAR
en trasladar la responsabilidad def contrato 2427 de 2015 en la firma INGELEC S.A.S, que no
conté con fa debida formalizacién, publicidad vy legalidad, v que debe ser revisada por los
organismos de confrol, desde fa elaboracién de los estudios previos, pasando por la
estructuracion del pliego de condiciones de la licitacion piiblica, y hasta la propia adjudicacion del
Conlrato de Obra Num. 2427 de 17 de julio de 2015 a un tercero, en este caso INGELEC 5.A.5.

Luego, es claro que, por disposicion expresa de la ley esta prohibido asegurar el dolo, la culpa
grave y los actos meramente polestativos del asegurado, salvo los casos expresamente
exceptuados por ia misma.5

En efecto, el articulo 1055 del Cédigo de Comercio dispone que el dolo y la culpa grave del
asegurado son actos inasequrables. El texfo de esta norma es el siguiente:

“Articulo 1055.- El dolo, la culpa grave y los acios meramente pofestativos del fomador,
asegurado o beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulacién en contrario no
producird efecto alguno; tampoco lo produciré la que tenga por objeto amparar al
asegurado contra las sanciones de cardcter penal o policivo”.

Ocurre que, la Gobernacion de Bolivar, en efecto, ademas de incurrir en culpa grave (que
equivale a dolo en la legisfacion civil) omitié lo seflalado en los principios consagrados en ef
gslatuto de Contratacién Estatal, asi como en las normas complementarias, eventualmente los
funcionarios de la eniidad contratante incurrieron en fallas, y tode ello, ineludiblemente,
desemboco en fotal desgrefio administrativo para las obras contratadas.

Estas circunstancias que fueron producto de la eventual culpa grave de funcionarios de la entidad
gstatal, asi como del inferventor de la obra, y que vienen a constituir, como ya se dijo, en factor -
fotalmente determinanies en fa inejecucion del objeto del contrato de obra Nim. 2427 de 17 de
julio de 2015, y segin lo dispuesto en el articulo 1055 del Cddigo de Comercio, son
completamente inasegurables.

De hecho, respecto de la inasegurabilidad del dolo y la culpa grave del asegurado, ha dicho ia
doctrina:

€ Como es el caso de la excepeion prevista en el articufo 1127 del Codigo de Cemerclo respecto de los seguros da responsabilidad civil en los que
s8 pusde asegurar la culpa grave.

CHEIBE RIS
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinlestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, v se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1160 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

“1. El dolo y la culpa grave. a) Del asegurado: El esfuerzo intelectual de la doctrina
enderezado a comunicar a la nocion de riesgo y, con ella, a la de seguro, un mas amplio
contenido juridico, no pudo, no podia superar la natural resistencia que ofrece el dolo def
interasado, ef cual s de orden moral v social méas gue de orden técnico. ES repugnante
al orden jurfdico, a la moral y las buenas costumbres que, a la sombra del contrato de
sequro, ef tomador, ef asegurado o el beneficiario, o uno solo de ellos, sea quien fuere,
pueda, as/ sea eventualmente, menos auin real, efectivamente, derivar prestacion alguna
que encuentre su causa inmediata en un siniestro que deba su origen a la actividad
dolosa de cualquiera de tales inferesados del contrato.

"E igual razonamiento puede formularse a la luz del derecho colombiano, en relacion con
el siniestro imputable a la culpa grave del as mismas personas no solo por ser tal ef
designio expreso de la ley, sino por que a culpa grave’, la negligencia grave’, ‘la culpa
lata’, que consisten en ‘no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las
personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios’. ‘en
materias civiles' squivalen al dolo (C.C. art 63, inc. 2°}.

“El fundamento de la inasegurabilidad del dolo (v podriamos agregar la culpa grave)
radica, segin A, DONATI en que ‘el presupuesto del evento es neulralizado por un
contemporaneo hecho impeditivo’ que nos pone ‘en presencia de una delimitacion causal
del evento establecida inderogablemente por la ley’ y en que esta causal de exclusion no
tiene otro sustento que fa moral y el orden ptiblico, conceptos enirafiables a la validez de
los contratos. ‘Asegurar el dolo significa trasferir a otros las consecuencias del propio
comportamiento doloso, estiputar un pacto que equivale al de ne dolus praestetur en el

campo de la ingjecucion de las obligaciones, declarado nulo por la ley (art. 1229);

reconocer licitud al segtro del evenlo doloso significaria dar via libre a los siniestros
dolosos abiertamente inmorales y perturbadores del orden publico™ %

De modo, que fa culpa grave de la Gobernacion de Bolivar, segun lo dispuesto en las normas

civiles (art. 1502 C.C.}, no es asegurable, lo cual conduce a la inevitable ineflcacla del conirato

de seguro para e/ presente caso.

Con base en los argumentos expuestos y su soporte legal, respetuosamente nos permitimos

solicitar se sirva Sefiora Secretaria de Minas y Energla exonerar de responsabilidad a SEGUROS

GENERALES SURAMERICANA S.A., toda vez que se ha constituido actos inasegurables, en
términos tanto de las normas comerciales como del contrato de segtiro.

& |, Efren Ossa G., Teorfa General dol Seguro — El contrato, Segunda Edician, Editorial Temls, 1991, Bogoté, Colombia, pag 102 y 102
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“Par medio de la cual se declara ef incumplimiento def conlrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1347967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

2.3,

VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO POR DECLARACION DE
INCUMPLIMIENTO CON BASE EN EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD
OBJETIVA, POR FALTA DE APLICACION DEL LITERAL C) DEL ARTICULO 86
DE LA LEY 1474 DE 2011, DEL INCISO SEGUNDO DEL NUMERAL 1 DEL
ARTICULO 3 DEL CPACA, Y DEL ARTICULO 50 DE LA MISMA NORMATIVIDAD

Sea lo primero adverlir que la citacion no cumple con el lleno de los requisitos del articulo 86
literal a) de la ley 1474 de 2011, con respecto al garante, norma gue a la fefra dispone:

“Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la
entidad pablica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En_la_citacidon, hara
mencién_expresa v detallada de los hechos que la _soportan, acompafiando el
informe de interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacion v

enunciard las normas o cljusulas posiblemente violadas vy las consecuencias que

podrian derivarse para el confratista en desarrollo de la actuaciéon. Enla misma se
establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion de la audiencia, la que podra tensr

lugar a la mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contraio y la periodicidad
establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que
la garantia de cumplimiento consista en pdliza de sequros, el garante serd citado de la
misma manera,” (Subrayado fuera e texto).

Pues bien, como puede apreciarse en el texto resaltado en la norma, la actuacion administrativa
de que trata of articulo 86 de la ley 1474 de 2011, en primer término, debe cumplirse debidamente
con la legalidad de los pliegos al hacer mencién expresa y delallada de los hechos que la
soportan, acompafiando el informe de interventoria o de supervisién en el que se sustente la
actuacion y enunciara fas normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que
podrian derivarse para ef contratista en desarroflo de la actuacidn, asunto que para el presente
caso no se ha dado, pues se encuenira lo sigufente: I

23.1.

La entidad no solo debe acompariar el informe del interventor haciendo mencién
expresa y defallada de los hechos que la soportan (foda vez que resultan necesarios
para atender la defensa tanfo del contratista como de la Aseguradora), sino también
a fas circunstancias de flempo, modo y lugar, y sefialar el grado de culpabilidad que
presuntamente le es deducible al contratista, asf como motivar debidamente el acto
de citacion, cosa que en manera alguna se vislumbra en este caso.

Ademas de todo lo anterior, es necesario valorar en su conjunto otras' pruebas, pues

el solo pliego construido por la entidad no puede constituirse en el inico medio fegal

para dar por demoslrada la supuesta falta contractual, maxime cuando el informe de
1
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julfo 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, confenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

i

interventoria en que se soporta el pliego de cargos, al igual que fa citacion, da por
sentados los supuestos incumplimientos de ELECTROENERGIZAR INGENIERIA
LTDA, en vez de presumirios, que es lo gue ordenan la Constitucion y la Ley.
i
El articulo 86 de la Lay 1474 de 2011, sefiala que se acompafiara el informe del
intervenfor con ef pliego de cargos, gue deberd confrovertirse debidaments, e
incluso, tanto el contratisia como la aseguradora podran hacer referencia a olras
pruebas y podrén desvirtuar lo plasmado en dicho informe dentro del respectivo
traslado, para esclarecer lo sucedido. Sobre este punto, el Consejo de Estado,
manifesto: i
“Ademas, si la bitacora de obra o las comunicaciones que la interventoria afirma
le envio al contratista, estuvieran demostradas, en fodo caso no setlan
suficientes para salisfacer el debido proceso def articulo 29 C.P.; aun asi se
habrfa omitido exhortarlo a defenderse en un férminc sefialado para que
expresara su posicion, es decir, no se sabria si realizé gestiones y trabajos para
resolver ef problema y en caso positivo si cumplieron o no el efecto deseado. De
alli que una comunicacién dando cuenta de un problema de esa indole no
significa por sf mismo el incumplimiento de obligaciones contractuales™

En ese orden de ideas, el pliego, debe advertirse, no solo debe edificarse con el
informe de interventoria, pues es indispensable acompafiar no solo la pdliza, sino
también motivar en debida forma la afectacién de la misma (cosa gue aqui no ocurre),
asi como las demas pruebas que soportan ja imputacién del supuesto incumplimiento
contractual v las que lo desvirtGian. Por este aspecto, es importanie destacar que,
para el Consejo de Estado66, es una falla protuberante imponer sancion al
contratista con base Unicamente en los informes de interventorfa, lo mismo que dar
por sentado que lo que en él se dice es la verdad absoluta, sin otra consideracion
{como ocurrié en el presente caso). |

Al respecto, el Consejo de Estado ha sostenido; i

"La Sala encuentra como consecuencia del defecta analizado en el
acépite anterior, que las falencias en materia probatoria son
protuberantes, porque la decisién inicial del municipio se soporio
exclusivamente en una comunicacién de la interventoria —la de 24 de

& Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subsecsion “C”, Sentencia del 29 de agosto de 2012, Expediente 21.430, C.P. Enrique Gil Batero,
6 |bidem.

3t c: !PNM.J"}N

o BELTVATL CENTRC ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BGLIVAR — CAD.
Colomkia, Departamento de Balivar, Distrite de Cartagena de Indias, Municipio de Turbaco, Email: contactenos @bollvar.gov.co Fyww, bolivar.gov.co

! Pigina 178 de 225




RESOLUCION N @ 5 i
o, Y-
0 5'MAR, 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, fa ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, v se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera

del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

P b b i e e b e

marzo de 1995- donde sefiald que el contratista incumplio con el plazo de

entrega y la calidad del trabajo”
Adiciohalmente, debe sefialarse que los informes de interventoria: en los que la
Gobernacion de Bolivar sustenta la aperlura de la presente actuacion administrativa
apuntan, con toda claridad, a un quebrantamiento del principio de presuncion de
inocencia, por cuanto en ellos se expresa categdricamente que el confratista ha
incumplido sus obligaciones contractuales, en vez de indicar que hay presunios
incumplimientos que motivan la solicitud de iniciacion del framite administrativo
sancionatoric, como era su deber. I

Serd entonces necesario, para el presente caso, que la entidad no solo allegue, junto
al pliego de cargos, el informe del interventor debidamente suscrito, sino que,
ademas de ello, haya valorado ofras pruebas (particularmente las aportadas por ef
contratista antes de la citacién) con base en ctiya valoracidn conjunta y conforme a
las reglas de la sana critica se sustenten, por una parte, la imputacion del presunto
incumplimiento contractual, v, por otra, la propia cifacion. '

2.3.2, La administracién debe indicar con absoluta claridad cuéles sén los hechos
constitutivos del presunto incumplimiento, las pruebas que la llevan a valorar la
conducta del presunto infractor, es decir, si obré con culpa o dolo.5”

Por su parte, ¢l arficulo 86 de la Ley 1474 de 2011 reguld integralmente el
procedimiento para imponer sanciones al coniratista, sujeto, en todo caso, a que se
hayan pactado expresamente en el conirato estatal —fas faltas y la sancién®- y se
acrediten los supuestos para imponer la sancion, esto es, que se pruebe la culpa del
contratista v gue, ademads, incurrid en un incumplimiento coniractual de alguna
obligacién estipulada en el contrato. No basta enfonces con demostrar el
incumplimiento por accién o omisidn, sinc que es menester probar la culpa del
contratista. Precisamente, la Corte Constitucional™, se ha ocupado de estudiar el
fema en materia sancionatoria administrafiva, para sosfener lo siguiente!

% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion °G”, Sentencia de 22 de octubre de 2012, Expediente 20.738, C.P. Enrique Gil Botero.

% El Censejo de Estado, apunté frente a la vigencia del arifculo 86 de la Ley 1474 de 2011, lo siguiente; "En estos términos, por fin cumplio el Congreso
con la exigencia de fa reserva de ley que el procedimiento sancionatorio impone para aplicar una medida de esta naturaleza, la cual hasta Ja expedicidn
de la Ley 1474 se toma directamente del Cédige Contenciose Administrativo, a falta de norma legal especial’ Seccién Tercera, Subseccion "C”,
Sentencia de 29 de agosto de 2012, Expediente 21.430, C.P. Enrique Gi! Botera.

% £ Consejo de Estado, sostuve que si las faltas y fa sancion no estan contempladas en el contrate estatal, la administracién, no podra imponer multa
alguna al contratista. En ess sentido, la corporacian, sosfave; “En tal caso, el micleo minime de este derecho exige que Uha norma -legal o contractual-
cantemple la falta y la sancion. Si ni siquisra lo hace el contrato, la administracian no pusde imponer sancionaes, so pena de viclar &l debido procese”.
Seccion Tercera, Subseccion "C*, Sentencia del 25 de Julio de 2011, Expediente 20,279, C.P. Olga Valle de Dela Hoz.

0 Sentencia C-545 del 18 de julic de 2007, M.P. Marco Gerarde Monroy Cabra,

&y
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RESOLUCION No. g 5 0 SHMARJ 2020
“Por medio de la cual se declara el incumplimiento def contrafo de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, confenidos en fa Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011. .
1
|
Y a exigencia de que en materia sancionatoria deba tenerse en cuenta siempre
{a conducta del justiciable implica gue la imposicion de la sancién solo es
posible si el sujeto activo ha cometido falta con dolo o culpa, esto es, con
conocimiento v voluntad positiva en la ohtencién de los resultados de su
comportamiento, o _con_simple conocimiento del mismo. pero en
inobservancia de un “deber de cuidado y diligencia”,

En otros términos, para imponer la sancion penal, disciplinaria o administrativa
no basta con que el actor ejecute el comportamiento reprochable: es
requisito sine qua non_que la autoridad sancionatoria verifigue fas

condiciones en que se produjo la falta v examine el grado de conocimiento
v volunfad que infervinieron en la configuracion_del comportamiento. For

eflo la Corte ha dicho que la culpa es supuesto “ineludible y necesario de la
responsabilidad y de la imposicién de la pena lo que significa que la actividad
punitiva del estado tiene lugar tan solo sobre fa base de la responsabilidad
subjetiva de aquellos sobre quienes recaiga”. En esta linea, la corrienle
contemporénea del derecho sancionatorio ha propugnado la consolidacion de la
culpabilidad como elemento protagdnico del derecho de la sancidn, legando
incluso a elevaria a rango de principio fundante constitucional de tal disciplina.

