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“‘Por medio de la cual se resuelve de fondo el procedimiento administrativo
sancionatorio surtido en el contrato IDU 1518-2020"

LA ASESORA 105-02 DE LA DIRECCION GENERAL DEL INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO-IDU actuando de conformidad conel articulo 10 de la Resolucién
4316 de 2022 modificada por la Resolucion 7680 de 30 de noviembre de 2022 emanada
del Director General, segun la cual se delega en este funcionario, la competencia
para conocer de los procesos Administrativos Sancionatorios Contractuales adelantados
por la Entidad desde el inicio del proceso hasta la expedicion del acto administrativo que
adopte la decision y esta quede en firme. Facultad que incluye la de declarar el
incumplimiento, cuantificar los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones
pactadas en los contratos y hacer efectiva la clausula penal, asi como la declaratoria de
siniestro de los amparos contenidos en la pdliza unica de cumplimiento, y la declaratoria de
caducidad en los términos del articulo 86 de la ley 1474 de 2011, procede a decidir de
mérito el presente procedimiento, teniendo en cuenta los siguientes:

CONSIDERANDOS:

l. INDIVIDUALIZACION DE LOS SUJETOS

Dentro del presente tramite sancionatorio fungen como citados:

1.1. En calidad de Investigado — CONSORCIO RUTA MOLINOS, con NIT.
901.408.516-1, integrado por CONSTRUCCIONES ANDINA S.AS con Nit. No.
901.215.812-6 con una participacion del 70% y MARTINEZ CABALLERO S.AS.
con NIT. 890.403.530-1 con una participacion del 30% y representado legalmente
por el sefior JUAN PASTOR RUIZ identificado con C.E. No. 411.110.

1.2. En calidad de Garante — AXA COLPATRIA SEGUROS S.A identificado con el
NIT 860.002.184-6

Il. ANTECEDENTES

1. El 13 de noviembre de 2020, se suscribié el contrato IDU-1518-2020 con el
Contratista CONSORCIO RUTA MOLINOS, con NIT. 901.408.516-1, y cuyo objeto
es la “CONSTRUCCION ACERA Y CICLORRUTA CANAL MOLINOS ENTRE AV.
CARRERA9HASTALA AUTOPISTANORTEY OBRAS COMPLEMENTARIAS, EN
BOGOTAD.C.”

2. Elvalor inicial del contrato, de acuerdo con la clausula No. 7 del contrato IDU-1518-
2020, fue de TRECE MIL TRESCIENTOS SESENTA Y UN MILLONES CIENTO
NOVENTA Y TRES ML CUATROCIENTOS DIECISIETE PESOS MCTE ($
13.361.193.417), correspondiente a 15.221 SMLMV para el afio 2020.

3. El plazo de ejecucion, de acuerdo conla clausula No. 5 del contrato IDU-1518-2020,
fue inicialmente establecido en catorce (14) meses, contados a partir de la
suscripcién del acta de inicio, previo cumplimiento de los requisitos de ejecucion
establecidos en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 23 de
la Ley 1150 de 2007. Dicho plazo se encuentra discriminado de la siguiente forma:
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FASE DURACION
Fase de preliminares Dos (02)
meses
Fase de ejecucion Obra Once (11)
meses
Recibo de Un (01) mes
la obra

4. Elacta deinicio del contrato se suscribid el dia el 16 de diciembre de 2020, con fecha
de aprobacion de pdlizas el dia 19 de noviembre de 2020.

5. Durante el periodo pactado se realizaron las siguientes suspensiones y sus

respectivas ampliaciones, conforme con lo reportado en el aplicativo SIAC, se
evidencia lo siguiente:

DIAS
ACTA ASUNTO CALENDARIO | Fecha de la suspensién ylo ampliacion
3 Suspensién N°1 21 12/02/2021
4 Ampliacién N° 1 7 4/03/2021
5 Suspensién N°2 54 10/11/2021
6 Ampliacion de la 15 3/01/2021
suspension N° 1
7 Ampliacion de |2 30 17/01/2022
suspension N° 2
8 Ampliacion de |a 20 17/02/2022
suspension N° 3
9 Ampliacion de la 30 09/03/2022
suspension N° 4
10 Ampliacion de la 24 08/04/2022
suspension N° 5
11 Suspensién N° 3 6 30/08/2022
12 Ampliacion de [a 7 5/09/2022
suspension N° 1
Periodo de suspension
Suspension Dias de suspension Periodo de suspension
1 28 Del 12/02/2021 al 11/03/2021
2 173 Del 10/11/2021 al 1/05/2022
3 13 Del 30/08/2022 al 11/09/2022

6. Adicionalmente se realizaron la siguientes modificaciones, adiciones y prérrogas:

NUMERO CLAUSULA DESCRIPCION
Se ajusta elnumeral dela clausulayse
incluye el paragrafo sexto, el cual indica:
“En el momento que se cumpla el plazo
Modificacién 5.1 de la Fase de P_reliminares y no se
1 5.2 o cuente con la totalidad de los productos
’ aprobados por ESP y/o terceros, el
CONTRATISTA, previa aprobacioén del
INTERVENTOR, podra iniciar la
ejecucion de lasobras o tramos para las
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cuales no se requiera dichos permisos o
ya se dispongadeellos.(...)”
Se incluye el numeral 10.3.3. Ajustes
iee ‘s para ofros componentes e items
2 Modificacion 10 diferentes al asfalto a partirde enerode
2022.
1 Prérroga 146 dias
1 Adicion $286.430.369
Acta No. 18 Modificacion Inclusion de 21 APU Nq .p’revistos al
presupuesto oficial sin adicién
2 Prérroga 90 dias

7. Conforme a las prérrogas, modificaciones y suspensiones realizadas el contrato

8.

10.

finaliza el 11 de mayo de 2023, asi:

CONDICIONES ACTUALIZADAS
- FECHA FECHA
FASE DURACION INICIO TERMINACION
Preliminares Dos (2) meses 16/12/2020 15/03/2021
Once (11)  meses y
Doscientos treinta y seis
Ei .. | Obra (236) dias calendario| 16/03/2021 11/04/2023
jecucion (Equivalente a 18 mesesy
25 dias calendario)
Eii‘;'lbo Un (1) mes 12/04/2023 11/05/2023

El 28 de mayo de 2021, la Direccion Técnica de Gestién Contractual recibié el oficio
20215260871272, mediante el cual la Interventoria remitid el informe técnico de
presunto incumplimiento, con el cual solicitd dar inicio a Proceso Administrativo
Sancionatorio de naturaleza contractual en virtud de la ejecucion del contrato IDU-
1518-2020.

El 18 de junio de 2021, en cumplimiento de lo consagrado en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, la Directora técnica de Construcciones, remitié citacion a la audiencia
para dar inicio al proceso administrativo sancionatorio contractual de que trata el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, al contratista CONSORCIO RUTA MOLINOS
mediante radicado DTGC 20214350899421"; igualmente se envi6é citacion a la
companiia garante AXA COLPATRIA SEGUROS S.A mediante radicado DTGC
202143508988512.

El 14 de julio de 2021, se instal6 la audiencia publica de que trata el articulo 86 de la
ley 1474 de 2011, diligencia en la que el apoderado de la compafia garante
manifesto la existencia de presuntas inconsistencias existentes entre los soportes
remitidos al contratista mediante CD y a la compafia garante mediante correo
electronico, e igualmente en relacion con el link de Google Drive en el que se pusoa

' Entregado mediante guia 5001854561 del 18 de junio de 2021.
2 Entregado mediante correo electrénico, en razén a que, conforme a lo informado por la empresa de correspondencia,
empresa AXA COLPATRIA no esta recibiendo correspondencia fisica por motivos de la pandemia del Covid-19.
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disposicion de los sujetos procesales el informe de interventoria y los soportes del
mismo.

El 12 de octubre de 2021, se notificd a los sujetos procesales auto de tramite, “Por
medio del cual se corrigen irregularidades dentro del procedimiento sancionatorio
derivado del contrato IDU No. 1518-2020".

Como consecuencia de las suspensiones de la ejecucion contractual, que se
surtieron en el contrato IDU-1518-2020, no fue desplegada ninguna actividad
procesal durante los periodos de suspensién comprendidos entre el 10/11/2021 al
1/05/2022 (Suspension 2), del 30/08/2022 al 11/09/2022 (suspension 3).

El 23 de mayo y 1 de junio de 2022, se reanudo la audiencia, diligencia en la que los
sujetos procesales presentaron sus descargos, aportaron y solicitaron la practica de
pruebas.

El 21 de julio de 2022, mediante acto de tramite 02, la Ordenadora del gasto resolvio
lo relacionado con las solicitudes probatorias realizadas por los sujetos procesales,
asi:

‘RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DOCUMENTALES: INCORPORAR al expediente del proceso
administrativo sancionatorio contractual como pruebas, las documentales aportadas por la
apoderada del contratista en forma conjunta con sus descargos y en correo del 3 de junio de
2022, en desarrollo de la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 en sesion
adelantada el 23 de mayo y 1 junio de 2022, conforme con lo enunciado en la parte considerativa
del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: ARTICULO SEGUNDO: DECRETAR, la practica de las pruebas
testimoniales de la Sefiora LAURA ALEJANDRA — Coordinadora y la Sefiora: STEPHANIE
QUITIAQUEZ GARCIA — Residente de Obra a quienes se le comunicaréa fecha y hora de la
diligencia de conformidad con la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO TERCERO: DECRETAR DE PARTE, prueba por informe en los términos y
condiciones decretadas en el presente acto administrativo, la cual deb era presentarse conforme
con lo enunciado en el articulo 275 del Cédigo General del Proceso.

El informe debera serrendido porla Interventoria, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
a su comunicacion, en virtud del Contrato No. 1518 de 2020y debera seraportado por escrito y
por medio digital para surtir traslado a los sujetos procesales, a través del correo electrénico, a
fin de que los mismos, si lo consideran pertinente, puedan solicitar su aclaracion,
complementacion y/o ajuste.

Emitido el informe se procedera con su traslado a los sujetos procesales mediante correo
electronico, porel término de tres (3) dias habiles, de conformidad con el articulo 277 del Cédigo
General del Proceso.

En caso de renuencia en la presentacién del informe el Instituto daréa inicio a las acciones
pertinentes de conformidad con lo dispuesto en la normatividad aplicable, con el objeto e imponer
las sanciones a las haya lugar.

ARTICULO CUARTO: Decretar la préctica de la visita de inspeccién, solicitada por el apoderado
del contratista, de que se comunicara alos sujetos procesales fecha y hora para su practica.
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ARTICULO QUINTO: Remitir los descargos presentados por los apoderados de los sujefos
procesales, para que la Interventoria se pronuncie de los mismos.

ARTICULO SEXTO: Remitir copia del presente acto administrativo, para que la STESV, certifique
los saldos del contrato 1518-2020

ARTICULO SEPTIMO: NOTIFICAR la presente decisién en audiencia de acuerdo con lo
preceptuado en el articulo 86 de laLey 1474 de 2011, advirtiendo que contra la misma no procede
recurso alguno, de conformidad con lo establecido en el Articulo 40 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.

. El 3 de agosto de 2022, la Interventoria allegé mediante radicado 20225261380392,

actualizacion del Informe Técnico de Presunto Incumplimiento.

El 9 de agosto de 2022, mediante correo electronico radicado en Sistema de Gestion
Documental Orfeo con numero 20225261416082, el apoderado del contratista allegd
documento titulado “Descorrimiento Traslado Informe de interventoria”.

El 25 de agosto de 2022, la Subdireccién Técnica de Ejecucion del Subsistema Vial,
remitid memorando 20223360299623, a través del cual allegd estados financieros y
practica de visita de inspeccion en virtud del contrato IDU-1518-2020. Igualmente,
mediante correo electronico de la mismafecha, la STESV, aclaré que el informe de
actualizacion radicado por la interventoria, mediante nimero 20225261380392 del 3
de agosto de 2022, corresponde a la prueba por informe decretada mediante auto
02 del 21 de julio de 2022.

El 25 de agosto de 2022, mediante acto administrativo de tramite No.03, el Despacho
corrio traslado a los sujetos procesales, de las pruebas decretadas por el término de
tres dias habiles.

El 30 de agosto de 2022, el apoderado del contratista remite oficio a través del cual
se pronuncio con ocasion del traslado probatorio realizado por el Despacho.

El 4 de octubre de 2022 se realiz6 vista de inspeccion a la obra, diligencia en la que
asistieron los sujetos procesales, el representante de la interventoria y el IDU.

El 20 de octubre de 2022, el despacho solicité a la interventoria mediante oficio
20221051687291, informar el estado del presunto incumplimiento, en razén de la
Modificacion 2, Prérroga 1 y Adicion 1, suscrita el 16 de septiembre de 2022.

El 27 de octubre de 2022, la Interventoria remitié actualizacion del estado del
presunto incumplimiento mediante oficio 20225261926532, el cual fue objeto de
verificaciébn por parte de la Direccion Técnica de Construcciones mediante
memorando 20223360391213 del 17 de noviembre de 2022.

El 13 de diciembre de 2022 se corrid traslado a los sujetos procesales de los

radicados 20225261926532 del 27 de octubre de 2022 y 20223360391213 del 17 de
noviembre de 2022.
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El 16 de diciembre de 2022, tanto el apoderado del contratista como el de la
companiia garante, se pronunciaron sobre el traslado procesal realizado, mediante
documento remitido al correo electrénico, dispuesto para tal fin por el despacho.

El 27 de marzo de 2023 mediante memorando 20231050099943, el Despacho
solicitd a la Direccién Técnica de Construcciones informar el estado actual de las
situaciones de presunto incumplimiento.

Que el 30 de marzo de 2023 el apoderado de Contratista mediante correo
electronico aportd cinco (5) documentales que a su juicios resultan conducentes,
pertinentes y utiles a la actuacién pues a través de estos se da cuenta del
cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Los documentos aportados
son: (i) Archivo pdf denominado “10153620-1310-2023 Contrato IDU-1518-2020 -
Firmado OM.pdf’ contenido en un (1) folio, (i) Archivo pdf denominado
“20223361891641.pdf” contenido en dos (2) folios, (iii) Archivo pdf denominado
“20235260310392 Acta competencia radicado ENEL AP firma AMC.pdf’ contenido
en tres (3) folios, (iv) Archivo pdf denominado “ACTA COMPETENCIAS MOVISTAR
- Contrato 1518-2020 _ 20230217.pdf’ contenido en tres (3) folios, (v) Archivo pdf
denominado “Canal Molinos No Objecion condicionada.pdf’ contenido en doce (12)
folios.

El 31 de marzo de 2023, la Directora Técnica de Construcciones allego el
memorando 20233360106343 a través del cual, previa verificacion, trasladaron las
comunicaciones de interventoria  CONSORCIO INGESPACIO CS C-T-128- 240-
2023 y C-T-128-245-2023 con radicados IDU 20235260504292 y 20235260501682
del 30-03-2023, que contienen el Informe Técnico de presunto incumplimiento
actualizado, que da cuenta del estado de cumplimiento de las obligaciones
contractuales en el marco del Proceso Administrativo Sancionatorio en curso, para
el contrato IDU-1518-2020.

Que mediante Auto del 3 de abril de 2023 el Despacho ordend la correccion de
irregularidades, incorpor6 como pruebas a la actuacibn el memorando
20233360106343 y sus anexos Y resolvio las solicitudes probatorias elevadas por el
Contratista el 30 de marzo de 2023.

El representante legal del contratista mediante correo electronico del 10 de abril de
2023 descorrio el respectivo traslado, solicité corregir el citado Auto del 3 de abril y
a su vez solicité la reprogramacion de la diligencia.

El Contratista y el apoderado del Garante en sesion de audiencia del 11 de abril de
2023 sefialaron lo siguiente:

El Apoderado del Contratista expuso que de conformidad con el escrito allegado via
correo electronico del 10 de abril de 2023, mediante radicado C-CRM-1953-2020 del
10 de abril de 2023 el Contratista atendi6 las observaciones formuladas por la EAAB
el 5 de abril de 2023, el cual actualmente se encuentra en estudio por parte de la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado. Afadié que la obligacion al respecto de los
disefios de Acueducto y Alcantarillado es claramente una obligacion de medio y no
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de resultando de conformidad con el clausulado contractual y los estudios previos,
con lo cual, es claro que a partir de todas las gestiones realizadas ningun reproche
puede imputarse a su diligencia. De otro lado, frente al presunto incumplimiento
relacionado con los atrasos del PDT, sefiala que el mismo ya fue superado y que el
porcentaje de ejecucion faltante (8%) corresponde a sefalizacion y mobiliario urbano,
el cual no ha sido instalado con el fin de evitar hurtos y averias sobre el mismo, pues
este aun se encuentra a cargo del Contratista sin que la entidad haya optado por su
recepcion. Asimismo, indica que si bien actualmente es exigible el 100% del PDT de
conformidad con su programacion, de conformidad con el principio de buena fe
contractual, es claro que el 8% restante no es exigible, pues esto (sefalizacion y
mobiliario) Unicamente sera ejecutado a la finalizacion de todos los tramos del
contrato.

Por otra parte, indicoé que la tasacién de la multa realizada en el Auto de correccion
de irregularidades no respeta el test constitucional de razonabilidad y constitucional,
pues omite que el presunto incumplimiento No. 1 contiene obligaciones divisibles de
la fase de preliminares, de las cuales unicamente se encuentra pendiente la
relacionada con la EAAB, la cual en proximos dias se vera satisfecha, asi como que
la ejecucion del PDT para el tramo 4 asciende a un 92%, resultando de suyo que no
resulte proporcional tasar la multa sobre el valor total del contrato, maxime que se
trata de obligaciones de menorimpacto. Aiiade que en la tasacion efectuada se dejo
de lado las actividades y gestiones desplegadas por el Contratista, con lo cual, segun
la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, no existe una
relacion directa entre la falta y el fin perseguido con la sancion, sino que por el
contrario, esta ultima menoscaba los derechos, la libertad de empresa y la
reputacion del Contratista.

Finalmente, solicita la correccién del Auto del 3 de abril por las razones expuestas
en torno a la tasacién de la multa asi como la reprogramacion de la diligencia hasta
tanto la EAAB emita un pronunciamiento frente a la documentacién presentada por
el Consorcio para obtener la aprobacion. Adicionalmente, solicita la practica del
testimonio del representante legal del Contratista.

Por otro lado, el apoderado de la Aseguradora en su intervencion de forma inicial
sefald que el memorando 2023105009994 3 del 27 de marzode 2023 fue trasladado
de forma precaria y solicité allegarlo a su correo electrénico.

Senal6é que el memorando 20231050099943 en realidad es un Auto que ordend una
prueba, el cual fue indebidamente trasladado y no ha sido notificado a las partes y
que ademas no fue cumplido por parte de la Doctora Meliza Marulanda, pues el
informe actualizado no cuenta con fecha de corte del 31 de marzo sino el 30 de
marzo. Agrega que la prueba resulta nula en tanto fue obtenida de forma ilegal.
Indica que el memorando refiere una llamada, en la cual pudo haberse estructurado
la denominada figura del “prejuzgamiento” asi como otras irregularidades en la
actuacion.

Senala que el literal d) del articulo 86 de la Ley 1474 indica que, en cualquier
momento, unicamente durante el desarrollo de la audiencia se pueden solicitar las

Este documento esta suscrito con firma mecanica autorizada mediante Resoluciéon No. 400 de marzo 11 de 2021 7

2 S DN
IS0 22301 b
TR H LI-C (Certification) ALGALDIA MAYOR

572421 DEBOGOTADC.

Calle 22 No. 6 -27
Cadigo Postal 110311
Tel: 3386660
www.idu.gov .co

Info: Linea: 195
FO-DO-43_V6




*20231050018286*
BOGOT’\ DG

20231050018286

Informacion Publica

RESOLUCION NUMERO 1828 DE 2023

“‘Por medio de la cual se resuelve de fondo el procedimiento administrativo
sancionatorio surtido en el contrato IDU 1518-2020"

pruebas que en su criterio resulten necesario para allegar o practicar pruebas que
estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacion
administrativa, con lo cual, tal como ocurrié en la presente actuacion, omitir esta
situacion resulta abiertamente constitutivo de nulidad de la actuacion por pretermitir
las etapas procesales.

Indicé adicional que debe darse aplicacion del articulo 41 de la Ley 1437 con el fin
de corregir las irregularidades antes enunciadas con el fin ajustar a derecho la
actuacion de conformidad con el articulo 29 de la Constitucion Politica.

Sostiene que la mayoria de los hechos que soportaron el procedimiento fueron
ampliamente superados (preliminares) y los pendientes (sefalizacion y mobiliario)
se encuentran de comun acuerdo en dicho estado, en aras de evitar vandalizacion
y danos.

Por otro lado, indica que de conformidad con el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,
la multa ostenta un caracter eminentemente conminatorio y solamente procede ante
la verificacion de la persistencia del incumplimiento, lo cual claramente no resulta
observable en el caso sub examine pues se esta en presencia de hechos superados
y no imputables al Contratista.

El contrato de seguro no ampara los excluyentes de responsabilidad comola demora
propia de un tercero, en este caso, la aprobacion del EAAB.

Indica que el articulo 1081 del C. Co contiene el término de prescripcion de la accion,
con lo cual, sefiala que a la fecha ya han transcurrido mas de dos (2) afios desde la
fecha de conocimiento de los hechos sin que se hubiese proferido acto
administrativo, configurandose claramente la prescripcion del contrato de seguro a
efectos del presente procedimiento administrativo sancionatorio. Al respecto indico
basta jurisprudencia al respecto.

Solicita la terminacién del PAS por superacion de los hechos

El articulo 44 de la Ley 1437 establece la aplicacién de los criterios que debe
observar la administracion al momento de adoptar una decision, resaltando que la
consecuencia tasada resulta completamente desproporcionada entre el fin
perseguido y las situaciones de hecho que fundamentarian una eventual sancién.
Anade que debe aplicarse el principio del In Dubio Pro Administrado y el de
favorabilidad, teniendo en cuenta que la primera posible consecuencia era mas
favorable al Contratista, y la imposicion de la sancion actual no solo resulta
desproporcionada sino ademas podria afectar la continuidad en la ejecucion.

Solicita se de aplicacion de la compensacion.
M. DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA

3.1. DELPROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO
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El 18 de junio de 2021, mediante radicados 20214350899421 y 20214350898851, se
remitié citacion al contratista y su garante, para la instalacién audiencia de que trata el literal
a) del articulo 86 de la ley 1474 de 2011, el cual motivd el inicio del Procedimiento
Administrativo Sancionatorio Contractual.

Recaudadas las pruebas y surtida la etapa de contradiccion de estas, sin que el Despacho
considere necesario decretar pruebas adicionales a las ya obrantes en la actuacion, y sin
gue existan irregularidades que sanear, se dispone a reanudar la audiencia afin de proferir
la correspondiente decision de fondo respecto de los cargos imputados.

3.2. DELOS CARGOSIMPUTADOS

Como se establecié desde la citacion a la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, el IDU imputd al Contratista CONSORCIO RUTA MOLINOS, los siguientes
presuntos incumplimientos de obligaciones contractuales:

e PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES RELACIONADAS EN
EL CONTRATO DE OBRA IDU 1518 DE 2020, NUMERAL 14.2 DE LAS
OBLIGACIONES FASE PRELIMINARES, EN LOS DOCUMENTOS ESTUDIO
PREVIO, APENDICE | ARQUEOLOGIA Y APENDICE E., POR FALTA DEL
CUMPLIMENTO DE LOS REQUISITOS Y TERMINOS CONTRACTUALES EN LA
PRESENTACION DE LOS SIGUENTES INSUMOS: PRESUPUESTO, APU'S
CONTRACTUALES, INFORMES MENSUALES SST, TRAMITE DE POC, ACTAS
DE COMPETENCIA, TRAMITE ICANH, APROBACION PORESP Y/O TERCEROS
(SDM Y EAAB) DE LOS DISENOS DE SEMAFORIZACION, SENALIZACION,
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO.

e PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES RELACIONADAS CON
LA CLAUSULA 14.3 OBLIGACIONES DE LA FASE DE EJECUCION DE OBRA
POR LA FALTA DE APLICACION DE LOS TERMINOS DEL PDT EN FASE DE
OBRA PARA EL CONTRATO 1518 - 2020. LO ANTERIOR, TENIEENDO EN
CUENTA QUE AL CORTE SEMANAL DEL 17 DE MAYO DE 2021 SE TIENE, EN
EL TRAMO 4, UNA PROGRAMACION DEL 75% VERSUS UNA EJECUCION DEL
34% LO QUE REPRESENTA UN ATRASO ACUMULADO DEL 41%.

Los cargos se fundamentaron en las pruebas aportadas con la solicitud de inicio del proceso
sancionatorio y se resolveran de fondo en este acto administrativo con el andlisis que de
ellas se haga junto con las demas pruebas recaudadas y aportadas en el curso de la
actuacion.

3.3. DELAS PRUEBAS Y HECHOS QUE ORIGINARON LA ACTUACION

A continuacion, se relacionan todas las pruebas recaudadas en la actuacion, las cuales
seran tenidas en cuenta en lo que resulten conducentes, pertinentes y utiles para la
calificacion de los hechos soporte del presunto incumplimiento, partiendo para el efecto del
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Informe de Interventoria que dio lugar al inicio del presente tramite sancionatorio, al poner
en conocimiento el presunto incumplimiento de obligaciones contractuales del contratista.

Asi mismo se observa que integran el expediente las siguientes:

a) Documentales.

b) Testimonios de Laura Alejandra Manrique Valderrama y Stephanie Quitiaquez
Garcia

c) Prueba por informe.

d) Visita de inspeccion.

e) Certificacion de saldos.

f) Actualizacion del informe de presunto incumplimiento

3.31 Del informe técnico de presunto incumplimiento presentado por la
Interventoria:

En el escrito de citacion a la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
se relacionaron los soportes probatorios que lo acompariaron, de acuerdo con lo siguiente:

e FRENTE AL PRESUPUESTO
C-T-128-005-2020 RESPUESTA CRM-060-2020_CRONOGRAMA.
C-CRM-039-2020 Entrega Metodologia fase preliminar ajustada
C-T-128-016-2020 RESPUESTA OFICIO C-CRM-037-2020 INFORME SEMANAL.
COMITE No 3 - PRELIMINARES ESTADO DEL CONTRATO

C-CRM-078-2020 ENTREGA DE INFORMES DE DIAGNOSTICO COMPONENTES DE
ESTUDIOS Y DISENOS

C-CRM-101-2020 Solicitud Mesas de Trabajo (plan de contingencia)
C-T-128-017J-2020 INFORME SEMANAL 1

COMITE No 5 - PRELIMINARES SEGUIMIENTO AL CONTRATO
C-T-128-031-2021 ESTADO DEL CONTRATO

C-CRM-113-2020 INFORME DE REVISION DE PRESUPUESTO CRM
C-T-128-042-2021 ESTADO DE LA ETAPA PRELIMINAR

COMITE No 1- EJEUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO
C-CRM-272-2021 Presupuesto CRM Ajustado V3

COMITE No. 3 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO
COMITE No. 4 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO
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C-CRM-351-2021 Entrega presupuesto general de obra

C-T-128-222-2021 RESPUESTAC-CRM-351-2020 OBSERVACIONES PRESUPUESTO
DE OBRA

C-CRM-397-2020 Entrega correcciones informe presupuestal.

e FRENTE AL APU's CONTRACTUALES
C-T-128-011-2021 DOCUMENTOS INICIO DEL CONTRATO DE OBRA.

COMITE No. 1 - PRELIMINARES SEGUIMIENTO AL CONTRATO
COMITE No. 2 - PRELIMINARES SEGUIMIENTO AL CONTRATO
CORRREO ELECTRONICO 31-DIC APU's CONTRACTUALES
C-T-128-008J-2021 Revision de Analisis de Precios Unitarios - Preliminar
COMITE No. 2 - EJECUCION SEGUIMENTO AL CONTRATO

COMITE No. 3 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO

COMITE No. 4 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO
C-T-128-137-2021 incumplimiento APU'S

e FRENTEALOS INFORMES MENSUALES SST
COMITE No. 1 - PRELIMINARES SEGUIMIENTO AL CONTRATO
C-T-128-016-2021 RESPUESTA OFICIO C-CRM-037-2020 INFORME SEMANAL.
COMITE No. 2 - PRELIMINARES SEGUIMIENTO AL CONTRATO
C-T-128-001-2021 ESTADO DEL CONTRATO Y OBSERVACIONES PROGRAMACION.
C-T-128-013-2021 Solicitud Plan de Contingencia — Revision E&D
COMITE No 4 - PRELIMINARES Revisién E&D
COMITE No. 5 - PRELIMINARES SEGUIMIENTO AL CONTRATO
COMITE No 6 - PRELIMINARES SEGUIMIENTO AL CONTRATO
C-T-128- 060J-2021 Relacién de Pendientes Area SST

C-T-128-063-2021 Traslado de Comunicado STESV 20213360426091 -Observaciones
Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo- SG- SST. Contrato IDU 1518-
2020
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C-T-128-074J-2021 Inicio de Etapa de Ejecucion de la Obra

C-T-128-103-2021 INCUMPLIMIENTOS POR PARTE DEL CONTRATISTA EN FASE
PRELIMINAR

C-T-128-117-2021 RESPUESTA C-CRM-279-2020 INFOME No 1 SST- ETAPA
PRELIMINAR

C-CRM-279-2020 ENTREGA DE INFORME MENSUAL SST NO.1.

C-T-128-118-2021 RESPUESTA C-CRM-291-2020 INFOME No 1 SST- ETAPA
PRELIMINAR

C-CRM-282-2020 ENTREGA DE DOCUMENTACION PARCIAL DE LA PLANTILLA
MINIMA

C-CRM-285-2020 Respuesta oficio C-A-128-063J-2021 - Observaciones SG-SST
C-T-128-120-2021 PLANTILLA MINIMA CONTRATISTA
C-T-128-123-2021 OBSERVACIONES REITERADAS SST INFORME 1 PRELIMINAR

C-CRM-295-2020 RESPUESTA A LA COMUNICACION C-T-128-103-2021 DEL 08 DE
ABRIL DE 2021 "INCUMPLIMIENTOS POR PARTE DEL CONTRATISTA EN FASE
PRELIMINAR"

C-T-128-128-2021 RESPUESTA OFICIO C-CRM-295-2020 RESPUESTA
INCUMPLIMIENTO ETAPA PRELIMINARES Y EXPLORACION ADICIONAL.

C-T-128-129-2021 RESPUESTA OFICIO C-CRM-298-2020 ENTREGA INFORME SST 3
C-T-128-203-2021 OBSERVACIONES INFORME SST 1 PRELIMINAR

C-T-128-207-2021 OBSERVACIONES INFORMES MENSUALES SST N°2, N°3 Y N°4
FASE PRELIMINAR.

e FRENTEAL POC
CORREO ELECTRONICO 16-02-2021 OBSERVACIONES DE LA SDA

CORREO ELECTRONICO 16-02-2021 observaciones al comunicado radicado IDU
20215260127472

COMITE No 3 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO
COMITE No. 4 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO

C-CRM 325-2020 Respuesta Observaciones Permiso de Ocupacién de Cauce — POC No.
Radicado2020EE209349 del 23 de septiembre de 2020.
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C-T-128-156-2021 RESPUESTA CRM-325-2021 OBSERVACIONES POC

C-CRM 334-2020 RESPUESTA OBSERVACIONES PERMISO DE OCUPACION DE
CAUCE

C-T-128-165-2021 RESPUESTA OBSERVACIONES PERMISO DE OCUPACION DE
CAUCE - POC NO. RADICADO2020EE209349 DEL 23 DE SEPTIEMBRE DE 2020.

STESV 20213360710521 Respuesta comunicado 20215260696242 ENTREGA
OBSERVACIONES PERMISO DE OCUPACION DE CAUCE - POC/ RADICADO SDA
2020EE209349 DEL 23 DE SEPTIEMBRE DE 2020.

C-T-128-253-2021 Respuesta STESV 20213360710521 ENTREGA OBSERVACIONES
PERMISO DE OCUPACION DE CAUCE - POC/ RADICADO SDA 2020EE209349 DEL
23 DE SEPTIEMBRE DE 2020.

ACTAS DE COMPETENCIA

C-T-128-005-2020 RESPUESTA CRM-060-2020_CRONOGRAMA.
C-CRM-039-2020 Entrega Metodologia fase preliminar ajustada
C-T-128-016-2020 RESPUESTA OFICIO C-CRM-037-2020 INFORME SEMANAL.
COMITE No 3 - PRELIMINARES ESTADO DEL CONTRATO

C-CRM-078-2020 ENTREGA DE INFORMES DE DIAGNOSTICO COMPONENTES DE
ESTUDIOS Y DISENOS

C-CRM-101-2020 Solicitud Mesas de Trabajo (plan de contingencia)
C-T-128-017J-2020 INFORME SEMANAL 1

COMITE No 5 - PRELIMINARES SEGUIMIENTO AL CONTRATO
C-T-128-031-2021 ESTADO DEL CONTRATO

C-CRM-113-2020 INFORME DE REVISION DE PRESUPUESTO CRM
C-T-128-042-2021 ESTADO DE LA ETAPA PRELIMINAR

COMITE No 1- EJEUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO

COMITE No. 3 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO
COMITE No. 4 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO
C-CRM-351-2021 Entrega presupuesto general de obra

C-T-128-222-2021 RESPUESTAC-CRM-351-2020 OBSERVACIONES PRESUPUESTO
DE OBRA
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C-CRM-397-2020 Entrega correcciones informe presupuestal

e FRENTEAL ICANH
CORREO ELECTRONICO 19/02/21 INFORMACION ICANH

CORREO ELECTRONICO 4/03/2021 respuesta del ICANH 130 — 1029 — 16/02/2021
C-T-128-038-2021 RESPUESTA ICANH OFICIO DEL CONTRATISTA
COMITE DE OBRANo. 1 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO

C-T-128-103-2021 INCUMPLIMIENTOS POR PARTE DEL CONTRATISTA EN FASE
PRELIMINAR

COMITE No 3 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO
COMITE No. 4 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO
STEVS 20213360637941 Solicitud estado presentacion plan preventivo arqueoldgico.

C-CRM-295-2020 RESPUESTA A LA COMUNICACION C-T-128-103-2021 DEL 08 DE
ABRIL DE 2021 "INCUMPLIMIENTOS POR PARTE DEL CONTRATISTA EN FASE
PRELIMINAR"

C-T-128-169-2021 SOLICITUD PLAN ARQUEOLOGICO

COMITE No. 5 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO

CORREO ELECTRONICO 12-05-2021 CRM PMT- Especifico 3- Proyecto Canal Molinos
C-T-128-218-2021 RESPUESTA PMT ESPECIFICO TRAMO

e FRENTE ALA APROBACION ESP SEMAFORIZACION Y SENALIZACION
C-T-128-005-2020 RESPUESTA CRM-060-2020_CRONOGRAMA.

C-T-128-016-2020 RESPUESTA OFICIO C-CRM-037-2020 INFORME SEMANAL.

C-CRM-037-2020 Entrega informe semanal No1- actividades semanales y estado de
revision de

estudios y disefios.

C-T-128-001-2021 ESTADO DEL CONTRATO Y OBSERVACIONES PROGRAMACION.
C-CRM-037-2020 ENTREGA DE INFOMES DE REVISION DE FASE PRELINAR
COMITE No 3 - PRELIMINARES ESTADO DEL CONTRATO
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C-CRM-058-2021 solicitud de mesa de trabajo con secretaria de movilidad - SDM
C-T-128-003-2021 Solicitud Mesa de Trabajo
C-T-128-013-2020 Solicitud Plan de Contingencia — Revision E&D

C-CRM-076-2020 ASUNTO: SOLICITUD MESAS DE TRABAJO CONSORCIO
INGESPACIO CS — CONSORCIO RUTA MOLINOS - IDU

C-C-RM-088-2021 SOLICITUD MESAS DE TRABAJO CONSORCIO INGESPACIO CS —
CONSORCIO RUTA MOLINOS - IDU

COMITE No 4 - PRELIMINARES SEGUIMIENTO AL CONTRATO
COMITE No 5 - PRELIMINARES SEGUIMIENTO AL CONTRATO
C-CRM-101-2020 Solicitud Mesas de Trabajo (plan de contingencia)

C-T-128-017J-2021 Respuesta Comunicado C-CRM-101-2020 - Solicitud Mesas de
Trabajo (plan de contingencia)

C-T-128-031-2021 ESTADO DEL CONTRATO.

C-CRM-123-2021 Informacion de trazabilidad del contrato IDU 1518 del 2020 Respuesta
a los comunicados C-T-128-031-2021, C-T-128-017J-2020, C-T-128-025-2021.

C-T-128-042-2021 ESTADO PRELIMINARES
C-CRM-289-2020 Entrega Oficio de Respuesta a Observaciones SDM sobre Componente

e FRENTE ALA SEMAFORIZACION.
C-T-128-112-2021 ENTREGA AJUSTES SEMAFORIZACION

C-CRM-307-2020- RESPUESTA INTERSECCION CRA 15

C-T-128-166-2021 ENTREGA AJUSTES DISENO SEMAFORIZACION (CTO IDU 1518)
APROBACION ESP EMPRESA ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO BOGOTA
C-T-128-005-2020 RESPUESTA CRM-060-2020_CRONOGRAMA.

C-CRM-037-2020 Entrega informe semanal No1- actividades semanales y estado de
revision de

e FRENTEALOS ESTUDIOS Y DISENOS.
C-T-128-016-2020 RESPUESTA OFICIO C-CRM-037-2020 INFORME SEMANAL.

C-T-128-001-2021 ESTADO DEL CONTRATO Y OBSERVACIONES PROGRAMACION.
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C-T-128-013-2020 Solicitud Plan de Contingencia — Revision E&D

C-CRM-076-2020 ASUNTO: SOLICITUD MESAS DE TRABAJO CONSORCIO
INGESPACIO CS — CONSORCIO RUTA MOLINOS - IDU

C-CRM-078-2021 ENTREGA DE INFORMES DIAGNOSTICO

C-CRM-097-2020 SOLICITUD TOPOGRAFIA EAAB-ESP

C-T-128-024-2020 RESPUESTA OFICIO C-CRM-097- 2020 TOPOGRAFIA PARA EAAB
COMITE No 5 - PRELIMINARES SEGUIMIENTO AL CONTRATO

C-CRM-101-2020 Solicitud Mesas de Trabajo (plan de contingencia)

C-T-128-017J-2021 Respuesta Comunicado C-CRM-101-2020 - Solicitud Mesas de
Trabajo (plan de contingencia)

C-T-128-031-2021 ESTADO DEL CONTRATO.

C-CRM-123-2021 Informacién de trazabilidad del contrato IDU 1518 del 2020 Respuesta
a los comunicados C-T-128-031-2021, C-T-128-017J-2020, C-T-128-025-2021.

C-T-128-042-2021 ESTADO PRELIMINARES

S-CIV-009-2021 FASE DE PRELIMINARES: REVISION ESTUDIOS Y DISENOS DISENO

DE REDES HIDROSANITARIAS (ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO) - Repuesta a
Oficio EAAB 3050001-S-2020-

C-T-128-088J-2021 Alcance Comunicado C-T-128-085J-2021 - Entrega Respuesta
Comunicado EAAB 3050001-S-2020-192879 — Observaciones Segunda Revision
Acueducto.