(...)

Ciertamente, la proscripcion de la responsabilidad objetiva que acoge el
régimen juridico colombiano impone la restriccién de sancionar la
conducta por el sélo hecho de la ocurrencia del resultado y exige, en
cambio, verificar Ia finalidad dolosa o culposa en la ejecucién de la accion
que se investiga” (Negrilla y subrayado fuera de fexto)

Y es que, en este aspecto, s evidente que se pretende deducir una responsabilidad
objetiva a ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA, por cuanto las imputaciones
realizadas por el interventor del Contrato de Obra Num. 2427 de julio 17 de 2015,
aunadas a la percepcion de la entidad, quien manifests previo a la audiencia que “ef
contratista incumplic™. Este tipo de manifestaciones, en efeclo, tienen ese caracter
violatorio del debido proceso, declaran objetivamente el incumplimiento del
coniratista, sin respeto del principio de presuncién de inocencia ni del de culpabilidad,
lo que permite establecer, junto con las evidencias del pliego de cargos, que la
decision por adoptar en el asunto que nos ocupa es previsible y fundada
exclusivamente en la ocurrencia objetiva de los hechos que la modo de ver del

interventor y de la entidad son constitulivos de plano en un incumplimiento, sin
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RESOLUCION No. g 5 0 SMARW?%UZU

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, Ia ccurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cléusufa décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

considerar su aspecto subjetivo, elemento indispensable para poder deducirle
rasponsabilidad al coniratista.

Conforme con lo anterior, la entidad no menciona las causas del incumplimiento. En este caso,
simplemente se menciona algunas actividades que supuestamente se le endifgan como cargos
en contra del contratista, pero no se dice expresamente la manera como se le determinan ni
establece de manera motivada cuéles son fas fallas a éf atribuibles a titulo de culpa o dolo, ni se
indica de manera cierta si, respecto de los requerimisntos previos o a cifatorios que
eventualmente pudieron darse dentro de la ejecucién del contrato, el contratista ha justificado su
situacion. De ahl que resulte claro que de ninguna manera puede la entidad mediante
actuaciones administrativas hacer imputaciones caprichosas o arbifrarias, sino que deben
guardar sus actuaciones el fundamento legal v contractual, desechando cualquier posibilidad de
imponer una sancion bajo el supuesto de una responsabilidad objetiva, la cual, como ya se dijo,
se encuentra proscrita del ordenamiento juridico colombiano.

En consecuencia, usted, sefior funcionario, por cuanto la imputacion realizada a
ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA es claramente objetiva, y por tanto flegliima en
tanto viola preceptos constitucionales que la han proscrilo, y en ese sentido, la entidad debe
dar por terminada la presente actuacion administrativa y ordenar su archivo inmediato.

2.4, FALTA DE TIPICIDAD DE LA SANCION

En eslte punio debe decirse que, el articulo 29 de la Constitucién Politica consagra el debido
proceso como un derecho fundamental que debe aplicarse en todas las actuaciones judiciales o
administrativas que adelanfen las auforidades competentss. En esfe sentido, la norma
constitucional establece lo siguients:

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

Nadie podrg ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o fribunal competente v con observancia de la plenitud de las formas propfas

de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.
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“Por medio de /a cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, ia ocurrencia de os siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausuia décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa Iey 1150 de 2007,
ylialey 1474 de 2011.

\
Toda persona se presume._inocente mientras no se fa haya declarado_judicialimente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a conifrovettir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho. |

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”. (Negrilla
y subraya fuera de texto) |
Para el caso presente, debemos resaltar, que el debido proceso no sélo es un derecho
fundamental que le asiste a todas las personas, sine que, ademéas, es un principio recior qgue
debe guiar todas las actuaciones de las autoridades judiciales y adminisirativas en todas sus

etapas. |

Acompasado con la norma constitucional, el Alto Tribunal de lo administrativo, por su parte, ha
sostenido que, en todas las actuaciones contractuales, el debido proceso debe observarse desde
la fase en la que se forma la voluntad de contratar hasta que finaliza fa relacién contractual entre
las partes.

Sobre ef particular, el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

“En este escenario, la_Sala estima indispensable gue_se realfice un dsbido proceso
juridico integral. desde la fase de formacidn de la voluntad, mediante fa comunicacion,
por parte de ia entidad estatal contratante, gue imputa cargos al contratista, donde

también indique qué hechos lo originan, gué sancién podria imponerse ~de las tantas
que puede contener el contrato-, y qué pruebas de elfo tiene la administracion —art. 28

CCA.-, para que él pueda, a su vez, definir a qué se atiene en este aspecto y de que
manera asumira su defensa frente a los hechos que le imputan.” (Negrilla y subraya fuera
de texto)

En refacion con lo anterior, la Corte Constitucional, por su parte, ha establecido que la infraccion
imputada y fa sancion que pretende imponer la autoridad administrativa en desarrollo de un
proceso sancionatorio, deben estar consagradas expresamente en la ley 0 en el correspondiente
contrato. Lo anterior significa que a infraccion debe cumplir con el principio de tipicidad, que
opera como garantfa del derecho fundamental al debido proceso. En este sentido, fa citada
corporacion ha dicho:

IRIBE k\u\al:'::-x
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RESOLUGION No. g 5 0 5§A%§2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrate de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Poiiza Unica de Seguro de Cumplimienio nidmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa fey 1150 de 2007,
vlialey 1474 de 2011.

“En lo que concierne al principio de legalidad, éste exige que la_conducta que se va
sancionar, _asi _como las_sanciones, los__criterios para su_deferminacién v [os
procedimientos previstos para su imposicién, deben estar expresa y claramente definidos
por la ley, v ello con cardcter previo a la aplicacién e imposicién de estas medidas. De
conformidad con este principio, no es posible adelantar validamente un proceso, bien sea
penal, disciplinario o de naturaleza sancionadora, si el precepto -praeceptum legis- y su
correspondiente consecuencia juridica -sanctio legis- no se encuentran previamente
definidos de manera clara y expresa en la ley™". (Negrilla y subraya fuera de texto)

Dada la transcendencia de lo manifestado por la Corfe Constitucional respecto del
principio de tipicidad en los procesos sancionatorios administrativos, esta entidad ha
subrayado que dicho principio funciona como vehiculo para garantizar el debido proceso
y que, por tanto, es un elemento esencial del derecho consagrado en el articufo 29 de Ia
Carta.

Atendiendo a lo anterior, la mencionada corporacion ha establecido cugles son los elementos
que constituyen el aludido principio, con el fin de que se pueda verificar su cumplimiento en
cualquier procedimiento administrativo sancionatorio. En efecto, en senfencia C-343 de 2006, la
Corte sefialo lo siguisnte:

“Uno de los principios esenciales comprendidos en el articulo 29 de la Constitucion
Politica es el principio de tipicidad, que se manifiesta en la “exigencia de descripcidn
especffica y precisa por la norma creadora de las infracciones y de las sanciones, de fas
conductas que pueden ser sancionadas y del contenido material de las sanciones gue
puede imponerse por la comisién de cada conducta, asi como la correfacion entre unas
y ofras.”

Para que se pueda predicar el cumplimiento del contenido del principio de tipicidad, se habran
de reunir tres elementos, a saber: |

{i) Que la conducta sancionable esté descrita de manera especifica y precisa, bien
porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea
determinable a partir de la aplicacién de otras normas jurfdicas; |

(i) Que exista una sancion cuyo contenido material este definido en fa ley;

{iif) Que exista correlacién entre la conducta y la sancion”

" Corte Constitucicnal Sentencias C-786 de 2004 y C-818 de 2005, M.P, Rodrigo Escobar Gil.
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RESOLUCION No. g 5 035 MARL2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra Na. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinjestros de amparado en la garantia de buen mangjo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntmero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

De la misma manera, el articujo 86 de la ley 1474 de 2011 preceptua que *(...) las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica podran declarar ef
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas
en el _confrate, v hacer efectiva la clausula penal. Para tal efecto observaran el siguiente
procedimiento...” (Negrilla y subraya fuera de fexto de fexto). |

1
Con base en lo hasta acd expuesto, se concluye que la Gobernacidn de Bolivar ha vulnerado el
derecho fundamental al debido proceso de ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA, y e

Principio de Tipicidad, como quiera que: ;

a) La citacion realizada por la Gobernacién de Bolivar no relaciona los claramente
fundamentos féacticos que darfan lugar al presunto incumplimiento del Contratista ni
motiva en debida forma la actuacion administrativa. !

|

b) Eloficio de citacién a la audiencia de que trata ef articulo 86 de fa ley 1474 de 2011, viola
el derecho fundamental al debido proceso que le asiste a ELECTROENERGIZAR
INGENIERIA LTDA, por cuanto en la mismo Gobernacion de Bolivar no sefiala, de
manera expresa y exhaustiva, cudles son los hechos que dan origen al supuesto
incumplimiento que se le imputa al Contratista, v ademas resultan inconsistentes los
cargos, pues en este caso, no se permite conocer las respuestas dadas por ef contratista
ante la interventorfa, pues de entrada el interventor afirma que ef contratista incumplio, y
por ofra parte, para el presente caso tampoco se conoce a ciencia cierta cudl es la
sancion a imponer, y en ese sentido, la entidad no ha demostrado ef supuesto dafio, y si
el mismo es real, 0 esta cuantificado de alguna manera.

c) No existe nexo causal entre los hechos que dan origen al supuesto incimplimiento que
se le imputa al contralista, y la sancion que se le pretende imponer, pues, en efecto, la
Gobernacién de Bollvar sefala ligeramente que ELECTROENERGIZAR INGENIERIA
LTDA incumplio supuestamente con algunas oblfgaciones, pero la entidad no tiene en
cuenta que el 14 de junio de 2018 el sefior Julidn Parra, Coordinador nacional del
contrato por parte del contrafista, dio respuesta al comunicado emitido por fa
intervenioria, con los siguientes argumentos: :

- Responsabilidad de la entidad en la inejecucion del Contrato: El contratista
respondio a cada una de las inconsistencias reportadas por la interventorfa. Entre los
aspectos mencionados, se informa que esto ya habla sido respondido
oportunamente por ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA en oficios anteriores.

|
i
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RESOLUCION No. @ 5

[

“Por medio de fa cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumpliriento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
yla ley 1474 de 2011,

En consecuencia, usted, sefor funcionario, por cuanto la imputacion realizada a
ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA es claramenfe objetiva, y por tanto ilegitima en
tanto viola preceptos constitucionales que la han proscrito, y en ese sentido, la entidad debe
dar por terminada la presente actuacién administrativa y ordenar su archivo inmediato.

!
2.5. INDEBIDA DETERMINACION DE PERJUICIOS I

Corresponde a la entidad demostrar de forma clara y precisa la presencia del supuesto dafio,
pero, en este caso, en el pliego de cargos ello no ocurre, en primer término, porque, sin presentar
los correspondientes calculos matematicos y financieros, la Gobernacién de Bolivar fija la suma
de $2.227.591.500,00, por la supuesta afectacién del anticipo, sin tener en ceunta las inversiones
realizadas por el coniratista, y ademas, por los supuestos perjuicios acumula la suma de
$1.470.675.232,00 més otros conceptos que supuestamente pretende la entidad dentro de la
cuantificacion de perjucios por la suma de $796.516.971,20, asunto que resufta todo un
despropdsito, al tratarse de sumas absolutamente desproporcionadas, pues no tiene en cuenta
las actividades e inversiones realizadas por ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA, ni
mucho menos las compensaciones a que esta tiene derecho y que deberian ser deducidas de
ese céloulo presentado por la Gobermacion de Bolivar en el pliego de cargos. !

Y, lo que es mas grave: esta sancion pecuniaria, conforme a lo dispuesto en /a CLAUSULA
NOVENA del Contrato de Obra Num. 2427 de julio 17 de 2015, es acumulable con la reclamacion
de perjuicios a que haya lugar, cosa que no se aprecia en el plisgo de cargos y que, con toda
certeza serd liquidada, en caso de ser declarada fa supuesta falta del coniralista, en clara
violacién del articulo 1600 del Cddigo Civil, que a la sazén dispone: :

“ART 1600. PENA E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. No podré pedirse a la
vez la pena y la indemnizacién de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi
expresamente; pero siempre estara al arbitrio defl acreedor pedir la indemnizacion
o la pena.” '

!

Por otra parte, la entidad tampoco incluye en el pliego de cargos -cosa que debié haber hecho-,

como lo ordena la Ley y ef contrato- la tasacion de los perjuicios a que eventualmente hubiere

fugar (dado que son acumulables con la cldusula penal pecuniaria antes mencionada) y elfo da

lugar a una absoluta indeterminacidn de la cuantia de la que, llegado ef caso, serfan responsables

eventualmente tanto ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA como la aseguradora que
[
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RESOLUGION No. 05 M AE-V_Z;OZO ;

"Por medio de la cual se declara el incump/imigoﬁf contrato de cont?é;to de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de blien manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausufa décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
yialey 1474 de 2011.

SYTHSIYWIRE CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD,

represento, lo que francamente constituye una violacién adicional al debido proceso de una y

ofra, !
]

Finalmente, el aludido pllego de cargos no establece en modo afguno fa forma en gue se afecta
fa pdliza de seguros, el valor asegurado, los riesgos amparados ni mucho menos ef grado de
afectacion pecuniaria de mi prohijada y es que, por este aspeclo, la corresponde a la entidad
dernostrar de forma clara y precisa los perjuicios sufridos v amparados por la pdliza efectada,
pues serfa complefamente perverso, que el asegurado prefendiera sumas no constitutivas de
perjuicio. Esta premisa es plenamente aplicable no solfo a los contratos de seguro celebrados
entre particulares, sino también a aguellos en que es parte una entidad estatal.

Y, sobre este mismo punto, la Jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado ha reiterado que,
cuando una entidad estatal pretende afectar una pdliza de cumplimiento como consecuencia de

los perjuicios sufridos por el presunto incumplimiento del contratista, dicho perjuicio no puede ser .

supuesto, sino que debe ser plenamente determinado, probado y tasado, toda vez que, este tipo
de pdlizas tienen un caréacter indemnizatorio y no un caracter entiquecedor, y en tal sentido, de
no ser deferminado ef dafio se estarfa en presencia de un enriquecimiento sin justa causa.

|
I
En tal sentido se expresé la Honorable Corporacion, al establecer: |
|

"Es asli como, se reiteré una vez mas que las entidades estatales no estdn
obligadas a acudir al juez def contrato para que declare los siniestros, ya que gozan
de potestad para hacerlo unifateralmente. Incluso, la jurisprudencia se ha referido
al término con que cuenta la administracion para declararlo, luego de la ccurrencia
del hecho que lo origina™ Seccion Primera, Sentencia de 6 de octubre de 2005,
Exp. 7840, Seccion cuarta, sentencia de 31 de octubre de 1994, Exp. 5759,
Seccion Primera, sentencia de 21 de septiembre de 2000, Exp. 5796]. En los
anteriores términos, la Sala reiferard la tesis consolidada hasta ahora, en ef sentido
de gue fas entidades piiblicas pueden declarar el siniestro de 5 las pdlizas de
seguros constituidas a su favor. Incluso pueden -mejor seria decir que deben-,
cuantificar el perjuicio, para determinar qué monto asegurado es el que debe pagar
la compariia de seguros y/o el contratista. De alll que, tampoco tiene razén el
apelante al cuestionar la decisién def tribunal, porque en su criterio la cuantia del
dafio solo podra determinarse en un proceso judicial, cuando es claro —como (o ha
sostenido la Sala- que para hacer efectiva la pdliza debe entenderse incluida fa
facultad de la administracién de determinar el monto del dafio, previo debido
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“Por medio de la cual se decfara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufic 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garanifa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimients, contenidos en fa Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, v se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley J1 150 de 2007,

y la ley 1474 de 2011, :

proceso, y con soporte en prusbas del hecho. De no ser asi, carecerfa de sentido
préctico y juridico sostener que se puede declarar el sinfestro, pero que no es
posible indicar ef monto que se debe pagar al beneficiario. Por razones obvias esta
decision incluye: i) la determinacién del amparo o amparos siniestradoes —cuando
son varios los que cubre la poliza-, i) las personas a cuyo cargo queda la deuda —
aseguradora y/o contratista- y iii) el monto del dafio, que no podra exceder def valor
asegurado en la pdliza, cuando se le pretende cobrar a la compafifa. En estos
términos, petfectamente el perjuicio puede ser inferior al monto asegurado, caso
et e cual la entidad estatal no podra ordenar ef pago del limite del amparo, como
guiera que su perjuicio ho alcanzd esa cuantia. Y en el evento de que exceda el
valor asegurado, no podra perseguir de la compafifa de seguros mas de lo que
esta asegurd, quedando exclusivamente por cuenta del contratista la suma que
exceda lo cubjerfo con fa péliza.” (Negrillas fuera de texto original) Ahora bien, en
refacion con las pélizas de cumplimiento, el H. Consejo de Estado, en senfencia de
22 de abrif de 2009 exp. 14.667 manifesto: *(...) Asi pues, a la luz del mencionado
articulo 1088 del Cédigo de Comercio, el segurc de cumplimiento tiene las
siguientas caracteristicas generales: (i) es una especie del seguro de dafios
patrimoniales; (i) dada la naturaleza meramente indemnizatoria de los seguros de
dafios, no basta para la efectividad del seguro que el hecho constitutivo del
siniestro haya acaecido, sino que resulta indispensable que este haya causado un
dafio al patrimonio del acreedor, pues es cbvio que sf no hay dafio en el palrimonio
del beneficiario ho se abre paso la indemnizacion; (i) por ser un seguro de mera
indemnizacion y no de indemnizacion pena, el monto a indemnizar por parte del
asegurador no necesariamente dehe corresponder al valor asegurado, sino que
debe ser aquel que resuite del dafio o perjuicio efectivamente ocasionado al
patrimonio del acreedor, sin que el valor a indemnizar pueda ser mayor a la suma
asegurada mediante la pdliza de garantfa, razén por lfa cual el seguro de
cumplimiento no puede constituir fuente de enriquecimiento para el
asegurado o beneficiario."(negrillas fuera de texto otiginal). En el caso de autos
no se establece como se determiné el dario, simplemente se solicita hacer efectiva
la pdliza expedida por la aseguradora afectando el amparo de cumplimienio en su
maximo valor, sin indicar las pruebas que conducen a 6 determinar que el dafio
asciende a dicho monto. Por lo tanto, no se podrg afectar la péliza en su integridad,
teniendo en cuenta que no obra material probatorio, dentro del expediente, que
permita establecer que el perjuicio sufrido por la entidad es igual o supetrior al valor
fofal de la pdliza, simplemente se hacen manifestaciones arbitrarias y caprichosas,
i
|
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RESOLUGION No. @ 5 0 SW\B} 2020

Lo |
“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de fos siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, vy se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011, ,

por parte del interventor del contrato, sin prusba alguna que sustente el valor del

dafio ocasionado. Por lo anterior, al no obrar prueba con la cual se pueda

determinar de forma fehaciente el valor o cuantia def dafio ocasionado a la entidad,

s/ se afectara la poliza en su valor asegurade fotal, se estarfa configurando un

enriquecimiento sin justa causa a favor de la enfidad contratante fo cual es contrario

a los postulados de nuestro ordenamiento juridico y a lo contemplado en la pdliza

de seguros No. 3000314." |

Tampoco, pues, hay determinacion ni célculo ni analisis sobre este punto en el mencionado
documento, porlo cual y, como en el caso anterior, se presenta una violacion adicional af debido
proceso del contralista y de la aseguradora.

Refuerza el anterior planteamiento ef hecho de que no se vislumbra en el pliego de cargos la
relacion de inversiones realizadas por ef contratista hasta la fecha y que, eventualmente, serfan
deducibles de fa sancion pecuniaria por imponer, nf mucho menos los castos adiclonales en que
aquel ha incurrido, como consecuencia del desequilibrio de la ecuacion contractual, que fambién
serian deducibles de la pena impuesta.

1
En suma, el pliego de cargos es abierfo, completamente indeterminado, en relacién con la
obligada deferminacion de los perjuicios v las sumas por las que eventualmente habria de
responder la aseguradora que represento, como también en lo que tiene que ver con la indicacion
del medo en que se afecta la pdliza de seguros, seflalar los riesgos amparados por ella y ef
siniestro presuntamente ccurrido, entre ofros aspectos, motivo por el cual es manifiestamente
ilegal, en lo que hace a la citacion del garante, en cuanfo no se gjusta a los pardmetros del articulo
86 de la Lay 1474 de 20711. i

For este motivo, el sefior funcionario debe disponer el archivo de las presentes diligencias y
ardenar la desvinculacién inmedista de la aseguradora que represento; pero, en ef evenio de que
resuelva usted imponer una sancién al contratista, conforme con los términos def contrato estatal
vy de las condiciones generales de la pdliza, le solicito, respetuosaments, proceda a la
compensacion de los saldos que resulten a favor del contratista, y que, al momento de efectuar
el pago se descuenten las sumas que correspondan al valor de la sancién impuesta.

Y es que si la entidad estatal contratante asegurada, al momento de fener conocimiento del
incumplimiento o en cualquier momento posterior a dicho conocimiento y anterior al pago de la
indemnizacion, fuere deudora del contratista garantizado por cualquier concepto, la
indemnizacion se disminuira en el monfo de las acreencias, siempre y cuan‘do estas sean

{

e

TRETYRE  ceNTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR— CAD, i
Colombia, Departamento de Bolfvar, Distrito de Cartagena de Indias, Municipio de Turbaco. Email: contactenos@bolivar.gov.co *www.holivar.gov.co

Pagina 188 de 225




95 o5 20

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva fa cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,

ylaley 1474 de 2011,

compensables seguin la ley, de conformidad con lo sefialado en los articulos 1714 y ss. del Codigo
Civil, v por lo tanto, los montos compensados se disminuiran def valor de fa indemnizacion. Esta
soficitud se realiza teniendo en cuenta que, en el avance de las obras gjecutadas, se establece
que al contratista se le deben sumas de dinero por la efecucion def contrafo. Por lo tanto, solicito
se dé aplicacién a esta figura y con el acompafiamiento de perifos externos imparciales se

establezca el avance de las obras.

2.6. EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

Digamos de una vez que la presente actuacién administrativa debe ser terminada y archivada de
manera Inmediata, por cuanto fa Gobernacion de Bolivar, desconocié arbitrariamente la
existencia de una clausula que compromete a la entidad a solucionar de manera directa cualquier
tipo de controversia contractual, y que esta plasmada en ef Contrato de Obra Num. 2427 de jutio
17 de 2015, y teniendo bajo premisa esta situacién, y af haber incumplido la entidad con sus
obligaciones contractuales, la Gobernacién de Bolfvar ha configurado la excepcion de contrato
no cumplido de que trata el Cédigo Civil. Argumentemos nuestro aserto, no sin antes realizar una

breve digresion acerca de la excepcién de contrato no cumplido,

La excepcién de contrato no cumplido se encuentra en nuestra legislacion en el articulo 1609 del
Cédigo Civil, pues de conformidad con dicha normatividad “en los contratos bilaterales ninguno
de los coniratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el ofro no lo cumpla
por su parte, © no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”, disposicion que aplica no

solo a los contratos civiles y comerciales, sino tamblén a los estatales.

En materia de contratacién estatal, esta excepcion ha sido desarrollada ampliamente por nuestra
Jurisprudencia y se han definido y establecido los pardmetros para su procedencia, como puede
apreciarse en la sentencia del 13 de septiembre de 2001, proferida por la Seccion Tercera def
Consejo de Estado, con ponencia de la consejera Maria Efena Giraldo Gémez del 13 de

septiembre de 2001, que se refirié al tema que nos ocupa de la siguiente maners,;

(...) “La excepcién de contrato no cumplido respecto de los contratos estatales
desarrolla los principios de equidad y de buena fe que orienfan las relaciones
juridicas que de estos se derivan; también se deduce gue su aplicacion esta
condicionada al cumplimiento de los siguienfes supuestos:

a) Que exista un contrato sinalagmatico, eslo es, fuente de obligaciones
reciprocas, correspondientes o correlativas; condicion esta que se justifica
porgue “La esencia de los contratos sinalagmaticos es la interdependencia de

g
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“For medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de ohra No, 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversién
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento numero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décitma primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la fey 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011. i

las obligaciones reciprocas. Esto es, a obligacion asumida por uno de los
contratantes constituye la causa de la obligacion impuesta al ofro contralante,
de donde se deduce que uno esti obligado con el ofro porgue éste esta
obligado con ef primero’. Y es la existencia de obligaciones reciprocas e
interdependientes la que permife contemplar sanciones distintas de Ia
condena a daifos y perjuicios en caso de ingfecucion de sus obligaciones par
uno de los contratanies. ‘Admitir que uno de fos coniratantes esté obligado a
efecutar, mieniras que el ofro no ejecuta, seria romper la interdependencia de
las obligacicnes que es la esencia del contrato sinalagmatico’ y por ello se
autoriza la aplicacion de prerrogativas como la de [a resolucion del contrato o
fa Exceptio non adimpleti contractus™" (73, )

b) Que el no cumplimiento sea cierto y real de obligaciones a cargo de las
dos partes contratantes, porque a nadie le es permitido escudarse en la
excepcicn de contrato no cumplido con base en el supuesto de que fa olra
parte, posible o eventualmente, le va a incumplir en el fufuro, si se tiene en
cuenfa que esta forma de incumplimiento conduce a un dafic futuro
meramente hipolético y por ende, no indemnizable. (7%

¢) Que el incumplimiento de la Administracién sea grave, determinante y
de gran significacién; debe traducirse en una razonable imposibilidad de
cumplir para el contratista {78). Al respecto ha dicho el Consejo de Estado gue
“es legalmente procedente que el contratista alegue la excepcién de contrato
no cumplido y suspenda el cumplimiento de sus obligaciones, siempre y
cuando se configuren hechos graves imputables a la administracion gue le
impidan razonablemente la ejecucion del contralo. La doctrina ha considerado
que estos casos pueden darse cuando no se paga oporfunamente el anticipo
al contratista para Ia iniciacion de los trabajos, 0 se presenfa un retardo
infustificadlo y serio en el pago de las cuentas, o no se entregan los terrenos
0 materiales necesarios para gjectitar los trabajos. En cada caso concrefo se
deben valorar fas circunstancias particulares para determinar si el contratista
liene derecho a suspender el cumplimiento de sus obligaciones y sf su
conducta se ajusta al principio general de la buena fe (art. 83 Constitucion
Politica), atendiendo la naturaleza de las obligaciones reciprocas y fa

2CFR. CHRISTIAN LARROUMET, Qp. Cit. Pag.137.

78 Sentencia del 13 do abril de 1998, Exp. 10.131,

7 sl o preciso la Sala en sentencia preferida el 21 de febrero de 1992, expediente 5857,
7S A este supuesto se refirid ia Sala en sentencla del 17 de octubre de 1995, Exp, 8780,
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RESOLUCION No.

"Por medic de la cual se declara el incumplimiento del contrato de c:o"ntréto de obra No. 2427 de julio 17

de 2015

| la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion

del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

incidencia de la falta de la administracion en la posibilidad de ejecutar ef objeto
contractual (78).
|
d} Que quien invoca la excepcién no haya tenido a su cargo el
cumplimiento de una prestacién que debié ejecutarse primero en el
tiempo, puesto que no se le puede conceder el medioc defensivo de la
excepcion de incumplimiento cuando su conducta la rechaza, por ser contrario
a la bona fides in sofvendo. (7). |

e) Laexcepcién de contrato no cumplido en relacién con el ejercicio de los
poderes exorbitantes de la administracion. La Administracion tiene la
facultad de ejercitar los poderes exorbifantes que le concede fa ley, cuando
se cumplen los supuestos previstos al efecto; ef incumplimiento del contratista
es supuesto del ejercicio de unos de esos poderes. |

1
En el evento de que se pruehen las condiciones que configuran la excepcion
de contrato no cumplido a favor del contratista, se desdibuja el incumplirniento
del contratista que justifica el gjercicio de algunos de los poderes exorbitantes,
coma lo san la declaratoria de incumplimiento, la caducidad del contrato, la
imposicion de multas, efc.; toda vez que, conforme lo establece el articulo
1609 del C.C., el contratista no esta obligado a efjecutar sus prestaciones
cuando fa otra parte incumplid las propias. (...) L

Conviene ahora examinar los supuestos facticos relacionados con la ejecucion contractual por
parte de la Gobernacién de Bolivar, contrastandolos con los criterios jurisprudenciales que
acabamos de transcribir, con el propdsito de establecer, si, en efecto, se configura ef
incumplimiento las obligaciones contractuales por parte de la entidad, . por lo mismo, Ia
excepcion de contrafo no cumplido que esta no quiso declarar. '

I
Lo primero que destaca la aseguradora que represento sobre este punto en particular es que,
obvio es decirlo, fodas las gestiones que se ahn dado frenfe a la Gobernacién de Bolivar han
estado encaminadas a solucionar las dificultades presentadas. 1

|
Acreditado e/ incumplimiento del Contrato de Obra Num. 2427 de julio 17 de 2015 por parte de
la Gobernacion de Bolfvar, pasemos determinar si hay iugar -siguiendo los derroteros

78 Sentencia proferida el 14 de septiembre de 2000, expediente 13530,
7 Asi o precisé la Sala en sentencia proferida el 16 de febrera de 1984, Exp, 2509, Acter; Cadavid Herrera Limitada.