C-CRM-256-2021 actualizacion de la informacién del producto de alcantarillado

C-T-128-101-2021 RTA C-CRM-256 AJUSTES DISENOS REDES ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO

C-T-128-130-2021 OBSERVACIONES EAAB -SOLICITUD INFORMACION
C-CRM-313-2020 RESPUESTA OFICIO C-T-128-101-2021
C-T-128-146-2021 RESPUESTA C-CRM-313-2020 REDES HUMEDAS
C-T-128-149-2021 OBSERVACIONES EAAB

C-CRM-354-2020 Respuesta Oficio de Interventoria C-T-128-120-2021 — Solicitud de
Informacion

C-T-128-201-2021 RESPUESTA CRM-354-2020 INFORMACION EAAB
C-T-128-233-2021 DS REDES HUMEDAS TRAMO 4
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C-CRM-393-2020-Respuesta oficio C-T-128-233-2021, Alternativa manejo de aguas T-4

e FRENTEALA FASE DE EJECUCION DE OBRAPOR LA FALTA APLICACION
DE LOS TERMINOS DEL PDT EN FASE DE OBRA

COMITE No. 1 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO

COMITE No. 2 — EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO

COMITE No. 3 — EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO

COMITE No. 4 — EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO

COMITE No. 5 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO
C-CRM-339-2020-SOLICITUD DE SUSPENSION

C-T-128-175-2021 RTA CRM 339-2020 SOLICITUD SUSPENSION CTO
RECORRIDO OBRAS5 DE MAYO ENTIDAD, INTERVENTORIA, CONTRATISTA
COMITE No. 5 - EJECUCION SEGUIMIENTO AL CONTRATO

3.1.1. Pruebas recaudadas en decurso el proceso
Ademas del informe técnico de presunto incumplimiento y sus respectivas actualizaciones
que presento la Interventoria, el IDU ha tomado en consideracion las pruebas documentales
allegadas a la actuacion, las cuales fueron decretadas por medio de Auto 002 del 21 de
julio de 2022, que de acuerdo con su parte Resolutiva dispuso:

a) Incorporacién documental:
Mediante auto 02 del 21 de julio de 2022, se dispuso incorporar como pruebas al

expediente del presente procedimiento administrativo sancionatorio, las documentales
aportadas por el apoderado del contratista en forma conjunta con sus descargos, a saber:
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b) Testimoniales:

En diligencia de recepcion de declaraciones testimoniales, realizada el 9 de agosto de
2022, se escucho la declaracion de LAURA ALEJANDRA MANRIQUE VALDERRAMA y
STEPHANIE QUITIAQUEZ GARCIA.

c) Prueba por Informe:

El 1 de agosto de 2022, la Interventoria presenté prueba por informe, conforme con el
decreto de pruebas decretadas mediante el acto administrativo de tramite No. 002 de
2021.

Realizado el andlisis del medio probatorio, dentro de las reglas de la sana critica, se
evidencia que:

En cuanto al primer presunto incumplimiento, la Interventoria en su informe concluye:

Presupuesto:

Manifiesta el Interventor: “A través de la suscripcion del acta de mayores y menores
cantidades, asi como el acta de fijacion de precios donde se incluyé las actividades
evidenciadas en la revision de los disefios del IDU y que no se encontraban dentro de la
formulacion del presupuesto oficial, la interventoria radico a la entidad a través del oficio
C-T-128-143-2022 de fecha 04/05/2022 radicado IDU 20225260815592. Esta obligacion
se encuentra cumplida”. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

APU'S contractuales
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El IDU a través del oficio STESV 20223361150461 de fecha 13/06/2022, remitid
observaciones a los APU contractuales, la interventoria a través del comunicado C-T-
128-277-2022 de fecha 15/06/2022 remitid6 al CONTRATISTA dichas observaciones. El
11/07/2022, mediante comunicado C-CRM-1216-2020 remite los documentos, los cuales
estan siendo revisados por el personal de la interventoria.

Informes mensuales SST:

Presenta el interventor un relato cronoldgico de la correspondencia cruzada entre este y
el contratista de obra y las mesas de trabajo realizadas, del cual se puede observar que
el contratista tenia el compromiso de atender las observaciones y/o reclamaciones en
mesade trabajo del 27-05-2021, compromiso que fue cumplido de manera extemporanea,
es decir hasta el 19-07-2021, informe de acuerdo con la revision de la interventoria no ha
acogio las observaciones realizadas, por lo que para la fecha de la elaboracion de la
prueba por informe, el contratista de obra, en consideracién de la Interventoria, ain no
habia remitido, en los términos exigidos, los informes SST 1, 2y 3 de la fase preliminar,
persistiendo el incumplimiento de esta obligaciéon contractual.

Tramite del POC:

Manifiesta el interventor que teniendo en cuenta la Resolucién 00954 de 05/04/2022 de la
Secretaria Distrital de Ambiente, emitiendo el permiso de ocupacién de cauce, la
obligaciéon se encuentra cumplida.

Actas de competencia

Obligaciéon cumplida debido a que las actas se encuentran en fase de socializacion con
las diferentes ESP, con el propdsito de lograr su revision, aprobacién y suscripcion.

Tramite ICANH

El IDU a través del oficio 20225260693782 informé que el ICANH a través del oficio No.
2022152000032011 del 12/04/2022 emiti6é aprobacion al programa de arqueologia
preventiva. Por lo anterior, la obligacion se encuentra cumplida.

Disefos de semaforizacion,

Si bien la SDM autoriz6 la radicacion del producto ateniendo las observaciones de forma,
el IDU no pudo hacer la radicacion debido a los cambios en los disefios de la Calle 112y
que debieron ser ajustadas por el IDU dentro de la suspension No. 2 del contrato No.
1518-2020.

Por lo tanto, esta obligacion se encuentra cumplida, teniendo en cuenta que el
CONTRATISTA realiz6 las complementaciones necesarias hasta que la SDM considero
viable el disefo y los cambios que se originaron por causas de la modificacion de disefio
de la calle 112 no pueden ser atribuibles al contratista.

Disefos de Senalizacion:
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Observa la interventoria que, a pesar de los tramites realizados por el contratista y las
labores de vigilancia realizada por esta, al momento de la elaboraciéon de la prueba por
informe, el contratista no ha logrado la aprobacion del componente de los disefios de
senalizacion, debido a los atrasos en los que ha incurrido, persistiendo el presunto
incumplimiento de este componente.

Acueducto v alcantarillado. Complementacioén a los diserios de alcantarillado y acueducto
- EAAB

En cuanto a este componente, después de hacer una detallada relacion cronoldgica de
las actividades de seguimiento y vigilancia, el interventor concluye que, a pesar de las
gestiones realizadas, para la fecha de elaboracion de la prueba por informe, no se ha
logrado la aprobacién de la EAAB de los ajustes de los disefos de alcantarillado y
acueducto, debido a los atrasos en la elaboracion y presentacion estos por parte del
contratista de obra, por lo que persiste el incumplimiento.

Ahora bien, en cuanto al segundo presunto incumplimiento relacionado con los atrasos
presentados en el PDT de la fase de obra del 28%, se establece, por parte de interventor,
que, a pesar de los 36 comités de obra adelantados, y las observaciones realizadas
durante los recorridos in situ, a la fecha de realizacién de la prueba por informe, el
contratista de obra no ha logrado dar inicio a las actividades del tramo 4, por lo que
persiste un atraso del 28%, por causas imputables al contratista.

Es de anotar que el despacho, mediante auto de tramite del 25 de agosto de 2022, corrid
traslado a los sujetos procesales conforme con el articulo 277 de CGP, estado dentro del
término el apoderado del contratista allegd correo electrénico el 30 de agosto de 2022,
mediante el cual se pronuncié sobre el traslado probatorio.

d) Visita de inspeccion de obra:

El 4 de octubre de 2022, se adelantd diligencia de visita de inspeccién a la obra, en lo
correspondiente al tramo 4 costado occidental, diligencia a la que comparecieronlos sujetos
procesales y sus apoderados, igualmente asistio la Interventoria y el apoyo a la supervision
del IDU, erigiéndose el acta que se resume asi:

Se hace una relacion de los pendientes del tramo correspondientes a: mobiliario,
senalizacion, conformacion de zonas verdes terminacion filtro zonas duras de los
cicloparqueaderos, en cuanto a la sefalizacién y mobiliario, la Interventoria avala que estos
sean instalados hacia la entrada del proyecto para evitar que sean vandalizados.

Se advierte que el disefio de sefalizacion se encuentra en revision de la SDM radicado por
el contratista 22 de agosto.

La interventoria estima que el avance ejecutado del tramo 4 en 84% segun PDT, esto

representa un avance del 98% en andenes por lo que las deficiencias de calidad no
representan un atraso. El contratista estima terminar la reinstalacién de las losetas en 20
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dias, he informo que optimiza la aprobacién de sefalizacion puede ejecutar las actividades
de forma simultanea.

Se socializan las suspensiones del contrato, en cuanto a la segunda se dio para adelantar
las modificaciones a los disefios por solicitud de la comunidad y para adelantar la
aprobacion POC, el IDU pregunta cémo se procede a la fase de obra, con pendientes de
preliminares, alo que se explique en sumomento se adelanté una modificacion, contractual,
entre las partes, para intervenir los tramos que no requieren de permisos.

El 16% del atraso correspondiente, aproximada el 10% de sefalizacién y mobiliario, y al 6%
zonas duras, zonas verdes y alcantarillado (Filtro).

El contratista manifiesta que la estimacién es aproximada y esta sujeto a las
consideraciones de quién calcula.

Se indica que en efecto son estimados, sin embargo, son resultado de conciliaciones
semanales, entre el contratista e interventoria.

La Interventoria aclara que una vez aprobada y ejecutada la sefalizacion se puede instalar
el mobiliario.

El contratista esta presto a atender las observaciones de la interventoria y ejecutar los
pendientes segun planos aprobados.

Una vez se dio lectura al acta, se corre traslado a los sujetos procesales, quienes dejan las
respectivas constancias y aclaraciones.

e) Estado financiero del contrato

En respuesta a la solicitud de certificacion de saldos del contrato, realizada por el
Subdirector Técnico de Ejecucion del Subsistema Vial, la Subdireccion Técnica de
Presupuesto y Contabilidad, dio respuesta mediante memorando 20225460267683 del 1
de agosto de 2022, relaciona el estado de ejecucion presupuesto y el saldo contable del
mismo a esa fecha, oficio del que se dio traslado a los sujetos procesales el 25 de agosto
de 2022, a través de correo electronico.

f) Actualizacion del informe de presunto incumplimiento
El 27 de octubre de 2022, la Interventoria mediante informe de actualizacion de los
presuntos incumplimientos, con numero de radicado 20225261926532 puso en

conocimiento del Despacho lo siguiente:

Presupuesto:

“A través de la suscripcion del acta de mayores y menores cantidades, asi como el
acta de fijacién de precios donde seincluy¢ las actividades evidenciadas en la revision
de los disefnios del IDU y que no se encontraban dentro de la formulaciéon del
presupuesto oficial, la interventoria radico a la entidad a través del oficio C-T-128-
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143-2022 de fecha 04/05/2022 radicado IDU 20225260815592. Esta obligacion se
encuentra cumplida”. (Negrilla fuera de texto).

Tramite De POC:

“La SDA emiti6 la resolucion No. 00954 de 05/04/2022, emitiendo el permiso de
ocupacion de cauce, por lo tanto, la obligacion se encuentra cumplida’. (Negrilla
fuera de texto).

Actas de competencia:

“Las actas de competencia se encuentran en fase de socializacion con las diferentes
ESP, con el propdsito de lograr su revision, aprobacion y suscripcion. Por lo anterior,
esta obligacion se encuentra cumplida’. (Negrilla fuera de texto).

Tramite ICANH:

“El IDU a través del oficio 20225260693782 informo que el ICANH a través del oficio
No. 2022152000032011 del 12/04/2022 emiti6 aprobaciéon al programa de
arqueologia preventiva. Por lo anterior, la obligaciéon se encuentra cumplida’.
(Negrilla fuera de texto).

APUs Contractuales:

“El IDU a través del oficio STESV 20223361150461 de fecha 13/06/2022, remitio
observaciones a los APU contractuales, la interventoria a través del comunicado C-
T-128-277-2022 de fecha 15/06/2022 remitio6 al CONTRATISTA dichas
observaciones. El 11/07/2022, mediante comunicado C-CRM-1216-2020 remite los
documentos. EI 22/08/2022 mediante comunicado C-T-128-500-2022, la interventoria
da por aprobados los APU contractuales, segun las ultimas observaciones del IDU, y
se solicitan algunas correcciones de forma. El 27/08/2022 mediante comunicado C-
CRM-1390-2020 el contratista remite los APUs contractuales firmados, para continuar
tramite ante el IDU. El 06/09/2022 mediante comunicado C-T-128-563-2022, la
interventoria remite al IDU, en respuesta a la comunicacion STESV 20223361150461,
los APUs ajustados con las observaciones realizadas por el IDU. Actualmente los
APUs se encuentran pendientes de visto bueno por parte del IDU. Teniendo en cuenta
la clausula 14.2, numeral 3 del contrato de obra establece: “Elaborar y presentar para
aprobacion del INTERVENTOR, los anélisis de precios unitarios (APU) de todas las
actividades incluidos en la oferta...”, y en vistade que la interventoria emitié concepto
de aprobacion, la obligacion se considera cumplida’. (Negrilla fuera de texto).

Informes mensuales SST:

“(...)

La interventoria C-T-128-634-2022 del 05/10/2022 en respuestaa la comunicacion C-
CRM-1510-2020 emite concepto de aprobacion del informe final SST fase preliminar.
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Teniendo en cuenta que el contratista a la fecha ya se (sic) cuenta los tres (3) informes
SST Fase preliminar aprobados por interventoria, esta obligaciéon se considera
cumplida”. (Negrilla fuera de texto).

Diseio de semaforizacion:

“El disefio de semaforizacion finalmente es aprobado mediante oficio SDM-SEMA-
202232208179041 del 29/08/2022. Por lo tanto, esta obligacion se encuentra
cumplida, teniendo en cuenta que el CONTRATISTA realizé las complementaciones
necesarias hasta que la SDM considero aprobado el diseno de semaforizacion”.
(Negrilla fuera de texto).

Diseno de senalizacion:

“El contratista mediante comunicacion C-CRM-1564-2020 del 21/10/2022 remite a
interventoria respuesta a las observaciones de la SDM del comunicado SS -
202231109235801. no obstante, se realizd una mesa de trabajo el 25/10/2022 para
agilizar la revision de los documentos entregados, producto del cual el contratista
radica el comunicado C-CRM-1578-2020 el 26/10/20222, como alcance al
comunicado C-CRM-1564-2020, el cual esta siendo revisado por la interventoria.

Actualmente el disefio de sefalizacidon se encuentra en revisidon por parte de la
interventoria, una vez finalice la revision se emitira para revision de la SDM o
para ajuste del contratista”. (Negrilla fuera de texto).

Acueducto y alcantarillado:

“En comité de obra No. 50 del 21/10/2022 se han socializado algunas observaciones
y se ha reiterado al contratista que debe darse atencion a las observaciones a la
mayor brevedad posible. El contratista manifiesta que se encuentra ajustando las
observaciones solicitadas, sin embargo, a la fecha no se ha presentado el disefio de
alcantarillado y acueducto con los ajustes solicitados por la EAAB.

Como se observa a pesar de la gestion realizada por la interventoria a lo largo del
proyecto, a la fecha del presente informe no se ha logrado la aprobacion de la
EAAB de los ajustes de los disefios de alcantarillado y acueducto por los atrasos en
la elaboracion y presentacion de los ajustes de disefios por parte del contratista de
obra. Los cambios originados por el cambio de disefio de urbanismo en la calle 112
entre cra 132 y 18C no tuvieron ningun impacto en la complementacion de los disefios
de redes menores de acueducto y para el caso de las redes de alcantarillado, se
redujo el alcance de disefio, toda vez, que al mantener las condiciones geomeétricas
actuales de la calle 112 el disefio de alcantarillado ya no es procedente”. (Negrilla
fuera de texto).

2) PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES RELACIONADAS
CON LA CLAUSULA 14.3 OBLIGACIONES DE LA FASE DE EJECUCION DE
OBRAPOR LA FALTA APLICACION DE LOS TERMINOS DEL PDT EN FASE DE
OBRA PARA EL CONTRATO 1518 - 2020. LO ANTERIOR, TENIENDO EN
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CUENTAQUE AL CORTE SEMANAL DEL 24 DE OCTUBRE DE 2022 SE TIENE,
EN EL TRAMO 4, UNA PROGRAMACION DEL 100% VERSUS UNA EJECUCION
DEL 92% LO QUE REPRESENTAUN ATRASO ACUMULADO DEL 8%.

“En el comité de obra No. 50 del 21/10/2022; se presenta el estado del contrato, asi
mismo se realiza el seguimiento al PDT teniendo en cuenta las actividades
programadas para cada tramo, se informa el atraso en gjecucion de todos los tramos
y en el tramo 4 se identifica el avance en terminacion de filtro, reemplazo de loseta y
finalizacion de cicloparqueaderos y se indican que las actividades pendientes de
gjecucion obedecen a 20 m de filtro (subdren), mobiliario y sefializacion’

El contratista finaliza la construccion de filtro (subdren) del tramo 4 el 24/10/2022, por
cuanto las actividades pendientes de ejecucion acorde al PDT vigente, son la
sefalizacion (aun no se ha obtenido la aprobacion del disefio ante la SDM) y
mobiliario urbano, para este ultimo la interventoria considera pertinente que sea
instalado previo a la entrega del tramo y teniendo en cuenta hay otros tramos que se
encuentran en ejecucion para posterior entrega, con el fin de que este no sea
vandalizado o averiado antes de la entrega del tramo correspondiente, por lo tanto
dentro de la tasacion de la multa la interventoria considera razonable no incluir el
porcentaje programado asignado al mobiliario, en razén que es prudente para
el contrato que este sea instalado previa entrega y del tramo y una vez el
contratista ejecute la senalizacion. (Negrilla fuera de texto).

Asimismo, con el fin de atender la solicitud de actualizaciéon presunto incumplimiento
del contrato IDU-1518-2020, realizada mediante comunicacion 20221051687291 del
20/10/2022, en lo relacionado con el numeral 2): “PRESUNTO INCUMPLIMIENTO
DE LAS OBLIGACIONES RELACIONADAS CON LA CLAUSULA 143
OBLIGACIONES DE LA FASE DE EJECUCION DE OBRA POR LA FALTA
APLICACION DE LOS TERMINOS DEL PDT EN FASE DE OBRA PARA EL
CONTRATO 1518 - 2020", se anexa el informe semanal No. 65 de corte 24/10/2022
y el sequimiento al PDT que refleja el estado actual de la ejecucion de la obra.

Como se observa a pesar de la gestion realizada por el IDU y la interventoria a lo
largo de la fase de construccién, en el seguimiento al PDT vigente, el avance
programado es de 100% y el avance ejecutado es de 92%, por ende, se presenta un
atraso de 8% discriminado en 5.4% correspondiente a senalizacion y 2.6%
correspondiente a mobiliario urbano. (Negrilla fuera de texto).

g) Actualizacion del informe de presunto incumplimiento.

El 31

de marzo de 2023, la Directora Técnica de Construcciones allegd el memorando

20233360106343 a través del cual, previa verificacion, trasladé las comunicaciones de
interventoria CONSORCIO INGESPACIO CS C-T-128- 240-2023 y C-T-128-245-2023 con
radicados IDU 20235260504292 y 20235260501682 del 30-03-2023, que contienen el
Informe Técnico de presunto incumplimiento actualizado, que da cuenta del estado de
cumplimiento de las obligaciones contractuales en el marco del Proceso Administrativo
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Sancionatorio en curso, para el contrato IDU-1518-2020, de los cuales se resalta lo
siguiente:

Presupuesto:

A través de la suscripcion del acta de mayores y menores cantidades, asi como el
acta de fijacion de precios donde seincluyd las actividades evidenciadas en la revision
de los disefios del IDU y que no se encontraban dentro de la formulacion del
presupuesto oficial, la interventoria radico a la entidad a través del oficio C-T-128-
143-2022 de fecha 04/05/2022 radicado IDU 20225260815592. Esta obligacion se
encuentra cumplida”. (Negrilla fuera de texto).

Tramite De POC:

“La SDA emitié la resolucion No. 00954 de 05/04/2022, emitiendo el permiso de
ocupacion de cauce, por lo tanto, la_obligacidon se encuentra cumplida’. (Negrilla
fuera de texto).

Actas de competencia:

“Las actas de competencia se encuentran en fase de socializacion con las diferentes
ESP, con el propdsito de lograr su revision, aprobacion y suscripcion. Por lo anterior,

esta obligacion se encuentra cumplida”. (Negrilla fuera de texto).
Tramite ICANH:

“El IDU a través del oficio 20225260693782 informo que el ICANH a través del oficio
No. 2022152000032011 del 12/04/2022 emitio aprobacion al programa de
arqueologia preventiva. Por lo anterior, la_obligacion se encuentra cumplida.’.
(Negrilla fuera de texto).

APUs Contractuales:

“Teniendo en cuenta la clausula 14.2, numeral 3 del contrato de obra establece:
“Elaborar y presentar para aprobacion del INTERVENTOR, los analisis de precios
unitarios (APU) de todas las actividades incluidos en la oferta...”, y en vista de que la
interventoria emitié concepto de aprobacion, la obligacion se considera cumplida.”.
(Negrilla fuera de texto).

Informes mensuales SST:

“Teniendo en cuenta que el contratista a la fecha ya se cuenta los tres (3) informes
SST Fase preliminar aprobados por interventoria, esta obligacion se considera
cumplida”. (Negrilla fuera de texto).