)

|
.
1
i
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RESOLUCION No. g 5 0 5 MAR - %020 |’

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contratc; de obra No. 2427 de juiio 17
|
|
|
|

de 2075, la occurrencia de los siniestros de amparado en [a garantia de buen manejo y cofrecta inversién
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2018, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011. 1
I
jurisprudenciales que transcribimos unas lineas mas atrés- a la excepcion de contrato no
cumplido que hemos acabado de demostrar, dentro del tramite adminisiralivo sancionatorio que
nas ocupa y en el cual la entidad pretende declarar, el incumplimiento del mencionado contrato,
Imponer y hacer efectiva fa cléusula penal pecuniaria, la ocurrencia del siniestro y ordenar la
afectacion de la pdliza de seguros expedida por SEGUROS GENERALES SURAMERICANA
S.A., en su calidad de aseguradora, en contra de esta. t

f
El Contrato de Obra Ntm. 2427 de julio 17 de 2015, en efecto, es un contrato bilateral o, conforme

‘ a la jurisprudencia transcrita, sinalagmatico, es decir, un acuerdo de voluntades del que surgen

‘ obligaciones correlativas para ambas partes (la Gobernacion de Bolivar, como CONTRATANTE,
y la ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA).

Como se lrata de obligaciones correlativas, es evidente que ambas partes deben ejecutar las
| prestaciones a las que se han obligado, para considerar que han cumplido con sus obligaciones,
| que han respetado lo pactado en el contrato. Por effo, pretendser no realizar las propias
prestaciones y, al mismo tiempo, exigir que la ofra parte ejecule las suyas, supone quebrantar la
| esencia del contrato bilateral, esto es, la reciprocidad de las prestaciones. Este es el fundamento
la resolucién def contrato y de excepcion de contrato no cumplido.

De acuerdo con nuestros argumentos previos, la Gobernacidn de Bofivar tenfa, por una parte, la
obligacion de dar aplicacién al compromiso estipulado en Conirato de Obra Nim. 2427 de julio
17 de 2015, para darle solucidn Directa a las Controversias Contractuales, y por ofra, el haber
entregado los disefios y las respectivas licencias dentro del térmnino estipulado, asunio que el
dia de hoy nunca se djo. A

Pero aun hay mas: el incumplimiento de esa estipulacién ha sido reiterado por parte de la enlidad,
a lo largo de la efecucion dsl conlrato, fal como se acreditard dentro de la presente actuacion
administrativa, y en cualquier escenario judicial que resulte necesario: 1) La entidad tuvo desde
la adjudicacion del contrato una mora en la constitucion de servidumbres: 2) El contratista se ha
encontrado en situacién de insolvencia, toda vez que no ha contado con la debida aprobar fa
facturacion, asunto que ha creando una situacion desventaja para el contratista en la normal
gjecucion de las actividades, acudiendo incluso a recursos propios, asi como a créditos
financieros para poder solventar la situacién; 3) La entidad ha inducido la existencia def
quebrantamiento del equilibrio contractual, atribuido en la necesidad de realizxar gestiones que
no corresponden a un conrato de obra, y de esa manera presentd flas memorias de célculo y los
planos correspondientes, que constituye de esa manera circunstancias imprevisibles, inevitables
!

e
v b
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"Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, vy se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa cfausula décima primera
del conirato de obra No. 2427 de julio 17 de 20185, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

Y ajenas al contralista, que encajan perfectamente deniro def concento de evento eximentes de
responsabilidad 3) La ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA, al dia de hoy ha ejecutado
fodas fas actividades que se encuentran a su alcance; sin embargo, la Gobemacién de Bolivar
ha incurrido sisternaticamente en mora para la constitucion de servidumbres, a pesar de haberse
presentado los planos y disefios que deben ser objeto de tramite ante el operador de red, y que
resulta a cargo de la propia Gobernacién de Bolivar, y en general, existe sin ntimero de fareas
en las cuales la entidad no ha realizado el tramite oportuno, y que pusden ser perfectamente
demostradas dentro del presente expediente.

|
Asi, comoquiera que la ENTIDAD CONTRATANTE incumplié con sus obligaciones
contractuales, no puede exigir ahora al CONTRATISTA el cumplimiento de las suyas ni mucho
menos pretender sancionarlo por ello, mediante el framite administrativo sancionatorio de gue
trata el artfculo 86 de la Ley 1474 de 20711, pues, claramente, se configurd la excepcion de
confrato no cumplido, en lo atinente a este purnio, ]

De acuerdo con el segundo criterio de la jurisprudencia franscrita, es evidente que tanfo la
Gobermnacién de Bofivar como ta ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA incumplieron (ef
coniratista ha sustentado ese hecho varias veces a la entidad en diversos documentos) de
manera cierta y real dentro del Conirato de Obra Num. 2427 de jufic 17 de 2015, aunqgue el
incumplimiento por parte del contratista no es imputable a él, sino a la entidad aqui demandada,
al caso fortuito o fuerza mayor y al quebrantamiento de la ecuacion contractual, como quedd
expuesto en ofro lugar de esta intervencién. Por ello, hay lugar a decretar la excepcion de contrato
no cumplido, dentro del presente framite administrativo.

En tercer lugar, el incumplimiento de la Gobernacion de Bolivar es grave, determinanfe y de gran
significacion, en la medida en que fa sustraccion injustificada al no constituir debidamente las
servidumbres; en la falta de gestién ante el operador de redes; al desconocer eventos eximentes
de responsabilidad y negar la existencia de la ruptura de la ecuacion contractual, durante la
gjecucion del Contrato de Obra Num. 2427 de julio 17 de 2015, dificulté en grado sumo la
realizacion de las prestaciones por parte del contratista. Por tal motivo, el incumplimiento del
CONTRATANTE hizo imposible (aunado a las exigencias arbitrarias y caprichosas de la
interventoria) que ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA ejecutara actividades mas alla de
los términos pactados en ese acuerdo de voluntades, que de ninguna manera pueden inferirse
como consultorfa ante la falta de disefios. Por ello, hay lugar a decretar la excepcion de contrato

no cumplido, dentro de la presente actuacion administrativa. i
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“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
13419867-3, v se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
deal contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011, ,
!
En cuarto lugar, como se desprende de los argumentos que llevamos expuestos, las obligaciones
correlativas de ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA, es decir, la construccion de la obra
contratada en los términos pactados en el Contrato de Obra NGm. 2427 de julio 17 de 2015, de
sus anexos y otrosies, dependian, para su cumplimiento, de que la Gobernacién de Bollvar
hubiera aceptado por mutuo acuerdo con el confratista o, en su defecto, acudidc a los
mecanismos alfernativos de solucién de conflictos pactados por ella en el citado acuerdo de
voluntades, para determinar la presencia de diferentes factores que hacen imposible fa gjecucion
del contrato tal como estan las cosas, y en ef desequilibrio contractual; es decir, las prestaciones
de ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA no debian ejecutarse primero en el tiempo, pues
dependian, para elfo, de que fa entidad realizar PRIMERO que ella las prestaciones de su cargo.
De hecho, ha sido la ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA el PRIMERO en acudir ante la
entidad en aras de sclucionar las dificultades, o de alguna manera resolver las mencionadas
controversias contractuales.

Finalmente, por razén del incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de la
Gobernacion de Bolivar, resulta evidente que no puede, como lo estd haciendo, adelantar el
presente tramite administrativo sancionatorio, por cuanto, de conformidad con la jurisprudencia
citada y lo estipulado en el articulo 1609 del Cédigo Civil, ef contratista no esta obfigado a efecutar
3us prestaciones cuando la ofra parte incumplié las propias. Por lo demdas, debemos indicar que
gsa aclitud de la entidad de imputar incumplimientos al contratista, cuando elfa misma ha
incumplido sus obligaciones contractuales, no sofo es reprochable por sf misma sino también en
cuanto supone desconocer los principios de buena fe contractual y de confianza legitima, a los
gue esta necesariamente sujeta fa actuacion de todas las entidades estatales, entre las cuales
se cuenta precisamente la Gobernacidn deg Bolivar. ]

En mérito de lo expuesto, es forzoso concluir, estando probado el incumplimiento contractual
de la Gobernacion de Bolivar, la presente actuacion administrativa es manifiestamente ifegal v,
por lo tanto, debe ser terminada y archivada de manera inmediata.

e

2.7 VIOLACION DE LOS PRINCIPIOS DE BUENA FE CONTRACTUAL Y DE
CONFIANZA LEGITIMA |

El principio de buena fe en matferia de coniratacién contractual se encuentra consagrado
expresamente en el articulo 28 de la Ley B0 de 1993, que al respecto dispone:

. ;
CRINERIATIN

A HOILTVAR CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR - CAD.
Colombia, Departamenta de Bolivar, Distrito de Cartageha de indias, Municipio de Turbaca, Emall: contactencs@belivar.gov.co *www.bolivar.gov.co

Pagina 194 de 225
!

|




'.n [ar e SR

RESOLUCION No. g 5 05 Mgg 2020

“Por medio de la cual se decfara ef incumplimiento def contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Poliza Unica de Segquro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 20711, i

Articulo. 28.- En la interpretacion de las normas sobre contratos eslatales, relativas
a procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas y en la de las claustlas
y estipylaciones de los contrafos, se lendra en consideracién fos fines y los
principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los coniratos
conmutativos (las negriflas son nuesiras).

Como es natural, esta prevision no solo aplica para los efectos en efla indicados, sino
fambién al cumplimiento de estos por parte de la Administracién. Pacta sunt servanda,
como reza el aforismo lalino. Y es que, como dice la Corte Constitusional, C-892 de 2001
el régimen de contratacion del estatal: |
|
(...} no se nuire Gnicamente de las crientaciones normativas que sobre la matetia
aparecen desarrolladas en los Cddigos Civil v de Comercio, al cual remiten los
articuios 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993, sino gue integra a este régimen aquelios
principios consustanciales a los contratos bilalerales, sinalagméticos o de
prestaciones reciprocas, que para e Derecho Administrativo son de gran
importancia y trascendencia en cuanto que, como ya se explicd, cumplen el
chjetivo de trasladar a la administracién publica la carga del dafic antfjuridico
sufrido por el contratista, asegurandose el equilibrio de la relacion juridica
contractual y la integridad del patrimonio particular.”® . |

;
Adicionalmente, conforme a la misma providencia judicial, son cinco los principios gue
integran el régimen de contratacion estatal, a saber: 1} autonomia de la voluntad, 2)
prevalencia del interés general, 3) reciprocidad de prestaciones, y 4) buena fe, “que obliga
a la Administracion Pidblica y a los particulares contratistas, a tener en cuenta fas
exigencias éticas que emergen de la mutua confianza en el proceso de celebracion,
gfecucién y liquidacion de los contratos’® las negrillas son nuestras).

Es evidente, entonces, que la buena fe, enfendida como la confianza, la seguridad, /a
lealtad, honorabilidad, la certeza de que se ha de honrar la palabra empefiada, es uno de
los derroteros conforme a los cuales debe regirse el cumplimiento de las prestaciones que
corresponden a fa Administracion como parte de un conirato estatal, que se extienden no
sofo a “fa obligacién para la Administracion Publica de reconocerle al coniratista los
mayores costos y las pérdidas que haya podido sufrir, como consecuencia del surgimiento
de algunas contingencias extraordinarias o anormales gue alteran la ecuacion financiera

l

78 .P. Rodrigo Escobar Gil,
™ |bldem,

i !

CHRIMEIRNACION i
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prevista en ef acuerdo de voluntades™®, como ensefia la Corte Conslitucional, sina la de
salisfacer, en su integridad, fodas y cada una de fas prestaciones de su cargo, Incluidas
las establecidas en el contrato para dirimir las controversias que, eventualments,
surgieren entre aquella y ef contratista en relacién con ef cumplimiento del contrato, por
parte de aquel. |

1
Como corolario del principio de buena fe, segtin lo ha enfendido la Corte Gonstitucional,
emerge ef de confianza legftima, que consists en que ef administrado siempre esperaré
gue las actuaciones de fa Administracion, tanto en materia contractual como en el giro
ordinario de su gestion y en sus actuaciones administrativas, en la medida en que:

(...) La aplicacién del principio de la buena fe en el escenario contractual permite
al administrado tener la confianza en que la administracion no va a exigirle mas de
lo que esirictamente sea necesario para la realizacion de los fines que se
persiguen. Y en que no le va a ser exigido en la forma mas inadecuada y gravosa
en alencion a sus condiciones personales v a las propias de la administracion
publica. Conflanza legitima en que no se le va a imponer una obligacion que ni ain
(sic) superando dificultades extraordinarias puede cumplir. Confianza, en fin, en
que la administracidn no va a adoptar una conducta inesperada y contraevidente
gue sélo sirve para eludiria.?’ |

Por otra parte, como dice el fratadista Andrés Fernando Mesa Valencia en su Iobra =7

principio de la buena fe: el acto propio v la confianza legitima, hacia una teorfa del

precedente adminisirativo en Cofombia:

La realidad administrativa, en la préctica se presenta escindida en dos mundos
distintos, netamente diferenciados y rigidamente separados: las adminisiraciones
publicas y los administrados, los que defentan el poder y los que lo sufren, los que
mandan v los que obedecen. Dos mundos, como bien lo expresa Lopez Mesa, 18
entre los que existe hasta una barrera material de separacién: la ventanifla. No hay
diglogo, sino actitud de subordinacién para la oblencidn de un servicio,
generalmenie pagado. Las relaciones con la administracion se presentan a este
nivel como una dialéctica del sefior y del esclavo.

0 |bidem,
8 Gonzdlez Pérez Jesls, “El principio General de la buena fe en el derecho administrative”. Editorial Civitas.
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De aquf Ia especial importancia en el derecho administrativo de un principio que
constituye cauce para la integracion de fodo el ordenamiento, conforme a la idea
de creencia, lealtad y confianza. Sila administracion pablica no puede ejercer sus
pofestades defraudando la confianza debida a quienes con ella se relacionan,
tampoco el administrado puede actuar en contra de aquelias exigencias élicas.

|
Administracion pabiica y administrado han de adoptar un comportamiento leal en
todas las fases de constitucion de las relaciones hasta el perfeccionamiento del
acio que les dg vida, y en las reacciones frente a los posibles defectos del acto.
Han de adoptar un comportamiento leal en el desenvolviriento de las relaciones
en las dos direcciones en que se verifican: derechos y cdeberes. Y han de
compottarse lealmente en el momento de extincidn: al efercer las potestades de
revigidn y anulacion, y al soportar los efectos de fa extincion, asi como en &l
efercicio de las acciones ante la jurisdiceidn contencioso-administrativa.s2 !

Sintetizando los conceplos jurisprudenciales y doctrinales que acabamos de citar,
encontramos que el principio de buena fe y la confianza legitima, su corolatio, son {
exigibles y esperables de la Administracion en sus relaciones confractuales con los l
administrados, como también en el giro ordinario de sus aciividades y actuaciones i
administrativas, segin dijimos hace un momento, Asf, si la conducta de la Administracién
se ajustard a fales previsiones, siempre que cumpla cabalmenite con sus obligaciones
contractuales y se allane a restablecer la ecuacion contractual, cuandoquiera que esta se
vea afectada y haya sido puesta en su conocimiento, por parfe del contratista, en la
oportunidad y en la forma establecida en el confrato; de lo contrario, se apariara de elfas
y obraréd con violacion de los principios de buena fe y de confianza legitima, derivado del
anterior. E

Pasemos ahora al caso concreto. Sobre este punfo, podemos decir que la Gobernacién
de Bolivar ha quebrantado los principios de buena fe y confianza legltima, durante la
gfecucion del Contrato de Obra NUm. 2427 de julio 17 de 2015, asi como en las
actuaciones adminisirativas previas a la difigencia en la que nos encontramos hoy, en tres
aspectos fundamentales, a saber: 1) La entidad tuvo conocimiento desde el 15 de
diciembre de 2019 de los hechos que infieren supuestamente el presunto incumplimiento,
lo exonero en dos (2) oportunidades, y no instd al contratista para el debido cumplimiento

l

B2 MESA VALENCIA, ANDRES FERNANDO, & principio de la buenia fe: ef aclo propic y la copfianza legitima, hacia una tecria del precedente
admiinistrativo en Colombla, Universidad de Antloquia. Medellin, 2013, I

y it
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1
hasta la fecha de ferminacion del contrao de obra; 2} La interventoria y la propia entidad
coincideron en trasladar las obligaciones contratuales en un tercero, sin haber cumplidos
co las directrices que la Ley trae para tal efecto;, y 3) La entidad pretende afectar fa pdliza
de cumplimiento Nam. 1341967-3, teniendo como su supuesto la actividad de INGELEC
S.A.S., que de ninguna manera aparece como afianzado de SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A,.

2.8 DESCONOCIMIENTO DEL CASO FORTUITC O FUERZA MAYOR EN LA
PERDIDA DE MATERIALES Y EN LA EJECUCION DE LA OBRA I

A pesar de gue hay suficiente evidencia probatoria de la pérdida de materiales (postes) por causa
del desbordamiento del rio Magdalena, como consta en ef acta de visita del 20 de septiembre de
2018, el informe descarta, sin mayor analisis los volimenes de postes arrastrados por el rio, ¥
eflo incide en la determinacion de la enfidad sobre los montos realmente invertidos por el
contralista, que, para el caso, dependen mas de fa subjetividad de quien los hizo que de la
realidad de los hechos. l

No hay, enfonces, pruebas fehacientes que acrediten las ocbservaciones conltenidas en el informe
sobre este punfo y, por ende, tales conclusiones carecen de fundamento. !

Desde luego, ello supone descartar el evidente impacto de la ola invernal come factor
determinante en la supuesta inejecucién de las obras objefo def contrato 2427 del 17 de julio
2015, y, por lo tanto, la existencia de una eximente de responsabilidad que claramente favorece
al contratista y, por ende, implica desafectar a mi prohijada del caso de autos.

2.9, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR PARTE DE SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A,

Para el presente caso, solifo afenfamente a ese despacho exonerar de responsablilidad a
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., por los hechos objeto de fa presente actuacion
administrativa, toda vez que el amparo dado por fa aseguradora tuvo alcance hasta ef dia 28 de
agosto de 2018, tal como puede verificar en la caratula la Pdliza Nam. 1341967-3.

Al respecto, el Consejo de Estado, desde Sentencia de 31 de octubre de 1994, expediente No.
57569, Consejero Ponente: Dr. Guillermo Chain Lizcano, ha informado que. “La vigencia de fa
pdliza es ni mas ni menos que la del contrato de seguro, consagrada como uno de fos contenidos
del mismo en e articulo 1041, numeral 8, del Codigo de Comercio, y se entiende que es el tiempo

(:_W" !
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dentro del cual surte sus efectos vy, por ende, en el que los riesgos corren por cuenta del
asegurador, por consiguiente, una vez vencido el periodo de vigencia antes de que acontezca ef

sinlestro, desaparece el correspondiente amparo respecto del mismo, luego no cabe

pretenderio en relacién con un evento ocurrido cuando no hay contrafo de sequro vigente”
(subrayado fuera de texto)

En ese orden de ideas, al haberse constituido hechos por fuera de vigencia de la citada, y al no
existir ninguna responsabilidad ni obligacion que se derive de la Poliza Ndm. 1341967-3,
solitamos respettiosamente exonerar de responsabilidad a mi prohifada, y archivar fa actuacion
administrativa que cursa en contra SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.

2.10. COMPENSACION

Solicifo respetuosamente a la entidad que, en el evenio de imponer una sancion al coniratisia,
eft los términos del conirato estatal y de las condiciones generales de fa poliza, que se proceda
a la compensacion de los saldos que resulfen a favor del contratista, v que al momento de
efeciurar pago al contratista se descuente las sumas que correspondan al valor de la sancién
impuesta. i

En efecto, la enlidad estatal contratante asegurada al momento de tensr conocimiento del
incumplimiento o en cuaiquier mormento posterior a dicho conocimiento y anterior al pago de la
indemnizacion, si fuere deudor del coniratista garantizado por cualquier conceplo, la
indemnizacion se disminuiré en el monto de las acreencias, siempre y cuando estas sean
compensables segun la ley, de conformidad con lo sefialado en los articulos 1714 y ss. def Codigo
Civil, y por lo tanto, los montos aquf compensadas se disminuiran del valor de la indemnizacion.

De la anterior manera doy por rendidos los descargos dentro del asunto de la referencia.
|
De la Sefiora Secretaria de Minas y Energia, ]

Cordialmente,

JORGE MANUEL DELGADO ROCHA

C.C. Nim. 79.556.308 de Bogota

T.P. Nam, 114,851 del C.S.J,

SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.

\ K
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i —— —— i

Los descargos del contratista y su garante se han agrupado atendiendo a que corresponden a
los mismos aspectos, de tal suerte que se respondera de manera general a los argumentos
presentados por ambos citados asi: :

OPORTUNIDAD Y LIMITE TEMPORAL PARA DECLARAR EL INCUMPLIMINETO

Ha manifestado en reiterada jurisprudencia, el Maximo Tribunal de lo JContencioso
Administrativo que, si vencido el plazo de ejecucion el contralista no cumple, la obligacion no
se extingue, pues de acuerdo con el Cédigo Civil el vencimiento def plazo contractual no es un
modo de extinguir las obligaciones, salvo pacfo en ese sentido, por lo que la obligacion
continuara pendiente y el contratista estard en mora de cumplir por no haberlo hecho en el plazo
acordado. Esto indica que lo que terminé fue el plazo de efecucion, pero la obligacién fodavia
esta pendiente de cumpfimiento y el coniratista podré haceric tardiamente con las
consecuencias que esto conlleva, No obstante, la entidad es fa que debe, dependiendo de su
necesidad, determinar si inclusive con el cumplimiento tardio def contratista atin se satisface ef

interés pablico. ;

Surge entonces para la administracién, mas que un derecho de ejercer sus facultades
sancionatorias, una cbligacion de adelantar la actuacion administrativa que le permita la
salvaguarda del interés general, la conservacion de los recursos e intereses publicos y el
resarcimiento de los perjuicios que se le hubieren causado al estado.

Ahora bien, frente a la oportunidad en la que la administracién adelanta el procedimiento
administrativo sancionatorio contractual, es preciso acudir previamente a la distincion entre
terminacion y liquidacion, el Consejo de Estado ha sostenido que entre lalprimera y la
segunda “existen marcadas diferencias que impiden que dichas figuras puedan confundirse
entre si. Dentro de un orden légico vy secuencial, la liquidacién, cuando a ella hay lugar, debe
seguir a la terminacién del correspondiente vinculo confractual™® En una oportunidad posterior,
precisé que, la liquidacién del contrato “es una actuacién administrativa posterior a la
culminacion de su plazo de ejecucion o a la deciaratoria de terminacion unilateral o caducidad

8 Cfr, Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de! 4 de diciembre de 2008, exp. 15.239, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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ylaley 1474 de 2011. i
]

{articulos 17 y 18 de la Ley 80 de 1993), que tiene por objeto definir cdmo quedé la realizacion
de las prestaciones mutuas a las gue se comprometieron las partes”® i

i

t

La oportunidad que tiene la Gobernacion de Bolivar como entidad contratante, a través de su
Secretaria de Minas y Energia, para imponer sanciones, que en el caso que nos ocupa,
corresponde a la efectivizacion de la clausula penal pecuniaria, por el de las'obligaciones
contractuales, se apoya en dos supuestos, el primero, gue la actuacién se adelanta después
de vencido el plazo de ejecucién, y el segundo, gue subsistieron obligaciones pendientes de

cumplimiento, a cargo del contratista.
!

En consonancia con lo anterior y actuando de conformidad con lo preceptuade por el articulo
1081 del Codigo de Comercio, es dable afirmar que la administracion departamental actia en
tiempo al adelantar la presente actuacién administrativa, pues el hecho constitufivo del
incumplimiento, corresponde al acaecimiento de la fecha de finalizacion del contrato, sin que se
entregara a satisfaccion por el contratista el objeto del contrato. En tal sentido es procedente
emitir el acto administrativo que declara el incumplimiento del coniratista
ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA., constitutivo ademas del siniestro de la
Garantia Unica de Cumplimiento, pues nos encontramos dentro del termino legal de los
dos (2) afios siguientes, contados a partir del momento en dque se tuve conocimiento de
ello. i

1
1

Sobre este aspecto nos ilustra la H. Consejera de Estado Miryam Guerrero de Escobar, citada
en providencia de agosto 19 de 2009% asi:

“Cabe precisar que la declaratoria del siniestro, materializada mediante un acto administrafivo,
debera hacerse por la Administracion, a mas tardar dentro de los dos afios siguientes a la fecha
en que tenga conocimiento de la ocurrencia del sinfestro, hecho que necesariamente debe acaecer
durante la vigencia del seguro, asf la declaratoria se produzca después de su vencimiento. Lo

i

8 Cfr, Conseje de Estado, Seccidén Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2008, exp. 17.031, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, Reiten:ada e
Subseccion B, sentenclz del 28 do febrere de 2013, exp, 25,199, M.P. Danilo Rojas Betancourih. En esta Gltima ocasion se dijo: *19. Es decir que a
liquidacién del contrato cotrespende a una etapa posterior a su terminacién cuya finalidad es la de establecer el resultado final de la ejecucién dle' las
prestaciones a cargo de las paries y determinar ¢l estado econdmico final de la relasion negocial, definiendo en dltimas, quign le debe a guién y
cuanto”.

8 Consejo de Estade, Sala de lo Contenciose Administrative, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Rad.: 21432-2009
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del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
13419673, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

anterior tiene sustento tanto en la ley, articulo 1081% del Codigo de Comercio, como en la doctring
y la jurisprudencia que sobre el fema, en particular, ha desarrofiado la Sala de Casacion Civil de fa
Cotte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado”.®

En tal sentido, queda desvirfuada la excepcion presentada por la compafiia de seguros segin
la cual existla una falta de competencia temporal de la Secretaria de Minas para adelantar |a
presente actuacion. Con lo anterior se hace énfasis, ademas, en que no se trata esta de una
continuacién de los procedimientos administrativos sancionatorios que se adelantaron en
anteriores oportunidades, con ocasién de la ejecucion del mismo contrato, pero con finalidades
diversas. Asi las cosas, el conocimiento del incumplimiento total y grave del contratista, se tiene
en el momento en que finaliza su plazo de ejecucion y no en los eventos anteriores en que fue
efectivamente requerido por la administracién frente a su retraso o incumplimientos parciales.

Difiere la administracion, de lo manifestado por el apoderado de la compafiia de seguros en sus
descargos, pues de concederle la razén, se entenderia que esta practicamente obligada la
entidad a declarar el incumplimiento grave y total, desde el primer retraso del confratista en su
gjecucion, so pena de perder la facultad de declararlo mas adelante frente a cualquier otra
situacion.

En la oportunidad que nos convoca, la situacion factica es la finalizacion del plazo del plazo de
gjecucion sin que el contratista ELECTROENERGIZAR LTDA., hubiere entregado a
satisfaccion, a la entidad, el objeto del conirato de obra garantizado por la compafiia de seguros
SURAMERICANA SEGUROS GENERALES 8.A., situacion de la que se tuvo conocimiento a
partir del dia 9 de diciembre de 2019. Por ello, se encuentra la corparacién en pleno uso de sus
facultades para adelantar la actuacién administrativa y declarar el correspondiente
incumplimiento, con las consecuencias legales y contractuales que de ello se deriva.

8 Nota original de la sentencia del 22 de abril de 2008, expediente No, 14867. Articulo 1081.- La prescripeidn de las acciones que se derivan del
contrato de segure o de las dispesiciones que lo rigen podré ser ordinaria o extraordinaria,

La prescripcion crdinaria serd de dos {2) afios y empezara a correr desde el momento en gue el interesado haya tenido o debido tener conocimienic
del heche que da base & la accién.

La prescripcién extracrdinaria sera de cinco (5) afios, correra contra toda tlase de personas y empezara a contarse desde el momento en que
nace el respectivo derecho, Estos t&rminos no pueden ser modificados por las partes.
5 Gonsejo de Estado, Sala de lo Centencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, C.P.: HERNAN ANDRADE RINCON. Rad.: 27721-2014

1
¥ |

WETIYW CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD. '
Colombia, Departamento de Bolfvar, Distrito de Cartagena de indias, Municipio de Turbaco. Email: contactencs@bolivar.gov.co *www.bolivar.gov.co

Pdgina 202 de 225

|
w




——————— —

RESOLUCION No. @ 5 05 MA@}ZUQ@ -;

1

“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, v se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en [a clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos eh la fey 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

Sobre la manifestacion de inexistencia de la obligacion, alegada por la compafiia de seguros
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., es menester afirmar que, la misma es
improcedente, pues, tal como se ha manifestado en apartes anteriores, a la reanudacion del
contrato efectuada el dia 6 de noviembre de 2018 - Ultima actuacién contractual que requirid
ajuste de las garantias -, concurrio el garante, quien se vio representado por el sefior CARLOS
ANDRES BARBOSA BONILLA, identificado con C.C. 1.019.024.615, en calidad de apoderado,
de acuerdo con el poder otorgado por el sefior JORGE MANUEL DELGADO ROCHA como
apoderado general de la mencionada. Aunado a lo anterior, la entidad requirié en varias
oportunidades que fuera remitido el soporte de modificacion de las garantias, en los términos
del reinicio, considerando que la aseguradora tenia pleno conocimiento de esta actuacion
contractual y asumiendo, de haberlo, el pago de la prima, por el mencionado ajuste.

De acuerdo con lo anterior, es dable afirmar, que las garantias se encontraban vigentes para el
dia 9 de diciembre de 2018, fecha de fenecimiento del plazo contractual y por seis (6) meses
adicionales, en los términos requeridos por el pliego de condiciones, el contrato garantizado y
las pélizas expedidas y aprobadas por la entidad. Luego, no hay duda alguna scbre la existencia
de la obiigacion, contenida en la pdliza No.1341967-3.