Diseio de semaforizacion:
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“El disefio de semaforizacion finalmente es aprobado mediante oficio SDM-SEMA-
202232208179041 del 29/08/2022. Por lo tanto, esta obligacion se encuentra
cumplida, teniendo en cuenta que el CONTRATISTA realizd las complementaciones
necesarias hasta que la SDM considero aprobado el disefio de semaforizacion”.
(Negrilla fuera de texto).

Diseno de senalizacion:

“Teniendo en cuenta que se ha obtenido la aprobacion del disefo de senalizacion
vertical y horizontal por parte de la Secretaria Distrital de Movilidad, a la fecha del
presente informe la obligacidon se encuentra cumpliday se aclara que las demoras
en la obtencion del disefio son imputables al contratista de obra”. (Negrilla fuera de
texto).

Acueducto y alcantarillado:

“La EAAB mediante comunicado No. 3050001-S-2023-033528 del 17/02/2023, emite
No objecion condicionada a los disefios de redes de acueducto y alcantarillado pluvial
y sanitario presentados por el contratista de obra, cuyo condicionamiento se basa en
que persisten observaciones en los disefios de acueducto y de alcantarillado pluvial
y sanitario de la interseccion de la Calle 112 con Av. Carrera 15, debido a las
inconsistencias identificadas en los disefios respecto a la proyeccion de los pontones
sobre ambos costados de la Av. Carrera 15, relacionadas con las reubicacion de las
redes de acueducto, asi como observaciones principalmente de alcantarillado pluvial,
relacionadas con la ultima version de los disefios para el proyecto para todo el
proyecto. La EAAB aclara que hasta la fecha se han realizado siete (7) revisiones a
los disefios de acueducto y cinco (5) revisiones a los disefios de alcantarillado
presentados por el contratista de obra. El comunicado de la EAAB es remitido de la
interventoria al contratista mediante comunicacion C-T-128-134-2023 del 17/02/2023.

El contratista mediante comunicacion C-CRM-1900-2020 del 04/03/2023 emite
respuesta a la comunicacion de interventoria C-T-128-134-2023, realizando Ia
entrega del disefio de acueducto y alcantarillado en su version 8 de acuerdo con las
observaciones de la EAAB, para revision de la interventoria. Al respecto la
interventoria mediante comunicacion C-T-128-188-2023 del 10/03/2022 emite
observaciones al producto entregado por el contratista y solicita incluir la respuesta a
las observaciones de acueducto de la CRA 15 planteada para el costado oriental,
también para el costado occidental.

El contratista mediante comunicacion C-CRM-1933-2020 del 21/03/2023, en
respuesta a la comunicacion de interventoria C-T-128-205-2023 y C-T-128-188-2023,
emite el disefio de acueducto y alcantarillado incorporando los ajustes solicitados por
la interventoria. Posteriormente el producto es enviado de la interventoria al IDU
mediante comunicacion C-T-128-210-2023 del 23/03/2023 para remitir a la EAAB.

Como se observa a pesar de la gestion realizada por el IDU y la interventoria a lo
largo del proyecto y a pesar de tener No objecion condicionada a los disenos de
acueducto y alcantarillado, a la fecha persisten observaciones de parte de la
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EAAB, Ias cuales debe ser subsanadas para obtener la aprobacion completadel
diseno de redes hidrosanitarias (Acueducto y alcantarillado). Por ende, la

interventoria considera que no se ha obtenido la aprobacion del disefio por los atrasos
en la elaboracion y presentacion de los ajustes de disefios por parte del contratista
de obra. De igual manera es valido aclarar que los cambios originados por el cambio
de diserio de urbanismo en la calle 112 entre cra 132y 18C no tuvieron ningtin impacto
en la complementacion de los disefios de redes menores de acueducto y para el caso
de las redes de alcantarillado, se redujo el alcance de disefio, toda vez, que al
mantener las condiciones geomeétricas actuales de la calle 112 el disefio de
alcantarillado ya no es procedente”. (Negrilla fuera de texto).

Iv. DE LOS DESCARGOS PRESENTADOS POR LOS INTERVINIENTES

41.

Descargos del Contratista

El apoderado del Contratista presenté sus descargos, de manera verbal y escrita en
audiencia realizada el 23 de mayo de 2022, argumentos que se relacionan a continuacion,

Yy por

los que, en su criterio, debe procederse a la terminacion y archivo del procedimiento

sancionatorio.

El apoderado, luego de hacer una relacién de antecedentes, indicé lo siguiente:

La responsabilidad en materia administrativa sancionatoria. Al respecto, indica
el apoderado que el IDU cité al consorcio sin haber determinado el grado de
culpabilidad de este ultimo, invirtiendo la carga de la prueba y desestimando la
presuncion de inocencia de la que gozan los administrados, lo cual rompe de suyo
con la responsabilidad objetiva que se encuentra proscrita en el ordenamiento
juridico nacional.

La naturaleza conminatoria de la multa. Luego de citar abundante jurisprudencia
sobre el caracter conminatorio de las multas pactadas en los contratos estatales,
solicita al IDU no perder de vista que el objetivo del procedimiento administrativo
sancionatorio adelantando es declarar el incumplimiento del contratista a efectos de
imponer una multa conminatoria o de apremio. Asi sostiene que las causas que
originaron el procedimiento desaparecieron, debiéndose en consecuencia archivar
el procedimiento.

Solicitud de archivo de la investigacion, para lo cual hace una distincion entre las
obligaciones de medio y de resultado.

En cuanto a las primeras, manifiesta el apoderado que obligaciones de tramite del
Permiso de Ocupacion del Cauce — POC, tramite ICANH y la aprobacion por ESP
y/lo terceros (SDM y EAAB) de los disefios de semaforizacion, sefalizacion,
acueducto y alcantarillado se tratan de unas tipicas obligaciones de medio por lo
que hace un andlisis pormenorizado de cada uno de esto componentes asi:

Primer presunto incumplimiento:
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Frente al permiso de Ocupacion del Cauce:

Manifiesta que de conformidad con la seccién 14.2, “obligaciones de la fase de preliminares”,
concretamente el numeral 19, indica de manera expresa que la responsabilidad de la
obtencion de los permisos es del IDU siempre que el Contratista hubiese sido diligente.
Asimismo, sefala que el numeral 4.1.6. del Apéndice E, que corresponde al componente
ambiental y SST, en relacion con el Permiso de Ocupacion del Cauce, la diligencia del
Contratista lo exime de la responsabilidad por la no obtencion del permiso.

Continua su argumentacion el apoderado del contratista exponiendo que de acuerdo con
la previsidn contractual, la diligencia del contratista lo exime de responsabilidad por la no
obtencion del permiso, argumenta igualmente, que los atrasos en el tramite de este
componente obedecieron inicialmente a la demora del IDU en la remision de la informacion
necesaria para iniciar la actividad, ya que solo hasta el 28 de marzo de 2021 fue allegada
por correo electronico. Prosigue realizando una relacion cronologica argumentativa de las
actividades vy diligencia realizadas en procura de obtener este permiso, concluyendo que
mediante resolucion 00954 del 5 de abril de 2022, la Secretaria Distrital de Ambiente otorgd
permiso de ocupacion del cauce.

Frente al Tramite ante el ICANH

Manifiesta el apoderado que, de conformidad con el numeral 3.2.1 del contrato, asi como
con el 4.4.1, el Plan Preventivo de Arqueologia no es una obligacidon que se encuentre
estipulada para la fase de preliminares y por ende adolece de veracidad la afirmacion sobre
la cual la obligacién se encuentra incumplida desde el momento que terminé la etapa de
preliminares.

Por otro lado, manifiesta el apoderado, que el consorcio ha sido diligente en la adopcion del
programa de Arqueologia Preventiva para el proyecto, y prueba de ello es que la
Interventoria mediante la comunicacién bajo radicado C-T-128-649-2021, remitié al CRM la
Resolucién 112 del INSTITUTO COLOMBIANO DE ANTROPOLOGIA E HISTORIA que
aprueba el Plan Preventivo Arqueolégico.

Frente alos Diseinos de semaforizacion y senalizacion

Inicié suargumentacion el apoderado el contratista, manifestando que el apéndice F “Plan
de manejo de transito”, del contrato IDU-1518-2020, establece:

“Para la iniciacion de la ejecucion de las obras y/o intervenciones, es obligacion del
Contratista contar previamente con un PMT aprobado por la SDM. Por lo tanto, antes de
dar inicio a la ejecucion de las intervenciones y en relacion a la magnitud de las
intervenciones o del cronograma, el Contratista debe radicar a la Subdireccion de Planes
de Manejo de Transito de la SDM, el PMT debidamente aprobado por la Interventoria y/o
quien haga sus veces designado por el IDU, siguiendo los lineamientos establecidos en el
presente apéndice y en las normas aplicables al mismo, considerando los términos y
especificaciones exigidos por la SDM para la radicacion, revisiéon y aprobacién de los
documentos (estos plazos deberan tenerse en cuenta al momento de la elaboracion de
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Cronograma detallado del Proyecto ya que no seran causal de reconocimiento de plazos ni
recursos adicionales al Contratista)’.

El apoderado manifiesta igualmente que el consorcio ha sido diligente en su gestion, realiza
un detallado analisis cronoldgico de lo acontecido, resaltando que la presentacion de los
disefios de senalizacion se vio afectada por causas sobrevinientes, relacionadas con el
cambio en la Calle 112 por solicitud de la comunidad y aprobado por el IDU, lo que conllevo
a modificaciones urbanisticas de los componentes de semaforizacion y sefalizacion.

Realiza un analisis cronolégico de las actuaciones realizadas por el Consorcio, con el fin de
obtener la aprobacion de los disefios de sefializacion y semaforizacion por parte de la
Secretaria Distrital de Movilidad, relacionado comunicacion C-CRM-045-2020 del 5 de
enero del 2021, mediante el cual remitid el resultado de la revision de la informacién
entregada por el IDU con respecto a los disefios de sefalizaciony semaforizacion.

Posteriormente, manifiesta el apoderado que solicitd a la Interventoria, la realizacién de
mesas de trabajo, el 6, 14 y 19 de 2021, sin que se atendiera su solicitud por parte de la
Interventoria.

Advierte que, mediante comunicaciones C-CRM-135-2020 del 9 de febrero de 2021, del
correo electronico del 25 de febrero de 2021, y del comunicado C-CRM-240-2020 del 2 de
marzo de 2021, el consorcio atendié las observaciones de la SDM, para posteriormente
entregar a la interventoria los ajustes al componente de sefializaciéon mediante oficio C-
CRM-249- 2021 del 24 de marzo de 2021, en cuanto a los disefios de semaforizacion,
remitid a la interventoria los ajustes realizados mediante comunicacion C-CRM-289-2020
del 09 de abril del 2021.

Posteriormente, la Interventoria realizé6 nuevas observaciones al componente de
sefalizacion, las cuales fueron atendidas y entregadas a esta, mediante comunicacion C-
CRM-649-2020 del 13 de agosto de 2021, al cual la SDM realizé observaciones, siendo
atendidas y entregadas por el contratista, mediante comunicacién C-CRM-650-2020 del 14
de agosto de 2021.

En cuanto al componente de semaforizacion, advierte que mediante comunicacion C-CRM-
765-202 del 30 de septiembre de 2021, realiza nueva entrega de acuerdo con las
observaciones de la SDM, componente que, no fue aprobado, debido a que la comunidad
no se encontraba conforme con los disefios de la via y la ciclo ruta, por lo que mediante
comunicacion C-CRM-950-2020 del 28 de enero de 2022, remiti6 nueva version del
componente de sefializacion atendiendo las observaciones de la SDM.

Advierte frente a estos dos componentes (sefializaciony semaforizacion) que, debido a los
cambios de los tramos de la calle 112, entre carrera 18C y carrera 132, el IDU debi6 realizar
las modificaciones de urbanismos.

Por lo anterior, la Interventoria mediante comunicaciones C-T-128-096-2022 del 30 de
marzo de 2022, la entrega de los componentes sefializacion y semaforizacion, ajustados a

los requerimientos del IDU, solicitud que fue atendida por el contratista mediante
comunicacion C-CRM-1013-2020 del 07 de abril de 2022.
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Después de relacionar varia correspondencia cruzada y reuniones realizadas con la
Interventoria, manifiesta el apoderado que mediante oficio C-CRM-1098-2020 del 19 de
mayo de 2022, remitié el componente de semaforizacion ajustado para a interseccion de la
calle 112-carrera 15.

Por ultimo, termina su argumentacion, de la siguiente manera:

“Se destaca que la presentacion de los disefios de senalizacion se vio afectada
por causas sobrevinientes a los hechos narrados en el informe que Ssirvié de
fundamento para dar inicio al presente procedimiento administrativo
sancionatorio —elaborado en el mes de marzo de 2021, consistente en el cambio
de los disefios en la Calle 112 por solicitud de la comunidad y aprobado por el
IDU

Ante el cambio de los disefios geométricos para el tramo de la calle 112, entre
carrera 18C y carrera 13A, el IDU se vio obligado a realizar las respectivas
modificaciones de urbanismo y de los componentes de sefalizacion y
semaforizacion, la entrega de la informacion se dio en las siguientes fechas:

220310 - Viabilidad de la SDM al control de cambios ET Canal Molinos: En
este correo el IDU remitio la trazabilidad y los planos entregados ante la SDM
tanto de disefios de urbanismo como del componente de semaforizacion y
sefalizacion. Asi mismo, envio la respuesta de la SDM mediante oficio
20222241718341 el dia 07 de marzo de 2022. —

El 19 de mayo de 2022 mediante el oficio C-CRM-1098-2020. Por consiguiente,
dada la circunstancia nueva, imprevisible e irresistible, ningun incumplimiento
en la presentacion de los disefios de senalizacion puede serle imputable al
Contratista, maxime cuando se comprobd su diligencia en la elaboracion de los
mismos”.

Frente ala aprobacion de los Diseinos de Acueducto y Alcantarillado

Expone en sus descargos el apoderado que, mediante oficio C-CRM-078-2020 del 14 de
enero del 2021, el consorcio remitié el diagndstico del componente de redes humedas,
concluyendo que: “para poder atender las observaciones de la EAAB los disefios debian
someterse a modificaciones antes de iniciar la obra’”, comunicacion que fue reiterada
mediante oficio C-CRM-123-2020 del 8 de febrero de 2021, y por siguiente mediante
comunicaciones posteriores solicitd al IDU informacién respecto de los Estudios y Disefios,
y manifestd la necesidad de disponer de mas tiempo para atender las observaciones
presentadas.

Igualmente, que mediante comunicacién C-CRM-339-2020 del 29 de abril de 2021, el
consorcio puso en conocimiento la imposibilidad técnica de dar inicio a la actividad a causa
de la no obtencion de la aprobacion de los disefios.
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Posteriormente, mediante comunicaciones C-CRM-443-2020 del 16 de junio de 2021, C-
CRM-451-2020 del 18 de junio de 2021, C-CRM-460-2020 del 24 de junio de 2021, C-CRM-
478-2020 del 30 de junio de 2021, C-CRM-547-2020 del 23 de julio de 2021, C-CRM-550-
2020 23 de julio de 2021, y C-CRM-615-2020 del 09 de agosto de 2021, el contratista dio
respuesta a las observaciones realizadas por la Interventoria, como consecuenciadel oficio
remitido por la EAAB.

Informe que, con el fin de no afectar el PDT, y pese a no contar con la aprobacion definitiva
de la ESP, el consorcio inicid las actividades que no involucraran las redes de la EAAB,
actividades que iniciaron el 12 de julio de 2021, en el tramo 1 fase 1, advirtiendo que: “Al
momento de realizar actividades de excavacion se encontré que el trazado de la red no
coincidia con los disefos, por lo que fue necesario realizar varios apiques para identificar
del trazado y material de la tuberia existente”.

En cuanto a las actividades del tramo 4, objeto de esta actuacion administrativa, manifiesta
que se iniciaron en el mes de junio de 2021, y que por solicitud de la Interventoria se
incluyeron actividades de redes humedas en el plan de contingencia, sinembragoy a pesar
de esta programadas, estas actividades no se han podido ejecutar debido a la falta de
aprobacién de la EAAB.

Advierte que el 8 de marzo de 2022, el Consorcio radicé los disefios de redes de acueducto
y alcantarillado, mediante comunicaciones C-CRM-980-2020 y C-CRM-981-2020, en el que
se incluia una propuesta de rehabilitacion para el interceptor Molinos izquierdo, propuesta
fue avalada por la EAAB, mediante memorando 25510-2022-00466 del 26 de abril de 2022,
sin embargo, solicité la ampliacion de la informacion de una de las propuestas.

En consecuencia, manifiesta que la fecha esta pendiente que el IDU defina cual de las dos
opciones avaladas por la EAAB, sera la que se ejecute en el proyecto y la aprobacion
definitiva de la EAAB de los disefios.

Concluye el apoderado que las gestiones y actuaciones que el contratista ha realizado para
el cumplimiento de este componente, han sido diligentes para lograr la no objecion y
aprobacién de los disefios por la EAAB, aprobacion que en su sentir, no es de su
responsabilidad, depende de un tercero como lo es la EAAB; y que, ademas, se vio
afectada por el cambio en los disefios de la Calle 112, al punto de convertirse en una de las
causales que dieron lugar a la suspension del Contrato.

En ese sentido, manifiesta que, dado que el Contratista ha actuado de manera diligente, y
ha cumplido con su obligacién, no es de recibo que la entidad pretenda sancionarlo por la
obtencién de una aprobaciéon que: (i) no es su responsabilidad, (ii) depende de un tercero
comolo es la EAAB; y que, ademas, (iii) se vio afectada por el cambio en los disefios de la
Calle 112.

En relacion con el presupuesto y los APU’S Contractuales:

Presupuesto:
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Frente a este componente afirma el apoderado que, mediante comunicacién C-CRM-698-
2020 del 31 de agosto de 2021, dio respuesta a las observaciones frente al presupuesto,
sin embargo, debido a las suspensiones contractuales y la modificacion de los disefios de
la calle 112, el presupuesto debié ser ajustado y actualizado, presentado el nuevo
presupuesto mediante comunicacion C-CRM-1000-2020 del 8 de abril de 2022.

El 12 de abril de 2022, la Interventoria comunicé al consorcio la No objecion de los No
previstos aprobados, que debian ser incluidos, solicitando la presentacion del nuevo
presupuesto al contratista, solicitud que fue atendida mediante comunicaciéon C-CRM-1050-
2020 del 2 de mayo de 2022, obteniéndose la aprobacion final del presupuesto el 5 de mayo
de 2022, en comité de obra N° 27.

APUs Contractuales:

Posterior a relacionar las estipulaciones contractuales en relacién con el Andlisis de Precios
Unitarios, advierte que la aprobaciéon de estos corresponde a la Interventoria, obligacion,
que ya fue cumplida por el contratista en razén a que estos fueron aprobados por la
Interventoria el 8 de julio de 2021, a través del comunicado C-T-128-398-2021.

Informes SST:

En cuanto a este informe, esgrime el togado, que esta obligacion contractual ha sido
cumplida por parte del contratista, en tanto ha remitido la informacién solicitada y atendido
las observaciones realizadas por el Interventor, mediante comunicacion C-CRM-1104-2020
del 23 de mayo de 2022, restando unicamente que la Interventoria apruebe los informes

Actas de competencia:

En lo que respecta a este entregable, manifiesta el apoderado, estar cumplida la obligacién
por parte del contratista, toda vez que remitié a la Interventoria las respectivas actas de
competencia la cuales cuentan con aprobacién del Interventor.

Segundo presunto incumplimiento:

Avance de obra:

Insiste el apoderado del consorcio en la improcedencia del PAS, a razén de la
desactualizacion del informe de presunto incumplimiento el cual data de 2021,
desconociendo la ejecucion material del tramo 4, que en criterio del defensor es del 92% y
no del 34%, como seindica en el informe.

Al respecto, plantea un eximente de responsabilidad que a su juicio conllevo a los atrasos
en el tramo 4, relacionados con los hechos de terceros, toda vez que, segun sudicho, la
falta de aprobacion de disefios y la obtencion de permisos, tuvo como consecuencia este
atraso. No obstante, con el fin de superar dichos atrasos, el contratista, mediante Oficio C-
T-128-591- 2021, presentd el Plan de contingencia del tramoNo. 1 Fase 1V.1 y el Plan de
contingencia Tramo No. 4 V4.
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Igualmente, manifiesta que, a la fecha de la presentacion de descargos, la obra cuenta con
un avance en el tramo 4 del 92%, estando pendiente por ejecutar las actividades
relacionadas con paisajismo, mobiliario urbano, sefalizacion y remates de andenes y
ciclorruta.