CUMPLIMIENTO DEL CONTRATANTE- EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS

El primer aspecto a considerar, una vez resueltas las cobjeciones sobre las facultades
sancionatorias de la entidad y demas asuntos procedimentales, es la posibilidad, frente al
contrato en particular, de que sea declarado el incumplimiento de Ias}obligaciones
contractuales. s

Segln se deduce de una lectura armdnica del régimen general de las obligaciones y contratos
& la contratacion estatal, estas podran ser implementadas siempre que no se desconozca la
prevalencia especial de las disposiciones del EGP., de manera tal que se aplican de manera
mas rigurosa cuando se encuentra en juego el interés general que orienta todas las actuaciones
de la contratacion estatal.

i

1

i
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RESOLUCION No. 9 5 05 MA’%}ZDZU

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2018, ja ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguroe de Cumplimiento ntmero
1341967-3, y se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vlaley 1474 de 20711,

El Consejo de Estado ha desarrollado [a aplicacion de fa figura y la ha circunscrito a la existencia
de cuatro requisitos indispensables: (i) que exista un contrato sinalagmatico entre las partes,
es decir que la obligacion asumida por uno de los contratantes constituya la causa de la
obligacién del otro; (ii) que el incumplimiento sea cierto y real de obligaciones a cargo de
una de las partes contratantes, es decir que no puede invocarse por un posible o eventual
escenario de incumplimiento; (ifi) que el incumplimientd sea serio, grave y determinante y
que, si se trata de la Administracién, coloque al contratista en razonable imposibilidad de
cumplir; y_(iv) que guien invoca la_excepcion debe ser 1a parte que no haya tenido a su
carqo el cumplimiento de una prestacién gue debid ejecutarse primero en el tiempo.

Se concluye de lo anterior que, es posible declarar el incumplimiento en el caso que nos ocupa,

i
|

en tanto el contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015 es un contrato sinalagmatico, en el |

cual se probd el incumplimiento cierto, real, grave y determinante de las; obligaciones
contractuales a cargo del contratista ELECTROENERGIZAR LTDA., pues fenecido el plazo de
ejecucion del contrato, la obra no fue entregada concluida y en funcionamiento, sin que se
hubiere alegado fuerza mayor, caso fortuito o intervencion de un tercero que provocare ello, y
sin que la Gobernacion de Bolivar hubiere incumplido a su vez, las obligaciones que le asistian.

En este punto, es importante declarar que LA GOBERNACION en su calidad de entidad
contratante-, cumpli¢ a cabalidad las obligaciones a su cargo y efectud el pago oportuno de las |
actas de avance parcial de obra, radicadas y aprobadas, tal como se expone a continuacion,
de tal suerte que garantizd en tode momento y de acuerdo con las condiciones acordadas por
las partes, el flujo de los recursos, de lo cual da cuenta, el siguiente cuadro, ilustrative de la
ejecucion financiera del contrato: !

ACTA No 1 2.240.683,897 806.261.559 1.344392,338 CANGELADA
2018

ACTA No 2 27-02- 600.690.389 240.276.185 360.414.233 6.57 CANCELADA
2018

gy g
:i::;}: ok
TSR CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD.

Colombia, Departamento de Bolivar, Distrito de Cartagera de Indias, Municiplo de Turbace. Email: contactenos@bolivar.gov.co *www.bolivar.gov.co

Pagina 204 de 225




“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 des julio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinlestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento niimero
1341967-3, y se hace efectiva fa cldusula penal pecuniaria, consagrada en la cldusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011. !

TOTAL 2.841.344 286 1.136537.714 1.704.806.561 31.1

Ef contratista solicité ademas, que la Gobernacién de Bolivar certificara si se giraron recursos
del contrato a INGELET S.A.S., 0 a ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA,, v en que
fecha y que tuviera dicha informacion como prueba dentro del proceso. \

Al respecto, la Secretaria de Minas y Energia solicitd a Tesoreria departamental la constancia
de los pagos realizados y en tfal sentido fue remitido documento denominado INFORME DE
ABONOS, el cual obra como anexo de [a presente resolucion y en el que consta que los pagos
efectuados por la Gobernacion de Bolivar con ocasion de la ejecucion del contrato de obra No.
2427 de 2015 se realizaron a INGELET S.A.S., por cesion de derechos econémicos realizada
en cada oportunidad por el contratista de obra ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA.

i

La informacion reportada por la Tesoreria Departamental es consistente con los soportes de las
cesiones de créditos, de fecha (i) octubre 10 de 20186 y (ii) noviembre 3 de 2017. (Estos
documentos, aportados por el contratista, hacen parte integral del presente acto administrativo)

Aunado a [o anterior, se aportd al presente proceso por parte del contratista, documento de
cesion de credito de fecha abril 10 de 2018, sobre un pago que no fue efectuado por la
Gobernacién de Bolivar, i

Los giros que se realizaron a favor de INGELET S.A.S., cuentan con el soporte del contrato de
cesion de creditos, es decir, que la actuacion no comprende una irregularidad o arbitrariedad
de la administracion, por el contrario, obedecen a una orden del contratista, como disposicion
de sus derechos econdmicos sobre los pagos que se derivan de las actas parciales aprobadas.

Se rechazan por improcedentes las alegaciones referentes a la atipicidad de la sancién, pues
la facultad de declarar el incumplimiento del contratc es una facultad de derivacion
constitucional y legal que ostenta la entidad contratante y la posibilidad de efectivizar la clausula
penal por incumplimiento es una disposicion contractual, y como bien lo manifesto el contratista
disciplinado, el contrato es ley para las partes. |
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RESOLUGION No. @ 5 05 MATR[,Z(;RU |

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrate de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341867-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vialey 1474 de 2011.

!
!
FUERZA MAYOR®, CASO FORTUITO O INTERVENGION DE UN TERCERO |
|

Se analizé por la administracién la ocurrencia de las causales antes enunciadas, como
eximentes de responsabilidad del contratista, encontrando en primer lugar, que no existen los
elementos de configuracién de las precitadas figuras y por otra parte, que en los descargos
presentados por ambos citados (contratista y garante) no se allegaron pruebas de la ocurrencia
de hechos o situaciones que impidieran la ejecucién de las abligaciones contractuales, o que
desplazara la responsabilidad de la inejecucion a la actuacion de un tercero.

La administracion luego de un andlisis general de los 18 meses (plazo final) por los que se
extendio el precitado contrato encontré lo siguiente: ,

i

El plazo inicial del contrato, es decir, las condiciones en las cuales se celebrd el negocio juridico
entre ELECTROENERGIZAR LTDA., y LA GOBERNACION fue establecido en 101 dias (3.3
meses). Este calculo se realiza teniendo en cuenta que el contrato fue celebrado el dia 17 de
julio de 2015. Mientras que el inicio, una vez cumplidos los reguisitos de perfeccionamiento y
ejecucion se dio el 21 de septiembre de 2015, extendiéndose hasta el 31 de diciembre de 2015,
segun lo dispuesto en la clausula sexta del contrato. !

|
El plazo final del contrato, segln las prorrogas solicitadas por el contratista, avaladas por el
interventor, ascendié a 18 meses, es decir, al contratista contd con un plazo mucho mayor al
previamente establecido para la ejecucion del objeto contractual, sin que fuera ampliado el
alcance del mismo. Por el contrario, tenemos que, el resultado del replanteo, aclard el real
alcance del contrato, segln se establecié en el modificatorio No. 03, encontrandose un ntimero
menor de viviendas beneficiarias del proyecto, situacioén que fue informada y explicada en
diversas oportunidades a los entes de control. !

No obstante lo anterior, la interventoria informa que, de los 18 meses de plazo final del contrato,
el contratista mostré una inejecucion total durante 196 dias y un rendimiento minimo en los
restantes. Aunado a esto, el contratista no acreditd la implementacion de los planes de
contingencia requeridos por la entidad y solicitados en multiples oportunidades por la

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencicso Administrativo, Seccion Tercera, C.P.. Alier Eduarde Heméndez Enrfquez. Begota D.C. Radisacién
nimera: 25000-23-26-000-1994-00448-01(14392)
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RESOLUGION No. g 05 MA;R%%;ZUQU i

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo vy correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y s6 hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 20711, |

!

interventoria, para superar su situacion de retraso. En esa posicion negligente y con ese nivel
de rendimiento, era practicamente imposible que el contratista concluyera satisfactoriamente la
ejecucion del objeto contractual, dentro del plazo previsto.

En todas las oportunidades en las que acaecieron situaciones que de manera transitoria
impidieron la ejecucién del contrato, de mutuo acuerdo - contratista y contratante -, previo aval
del interventor, suspendieron el contrato, supeditando su reinicio a la cesacion de las causas

que le dieron origen o estableciendo una fecha para ello. 1

Al respecto, se trae a colacion lo manifestado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado en concepto de julio 5 de 2016, radicado 2278:

Sea pues lo primero advertir que, en estricto sentido, el confrato no cesa con la
suspensién, sino que sigue vigente, en estado potencial o de latencia, pues
mientras la terminacién de un contrato afecta como es obvio su subsistencia
misma, la_suspension afecta las obligaciones que a las partes les resulta
temporalmente imposible de cumplir. ,

Una vez se ha aclarado que la suspensién no perturba el vinculo contractual sino
solamenfe las obligaciones que de él emanan, fambién debe sefialarse que
dependiendo de la magnitud de la causa que la origine puede ser total o parcial. Es decir,
puede imposibilitar el cumplimiento de la totalidad de las obligaciones de fas partes o,
puede impedir a los contratantes honrar solo algunas de estas pudiendo continuar con
la ejecucion de las demas.

Por consiguiente en este concepto las referencias a la susperision del contrato deberan
entenderse hechas a la suspensién temporal de la ejecucion de las obligaciones que,
segun ef caso, les resulte a las partes temporalmente imposible cumplir’

Y continlia este pronunciamiento en el siguiente sentido: [
l

Ha sefialado la Seccién Tercera del Consejo de Estado que la suspensién es una
“parélisis transitoria del contrato”, con algunos efectos. Al respecto indico:

|
|
|
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RESOLUCION No. @ 5 05 mmﬂm

“Por medio de fa cual se declara el incumplimiento del conirato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en fa Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en [a clédusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,

ylaley 1474 de 2011,
H

“Se ha entendido la suspensién como la “paralisis transitoria del contrato”, que
tiene lugar cuando no es “posible continuar con su ejecucién por circunstancias
imputables a la Administracién o por hechos externos”; asi mismo, que si ante
tales circunstancias no se acude a la suspension del contrato, el contratista se
veria afectado “por el acortamiento del plazo contractual. %°

[
Respecto de la suspension del contrato también se ha dicho que: |

“vermite legalizar facil y répidamente la suspension del cumplimiento del objeto de un
contrato, originada en circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito (...). El beneficio de
esta medida de la suspension del plazo a través de un acta es tangible, ya que se evitan
tramites posteriores mas complejos y costosos como son la elaboracion y la suscripeion
de un contrato adicional de plazo...”™°

Asi las cosas, la suspension materiaimente constituye un intervalo pasivo en la dinamica
del contrato cuando el cumplimiento de una, de varias o de fodas las obligaciones a que
estan obligadas las partes resultan imposibles de gjecutar. !

Por otra parte, la jurisprudencia ha reconocido la eficacia, existencia y validez de la
suspensién en el negocio juridico cuando las partes la utilizan como una medida
excepeional y temporal encaminada a reconocer las situaciones de fuerza mayor, de
caso fortuito o de procura del interés publico -que de forma suficiente y justificada fe dan
fundamento -, y hacen constar esas circunstancias y sus efectos por escrito con la
finalidad de salvaguardar la continuidad de la refacion contractual.”

Y agrega, sobre la intencion de las partes al suspender el contrato que:

“No tiene discusion alguna que un contrafo en curso puede suspenderse por la ocurrencia de
diversas circunstancias o por fa voluntad de las partes y que uno de los efectos de la suspension
del contrato es la suspension de las actividades del contratista. En tanto la suspension sea
provisional o temporal es porque el contrato se reiniciara cuando las partes asf lo deferminen,

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 12 de mayo de 2011, radicade: 18.446.
% Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Secctdn Tercers, Sentencla del 16 de julio de 2008, radicado: 18.344.
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RESOLUCION No. @ 05 M_AR,E%UZB

"Por medio de la cual se deciara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, fa ccurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manefo y correcta inversicn
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento niimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

el caso es que estando el contrato en ejecucion o suspendido con la intencién de reiniciario,
subsiste el vinculo contractual.™!

A continuacion, se abordaran cada uno de los aspectos puntualmente considerados:

I
SEVIDUMBRES (FUERZA MAYOR) |

t
Se difiere de lo manifestado sobre la constitucién de las servidumbres, como causal de FUERZA
MAYOR DETERMINANTE DEL INCUMPLIMIENTOQ, pues, si bien es cierto que este aspecto
se empled como circunstancia motivante de la suspension, también lo es que, se resaltd su
condicion de ser temporal y transitoria.

En la reunién citada para la reanudacion del contrato, tal como se establecié en el acta de
reinicio, se pusieron previamente de presente las comunicaciones y soportes del avance en la
constitucion de las servidumbres, como prueba de la superacion de las causas que dieron
origen a la suspension del contrato. Es decir que, si bien la actividad era ajena a las partes, la
entidad no fue indiferente y constaté la informacién enviada por los alcaldes de los municipios,
quienes se encontraban a cargo de dicha actividad, solicitando los soportes de los hechos.

En este sentido, es dable afirmar, primero que la constitucién de las servidumbres es un tramite
legal que no impacta directamente el avance de la ejecucion de las obras, con ello no se plerde
de vista que deba realizarse tal gestion. Segundo que, el contratista no alegd esta situacion
como un hecho imprevisible e irresistible (elementos configurativos de la fuerza mayor), que
determinaran la inejecucién de las obligaciones.

!
Se trataba simplemente de una gestién legal a cargo de un tercero (los municipios), que debia

ser adelantado, de manera simultanea al avance material de las obras. i

En aquella oportunidad, el contratista alegd un supuesta “ola invernal” que aquejaba a varios
de los municipios objeto de las obras, sin embargo, LA GOBERNACION dejé constancia que,

1 Consejo de Estado, Sala de lo Gontencioso Adminisirativo, Seccién Tercera, Sentencia del 29 de mayo de 2603, radicado: 14,945,

o)
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RESOLUCION No.