Concluye manifestando que a la fecha no se presenta el incumplimiento sefalado por la
entidad, por lo que no es procedente la imposicion de la multa que se pretende.

Inexistencia del Daio:

Indica el apoderado que para que exista una responsabilidad contractual es menester que
quien lo reprocha haya sufrido un dafio, entendido como la lesion, quebranto o menoscabo
de las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial o
extrapatrimonial, el cual, ademas, para que sea indemnizado debe ser real y cierto, lo cual
para el caso concreto no se observa

Anade adicionalmente que en el presente caso no existe dafio al patrimonio del IDU, en
razon que el contratista ha entregado los productos contenidos en las obligaciones 14.2 del
contrato de obra 1518-2020 en cuanto a:

Presupuesto,

APU’S contractuales,

Informes mensuales SST

Obtuvo la aprobacién del Permiso de Ocupacion del Cauce.
Actas de competencia

Adelantd el tramite ante el ICANH

Presenté los disenos de semaforizacion.

De otro lado, en cuanto a la aprobacién de los disefios de sefializacion -SDM- y Disefios de
la EAAB, manifestd que estos se vieron afectados por las modificaciones en los disefios de
la calle 112, generando retraso al atender una situacion nueva, imprevisible e irresistible,
gue en ningun caso le puede ser endilgado.

Indebida tasacion de la multa:

Manifiesta el apoderado no estar de acuerdo con la tasacion de la multa toda vez que a su
juicio no existe incumplimiento por parte del Consorcio, con lo cual es claro que la misma
no resulta procedente. De igual forma, resalta que ante la inexistencia de dafo y/o perjuicios
no resulta dable imponer la multa. Asimismo, indica que la multa se cimenta en el perjuicio,
es decir, que la magnitud de este determinara la proporcién de la multa, lo cual no se
presenta en el caso concreto, pues quedo claramente acreditado que no existen perjuicios
al IDU.

Finaliza su intervencion sefalando que la tasacion de la multa propuesta desde el escrito
no se realizd bajo los criterios de proporcionalidad y razonabilidad exigidos

jurisprudencialmente y que en todo caso, la tasacion llevada a cabo en el escrito de citacion
se encuentra desactualizada por lo que no resulta proporcional.
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4.2. Descargos de la Aseguradora

Inicialmente el apoderado del Garante coadyuvé los argumentos y solicitudes probatorias
realizadas por el apoderado del contratista. Acto seguido realizé una exposicion normativa
que regula la institucion juridica de las multas, por lo que solicita que se haga un ejercicio
de ponderacion entre lo que informo el Interventor en el informe técnico de presunto
incumplimiento y la realidad del contrato.

Igualmente manifiesta el apoderado que, como consecuencia de la solicitud de nulidad
impetrada por €l en la sesidonde instalacion de audiencia debido a la deficiencia documental
del informe de interventor, se debié suspender el proceso administrativo hasta la fecha.

Por otro lado, solicita que se tenga en cuenta las suspensiones de la ejecucion contractual,
con el fin de evaluar los motivos de estas bajo la teoria de actos propios, en aras de
determinar si las suspensiones configuran eventuales eximentes de responsabilidad.

Continua su exposicién, solicitando la actualizacion del informe técnico de presunto
incumplimiento con radicado 20214350898851, para que se aclaren las circunstancias
sobrevinientes y se advierta si al dia de hoy se encuentran pendientes obligaciones con
cargo al CONSORCIO RUTA MOLINOS, y si existen causales eximentes de
responsabilidad, resaltando que muchos de los aspectos que se han enunciado como
incumplidos, a la fecha ya se han superado.

Manifiesta que, en el contrato, el POC, permisos EAAB o permisos a temas de redes secas,
en nada pueden afectar la responsabilidad del consorcio, en la medida en que esas
circunstancias obedecen a hechos de un tercero, por lo que se estable una causal de
exclusién de responsabilidad.

En cuanto a la tasacioén de la multa manifiesta que la operacién aritmética utilizada para la
tasacion de este es errénea en razén a que tiene en cuenta el 1X1000 del valor del contrato,
la cual se calcula sobre la fase de preliminares, manifestando que hay violacion al principio
de legalidad, en razén a que los productos ICANH no hace parte de la fase de preliminares,
violando el principio de legalidad y el debido proceso.

Anade que, segun el contrato, los incumplimientos se tasaran con las sumas diarias y
sucesivas del valor del contrato a ejecutar, porlo que, en su consideracion, se tendrian que
cuantificar el 1x1000 del valor del presupuesto, o del valor de los APUs contractuales y no
del valor del 1x1000 de la etapa de preliminares, porque se estaria atomizando en mas de
10 productos. Reitera que ese 1x1000 del contrato esta indebidamente tasado, toda vez
que fue calculado como se “achacara” no la falta de un subproducto, sino la falta de un
producto atomizandola varias veces.

En cuanto a las redes humedas, resalta que el hecho que IDU no haya escogido la solucién
0 que esa circunstancia haya sido trastocada por la suspension del contrato y eso conllevo

a que hoy no esta aprobado, no puede ser “achacado” al contratista, pues en este momento
no esta en cabeza del consorcio, debido a que esta en cabeza de terceros.
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En resumen, manifiesta la superacion de los hechos llevan al “traste” la presente actuacion
administrativa, igualmente que la “vejez’ del informe técnico del presunto incumplimiento y
la imposibilidad de actualizarlos sin modificarlos hechos que la originaron, por lo que solicita
el archivo de la actuacion.

Finalmente, solicita de manera subsidiaria, en caso de no ser acogidos los argumentos de
las partes, que ante una eventual multa que se imponga al contratista, solicita se dé
aplicacién al principio de legalidad y proporcionalidad de la multa, en el marco del articulo
89 de la Ley 80 de 1993, igualmente solicita la aplicacion de las compensaciones, previa
certificacion de los saldos del contrato, la cual solicita sea decrete como prueba, a efectos
de tener prueba suficiente para la aplicacion de la compensacion.

4.3. De los descargos en la audiencia del 11 de abril de 2023.

El Contratista.

El contratista, mediante escrito allegado via correo electronico del 10 de abril de 2023
sostuvo que mediante radicado C-CRM-1953-2020 del 10 de abril de 2023 atendio las
observaciones formuladas por la EAAB el 5 de abril de 2023. Afadié que la obligacién al
respecto de los disefios de Acueducto y Alcantarillado es claramente una obligacion de
medio y no de resultando de conformidad con el clausulado contractual y los estudios
previos, con lo cual, es claro que a partir de todas las gestiones realizadas ningun reproche
puede imputarse a su diligencia. De otro lado, frente al presunto incumplimiento
relacionado con los atrasos del PDT, sefala que el mismo ya fue superado y que el
porcentaje de ejecucion faltante corresponde a sefalizacion y mobiliario urbano, el cual no
ha sido instalado con el fin de evitar hurtos y averias sobre el mismo, pues este aun se
encuentra a cargo del Contratista sin que la entidad haya optado por su recepcion.

Por otra parte, indicd que la tasaciéon de la multa realizada en el Auto de correccion de
irregularidades no respeta el test constitucional de razonabilidad y constitucional, pues
omite que el presunto incumplimiento No. 1 contiene obligaciones divisibles de la fase de
preliminares, de las cuales unicamente se encuentra pendiente la relacionada con la EAAB,
la cual en préximos dias se vera satisfecha, asi como que la ejecucion del PDT para el
tramo 4 asciende a un 92%, resultando de suyo que no resulte proporcional tasar la multa
sobre el valor total, maxime que se trata de obligaciones de menor impacto. Aiade que en
la tasacion efectuada se dej6 de lado las actividades y gestiones desplegadas por el
Contratista, conlo cual, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, no existe una relacion directa entre la falta y el fin perseguido con la sancion, sino
que por el contrario, esta ultima menoscaba sus derechos, la libertad de empresa y la
reputacion.

La Asequradora

V. DE LADECISION, SU FUNDAMENTACION Y ANALISIS DE DESCARGOS
5.1. Respecto de laCompetenciadel IDU para emitir el presente acto administrativo

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

“El debido proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales.

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

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

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

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

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

En consideracion a lo anteriormente expuesto, y dado que el Instituto de Desarrollo Urbano
es una entidad de derecho publico, sometida al régimen de contratacion contenido en la
Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, y por
expreso mandato consagrado en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, conforme con lo
pactado en el clausulado del contrato, es competente para: “...imponer las multas que
hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
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obligaciones”, facultad que le permite, como es evidente, declarar el incumplimiento e
imponer la multa respectiva.

Bajo este entendido y respecto de la posibilidad de ejercer este tipo de actuaciones, el
articulo 10 de la Resolucion 4316 de 2022 modificada por la Resolucion 7680 de 2022
emanada del Director General del IDU, delegé en el Asesor 105-02 de la Direccion General,
la competencia para conocer de los Procedimientos Administrativos Sancionatorios
Contractuales adelantados por la Entidad desde el inicio del proceso hasta la expedicion
del acto administrativo que adopte la decisién y esta quede en firme, facultad que incluye
la de declarar el incumplimiento, cuantificar los perjuicios del mismo, imponer las multas
y sanciones pactadas en los contratos y hacer efectiva la clausula penal, asi como la
declaratoria de siniestro de los amparos contenidos en la poliza unica de cumplimiento, y la
declaratoria de caducidad en los términos del articulo 86 de la ley 1474 de 2011,
atribuciones que se despliegan desde el 1° de agosto de 2022.

En tales condiciones, en virtud del contrato 1518 de 2020 suscrito entre el Instituto de
Desarrollo Urbano y el CONSORCIO RUTA MOLINOS integrado por CONSTRUCCIONES
ANDINA S.AS y MARTINEZ CABALLERO S.AS, esta entidad tiene la competencia, en
cabeza de Director o de quien este delegue, en este caso, el Asesor 105-02 de la Direccion
General, para conocer de los Procedimientos Administrativos Sancionatorios
Contractuales, y para el caso concreto, imponer las multas pactadas en el contrato como
un mecanismo de apremio al contratista para el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales, teniendo en cuenta que el plazo de ejecucion del contrato se encuentra
vigente (expira el 11 de mayo de 2023).

5.2. De las cuestiones previas
Previo a resolver la presente actuacion, debe el Despacho analizar si existen solicitudes
pendientes de respuesta o irregularidades que sanear.

En ese orden, es de recordar que, en la sesién de instalacion de audiencia del 14 de julio
de 2021, el apoderado de la aseguradora solicitd la correccion de la actuacion por la omision
en que incurrié la Administracion respecto de allegar en el escrito de citacion el informe
técnico de presunto incumplimiento y los soportes documentales del mismo.

Como consecuenciade dicha solicitud y a partir del andlisis de legalidad procesal realizado,
el Despacho encontrd que le asistia la razén al apoderado, razén por la cual mediante acto
de tramite 01 del 12 de octubre de 2021, notificado en audiencia, corrigio las irregularidades
presentadas y ordend remitir® a los sujetos procesales el informe técnico de presunto
incumplimiento presentado por la interventoria y los soportes del mismo, subsanando asi
las irregularidades presentadas.

Por otro lado, se advierte la comunicaciondel 16 de diciembre de 2022 en la cual el garante
descorri6 el traslado de la actualizacion del informe de presunto incumplimiento, en la cual
solicitd que se decretara la practica de un informe técnico que dé cuenta del estado actual
de la obra, como quiera que el informe trasladado fue suscrito el 27 de octubre de 2022 y
no da cuenta del estado actual de las obligaciones presuntamente incumplidas.

3 Los soportes de la citacién de que trata el Art. 86 de la Ley 1474 de 2011, se remitieron a los sujetos procesales mediante
correo electrénico del 5 de agosto de 2021.

Este documento esta suscrito con firma mecanica autorizada mediante Resoluciéon No. 400 de marzo 11 de 2021 38

prtie
ISO 22301 ok
—_— i

LL-C (Certification) AR RO

572421 DE BOGOTADC.

Calle 22 No. 6 -27
Cadigo Postal 110311
Tel: 3386660
www.idu.gov .co

Info: Linea: 195
FO-DO-43_V6




*20231050018286*
BOGOT’\ DG

20231050018286

Informacion Publica

RESOLUCION NUMERO 1828 DE 2023

“‘Por medio de la cual se resuelve de fondo el procedimiento administrativo
sancionatorio surtido en el contrato IDU 1518-2020"

Asi las cosas, frente a la practica de pruebas en el marco del presente proceso
administrativo sancionatorio, hay que resaltar lo preceptuado en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, que sefala como oportunidades para la solicitud y practica de pruebas las
siguientes: (i) De conformidad con el literal b), los citados podran junto con la presentacion
de descargos aportar, solicitar y controvertir pruebas, (ii) De conformidad con el literal d),
el Jefe de la audiencia podra en cualquier momento de oficio o a peticion de parte
decretar pruebas que estime conducentes y pertinentes, cuando ello resulte necesario a
su criterio.

En ese orden, es claro para este Despacho que la solicitud probatoria fue presentada por
fuera de la oportunidad procesal dispuesta, razon por la cual sera deber de este Despacho
determinar segun criterio propio si la misma resulta conducente, pertinente y util a la
actuacion.

A efectos de determinar qué pruebas se deben decretar y practicar en una actuacion
administrativa, la jurisprudencia constitucional ha establecido que las garantias minimas
propias del derecho fundamental al debido proceso son aplicables al procedimiento
administrativo, y deben ser aseguradas durante su desarrollo a fin de garantizar el equilibrio
entre los sujetos que resultan involucrados en una decisién administrativa.

Sin embargo, en procura de los principios de la funcién administrativa y conforme a lo
expresado en la sentencia C-034 de 2014, es manifiesta la imposibilidad de realizar una
traslacion mecanica de los contenidos del debido proceso judicial al debido proceso
administrativo, ya que este ultimo se encuentra regido por una doble categoria de principios
rectores de raigambre constitucional, de un lado, las garantias adscritas al debido proceso
y de otro, los principios que gobiernan el recto ejercicio de la funcién publica, por lo que no
es razonable ni proporcional hacer un debate probatorio ilimitado, usando todos y cada uno
de los medios probatorios existentes en el estatuto procesal vigente, y en consecuencia, es
constitucionalmente valido que el debido proceso en la actuacién administrativa
sancionatoria contractual ocurra bajo estandares flexibles, para asegurar la eficacia, la
eficiencia, celeridad y economia por parte de la Administracion.

Asi las cosas, los principios de la funcién publica sugieren una ponderacion entre los
articulos 29 y 209 constitucionales, por ende el decreto de pruebas en este proceso
administrativo sancionatorio estara limitado unicamente a aquellas pruebas que cumplan
con los requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad, lo que obliga a la administracion a
establecer un analisis de razonabilidad y proporcionalidad respecto de los medios
probatorios, atendiendo a que el objeto de la presente actuacion administrativa
sancionatoria contractual es el presunto incumplimiento de los hechos relacionados en el
oficio de citacion 20214350899421 y 20214350898851.

Tratdndose de la conducencia de la prueba, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha
dejado sentado lo siguiente:
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"En relacion con la conducencia de lo prueba, la misma apunta a determinar si el medio
probatorio solicitado resulta apto juridicamente para acreditar determinado hecho (la
manera como el derecho exige la prueba de ciertos hechos)."

Dentro de esta misma perspectiva, el Tratadista Jairo Parra Quijano en su obra "MANUAL
DE DERECHO PROBATORIO" ensefia lo siguiente:

"Es la idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar determinado hecho. Supone
que no exista norma legal que prohiba el empleo del medio para demostrar un hecho
determinado. (...)"™

En lo que tiene que ver con la pertinencia de la prueba, la Seccién Tercera del Consejo de
Estado en fallo de 9 de julio de 2014, sefalé:

“(...) en que el hecho a demostrar tenga relacién con los deméas hechos que interesan al
proceso."

En términos semejantes, el Maestro Jairo Parra Quijano manifiesta:

"Es la adecuacion entre los hechos que se pretenden llevar al proceso y los hechos que
son tema de la prueba en éste. En otras palabras, es la relacién de facto entre los hechos
que se pretenden demostrary el tema del proceso."”

“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”

Respecto de la utilidad de la prueba, debemos mencionar que va referida a “crear certeza
acerca de los hechos que dieron lugar al presunto incumplimiento y que generen
convencimiento al juez’® y “(...) que el hecho que se pretende demostrar con la prueba no
debe estar ya demostrado con otro medio probatorio (...)"™

Sobre el particular, la doctrina también ha sefalado:

“Los autores modernos de derecho probatorio resaltan el mévil que debe estimular la
actividad probatoria que no es otro que el de llevar probanzas que preste algun servicio en

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. Consejero Ponente: Mauricio
Fajardo Gémez. Bogota D.C., 28 de mayo de 2013. Exp No. 38.455
5 PARRA QUIJANO, Jairo, “MANUAL DE DERECHO PROBATORIO". Libreria Ediciones del Profesional LTDA. 172 Edicion,

Bogota, 2009. Pagina 145.
6 Consejo de Estado, 9 de julio de 2014, ob. Cit.
7 PARRA QUUANO. 0b. cit. Pagina 145

8 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, “Cédigo General del proceso —Pruebas”, Ed. Dupré, Ed. 1, Bogota, 2017, Pag 112.
9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C. Consejera Ponente: Olga Mélida

Valle De La Hoz. Bogota D.C, 9 de julio de 2014. Exp No. 29.941.
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el proceso para la conviccion del juez: de tal manera, que, si una prueba que se pretenda
aducir no tiene este propdésito, debe ser rechazada de plano por aquél.”°

Sentado lo anterior resulta claro que el acervo probatorio se predicara util si las piezas
probatorias aportadas, permiten dar certeza en relacibn con los hechos y presuntos
incumplimientos obligacionales, o sobre el rompimiento del nexo causal entre el
incumplimiento de la obligacién y la conducta del contratista.

Las anteriores valoraciones deben basarse légicamente en la licitud de la prueba, es decir,
que la prueba que se aporta y se solicita en el marco de un proceso administrativo o judicial
no debe ser "(...) aquella que se obtiene violando los derechos fundamentales de las
personas, bien haya sido para lograr la fuente de prueba o bien para lograr el medio
probatorio, y su proscripcion es consecuencia de la posicion preferente de los derechos
fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicién de inviolables.™"

Anotado lo anterior, desciende el Despacho a realizar un andlisis al respecto de la solicitud
probatoria, encontrando que, sibien la misma resulta conducente y pertinente, no ocurre lo
mismo frente a su utilidad, toda vez que pretende el apoderado la actualizacién del informe
de presunto incumplimiento sin tan siquiera aportar informacién que permita avizorar que la
situacion ha variado, con lo cual, es claro que la solicitud se encuentra encaminada a
acreditar hechos ya demostrados con otros medios probatorios en la actuacion
sancionatoria. Adicionalmente, es necesario tener presente que con Auto del 3 de abril de
2023 fue incorporado a la actuacion el memorando 20233360106343 a través del cual,
previa verificacion de la Directora Técnica de Construcciones se trasladaron las
comunicaciones de interventoria CONSORCIO INGESPACIO CS C-T-128- 240-2023 y C-
T-128-245-2023 con radicados IDU 20235260504292 y 20235260501682 del 30-03-2023,
que contienen el Informe Técnico de presunto incumplimiento actualizado, que da cuenta
del estado de cumplimiento de las obligaciones contractuales en el marco del Proceso
Administrativo Sancionatorio en curso, para el contrato IDU-1518-2020, con lo cual resulta
de suyo que la solicitud probatoria resulte inocua.

En ese orden, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 168 del CGP, no le queda otro
camino a este Despacho mas que rechazar la solicitud probatoria.

No existiendo entonces irregularidades que sanear en la actuacion, pasa el Despacho a
resolver de fondo la presente actuacion.

5.3. Del problema juridico a resolver

Definido el escenario factico, probatorio y juridico del asunto y establecida la competencia
de este Despacho para resolver la actuacion, es pertinente pasar a analizar si el Contratista
cumplié o no con las obligaciones establecidas en el contrato IDU-1518-2020, las que
originaron la presente actuacion sancionatoria.

10 PARRA QUIJANO. Ob. cit. Pagina 148.
11 lbidem. Pagina 20.
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A fin de abordar el problema juridico planteado, se examinara el contrato, su naturaleza, la
responsabilidad que le asiste a las partes con ocasién de este, para luego analizar las
circunstancias que conllevaron al presunto incumplimiento informado por la Interventoria y
asi concluir si hubo o no incumplimiento y, en caso afirmativo, si es imputable o no al
Contratista.