05 05wAR, 2020

‘Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de confrato de obra No. 2427 de jufic 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garanitia de buen manejo y cotrecta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Segure de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 20185, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011. I

1
se trataba de una situacion que diferia de la informacion publicada por el IDEAM para ese
momento, pues por el contrario se pronosticaron tiempos secos para la zona,

Ante la insistencla del contratista en la imposibilidad para trabajar en los frentes de trabajo
ubicados en los municipios de Tiquisio y Simiti por presuntas inundaciones, en la reunién de
reinicio, la GOBERNACION le solicité el soporte debido, el cual nunca fue allegado, y le solicitd
ademas, considerar tal situacién en la formulacion de la programacion de obra y el plan de
contingencia, a fin de superar el impase, pues lo alegado no se constituia en motivo suficiente
para mantener suspendido el contrato de obra., ‘

Aunado a |o anterior y atendiendo a la condicién de garante del Conirato No.2427 de 2015 la
compafia de seguros SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., fue debidamente
citada a la diligencia de reanudacién y concurrié a través del sefior CARLOS ANDRES
BARBOSA BONILLA, por poder otorgado por el sefior JORGE MANUEL DELGADO ROCHA
como apoderado de la mencionada.

Frente a este ultimo aspecto, se debe agregar ademas que, la compafiia de seguros SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A., no obstante haber participado en la reanudacion del
contrato y haber sido requerida en varias oportunidades, a la fecha no ha aportado la
modificacion de las garantias seglin se dispuso en acta de reinicio No. 03 de noviembre 6 de

2018, !
{

PROVEEDOR INGELET S.A.S. (INTERVENCION DE UN TERCERO)

Frente a este punto, es preciso reiterar la no procedencia de la vinculacion de INGELET S.A.S.,
a proceso, pues las razones que ahora esgrime el contratista y su garante, supuestamente
relacionadas con un actuar negligente del subcontratista, lo Gnico que pone en evidencia es que
ELECTROENERGIZAR LTDA., como contratista de obra, frente al actuar de su proveedor,
debid actuar con prontitud, superando y definiendo aquellos aspectos que hubieren sido
necesarios para dar cumplimiento al contrato, y no esperar, hasta este escenario, fenecido el
plazo de sjecucion y ante inminente declaratoria de incumplimiento. !

|
|
I
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RESOLUCION No.

“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 77
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en fos términos establecidos en ia ley "! 150 de 2007,

y la ley 1474 de 2011. |

Ha dicho el Consejo de Estado, en la sentencia arriba en cita que las condiciones de existencia
gue supone la fuerza mayor o el caso fortuito deben ser externas al manejo que el confratista
puede y debe hacer de sus proveedores, pues en este tipo de casos, él mantiene la posibilidad,
juridica y material, de adoptar medidas, bien contractuales, bien de politica administrativa de su
empresa, para lograr que exista una perfecta coordinacién entre sus necesidades y obligaciones
y las que otros adquieren con él,

Como se ha manifestado en apartes anteriores, las obligaciones que surgen del contrato estatal
de obra publica solo son exigibles entre las partes, pues en su naturaleza se trata de un negocio
juridico tipificado de conformidad con lo establecido en el articulo 32 ley 80 de 1993, como un
contrato de contenido econdmico, principal, oneroso, solemne, sinalagmatico y conmutativo, en
el cual una de sus partes es una entidad estatal, un particular que cumple funciones
administrativas en los términos de la ley.

Frente a la obligacion de darle publicidad al subcontrato celebrado entre
ELECTROENERGIZAR e INGELET S.A.8., y/o de nofificar la aceptacién del mismo a la
aseguradora, considera este despacho, que no le asiste razdn a la Compafiia de Seguros, en
la objecion que propone, pues en caso de existir tal obligacién, a quien le correspondia informar,
en virtud del contrato de seguros es al tomador de la péliza, quien ante la administracion soclo
somete a consideracion la celebracién del contrato, en tanto mantiene su autonomia frente a la
relacion contractual, su alcance y el traslado del riesgo seglin se haya pactado. En todo caso y
aunque por disposicién legal y contractual, deba mediar |a aprobacién de la GOBERNACION
como entidad contratante, lo cierto es que los términos de ejecucion del subcontrato le son
ajenos y por ello no le asiste responsabilidad ante el garante. - |

Cualquier situacién o reclamaciéon que se derive, o pudiere llegar a derivarse de la relaciéon
juridica entre INGELET y ELECTROENERGIZAR con ocasion del subcontrato, se encuentra
por fuera del objeto de la presente actuacion administrativa y por ello se sugiere a las partes
acudir a las autoridades judiciales competentes a fin de que sea dirimido. |

La culpa exciusiva de la victima alegada por el apoderado de la compafia de seguros, carece
de todo sustento, pues la entidad dio cabal cumplimiento a las disposiciones contenidas en el
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RESOLUCION No. 95‘ QS‘Mﬂgﬁﬂzﬁ

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de abra No, 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento numero
13419673, y se hace efectivg la cldusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,

yla ley 1474 de 2011. !

|
EGCP., de tal suerte que a través de |a intervenioria y de la supervision se realizaron las
actuaciones tendientes a impulsar el cumplimiento de |las obligaciones contractuales, tales como
procedimientos administrativos sancionatorios con miras a la imposicién de multa de apremio,
solicitud de planes de contingencia y mesas de trabajo, sin obtener respuesta alguna por parte
de ELECTROENERGIZAR. |

Se desestima por improcedente lo alegado frente a la responsabilidad del interventor en la
aprobacion del desembolso del anticipo, en principio, porque es una actuacion derivada de sus
obligaciones contractuales y los recursos que fueron dispuestos por la administracion como
anticipo, se manejaron a través de la constitucion de un encargo fiduciario, es decir, que para
el desembolso de los recursos, no solo se requirié la aprobacién del interventor, sino ademas
[a comprobacion de los requisitos de la entidad fiduciaria.

Aunado a lo anterior, considera la administracion que se encuentra frente a un claro gjemplo de
uha persona que pretende alegar su propio error y descargar la responsabilidad en un tercero,
lo que como ya se manifestd es abiertamente improcedente, En este punto, se trae a colacion
lo manifestado por la H. Corte constitucional®, frente a la aplicacion del principio del derecho
nemo auditur propriam turpitudinem allegans -Nadie puede alegar a su favor su propia culpa,
dicho principio, gque si bien no tiene una formulacién explicita en el ordenamiento juridico, segln
esa corporacion “hace parte del ordenamiento juridico y resulta compatible con los postulados
previstos en fa Constitucién de 1991, en la medida que, tiene por fin imposibilitar el acceso a
ventajas que se consideran indebidas o inmerecidas juridicamente. Asi, existe el deber de negar
foda pretensién cuya fuente sea el propio error, dolo o culpa™? f

1

b

? Sentencia T-63C de 1997 y Sentencia C-258 de 2013. [E]sta Corporacion ha considerado que la regla general del dereche de que o se escucha
a quien alega su propia culpa guarda compatibilidad con los postulados previstes en la Constitucion de 1991, en particular, con el “deber de respetar
los derechos ajenos y no abusar de los propios” consagrade en el articulo 95 de la Carta Politica. Por una parte, perque la Norma Supatior defing con
claridad gue la actuactén de un individuo no puede servir para dafiar, de forma injusta e ilegltima, los derechos que el Estado ha clorgado a favor de
todos los habitantes del territorio nacional, Es decir, en sl mismo los derechos tienen un Iimite sustancial, segtin el cual, para !a primacia de un orden
Justo se requisre el elsrcicio simultdneo de los derechos propios v ajenos. Y, por cira parte, en razén a que la Carta Politica establece (a cbligacion
de efercer los derechos constitucionales v legales en consonancia con el espirity, fin y sentido que le son propios. Asl, ias personas tichen el deber
de actuar de forma justa, lo gue significa que no pueden desvirtuar el objetiva qua persigue la norma, llavandola a resultados incompatibles con el
ordenamiento juridico vigente.

3 Sentencia T-213 de 2008.
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RESOLUGION No. g 0 5 MAR. 2020

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del confrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, fa ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta Inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva fa clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011. ]

CANTIDADES DE OBRA EJECUTADAS |

Frente a las cantidades de obra ejecutadas y recibidas por la interventoria en los términos del
contrato, el contratista unicamente pudo acreditar una mayor ejecucion en el frente de obra
SANTA ROSA DEL SUR, en el cual varid el porcentaje en el siguiente sentido:

Porcentaje de gjecucion informado por la interventoria: 21,94% }
Porcentaje de ejecucion acreditado por el contratista en sus descargos: 22,24% |

|
POSTES '

El contratista no logré acreditar en sus descargos, el nimero de postes que instald y que fueron
arrastrados por el rio en el frente de obra ubicado en el municipio de Simiti, por lo tanto, la
entidad se mantiene en el nimero de postes recibidos por la interventoria y seran estos los
Unicos tenidos en cuenta para la cuantificacion de las cantidades de obra ejecutadas en ese
frente de obra.

DESCUENTOS

El contratista ha manifestado que le deben ser descontados los valores correspondientes a
estampillas, impuestos y demas cargos sobre los valores pagados. !

Empero, se probd que sobre el desembolso del anticipo no se efectud descuento alguno, pues
sobre él naturalmente no proceden al no tratarse de un pago a favor del contratista.

Por otra parte, no procede la devolucién de los valores que por tasas, impuestos, contribuciones
y primas, fueron efectuados sobre los pagos parciales, que por expresa disposicion normativa
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RESOLUGION No. g 5 035 'MARE"E;ZBZU !

poo i !

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contraio de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manegjo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julic 17 de 2015, en los términos astablecidos en la ley 1150 de 2007,
y la ey 1474 de 2011.

truibutaria debian ser realizados, por lo dispuesto en el numeral 3.2., del Pliego de condiciones
qu rigid para el proceso de seleccidon del contratista, hoy disciplinade: i

3.2. MARCO TRIBUTARIO DEPARTAMENTAL APLICABLE

Todos los impuestos, tasas y confribuciones que hayan de causarse y pagarse para la
ejecucion del presente contrato corren por cuenta del adjudicatario y no habra lugar a
reclamar ningln pago adicional a los precios pactados.

EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR aplicara las refenciones a que haya lugar dependlendo del
objeto del contrato y la calidad del contribuyente principalments:

ESTAMPILLA PRODESARROLLO: 2% sobre el valor del contrato.

ESTAMPILLA PROCULTURA: 2% sobre el valor del contrato.

ESTAMPILLA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA: 1% sobre el valor del contrato. ESTAMPILLA

PRODEPORTE: 1% sobre el valor del contrato.

ESTAMPILLA PROANCIANATO: 1% sobre el valor del contrato. RETEICA: de acuerdo al marco
tributario del municipio y/o distrito donde se sjecuten las obras (este valor podra no ser retenido ¢
por |la entidad, pero sera responsabilidad del proponente su pago). (Negrillas v subrayas fuera
del texto original)

i
4. DECISION 1
i

Sobre el primer carqo

I
!

Quedd probado en el proceso que, el contratista recibié el 100% del anticipo por valor de: § !

3.654.858.980 [

De la suma enunciada, el contratista no logré acreditar la amortizacion de; $2.518.321.266. _

| i
Entendiendo que e! anticipo es una suma otorgada al contratista, destinada al apalancamiento
de la ejecucién del objeto del contrato y considerando que Electroenergizar Ltda., nunca estuvo
en situacion de cumplimiento frente al cronograma de obra aprobado e incorporado al contrato, |
en sus diferentes etapas, es procedente declarar probado el cargo de MAL MANEJO DEL

?
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“FPor medio de la cual se deciara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vlaley 1474 de 20711.

ANTICIPO, toda vez que no cumplid con la finalidad del mismo, la cual es favorecer la ejecucion
fluida y oportuna de las actividades, a través de la disposicion de los recursos, pues la obra
encomendada no se ejecutd en su totalidad, mientras que lo ejecutado es inoperante,

El permanente retraso en el cronograma de actividades, la no implementacién completa y
oportuna de los planes de contingencia sugeridos por la administracion; y la insatisfaccion del
objeto contractual al fenecimiento del plazo contractual, aunado a gue se trata de recursos de
propiedad del Departamento, constituyen el fundamento para declarar el incumplimiento, y
solicitar la devolucién del saldo de los recursos entregados a titulo de anticipo gue no fusron
amortizados, suma gque asciende a DOS MIL QUINIENTOS DIECIOCHO MILLONES
TRESCIENTOS VENTINUN MIL DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS ($ 2.518.321.266).

Indexando la suma a la fecha en que se toma la decisidn, la administracion determina que el

contratista debera reintegrar la suma de: TRES MIL CIENTO SESENTA Y NUEVE MILLONES
SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS VEINTITRES (3.162.658.623).

Sobre el segundo cargo

El contratista y su garante, en la oportunidad prevista para los descargos, no lograron desvirtuar
el cargo de incumplimiento, no acreditaron la ocurrencia de eventos de fuerza mayor, caso
fortuito o intervencion de un tercero como eximentes de responsabilidad.

La defensa del contratista y asi [a de su garante, estuvieron centradas en la ausencia de facultad
sancionadora en la secretaria de minas y energia del departamento y ofros aspectos
procedimentales. Pero no aportaron pruebas del cumplimiento del contrato o de la imposibilidad
absoluta de cumplirlo como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones del
contratante. '

1 W
; H!dl\-l,‘—lt(ﬁf\l
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RESOLUCION No.

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufic 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento ndmero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
vlaley 1474 de 2011,

Por lo anterior, se encuentran configurados todos los elementos para declarar que el contratista
ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA., le asiste la responsabilidad derivada del
incumplimiento total y grave del CONTRATO DE OBRA No. 2427 de julio 17 de 2015 cuyo
objeto consiste en la CONSTRUCCION DE LA INFRAESTRUCTURA ELECTRICA EN LOS
MUNICIPIOS DE SANTA ROSA, SAN MARTIN DE LOBA, TIQUISIO Y SIMITI, EN EL
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, pues a la fecha de fenecimiento del plazo el contratante no
concluyo las obras encomendadas, las ejecutadas no son funcionales, pues no es posible
prestar el servicio de distribucion de energia domiciliaria, para atender a los beneficiario rurales
del proyecto globalmente considerado, asf como tampoco es posible energizar conectando la
red instalada a la red local de distribucion existente operada por Electricaribe SA.

Por lo tanto se declara que no ejecutaron satisfactoriamente el objeto confractual. Las
principales obras no ejecutadas por municipio-frente de trabajo son las siguientes:

OBRA NO EJECUTADA
VEREDA
ACTIVIDAD SANTA | comm | mauisio | 34N TOTAL
ROSA MARTIN
MEDIA TENSION
POSTES 62 187 257 26 532
RETENIDAS 143 204 47 30 424
ARMADGS 0 305 263 75| 643
TENDIDO 16.732| 35838 2850342 18399 ou.4y3
SPT 231 288 257 91 867
BAJA TENSION
POSTES 173 71 72 22 338
RETENIDAS 243 50 50 40 383
ARMADOS 514 148 108 167 %32
TENDIDO 23.562| 7.008] 462841 7.304| 42,502
SPT 104 29 25 24 182
CENTROS DE TRANSFORMACION
TRANSFORMADORES | 72] 14] 9] 13| 108

SFORT RAIACIC
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RESOLUCION No. € 5 05 mﬁﬁ%ﬁm

‘For medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2018, la ocurrencia de los siniestros de amparadc en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Segurc de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la cladusula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011,

El H. Consejo de Estado ha dado claridad sobre la delimitacion del concepto incumplimiento,
asi:

T[]l incumplimiento contractual supone la inobservancia de las obligaciones contraidas
por virtud de la celebracion del acuerdo negocial, infraccién que bien puede
cristalizarse por cuenta del cumplimiento tardio o defectuosc de las condiciones
convenidas o por el incumplimiento absoluto del objeto del conirato.

i
Cabe agregar que la configuracion del incumplimiento no solo se presenta por la

inobservancia de las estipulaciones confenidas en el texto confractual, sino en
todos los documentos que lo integran, tales como los pliegos de condiciones o
términos de referencia que, por regla general, fungen como soportes de la
formacién del vinculo juridico. |

Asi mismo, fiene ocurrencia cuando la actuacion de las partes desconoce el catalogo de
principios que orientan la contratacion estatal y que igualmenfe se entienden
incorporados en fa relacion juridica bifateralP* (Negrillas y subrayas fuera del texto
original} i
Frente a lo afirmado, la H. Corte Constitucional en Sentencia C-713/09 a bien diaspuso: ! fin
de la contratacién piblica en el Estado Social de Derecho estd directamente asociado al
cumplimiento del interés general, puesto que el contrato publico es uno de aquellos
“instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos
fos deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracién de los particulares
a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas acordadas. El interés
general, ademés de guiar y explicar la manera como el legislador esta llamado a reguiar el
régimen de contratacién administrativa, determina las actuaciones de la Administracion, de los
servidores que la representan y de los contratistas, estos titimos vinculados af cumplimiento de
las obligaciones generales de todo contrato y por ende supeditados al cumplimiento de los fines
del Estado.” :

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, C.P, Mauricio Fajarde Gémez, Rad. No. 22.947 22 de 2013, citada en Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, C.P, Marta Nubia Velasquez Rico, Rad, No, 51341 de 2016

=y
3

|

|
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RESOLUGION No. @ % 05 MA&{}Z@Z[! I

“For medio de la cual se decfara ef incumplimiento del confrato de contrato de obra No. 2427 de julio 77
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento namero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula decima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley ‘.’1 50 de 2007,
y la ley 1474 de 2011. .
Resultd entonces imperioso para la administracion departamental garantizar la prevalencia de
los derechos fundamentales de los habitantes de las veredas y en ese sentido se concluye
entonces que al no haberse agotado ef objeto contractual, quedando pendientes la gjecucion
de una cantidad significativa del porcentaje total de la obra (66,92%) y siendo inoperante la
fraccion del proyecto efectivamente construida, se encuentran presentes los elementos para
declarar el incumplimiento total y grave del contrato, generandose para la entidad un dafio
antijuridico que debera entonces asumir el contratista en virtud de su responsabilidad
contractual y de lo dispuesto en la clausuia penal pecuniaria como tasacion anticipada de
perjuicios. i

5. TASACION [

Teniendo en cuenta gue el contratista recibi6 el 100% del anticipo por valor de $ 3.654.858.980
al estar en situacion de incumplimiento el contratista debe devolver a la Gobernacion de Bolivar
la suma de TRES MIL CIENTO SESENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA
Y OCHO MIL SEISCIENTOS VEINTITRES (3.169.658.623) los cuales no han sido amortizados.

De acuerdo al inventario final de obra gjecutada, el cumplimiento del contrato fue del 33,08 %,
por valor de $ 3.022.903.067, dejando por ejecutar el 66,92% por valor de $6.114.819.616
debido a las razones ampliamente expuestas en e} proceso sancionatorio.

|
No obstante, existe una tasacién anticipada de los perjuicios en la clausula décima, a
continuacion, ta entidad acredita los perjuicios: !

PERJUICIOS OCASIONADOS POR CAMBIO DE VIGENCIA PARA LA CELEBRACION DE
UN NUEVO CONTRATO.

Teniendo en cuenta que Electroenergizar Ltda, durante la vigencia del contrato 2427 presento
un avance final fue del 33,08 % al 9 de diciembre del 2018, la Gobernacion de Bolivar debera
adelantar una nueva contratacion con el objeto de cumplir con el programa de electrificacion
rural en beneficio de las comunidades rurales de los 4 municipios. i

H"*M;E
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RESOLUCION No. g 5 0 SMAR’?GZU

"Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contfrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento ntimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en fa clausula décirma primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la fey 1150 de 2007,
Vlialey 1474 de 2011.

La nueva contratacion tendiente a la construccion de la obra faltante por ejecutar y la posterior
legalizacién ante el Operador de Red, tendrian que ejecutarse en el afio 2019, por un valor de
$7.406.663.549, generandose unos perjuicios para la Gobernacion de Bollvar en forma directa
por cambio de vigencia por la suma de $1.298.634.676, tal como se describe en la siguiente

tabla:

s 9.130.931.929,35

kLt Lk bkl TP B 2 il i s s TR 1T L il -_u‘g!:;?..;‘.u i
$ 3.022.903.067,14 6.108.028.872
S 7.406.663.549
5 1.208.634.676

CUANTIFICACION DE LOS PERJUICIOS OCASIONADOS EN RAZON A LA
CONTRATACION DE UN INTERVENTOR

Teniendo en cuenta lo establecido en los articulos 83 v 84 de la Ley 1474 de 2011, la
Gobernacion de Bolivar tendra la obligacion de contratar nuevamente una interventoria para
controlar técnica, administrativa, ambiental y financieramente el nuevo contrato de obra para la
gjecucion de las obras no ejecutadas, la cual tendra un costo adicional de $ 296.266.542, suma
que se establece en atencion a lo establecido en el contrato de interventoria 2451, que tiene
por objeto realizar la interventoria integral a la ejecucidn de la totalidad de las obras.

Término de 9 meses, se calcula un valor de total de perjuicio por este concepto por la suma de
$ 296.266.542 tal y como se muestra en la siguiente tabla:

OB REACICN
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimisntc niimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausuia penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
def contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
yilaley 1474 de 2011.

RESOLUCION No.

9 $ 296.266.542

$ 2896.266.542

CUANTIFICACION DE LOS PERJUICIOS OCASIONADOS ACTIVIDADES EJECUTADAS
QUE ACTUALMENTE NO SON FUNCIONALES.

En virtud de que los proyecios de electrificacion rural para los municipios de Santa Rosa del
Sur, Simiti, San Martin de Loba y Tiguisio, no se terminaron y que se pagaron las actividades
de Despeje de Zona; Replanteo y Estaquillado, habiéndose ejecutado solamente el 33,08% de
avance de las obras. Debido a que las obras parciales ejecutadas no son funcionales, se
requiere nuevamente la ejecucion de estas actividades una vez se contrate por parte de la
Gobernacion de Bolivar. El monto del perjuicio por este concepto a precios del 2019 es de §
217.445 412, detallado en [a siguiente tabla:

S B e
‘iﬁﬂ DESPEJE DE ZONA Y REPLANTED 267.961.733 33,08%| S 179.319.592

e DESPEJE DE ZONA Y REPLANTEQ §  217.445.412

CUANTIFICACION CONSOLIDADA DE LOS PERJUICIOS OCASIONADOS COMO
CONSECUENCIA DE LA NO TERMINACION DE LAS OBRAS POR PARTE DE
ELECTROENERGIZAR LTDA EN EL PLAZO CONTRACTUAL.

Por lo expuesto anteriormente, los perjuicios y reclamaciones a la Gobernacion de Bolivar como
consecuencia de a no terminacién de las obras durante la vigencia del contrato 2427 tienen un
valor total de $ 1.812.346.630.
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RESOLUCION No.

“Por medio de la cual se declara ef incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdéliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva fa cléusula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
Vialey 1474 de 2011.

DIFERENCIA DEL VALOR ACTUAL DE LAS
OBRAS NO EJECUTADAS CON RESPECTO] & 1.298.634.676
EL 2015
INTERVENTORIA S 296.266.542
ACTIVIDADES QUE A LA FECHA NO SON
FUNCIONALES

.

S 217.445,412

En la anterior valoracion de los perjuicios no se incluyen los valores correspondientes a [as
reclamaciones hechas por los empleados de Electroenergizar Lida., ya que estas se incluiran
como contingencia en la liguidacion del contrato seglin proceda,

TASACION DE CLAUSUILA PENAL PECUNIARIA

El valor de la pena pecuniaria es de $1.827.435.067, segin se establecid como tasacion
anticipada de perjuicios por incumplimiento en la clausula décima primera del contrato
celebrado entre la GOBERNACION DE BOLIVAR y ELECTROENERGIZAR INGENIERIA
LTDA.

En virtud de todo lo anterior expuesto LA SECRETARIA DE MINAS Y ENERGIA DEL
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, en uso de las facultades delegadas por el Sefior
Gobernador,

RESUELVE:

GEERNACION

e BCHIWAIL CENTRC ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD.
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RESOLUCION No. @ 5 05 MAR%UZU

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufio 17
de 2018, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la fey 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

ARTICULO PRIMERO: Declarar el incumplimiento del Contrato de obra No. 2427,
celebrado entre LA GOBERNACION DE BOLIVAR y ELECTROENERGIZAR
INGENIERIA LTDA., identificada con NIT. 817.000.428-2, representado legalmente por
EVER ANTONIO DORADQ, identificado con cédula de ciudadania No. 10.585.118.
Contratacion cuyo objeto consistid en la CONSTRUCCION DE INFRAESTRUCTURA
ELECTRICA EN COMUNIDADES RURALES DE LOS MUNICIPIOS DE SAN MARTIN
DE LOBA, SANTA ROSA DEL SUR, SIMITI Y TIQUISIO EN EL DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR, por las razones expuestas en la parte motiva de este acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: Declarar la ocurrencia del siniestro amparado en la garantia
de buen manejo y correcta inversién del anticipo, contenida en la Pdliza Unica de
Seguro de Cumplimiento nimero 1341967-3., otorgada por la aseguradora SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A., de conformidad a lo expuesto en la parie
considerativa del presente acto administrativo.

ARTICULO TERCERO: Ordenar la devolucidn de la suma de TRES MIL CIENTO
SESENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL
SEISCIENTOS VEINTITRES (3.169.658.623), de lo entregado como anticipo al
contratista ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA,, para la ejecucion del contrato
de obra No. 2427 de 2015 y que no fue amortizado.

ARTICULO CUARTO: Descontar la suma de TRES MIL CIENTO SESENTA Y NUEVE
MILI.ONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS VEINTITRES
(3.169.658.623), cuya devolucion se ordena en el articulo tercero de este acto
administrativo, de los saldos adeudados por LA GOBERNACIGN DE BOLIVAR al
contratista ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA., por razon de la ejecucion del
contrato obra No. 2427 de 2015.

SYRMYRE  CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR —~ CAD.
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“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, ia ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, v de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero
1341967-3, v se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del cantrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en fa ley 1150 de 2007,
ylialey 1474 de 2011.

PARAGRAFO: En caso de que no existan saldos, o los mismos resulten insuficientes
para cubrir el valor sefialado, dicho valor debera ser cubierto por el Garante, esto as la
compafiia SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.

ARTICULO QUINTO: Hacer efectiva la Clausula Penal Pecuniaria consagrada en la
clausula décima primera del contrato de obra No. 2427 de 2013, en favor de LA
GOBERNACION DE BOLIVAR en un monto de $1.827.435.067.

ARTICULO QUINTO: Declarar la ocurrencia del siniestro amparado en la garantia de
cumplimiento, contenida en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento numero
1341967-3., otorgada por la aseguradora SEGUROS GENERALES SURAMERICANA
S.A., de conformidad a lo expuesto en la parte considerativa del presente acto
administrativo.

ARTICULO SEXTO: Descontar la suma de $1.827.435.067, a titulo de penalidad, segln
lo consagrado en la clausula décima primeéra del contrato de obra No. 2427 de 2015, de
los saldos adeudados por LA GOBERNACION DE BOLIVAR al contratista
ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA., por razon de la ejecucidon del contrato
obra No. 2427 de 2015.

PARAGRAFO: En caso de que no existan saldos, o los mismos resulten insuficientes
para cubrir el valor de la penalidad liquidada, dicho valor debera ser cubierto por el
Garante, esto es la compania SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A,

ARTICULO SEPTIMO: Notifiquese el presente acto administrativo segun lo disponen
los articulos 66 y 67 de la ley 1437 de 2011, a: (i) ELECTROENERGIZAR INGENIERIA
LTDA., identificada con NIT. 817.000.428-2 y (i) SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A., compafiia identificada con NIT 890.903.407-9.

8ot
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RESOLUCION No.

“Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de julio 17
de 2015, la ocurrencia de los sinfestros de amparado en la garantia de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, contenidos en la Pdliza Unica de Seguro de Cumpfimiento nimero
1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagracla en la clausuia décima primera
del contrato de obra No. 2427 de jufio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,
ylaley 1474 de 2011.

ARTICUL.O OCTAVO: Contra la presente resolucion procede el recurso de reposicion,
segun lo dispone el articulo 86 de |a ley 1474 de 2011, el cual debera ser mterpuesto
sustentado y decidido en la misma audiencia.

ART{CULO NOVENO: Una vez ejecutoriado, el presente acto administrativo presta
mérito para su cobro coactivo, segln lo dispuesto en el articulo 99 de la ley 1437 de
2011, o ante autoridad judicial.

ARTICULO DECIMO: Ordenar la publicacién del presente acto administrativo, una vez
en firme, en la pagina web de la entidad y en el Sisterna Electrénico para la Contratacion
Publica-SECOP. De igual manera se debera remitir copia del mismo a la Camara de
comercio donde se encuentre inscrito ELECTROENERGIZAR INGENIERIA LTDA,,
identificada con NIT. 817.000.428-2, representado legalmente por EVER ANTONIO
DORADO, identificado con cédula de ciudadania No. 10.585.118 y a la Procuradurfa
General de la Nacion, en los términos del articulo 31 de la ley 80 de 1993 modificado
por el articulo 218 del decreto 019 de 2012.

ARTICULO DECIMO PRIMERO: Remitir a la Oficina de Cobro Coactivo del
Departamento, a |a Secretaria Juridica Departamental y demas dependencias de la
entidad, interesadas en su cumplimiento, para que se realicen todas las acciones a que
haya lugar.

La presente Resolucién rige a partir de su ejecutoria.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

W{ 3 ":3
O,
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‘Por medic de la cual se declara el incumplimiento del contrato de contrato de obra No. 2427 de jufioc 17
de 2015, la ocurrencia de los siniestros de amparado en la garantfa de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, y de cumplimiento, confenidos en la Péliza Unica de Seguro de Cumplimiento nimero

1341967-3, y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria, consagrada en la clausula décima primera
del contrato de obra No. 2427 de julio 17 de 2015, en los términos establecidos en la ley 1150 de 2007,

ylaley 1474 de 2011,

Dada en Turbaco — Bolivar, a los cinco

MANO JACOME
Secretario de Minas y Energia
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Con facultades delegadas mediante Decreto 26 de enero 20 de 2020

IR RNAION

S BAILITVAT, CENTRO ADMINISTRATIVO DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR — CAD,

dias del mes de marzo de 2020.
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