5.4. De las clausulas presuntamente incumplidas

Se ha discutido en el marco del proceso sancionatorio, el cumplimiento por parte del
Contratista de las obligaciones contractuales relacionadas con el contrato IDU-1518-2020
frente a lo siguiente:
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“l)  PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
RELACIONADAS EN EL CONTRATO DE OBRA IDU 1518 DE 2020,
NUMERAL 14.2 DE LAS OBLIGACIONES FASE PRELIMINARES, EN
LOS DOCUMENTOS ESTUDIO PREVIO, APENDICE |ARQUEOLOGIA
Y APENDICE E., POR FALTA DEL CUMPLIMIENTO DE LOS
REQUISITOS Y TERMINOS CONTRACTUALES EN LA
PRESENTACION DE LOS SIGUIENTES: PRESUPUESTO, APU'S
CONTRACTUALES, INFORMES MENSUALES SST, TRAMITE DE
POC, ACTAS DE COMPETENCIA, TRAMITE ICANH, APROBACION
POR ESP Y/O TERCEROS (SDM Y EAAB) DE LOS DISENOS DE
SEMAFORIZACION, SENALIZACION, ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO.

FRENTE AL PRESUPUESTO

Presunto incumplimiento en la CLAUSULA 5 PLAZO EJECUCION DEL
CONTRATO, en su literal i) Fase de preliminares duracion 2 meses.
CLAUSULA 14. OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA, numeral 14,2
OBLIGACIONES FASE PRELIMINARES en su numeral 15. Elaborar el
presupuesto para la ejecucion de las obras (...).

FRENTE AL APU CONTRACTUALES

Presunto incumplimiento en la CLAUSULA 5 PLAZO EJECUCION DEL
CONTRATO, en su literal i) Fase de preliminares duracion 2 meses.
CLAUSULA 14. OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA, numeral 14.1
OBLIGACIONES GENERALES en su numeral 20. Obtener las
aprobaciones respectivas por parte del INTERVENTOR, dentro del plazo
previsto de la ejecucion del contrato. Asi mismo, en su numeral 14.2
OBLIGACIONES DE LA FASE PRELIMINAR, en su numeral 3 elaborar
y presentar para aprobacion del interventor, los APU de todas las
actividades incluidas en la oferta.

FRENTE A LOS INFORMES MENSUALES SST

arr ISO 22301
== ”:mf:v LL-C (Certification)
o 572421

ALCALDIA MAYOR
DEBOGOTAD.C.



BOGOT/\

*20231050018286"

DG

20231050018286

Informacion Publica

RESOLUCION NUMERO 1828 DE 2023

“‘Por medio de la cual se resuelve de fondo el procedimiento administrativo

Este documento esta suscrito con firma mecanica autorizada mediante Resoluciéon No. 400 de marzo 11 de 2021

Calle 22 No. 6 - 27

Cadigo Postal 110311

Tel: 3386660
www.idu.gov .co
Info: Linea: 195
FO-DO-43_V6

sancionatorio surtido en el contrato IDU 1518-2020"

Presunto incumplimiento en la CLAUSULA 5 PLAZO EJECUCION DEL
CONTRATO, en su literal i) Fase de preliminares duraciéon 2 meses.
CLAUSULA 14. OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA, numeral 14.3.4
OBLIGACIONES DEL COMPONENTE AMBIENTAL, SEGURIDAD Y
SALUD EN EL TRABAJO en su numeral 1. Remitir al INTERVENTOR
los documentos de vinculacion del personal dentro de los cinco (05) dias
calendario siguientes a la suscripcion del acta de inicio. Asi mismo, lo
relacionado en el apéndice E OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA
GESTION AMBIENTAL Y DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO
A&SST en sunumeral 3. SEGUIMIENTO 3.4 Informes A&SST informes
mensuales, el contratista debera entregar a la interventoria para su
revision y posterior aprobacion los informes mensuales de cada etapa.

FRENTE AL TRAMITE DE POC

Presunto incumplimiento en la CLAUSULA 5 PLAZO EJECUCION DEL
CONTRATO, en su literal i) Fase de preliminares duracion 2 meses. Asi
mismo, en sunumeral 14.2 OBLIGACIONES DE LA FASE PRELIMINAR,
en su numeral 16. Consultar y conocer y poner en practica la guia de
coordinacion interinstitucional, 17. Brindar al IDU todo el soporte técnico
para los tramites y permisos ambientales (...), 18. Brindar al IDU todo el
soporte técnico para los tramites finales de autorizacion frente ESP y
terceros que se encuentren pendientes en la fase preliminar. 19. Apoyar
al IDU para la obtencion de las autorizaciones y permisos frente a ESP,
autoridades ambientales y terceros (...). Asimismo, lo establecido en el
estudio previo de la licitacién en su pagina 13 donde se establecen los
productos y permisos pendientes por lograr y que seran obligacion del
contratista por tramitar y gestionar: “El Contratista adjudicatario tendra a
su cargo la gestion y tramite necesario para obtener las aprobaciones a
los productos que hacen falta por estas, relacionadas en la tabla anterior
y realizar los ajustes y complementaciones requeridas hasta su
aprobacion por parte de las ESP y Entes Competentes, razén por la cual
el costo de las obligaciones que el contratista adjudicatario realice se
pagaran con lo establecido en la forma de pago del presente documento”.

FRENTE AACTAS DE COMPETENCIA

Presunto incumplimiento en la CLAUSULA 5 PLAZO EJECUCION DEL
CONTRATO, en su literal i) Fase de preliminares duracion 2 meses. Asi
mismo, en sunumeral 14.2 OBLIGACIONES DE LA FASE PRELIMINAR,
en su numeral 16. Consultar y conocer y poner en practica la guia de
coordinacion interinstitucional, 17. Brindar al IDU todo el soporte técnico
para los tramites y permisos ambientales (...), 18. Brindar al IDU todo el
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soporte técnico para los tramites finales de autorizacion frente ESP y
terceros que se encuentren pendientes en la fase preliminar. 19. Apoyar
al IDU para la obtencion de las autorizaciones y permisos frente a ESP,
autoridades ambientales y terceros (...). Asi mismo, lo establecido en el
estudio previo de la licitacion en su pagina 13 donde se establecen los
productos y permisos pendientes por lograr y que seran obligacion del
contratista por tramitar y gestionar: “El Contratista adjudicatario tendra a
Su cargo la gestion y tramite necesario para obtener las aprobaciones a
los productos que hacen falta por estas, relacionadas en la tabla anterior
y realizar los ajuste y complementaciones requeridas hasta su
aprobacion por parte de las ESP y Entes Competentes, razén por la cual
el costo de las obligaciones que el contratista adjudicatario realice se
pagaran con lo establecido en la forma de pago del presente documento”.
Asi mismo, el apéndice C redes secas y redes humedas, en el numeral
3. Fase Preliminares “En caso de que el acta de competencias de pago
no exista o requiera modificacién, el Contratista e Interventoria las
elaboraran y adelantaran los tramites pertinentes para la suscripcion en
coordinacion con el IDU y EAAB-ESP en cumplimiento de la Guia de
Coordinacién IDU, ESP y TIC en Proyectos de Infraestructura de
Transporte”.

FRENTE AL TRAMITE ICANH

Presunto incumplimiento en la CLAUSULA 5 PLAZO EJECUCION DEL
CONTRATO, en suliteral i) Fase de preliminares duracion 2 meses. Asi
mismo, en sunumeral 14.2 OBLIGACIONES DE LA FASE PRELIMINAR,
en su numeral 16. Consultar y conocer y poner en practica la guia de
coordinacion interinstitucional, 17. Brindar al IDU todo el soporte técnico
para los tramites y permisos ambientales (...), 18. Brindar al IDU todo el
soporte técnico para los tramites finales de autorizacion frente ESP y
terceros que se encuentren pendientes en la fase preliminar. 19. Apoyar
al IDU para la obtencion de las autorizaciones y permisos frente a ESP,
autoridades ambientales y terceros (...). Asi mismo, lo establecido en el
estudio previo de la licitacion en su pagina 13 donde se establecen los
productos y permisos pendientes por lograr y que seran obligacion del
contratista por tramitar y gestionar: “El Contratista adjudicatario tendra a
Su cargo la gestion y tramite necesario para obtener las aprobaciones a
los productos que hacen falta por estas, relacionadas en la tabla anterior
y realizar los ajustes y complementaciones requeridas hasta su
aprobacion por parte de las ESP y Entes Competentes, razén por la cual
el costo de las obligaciones que el contratista adjudicatario realice se
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pagaran con lo establecido en la forma de pago del presente documento”.
Asi mismo lo establecido en las obligaciones del APENDICE |
ARQUEOLOGIA en su numeral 3. FASE PRELIMINAR “Elaborar y
entregar debidamente aprobado por la Interventoria al IDU, los insumos
para registrar y solicitar la Autorizacion de Intervencion Arqueologica
para la fase de Monitoreo Arqueologico, de conformidad con lo
establecido en el Programa de Arqueologia Preventiva del Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia ICANH y del IDU, que sera
solicitada por el Instituto de Desarrollo Urbano.

FRENTE A LA NO OBTENCION DE LA APROBACION POR ESP Y/O
TERCEROS (SDM Y EAAB) DE LOS DISENOS DE
SEMAFORIZACION, SENALIZACION, ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO

Presunto incumplimiento en la CLAUSULA 5 PLAZO EJECUCION DEL
CONTRATO, en su literal i) Fase de preliminares. Asi mismo, en su
numeral 14.2 OBLIGACIONES DE LA FASE PRELIMINAR, en su
numeral 16. Consultar y conocer y poner en practica la guia de
coordinacion interinstitucional, 17. Brindar al IDU todo el soporte técnico
para los tramites y permisos ambientales (...), 18. Brindar al IDU todo el
soporte técnico para los tramites finales de autorizacion frente ESP y
terceros que se encuentren pendientes en la fase preliminar. 19. Apoyar
al IDU para la obtencion de las autorizaciones y permisos frente a ESP,
autoridades ambientales y terceros (...). Asi mismo, lo establecido en el
estudio previo de la licitacién en su pagina 13 donde se establecen los
productos y permisos pendientes por lograr y que seran obligacion del
contratista por tramitar y gestionar: “El Contratista adjudicatario tendra a
su cargo la gestion y tramite necesario para obtener las aprobaciones a
los productos que hacen falta por estas, relacionadas en la tabla anterior
y realizar los ajustes y complementaciones requeridas hasta su
aprobacion por parte de las ESP y Entes Competentes, razén por la cual
el costo de las obligaciones que el contratista adjudicatario realice se
pagaran con lo establecido en la forma de pago del presente documento’.
Asimismo, el Apéndice C redes secas y redes humedas, en el numeral
3. Fase Preliminares “Para este caso especifico en que no se cuentan
con disefios hidrosanitarios No Objetados por la EAAB-ESP, el
Contratista debera apoyar la gestion del tramite y presentacion de los
diserios hidrosanitarios que subsanen las observaciones emitidas por la
EAAB-ESP a los disefios entregados por el IDU mediante el oficio
20202250405011 del 19 de junio de 2020 (a la fecha de elaboracion del
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presente documento no se conoce el concepto técnico de la EAAB-ESP
a los disefios radicados por el IDU) asi como todas las comunicaciones
oficiales emitidas por el IDU y la EAAB-ESP hasta la firma del acta de
inicio para la respectiva No Objeciéon y expedicion de Numero de
Proyecto por parte de la EAAB-ESP, en cumplimiento de lo establecido
en el numeral 14.2 OBLIGACIONES DE LA FASE PRELIMINARES de
la minuta del contrato, de la Guia de Coordinacion IDU, ESP y TIC en
Proyectos de Infraestructura de Transporte y en el Convenio EAAB 9-
07-30500-1034-2017 — IDU 1450 suscrito entre el IDU y la EAAB-ESP”.

2) PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
RELACIONADAS CON LA CLAUSULA 14.3 OBLIGACIONES DE LA
FASE DE EJECUCION DE OBRA POR LA FALTA APLICACION DE
LOS TERMINOS DEL PDT EN FASE DE OBRA PARA EL CONTRATO
1518 — 2020. LO ANTERIOR, TENIENDO EN CUENTA QUE AL
CORTE SEMANAL DEL 17 DE MAYO DE 2021 SE TIENE, EN EL
TRAMO 4, UNA PROGRAMACION DEL 75% VERSUS UNA
EJECUCION DEL 34% LO QUE REPRESENTA UN ATRASO
ACUMULADO DEL 41%.

Lo establecido en la CLAUSULA 14, en su numeral 14.3.1
COMPONENTE TECNICO en su numeral 9. Cumplir con el PDT (...) 10.
Implementar el PMT aprobado por la SDM, 13. Entregar oportunamente
a la interventoria los insumos requeridos para la elaboracion de los
informes. 28. Disponer de los equipos, personal, maquinaria, y demas
insumos para la iniciacion y ejecucion de las diferentes actividades.

VL. DEL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

El IDU y el CONSORCIO RUTA MOLINOS suscribieron el Contrato de Consultoria No.
1518-2020 con el siguiente objeto: “CONSTRUCCION ACERA Y CICLORRUTA CANAL
MOLINOS ENTRE AV. CARRERA 9 HASTA LA AUTOPISTA NORTE Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS, EN BOGOTAD.C.”

El contrato IDU-1518-2020, contempld para la ejecucion del contrato dos fases, una fase
inicial de dos meses para preliminares y una segunda fase de 12 meses para la obra. Sin
embargo, tal como se expuso en la seccion Il “Antecedentes”, de conformidad con las
distintas prérrogas y modificaciones, la fecha de terminacion del contrato sera el 11 de mayo
de 2023, asi:

CONDICIONES ACTUALIZADAS
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- FECHA FECHA
FASE DURACION INICIO TERMINACION
Preliminares Dos (2) meses 16/12/2020 15/03/2021
Once (11)  meses y
Doscientos treinta y seis
Ei .. | Obra (236) dias calendario| 16/03/2021 11/04/2023
jecucion (Equivalente a 18 mesesy
25 dias calendario)
Eii‘;'lbo Un (1) mes 12/04/2023 11/05/2023

6.1.  Primer presunto incumplimiento

Con el fin de alinderar el marco sobre el cual se realizara el analisis, considera pertinente
el Despacho poner de presente el presunto incumplimiento reprochado al contratista desde

el escrito de citacion, asi:

‘PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES RELACIONADAS
EN EL CONTRATO DE OBRA IDU 1518 DE 2020, NUMERAL 14.2 DE LAS
OBLIGACIONES FASE PRELIMINARES, EN LOS DOCUMENTOS ESTUDIO
PREVIO, APENDICE | ARQUEOLOGIA Y APENDICE E., POR FALTA DEL
CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS Y TERMINOS CONTRACTUALES
EN LA PRESENTACION DE LOS SIGUIENTES: PRESUPUESTO, APU'S
CONTRACTUALES, INFORMES MENSUALES SST, TRAMITE DE POC,
ACTAS DE COMPETENCIA, TRAMITE ICANH, APROBACION POR ESP Y/O
TERCEROS (SDM Y EAAB) DE LOS DISENOS DE SEMAFORIZACION,
SENALIZACION, ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO".

De conformidad con lo anterior, es claro que el juicio de reproche llevado a cabo al
Contratista se situa en la ejecucién de actividades propias de la fase de preliminares, en
particular respecto de los siguientes apartados:

Presupuesto.

Tramite POC

Tramite ICANH

Nogak~rwdbd~

APUs contractuales.
Informes mensuales.

Actas de competencia.

Aprobacién por parte de terceros:

a. Disefios de semaforizaciony sefalizacion -SDM-.
b. Disefos acueducto y alcantarillado.

Ahora bien, de conformidad con el material probatorio recaudado dentro de la actuacion
administrativa, observa el Despacho el informe actualizado de presunto incumplimiento del
27 de Octubre de 2022 verificado y avalado por la Direccion Técnica de Construcciones del
IDU, en el cual se indica expresamente lo siguiente:
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El 31 de marzo de 2023, la Directora Técnica de Construcciones allegé el memorando
20233360106343 a través del cual, previa verificacion, trasladé las comunicaciones de
interventoria CONSORCIO INGESPACIO CS C-T-128- 240-2023 y C-T-128-245-2023 con
radicados IDU 20235260504292 y 20235260501682 del 30-03-2023, que contienen el
Informe Técnico de presunto incumplimiento actualizado, que da cuenta del estado de
cumplimiento de las obligaciones contractuales en el marco del Proceso Administrativo
Sancionatorio en curso, para el contrato IDU-1518-2020, de los cuales se resalta lo
siguiente:

Presupuesto:

A través de la suscripcion del acta de mayores y menores cantidades, asi como el
acta de fijacion de precios donde seincluyo las actividades evidenciadas en la revision
de los diserios del IDU y que no se encontraban dentro de la formulacion del
presupuesto oficial, la interventoria radico a la entidad a través del oficio C-T-128-
143-2022 de fecha 04/05/2022 radicado IDU 20225260815592. Esta obligacion se
encuentra cumplida”. (Negrilla fuera de texto).

Tramite De POC:

“La SDA emitié la resolucion No. 00954 de 05/04/2022, emitiendo el permiso de
ocupacion de cauce, por lo tanto, la_obligacidon se encuentra cumplida’. (Negrilla
fuera de texto).

Actas de competencia:

“Las actas de competencia se encuentran en fase de socializacion con las diferentes
ESP, con el propdsito de lograr su revision, aprobacion y suscripcion. Por lo anterior,

esta obligacion se encuentra cumplida”. (Negrilla fuera de texto).
Tramite ICANH:

“El IDU a través del oficio 20225260693782 informo que el ICANH a través del oficio
No. 2022152000032011 del 12/04/2022 emiti6 aprobaciéon al programa de
arqueologia preventiva. Por lo anterior, la_obligacion se encuentra cumplida.’.
(Negrilla fuera de texto).

APUs Contractuales:
“Teniendo en cuenta la clausula 14.2, numeral 3 del contrato de obra establece:
“Elaborar y presentar para aprobacion del INTERVENTOR, los analisis de precios
unitarios (APU) de todas las actividades incluidos en la oferta...”, y en vista de que la
interventoria emitié concepto de aprobacion, la obligacion se considera cumplida.”.
(Negrilla fuera de texto).

Informes mensuales SST:
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“Teniendo en cuenta que el contratista a la fecha ya se cuenta los tres (3) informes

SST Fase preliminar aprobados por interventoria, esta obligacion se considera
cumplida”. (Negrilla fuera de texto).

Diseio de semaforizacion:

“El disefio de semaforizacion finalmente es aprobado mediante oficio SDM-SEMA-
202232208179041 del 29/08/2022. Por lo tanto, esta obligaciéon se encuentra
cumplida, teniendo en cuenta que el CONTRATISTA realizd las complementaciones
necesarias hasta que la SDM considero aprobado el disefio de semaforizacion”.
(Negrilla fuera de texto).

Diseno de senalizacion:

“Teniendo en cuenta que se ha obtenido la aprobacion del disefio de senalizacion
vertical y horizontal por parte de la Secretaria Distrital de Movilidad, a la_fecha del
presente informe la obligacidn se encuentra cumpliday se aclara que las demoras
en la obtencion del disefio son imputables al contratista de obra”. (Negrilla fuera de
texto).

Asi las cosas, se evidencia que la situacién que origind el inicio del presente proceso
sancionatorio contractual frente a la exigibilidad de las obligaciones relacionadas con
presupuesto, APUs contractuales, informes mensuales, tramite POC, actas de
competencia, tramite ICANH y aprobacién por parte de terceros (Disefios de semaforizacion
y sefalizaciéon) ha variado. En efecto, es claro para este Despacho que a la fecha el
Contratista satisfizolas obligaciones reprochadas y, por ende, las causas que dieron origen
al presente procedimiento sancionatorio en relacion con las multicitadas obligaciones han
desaparecido.

Apuntalado lo anterior, resulta evidente que no se configurd la misma situacion al respecto
de las obligaciones relacionadas con la aprobacién por parte de terceros (Disefios de
acueducto y alcantarillado), razén por el cual se impone realizar un analisis frente a dichos
presuntos incumplimientos.

Disefos de alcantarillado y acueducto — EAAB-.

Frente al particular indica el texto contractual en el numeral 14.2 “Obligaciones de la fase
de preliminares’, lo siguiente:

18. Brindar al IDU el soporte técnico para los tramites finales de autorizacion
frente a ESP y terceros que se encuentren pendientes en la fase de
preliminares.

19. Apoyarla gestion del IDU para la obtencién de las autorizaciones y permisos
frente a las ESP, autoridades ambientales y terceros, que se encuentren
pendientes de culminacion. La responsabilidad de la obtencion del tramite de
las autorizaciones y permisos a que hace referencia este numeral es del IDU,
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salvo que el apoyo que realice el CONTRATISTA sea deficiente y se pueda
imputar la no obtencion a su falta de diligencia. “

De conformidad con el paragrafo quinto de la clausula 14.2.1, numeral 2.1 :

“(...) PARAGRAFO QUINTO: Si las ESP o los demés terceros responsables del
otorgamiento de las autorizaciones o aprobaciones realizan observaciones que deriven en
la necesidad de realizar modificaciones a los disefios o productos presentados en los
tramite pendientes de aprobacion iniciados antes de la suscripcion del Acta de Inicio del
presento contrato, el CONTRATISTA debera realizar los ajustes solicitados y continuar con
el tramite respectivo para la obtencion de la autorizacion o aprobacion respectiva.

Con respecto a las modificaciones a los estudios y disefios solicitados por las ESP o por
terceros a las que hace referencia este paragrafo, la obtencion de la respectiva autorizacion
0 aprobacibn seraentendida como una obligacion de resultado a cargo del CONTRATISTA.
Estas actividades seran pagadas al CONTRATISTA de conformidad con lo establecido en
el numeral 9.1.2. del presente contrato.(...)”

Del texto contractual anterior se tiene por sentado lo siguiente: (i) De conformidad con los
numerales 18 y 19 de la clausula 14.2 obligaciones del Contratista: a) El Contratista tiene
una obligacion de medio frente a la obtencion del tramite de las autorizaciones y permisos
gue se encontraban ya en en cursoy pendientes de culminar, es decir, de aquellos tramites
que hubiesen iniciado con anterioridad al acta de inicio de este contrato, salvo que el apoyo
que realice el Contratista sea deficiente y se pueda imputar la no obtencién a su falta de
diligencia, (b) El contratista tiene una obligacion de resultado, si el tramite de las
autorizaciones y permisos se produjo por él, esto es, posterior al inicio al inicio del contrato.
(i) De conformidad con el paragrafo quinto de la clausula 14.2.1 del contrato, el contratista
tiene una obligacién de resultado para obtener la respectiva autorizacion o aprobacion de
aquellos disefios que hubiesen sido modificados por él, producto de las observaciones
emitidas por las ESP o los demas terceros en los tramites pendientes de aprobacion
iniciados antes de la suscripcion del Acta de inicio.

En ese estado, se torna necesario identificar si para el caso de los disefios de alcantarillado
y acueducto, la aprobacion era una obligacion imputable al contratista o si la misma
solamente debia ser apoyada por este, para lo cual es necesario definir el estadio en el cual
se encontraba el tramite de aprobacién de los disefios ante la EAAB.

En esalinea, una mera revision del literal A, numeral 2 del Estudio previo que sirvié de base
para el proceso de seleccidn del contrato permite observar lo siguiente:

“A continuacion, se incluye el listado sobre el estado actual de aprobaciones
gestionadas mediante contrato IDU 1564 de 2017 frente a terceros,
relacionadas mediante memorando No. 20202250135913. Que identifica las
actividades pendientes, aspecto que determinara el avance de la gestion para
la estimacion de las gestiones que corresponderia adelantar al Contratista para
su obtencioén definitiva una vez suscrito el Contrato de Obra, sin perjuicio de la
posibilidad de que durante el proceso de seleccibn se presenten avances
adicionales sobre la gestion de estas aprobaciones:
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CON OBSERVACIONES

REDES ACUEDUETO RADICACION EN EAAB Grupo 5
HIDROSANITARIA PENDIENTE ENTREGA AL IDU Tram 5 Radicado DU
5 Depende de apropacion EAAB 20202250169981 del 190272020 v
ALCANTARILLADO radhcade (EAAB E-2020-018534)

Pendwente Aprobacidn EAAB

De conformidad con lo anterior, es claro que el tramite de aprobacion ante la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota habia iniciado unicamente para el Grupo 5 Tramo 5,
con lo cual, a priori la exigencia al menos respecto de ese grupo se tornaba de medio. No
obstante, una revision del acervo probatorio’? permite concluir que el Contratista producto
de las observaciones emitidas por la EAAB, realizé modificaciones y complementaciones a
los disefos, razon por la cual, de conformidad con el numeral 12.3.1. Actividades
preliminares del Anexo técnico 1'® y el paragrafo quinto de la clausula 14.2.1 del contrato,
con total claridad resulta dable afirmar que es de su resorte obtener la aprobacién de los
respectivos disefos por la EAAB, sin limitarse al mero apoyo o gestion, pues asi
expresamente lo previo dicha disposicién contractual.

En lo que corresponde a los demas tramos que aun no contaban con trdmite de aprobacion
iniciado ante la EAAB, basta senalar que de conformidad con el numeral 12.3.1. Actividades
preliminares del Anexo técnico 1'%, los numerales 18 y 19 de la clausula 14.2 del contrato y

12 Al respecto, véase por ejemplo: (i) Mediante Oficios S- CIV-009-2021 y S-CIV-017-2021 del 15/03/21 el contratista realizd
la entrega a la Interventoria de la entregd la version 0 de los ajustes alos disefios de alcantarillado y acueducto. (ii) Producto
de las multiples entregas por parte del Contratista la EAAB emiti6 multiples observaciones através de los siguientes oficios:
3050001-S-2021-154720 del 26 de mayo de 2021, 3050001-S-2021-305033 del 07 de octubre de 202, 3050001-S-2022-
100622 del 26 de abril de 2022, 3050001-S-2022-134226 del 18 de mayo de 2022, 3050001-S-2022-262001 del 30 de
septiembre 2022,

13 “12.3.1. Actividades preliminares

(-)

En esta fase el Contratista debera como minimo:

e  Revisard, validard, ajustard y actualizard, la totalidad de los diseros, y efectuar el replanteo en planos del
Proyecto. Una vez revisados los estudios y disefios insumo, si el contratista considera que dichos disefios pueden
mejorarse sin que varie el alcance del objeto contratado, previa aprobacion de la Interventoria y aval del IDU, podra
realizar a su propio costo dichas modificaciones, con la salvedad que esto no debe afectar plazo del contratoy que no
generaran reclamaciones de ninguna indole ante el IDU.

e Iniciarlostramitesrespectivosante lasentidadesy ESP, en pro de obtenerlospermisos, informacion o avales
requeridospara la ejecucion de lasobras” (Subrayadoy negrilla fuera de texto)

4 «12.3.1. Actividadespreliminares

(..)

En estafase el Contratista debera como minimo:

e Revisara, validard, ajustard y actualizara, la totalidad de los disefios, y efectuar el replanteo en planos del
Proyecto. Una vez revisados los estudios y disefios insumo, si el contratista considera que dichos disefios pueden
mejorarse sin que varie el alcance del objeto contratado, previa aprobacién de la Interventoria y aval del IDU, podra
realizar a su propio costo dichas modificaciones, con la salvedad que esto no debe afectar plazo del contratoy que no
generaran reclamaciones de ninguna indole ante el IDU.
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el numeral 3 del apéndice técnico C, la obligacién a cargo del contratista era de resultado,
pues este debid revisar, validar, ajustar y actualizar los disefios, asi como efectuar el
replanteo en planos del proyecto, resultando de su resorte que su obligacion no sea de
mero apoyo o gestion, sino de obtener el resultado, esto es, la aprobacién de los respectivos
disefios.

En este punto, se torna imperioso recordar lo siguiente: (i) De conformidad con las pruebas
obrantes en la actuacion desde el escrito de citacion radicado 20214350899421 del 18 de
junio de 2021, el contratista no cuenta con la aprobacién de los disefios de disefios de
alcantarillado y acueducto por parte de la Empresade Acueducto y Alcantarillado de Bogota
— EAAB-, (ii) De conformidad con las pruebas aportadas por el apoderado del Contratista
junto con su descargos (Oficio C-CRM-852-2020 del 4 de noviembre de 2021, Radicado
3050001-S-2021-378889 del 7 de diciembre de 2021, Oficio C-CRM-980-2020 del 8 de
marzode 2022, Oficio C-CRM-981-2020 del 8 de marzode 2022, Oficio C-T-128-0127-2022
del 28 de abril de 2022, Oficio C-CRM-1046-2020 del 29 de abril de 2022, Oficio CRM-
1055-2020 del 05 de mayo de 2022, Oficio 3050001-S-2021-305033, comunicacion No.
3050001-S-2022- 100622_3050001-2022-0981, oficio con radicado N.° 3050001-S2022-
114505 del 2 de mayo de 2022, y Memorando con radicado N.° 25510-2022-00466 del 26
de abril de 2022), es claro que ninguna de estas buscaba acreditar el cumplimiento de la
obligacién, sino probar los esfuerzos del Contratista por obtener la aprobacion de los
disefios por la EEAB, (iii) Del testimonio de STEPHANIE QUITIAQUEZ GARCIA, se tiene
que: (a) las aprobaciones debieron lograrse en etapa de preliminares que término el 15 de
marzo de 2021, (b) De conformidad con la informacién entregada por el IDU producto del
consultor, se debieron realizar ajustes a los disefios a aprobar por el EAAB, (c) Se han
realizado entregas y atendido las observaciones de la EAAB pero no se cuenta con la
aprobacion, y, (iv) De conformidad con el informe actualizado de presunto incumplimiento
del 30 de marzo de 2023 verificado y avalado por la Direccion Técnica de Construcciones
del IDU mediante memorando 20233360106343, es claro que el actualmente el contratista
no cuenta con la aprobacion de los disefios de acueducto y alcantarillado por parte de la
EAAB, toda vez que a la fecha, la Interventoria mediante comunicacién C-T-128-210-2023
del 23/03/2023 trasladé al IDU para remitir a la EAAB, el oficio C-CRM-1933-2020 del
21/03/2023 por el cual el Contratista emitié el disefio de acueducto y alcantarillado
incorporando los ajustes solicitados por la interventoria.

Asi las cosas, resulta evidente que la obligacién del contratista era de resultado y no obra
en el expediente ningun elemento de conviccion que permita avizorar a la fecha el
cumplimiento de esta.

En ese estado, resulta evidente que tanto el Contratista como el garante contaron con la
oportunidad de contradecir cada una de las pruebas aportadas por la Interventoria, sin que
se hubieren desvirtuado a través de sus descargos ninguna de ellas, o aportado algun
elemento de conviccidon que permitiera acreditar el cumplimiento de esta.

Por ello procede entonces el Despacho a analizar los descargos presentados por los citados
en los siguientes acapites, a efectos de verificar si opera alguna causal excluyente de
responsabilidad que pueda excusar la desatencion obligacional.

e Iniciarlostramitesrespectivosante lasentidadesy ESP, en pro de obtener lospermisos, informacion o avales
requeridospara la ejecucion de lasobras” (Subrayado y negrilla fuera de texto)
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Segundo Presunto Incumplimiento

Con el fin de alinderar el marco sobre el cual se realizara el analisis, considera pertinente
el Despacho poner de presente el presunto incumplimiento reprochado al contratista desde
el escrito de citacion, asi:

‘PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES RELACIONADAS
CON LA CLAUSULA 14.3 OBLIGACIONES DE LA FASE DE EJECUCION DE
OBRA POR LA FALTA DE APLICACION DE LOS TERMINOS DEL PDT EN
FASE DE OBRA PARA EL CONTRATO 1518 - 2020. LO ANTERIOR,
TENIENDO EN CUENTA QUE AL CORTE SEMANAL DEL 17 DE MAYO DE
2021 SE TIENE, EN EL TRAMO 4, UNA PROGRAMACION DEL 75% VERSUS
UNA EJECUCION DEL 34% LO QUE REPRESENTA UN ATRASO
ACUMULADO DEL 41%”.

Enla mismalinea, es necesario precisar que el informe de presunto incumplimiento cimentd
y calculd el valor de la sancién (multa) a partir de las siguientes actividades que se echaban
de menos:

Descripcion Exigible
Implementacion PMT 9/04/2021
Actividades del capitulo 26/04/2021
demolicion
Actividades del capitulo de 26/04/2021
excavacion
Redes de Condensa 26/04/2021

De conformidad con lo anterior, es claro que el juicio de reproche llevado a cabo al
Contratista se situa en la no ejecucion del PDT con corte al 17 de mayo de 2021, lo cual
implicaria que la obligacion solamente se veria satisfecha en la medida en que el Contratista
no alcance la meta propuesta en el PDT, no obstante, dado que la consecuencia prevista

desde el inicio de la actuacion se cimenta en actividades

individuales (falta de

implementacién del PMT, actividades del capitulo demolicion, actividades del capitulo de
excavacion y redes de Condensa), es claro para este Despacho que la imposicion de la
sancioén se supedita a la verificacion de los supuestos de hecho que la originan.

Siguiendo la linea que se trae, resulta pertinente poner de relieve el siguiente
pronunciamiento de la H. Corte Constitucional Colombiana, asi:
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propio. Precision que se predica no solo de la descripcion de la conducta, sino
de la sancién misma’.

En este punto, no sobra recordar que el fundamento constitucional del principio
de legalidad en materia sancionatoria administrativa se deriva directamente de
lo prescrito por el articulo 29 de la Constitucion Politica, conforme al cual nadie
podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa.
En efecto, este principio, que forma parte de las garantias integrantes de la
nocion de debido proceso, no opera unicamente en materia penal, sino que
tiene validez en el campo de la actividad sancionatoria de la administracion,
puesto que el mismo articulo 29 superior indica que “El debido proceso se
aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.” (Subrayas
fuera del original). Asi ha sido reconocido también por el Consejo de Estado,
que al respecto ha sostenido:

“El principio de legalidad se ha establecido como uno de los mas importantes
instrumentos de garantia ciudadana, un verdadero limite a los poderes del
Estado, y mas aun frente al ejercicio del poder punitivo. Es la propia
Constitucion Politica -articulo 29- quien impone a las autoridades
judiciales y administrativas realizar las actuaciones de conformidad con
los principios del debido proceso, incluida la legalidad y tipicidad de las
conductas. Este precepto contiene un mandato claro: las autoridades -
administrativas o judiciales- tienen la obligacion de adelantar sus actuaciones
conforme al principio de legalidad; mas aun cuando se trata de la potestad
sancionadora, como quiera que el es pilar fundamental del derecho sancionador
del Estado’.

De igual manera, resulta del caso resaltar lo dispuesto jurisprudencialmente respecto del
principio de legalidad en materia sancionatoria contractual por el 6érgano de cierre de la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, asi:

“Laotra, la débil, donde se enmarcan la mayoria de las sanciones contractuales,
hace relacion a que lo determinante no es que una Ley sea quien contemple las
faltas y las sanciones, sino que sea una norma —por ejemplo, un reglamento
quien en forma previa y clara las estipule. A este grupo pertenecen buena parte
de las sanciones administrativas, como las educativas, las cuales no estan
consagradas en una ley expedida por el legislador o por el gjecutivo al amparo
de facultades extraordinarias, sino en simples reglamentos administrativos
internos.

Algunas de las sanciones contractuales podrian enmarcarse en esta
clasificacion, pues es claro que la ley —bien la que expide el Congreso o bien

los decretos con fuerza de ley- no las contempla de manera directa —salvo
excepciones-. Tal es el caso de las multas y de la clausula penal pecuniaria,
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que estan autorizadas por la ley, pero no previstas en ella, sino en cada contrato,
en caso de que las partes las pacten.

Obsérvese como el “principio de leqalidad’ —es decir, la predeterminacion
de las conductas en la Ley-, en materia contractual se reduce a la simple
“tipicidad” de la conducta —es decir, a la descripcion y especificacion
normativa del comportamiento prohibido-, pues lo determinante no es que
la_Ley contemple la falta y la sancion, sino que estén previamente
definidas en cualquier norma, sin que importe que sea o no una ley quien

lo haga.

Por tanto, en materia contractual opera una especie de combinacion entre
el principio de legalidad y el de la autonomia de la voluntad: el primero
exige que las conductas reprochables entre las partes del contrato se
contemplen previamente, con su correspondiente sancién, y el sequndo

permite que sean las partes —no la ley: pero autorizadas por ella- quienes
definan esas conductas y la sancidén. Se trata, no cabe duda, de un supuesto

de ius puniendi sui generis al que regula el art. 29 CP., en lo que respecta, por
lo menos, a la legalidad™>. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De lo anterior, es claro que, en materia sancionatoria contractual, tal comolo reconocio el
Consejo de Estado, el principio de legalidad se reduce a la simple “tipicidad” de la conducta,
la cual es la mera descripcion y especificacion normativa del comportamiento prohibido. Lo
anterior, guarda plena armonia con la Sentencia del 23 de junio de 2010, expediente 16.367
y ponencia de Enrique Gil Botero, de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la cual
indicoé que «el nucleo minimo de este derecho exige que una norma —legal o contractual—
contemple la falta y la sancién. Si ni siquiera lo hace el contrato, la administracion no puede
imponer sanciones, so pena de violar el debido proceso»

A su vez, la misma corporacién revalidé con posterioridad la posicion adoptada en los
siguientes términos:

“De otro lado, segun se ha expuesto, otras sanciones contractuales, como la
multa y la clausula penal, mantienen la libertad de pacto, es decir, que la ley no
determina las conductas que las originan, y las partes pueden hacerlo con gran
libertad -pero tampoco arbitrariamente-. Pese a este relajamiento del principio
de legalidad fuerte, en todo caso se conserva el principio de tipicidad,
sequn el cual las partes del negocio deben describir la conducta prohibida
en la clausula contractual. Ademas, también se mantiene el principio que

'® Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 13 noviembre de 2008, Exp. 17.009. M.P. Enrique Gil Botero.
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impone que la conducta reprochable se establezca de manera previa a su
realizacion —lex previa—, para evitar la arbitrariedad y el abuso de poder™°.

(Subrayado y negrilla fuera de texto)

Ahora bien, al respecto del debido proceso y sus atributos en materia sancionatoria
contractual, Colombia Compra Eficiente en reciente pronunciamiento sostuvo:

“Las entidades estatales cuentan potestades exorbitantes y facultades
unilaterales dentro de la contratacion estatal, que permiten imponer
unilateralmente multas o sanciones de caducidad, o declaratorias de
incumplimiento, o tasacion de perjuicios y hacer efectiva la clausula penal en el
marco de un contrato estatal, entre otros, cuando se esta al frente de un posible
incumplimiento contractual. Para ello las entidades cuentan con el
procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 20211, el cual
inicia con la citacion a la audiencia que debe cumplir minimamente los
siguientes aspectos: i) sefalar los hechos que soportan la actuacion, en

particular la_descripcion detallada de cudles son las actuaciones u
omisiones del contratista que materializan el incumplimiento de las

obligaciones. Ademas, se deben ii) adjuntar los informes de supervision o de
interventoria que soportan la actuacion, donde la entidad fundamenta su
decision de iniciar el procedimiento sancionatorio. Asimismo, debe
acompanarse de las iij) pruebas adicionales con que cuente la entidad y que
sirven para acreditar el incumplimiento. iv) La citacion debe contener también
las normas, clausulas u obligaciones posiblemente violadas o incumplidas por
el contratista. Igualmente, v) debe indicar cudles consecuencias podrian
generarse para el contratista, verbigracia, si se pretende imponerle alguna
multa, hacerse efectiva la clausula penal o declarar la caducidad del
contrato. Adicionalmente, vi) las entidades estatales podran cuantificar los
perjuicios ocasionados por el incumplimiento —inciso primero del articulo 86—, y,
finalmente, vii) deben indicar el lugar, fecha y hora para la realizacion de la
audiencia, sin perjuicio de que esta se pueda efectuar por medios
electronicos”.!” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Acotados los elementos del presunto incumplimiento y el alcance del principio de tipicidad
en la presente actuacion, observa este Despacho que de conformidad con el material
probatorio recaudado, en especial el informe de presunto incumplimiento con radicado IDU
20225261926532 del 27 de octubre de 2022, el cual fue objeto de verificacion por parte de
la Direccién Técnica de Construcciones mediante memorando 20223360391213 del 17 de
noviembre de 2022, y los informes de presunto incumplimiento con radicado IDU
20235260504292 y 20235260501682 verificados con memorando 20233360106343 de la
Direccion Técnica de Construcciones, a la fecha, el PDT presenta un atraso del 8%, con
una ejecucion del 92% frente a un programado del 100%.

'® Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 15 de noviembre de 2011, Exp. 20.916, M.P. Olga Mélida Valle de De
La Hoz
"7 Colombia Compra Eficiente, Concepto C-890 de 2022 del 13 de febrero de 2023.
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No obstante lo anterior, si bien en principio persiste una desatencion del contratista frente
a la ejecucioén del PDT, los citados informes sostienen que dicha situacion se estructura al
corte semanal del 27 de marzo de 2023 sobre las siguientes actividades pendientes:

“Como se observa a pesar de la gestion realizada por el IDU y la interventoria
a lo largo de la fase de construccion, en el sequimiento al PDT vigente, el
avance programado es de 100% y el avance ejecutado es de 92%, por ende,
se presenta un atraso de 8% discriminado en 5.4% correspondiente a
senalizacion y 2.6% correspondiente a mobiliario urbano”. (Subrayado y
negrilla fuera de texto)

Asimismo, en la seccion del informe denominada “CONSECUENCIAS QUE PODRIAN
DERIVARSE PARA EL CONTRATISTA”, observa el Despacho que se dispuso lo siguiente:

Descripcion Fecha Exigible
Terminacioén tramo 4 - 7/07/2021
Sefalizacion

Asi las cosas, tal como se apuntd lineas atras, la imposicion de la sancién se supedita a la
verificaciéon de los supuestos de hecho que la originan, por ende, con meridiana claridad se
tiene que aun cuando existe una desatencion por parte del Contratista, la misma, se
fundamenta en actividades diferentes a las que originaron el presente procedimiento,
resaltandose ademas que de conformidad con el informe de interventoria, aquellas
actividades fueron subsanadas por el Contratista.

De contera, no le queda otro camino a este Despacho mas que entender que para efectos
del presente procedimiento administrativo sancionatorio, solamente resulta posible declarar
el incumplimiento, no obstante, no se reunen los presupuestos necesarios para imponer la
sancioén sefialada desde el escrito de citacién en relacion con la ejecucion del PDT, toda
vez que los supuestos de hecho de la misma fueron superados por el Contratista.

VIl. ANALISIS DE LOS DESCARGOS

En virtud de lo expuesto en el capitulo anterior, el Despacho, en aplicacion del principio de
economia de la actuacion administrativa, se abstendra de realizar un analisis al respecto
de los descargos rendidos por los apoderados del Contratista y su Garante frente a los
presuntos incumplimientos que evidencian cesacion, pues entiende que los mismos fueron
presentados con la finalidad de acreditar el cumplimiento de las obligaciones y/o de
demostrar situaciones que relevaban al Contratista de su satisfaccion.

En ese orden, procedera este Despacho a analizar y desatar cada uno de los argumentos
presentados en torno a los presuntos incumplimientos relacionados con la aprobacion por
parte de terceros de los disefos de sefalizacion -SDM- y de acueducto y alcantarillado —
EAAB-.

7.1. Andlisis de los Descargos del CONSORCIO RUTAMOLINOS:
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De conformidad con la exposicion oral y el documento aportado por el apoderado, sus
descargos se concretan en los siguientes argumentos:

7.1.1 La responsabilidad en materia administrativa sancionatoria:

Manifiesta el apoderado que conforme a la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, en
materia sancionatoria ha exigido la culpabilidad para la imposicion de sanciones, haciendo
cita textual de un aparte de la sentencia C-597 de 1996. Posteriormente, hace referencia a
la responsabilidad subjetiva, en lo relativo al articulo 29 de la Constitucion Politica, en
referencia a la presuncion de inocencia.

En ese orden, indicé el apoderado que el IDU citd al consorcio sin haber determinado el
grado de culpabilidad de este ultimo, invirtiendo la carga de la prueba y desestimando la
presuncion de inocencia de la que gozan los administrados, lo cual rompe de suyo con la
responsabilidad objetiva que se encuentra proscrita en el ordenamiento juridico nacional.

En atencion a las manifestaciones realizadas por al apoderado, valga decir que este
despacho no tiene discrepancia alguna con los postulados normativos Yy jurisprudenciales
citados, de hecho se observa que este procedimiento administrativo se ha ajustado de
manera estricta al respeto por el debido proceso, contradiccion y defensa, de acuerdo con
los hitos procesales descritos en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Sin embargo, no le asiste la razén al togado, cuando afirma que: “el IDU procedié a citar al
CRM a la audiencia inicial del proceso administrativo sancionatorio sin siquiera haber
determinado el grado de culpabilidad de este ultimo”.

Al respecto procede el Despacho a indicar que desde la citacion a audiencia se ha dado la
suficiente motivacion respecto del inicio del procedimiento administrativo sancionatorio por
el presunto incumplimiento de las obligaciones a cargo del Contratista relacionadas con
aquellas pertenecientes a la fase de preliminares, asi como a la no ejecucion del PDT en
los términos acordados.

Aunado a lo anterior, cabe destacar que se cumplid con el seguimiento de todos los
requisitos dispuestos por la Ley 1474 de 2011 en su articulo 86, identificando el sujeto
contractual incumplido, las clausulas violadas y las conductas u omisiones, por medio de
las cuales se evidencia su falta de cumplimiento en la ejecucién del plan de trabajo, esto,
puede evidenciarse asi:

La Interventoria del contrato entregd al proceso las pruebas que determinan la falta de
cumplimiento por parte del Contratista respecto de las obligaciones reprochadas. Asimismo,
se dispuso del espacio para que el Contratista emitiera los elementos de juicio y entregara
las pruebas en su poder atenientes a demostrar el cumplimiento de sus obligaciones, con
lo cual le permitiera desvirtuar ese incumplimiento que se presume, sin embargo, en su
defensa, el Apoderado del contratista no solamente admiti6 que las actividades se
encontraban inconclusas, sino que persiste en escudarlo por hechos que a su juicio no
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dependen del Contratista, lo cual, como se vera a continuacién no solamente sera
desvirtuado en el analisis de la situacion factica y juridica, sino que ademas no resultd
probada ninguna de las causales eximentes que plante6 en su defensa, con lo cual, no se
rompio el nexo causal que permitiera de alguna manera eximir su responsabilidad respecto
de las obligaciones contractuales.

Por lo anterior, considera este Despacho que por medio del presente acto administrativo se
ha realizado un analisis factico y probatorio integro, con la motivacion suficiente para emitir
un fallo de conformidad con los argumentos expuestos por el Apoderado del Contratista y
el Garante, habiendo previamente garantizado los derechos de defensay contradiccion que
imperan en este tipo de procedimientos administrativos.

A renglén seguido es importante precisar que no le asiste razén al Apoderado al sefialar
que en la presente actuacion se ha dado aplicacion a un régimen objetivo de
responsabilidad, el cual esta proscrito, y que lo que debié aplicarse fue un régimen subjetivo
de responsabilidad, es decir un régimen que analice la culpabilidad (dolo o culpa) del
concesionario.

Frente al argumento es importante precisar que no es de recibo por dos razones
fundamentales, en primer lugar, por cuanto parte de premisas falsas, ya que como se pasa
a explicar, no es cierto que el régimen de responsabilidad objetiva esté proscrito, y, en
segundo lugar, porque en todo caso dicho régimen de responsabilidad no es el que se ha
aplicado a la presente actuacion.

En lo que hace relacion a que el régimen de responsabilidad objetiva esté proscrito, baste
con sefalar que la jurisprudencia tanto del Consejo de Estado como de la Corte
Constitucional ha sido enfatica en sefialar que, si bien dicho régimen es excepcional, y no
puede aplicarse en materia penal, el mismo si es aplicable al procedimiento administrativo
sancionatorio, siempre y cuando se cumpla con ciertos requisitos.

Es asi como el Consejo de Estado, Seccién Cuarta, con ponencia del consejero German
Ayala Mantilla, en sentencia de 13 de marzo de 1998, sefial6 sobre la responsabilidad
objetiva en materia administrativa sancionatoria, lo siguiente:

“En consecuencia, las sanciones impuestas a los infractores por
contravenciones administrativas excluyen la prueba de los factores
subjetivos propios de la conducta delictiva, como son el dolo y la culpa.
Dentro de esta misma concepcion se considera que los sujetos activos en
el derecho penal corresponden estrictamente a las personas naturales,
pues solo respecto de ellas puede predicarse la culpa como elemento
determinante de responsabilidad. En relacién con los sujetos activos en el
derecho administrativo, se admite que ellos pueden corresponder a una
"persona natural" o "persona juridica", respecto de las cuales solo es
admisible la fuerza mayor o el caso fortuito como eximentes de
responsabilidad. Lo anterior, porque en el lenguaje juridico son "personas”
los seres capaces de tener derechos y contraer obligaciones, y porque en
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materia administrativa el Estado se reserva el derecho de definir las
obligaciones tanto de las "personas juridicas” como de las "personas
naturales" que las representan cuando éstas desarrollan actividades
economicas sujetas al control e inftervencion del Estado.”

Por su parte la Corte Constitucional'indica:

“(...) Es de aclarar que, no obstante que el principio general es la exigencia del
debido proceso administrativo y la exclusion de la responsabilidad objetiva en
materia sancionatoria administrativa, la Corte ha precisado que estos principios
presentan algunas atenuaciones y flexibilizaciones, asi como algunas
excepciones muy restringidas y precisas respecto de la exclusion de la
responsabilidad objetiva en el derecho administrativo sancionador.

Ha explicado la Corte, que por tanto en materia del derecho administrativo
sancionador se presenta el fendmeno de la atenuacion de la presuncion de
inocencia, asi como del principio de tipicidad, pudiendo establecerse
excepcionalmente la responsabilidad objetiva.

Asi la Corte ha avalado de manera excepcional la constitucionalidad de la
responsabilidad objetiva en algunos campos del derecho administrativo
sancionador, advirtiendo sin embargo que debe examinarse la aplicacion de
este régimen en cada caso particular, y que debe rodearse al sujeto de esta
accion de todas las garantias procesales constitucionales. A este respecto ha
dicho la Corte:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de sanciones
administrativas ha aceptado solo de manera excepcional, atendiendo a las
especificidades de cada caso, la constitucionalidad de la responsabilidad
objetiva.

La Corte ha admitido, de manera excepcional [...] la responsabilidad objetiva en
algunos campos del derecho administrativo sancionador, cuya exequibilidad
debe ser objeto de estudio por parte de esta Corporacion en cada caso de
acuerdo con las caracteristicas propias de la norma que se juzga.

En algunas ocasiones la Corte ha declarado la exequibilidad de normas en las
que se prevén sanciones administrativas por responsabilidad objetiva sin hacer
explicito el andlisis sobre las fuentes subjetivas y objetivas de dicha
responsabilidad. También ha declarado la exequibilidad de normas que
parecerian permitir la imposicion de sanciones por responsabilidad objetiva sin
que la Corte haya negado dicho tipo de responsabilidad ni condicionado su
aplicacion a la previa determinacion de culpabilidad del investigado.”

Asi mismo la Corte ha sefalado que la imposiciobn de sanciones por
responsabilidad objetiva se ajusta a la Constitucion, si y solo si, la sancion

'8 CConst,, C-089/11, 16/Feb./2011, LVARGAS
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administrativa cumple con las siguientes exigencias: (i) que se trate de un tipo
de sancion que no afecte de manera especifica el ejercicio de derechos
fundamentales, ni afecten de manera directa o indirecta a terceros; (ii) que la
sancion tenga un caracter meramente monetario; y (iij) que se trate de
sanciones de menor entidad. “

Por ultimo, la Corte ha sostenido que la responsabilidad objetiva en el derecho
administrativo sancionador debe estar consagrada de manera expresa por el legislador.

Las anteriores sentencias son claras en sefialar que, contrario a lo sefialado por el
profesional del derecho, el régimen de responsabilidad objetiva no esta proscrito, ya que,
si bien no puede aplicarse en materia penal, si puede aplicarse en el procedimiento
administrativo sancionatorio.

Hecha la anterior precision, valga sefalar que en todo caso en el presente procedimiento
administrativo sancionatorio contractual no se ha dado aplicaciéon a un régimen de
responsabilidad objetivo, sino precisamente a un régimen de responsabilidad contractual,
esto es, que se ha hecho un analisis de la responsabilidad del Contratista, a partir del tipo
de obligacion contractual que se reputa incumplida, ya que debe partir del propio contrato,
el régimen de responsabilidad aplicable.

Sobre la posibilidad de alterar el régimen de responsabilidad, via contractual, el maestro
Fernando Hinestrosa!® ha sefialado: “En fin es preciso mencionar la posibilidad de
alteracion del régimen ordinario, no solo para hacer mas intensa la responsabilidad del
deudor (arts. 1604 y 1732 c.c.), sino también para morigerarla (art. 1616 c.c.) (...)”

Es por lo anterior, esto es, porque es el propio Contrato el que establece la responsabilidad
que se debe aplicar a cada obligacion contractual, que el Despacho analizé la
responsabilidad del contratista a la luz de la obligacion reputada como incumplida, de
conformidad con el pliego de cargos y la situacion factica expuesta a lo largo del
procedimiento, encontrando que las obligaciones presuntamente incumplidas eran
obligaciones de resultado, con lo cual, el contratista es responsable por su incumplimiento
salvo que medien circunstancias de casofortuito o fuerza mayor, que como se ha expuesto,
no existen.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia ha indicado:

“Para determinar la carga de la prueba en el sistemade la responsabilidad
civil contractual se adopta la diferenciacion de obligaciones de medio y
obligaciones de resultado, de lo cual se derivan precisas consecuencias
de cara al contrato.

Asi, el Tribunal de la Justicia Ordinaria expone que “si la obligacion es de
medio alli se debe probar la culpa del deudor o autor del dafio, mientras
que si es de resultado, ella se presume de conformidad con el articulo

" HINESTROSA Fernando. Tratado de las obligaciones. Concepto. Estructura. Vicisitudes. I. Universidad Externado de
Colombia. Bogota 2002. p. 91.
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1604 del Codigo Civil'*® que establece: “(...) La prueba de la diligencia o
cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito
al que lo alega’; en otras palabras, la tesis del discernimiento entre
obligaciones de medio y obligaciones de resultado “coloca la carga de la
prueba de la responsabilidad, en las obligaciones de medio, en las
espaldas del actor, y en las de resultado, en las del demandado™!

Por lo expuesto es pertinente indicar que en efecto y dado que las obligaciones
relacionadas con la obtencion de las aprobaciones de los disefios son de resultado, le
corresponde la carga de la prueba al Contratista y su Asegurador, de evidenciar o bien el
cumplimiento de la obligacion, o la existencia de circunstancias de caso fortuito o fuerza
mayor, que le impidiesen cumplir, pero en tanto nada de ello se probo en el presente caso,
puesto que los apoderados no aportaron al proceso pruebas que evidenciaran el
cumplimiento de la obligacién contractual y mucho menos pruebas que evidenciaran que
dicho incumplimiento se debia a circunstancias que eximieran al Contratista, de su
responsabilidad en el cumplimiento de sus obligaciones, este Despacho considera probado
el incumplimiento y responsable del mismo, conforme a lo que establece el contrato, al
Contratista, y, en consecuencia, se dispondra a declarar el incumplimiento y a imponer la
sancioén correspondiente de conformidad con las normas contractuales dispuestas para el
efecto.

7.1.2 La naturaleza conminatoria de la multa.

Luego de citar abundante jurisprudencia sobre el caracter conminatorio de las multas
pactadas en los contratos estatales, solicita al IDU no perder de vista que el objetivo del
procedimiento administrativo sancionatorio adelantando es declarar el incumplimiento del
contratista a efectos de imponer una multa conminatoria o de apremio. Asi sostiene que las
causas que originaron el procedimiento desaparecieron, debiéndose en consecuencia
archivar el procedimiento.

En cuanto al argumento expuesto por el apoderado, es de recordar que la administracion
debid hacer uso de la facultad sancionatoria para iniciar el procedimiento administrativo con
el fin de conminar al Consorcio al cumplimiento de las obligaciones contractuales, como
quiera que, de acuerdo con lo informado por la Interventoria en desarrollo de su funcion de
vigilancia y control del contrato, en su momento se evidenciaron atrasos en el tramo 4 asi
comola no entrega y aprobacién de los estudios y disefios indispensables para el desarrollo
satisfactorio del proyecto.

En esa linea, es necesario resaltar que fue a raiz del ejercicio de la actividad sancionatoria
ejercida por el IDU que el Consorcio ha entregado y obtenido las aprobaciones necesarias
de los componentes de Presupuesto, APUs contractuales, Informes mensuales, Tramite
POC, Actas de competencia, Tramite ICANH, Semaforizacion y sefializacion y ha realizado
un avance en la ejecucion de la obra en el tramo 4.

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 19 de abril de 1993, M.P. Pedro Lafont Pianetta.
2! Mosset lturraspe, Jorge y Piedecasas, Miguel. Ob. Cit. Pag. 225
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Apuntalado lo anterior, conviene repasar algunos apartes jurisprudenciales en torno a las
caracteristicas de la multa contractual a titulo de sancion, asi:

“Asi entonces, queda claro que la multa, a diferencia de la clausula penal con
naturaleza resarcitoria o compensatoria, tiene una naturaleza conminatoria o
de apremio dirigida a actuar en forma compulsiva sobre el contratista
obligado para constrenirlo _al cabal cumplimiento de sus deberes
contractuales, por tanto, cuando ese cardcter se le atribuye, la clausula
penal - multa - conlleva también una funcién sancionatoria’??. (Subrayado
y negrilla fuera de texto)

Posteriormente, el mismo Consejo de Estado se refirié asi:

“(ii) Se prevé que soélo podra adoptarse [las multas como medida
coercitiva] mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a
cargo del contratista, lo cual significa que, ademas que se encuentra prevista
para incumplimientos parciales y no totales, procede siempre que el contratista
no haya satisfecho a cabalidad sus prestaciones, toda vez que su finalidad es

la_de qarantizar el cumplimiento cabal y oportuno de un contrato
constrinendo al contratista a su ejecucion en caso de mora o retardo’?.

En una linea similar, en respuesta a la consulta formulada por el Ministerio de Tecnologias
de la Informacioén y las Comunicaciones, la Sala de Consulta y servicio Civil del Consejo de
Estado se refirid en los siguientes términos:

“La__imposicion de multas en los contratos estatales tiene por objeto

apremiar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones, mediante la
imposicion de una sancién de tipo pecuniario en caso de mora o
incumplimiento parcial. Su imposicion unilateral por las entidades estatales
Sse asocia normalmente a las necesidades de direccion del contrato estatal y de
aseguramiento de los intereses publicos por parte de la Administracion™*.
(Subrayado y negrilla fuera de texto)

Finalmente, reiterando la linea expuesta, la misma Corporacién a través de la Subseccién

C de

la Seccidén Tercera sostuvo:

“La multa contractual se define como aquella sancién pecuniaria de la cual

puede hacer uso la administracion en ejercicio de su funcion primordial de
efercer el control y vigilancia de la ejecucion del contrato, con_el objeto de

constreniir o apremiar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones,

una vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia
del plazo contractual.

22 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia del 16 de agosto de 2012, exp 39702, C.P. Hernan

Andrade Rincén
23 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 7 de octubre de
2009, exp.17.936.C.P. Ruth Stella Correa Palacio
24 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Conceptodel 29 de noviembre de 2020, exp.2040, CP William

Zambrano Cetina
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Por consiguiente, la_multa contractual tiene como funcion primordial
compeler al deudor a la satisfaccion de la prestacion parcialmente
incumplida, es decir, tiene una finalidad eminentemente conminatoria, a
diferencia de la clausula penal, medida coercitiva mediante la cual lo que se
busca no sélo es precaver sino también sancionar el incumplimiento total o
parcial de las obligaciones a cargo del contratista®. (Subrayado y negrilla fuera
de texto)

De conformidad con lo anterior, resulta perfectamente dable para el Despacho sostener que
las multas en contratacion estatal son un tipo de sancion prevista para apremiar al
contratista siempre que la obligacién se encuentre en mora o retardo.

En ese orden, el inciso segundo del literal d) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
establece que la entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento,
si por algun medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion de incumplimiento, con
lo cual, es claro que dicha facultad es potestativa, resultando de suyo que la imposicion de
la sancion dependa del tipo y fin de la sancion que se pretenda imponer.

7.1.3 Pruebadel cumplimiento de las obligaciones de medio:

Indica el apoderado del Consorcio que las obligaciones surgidas del contrato IDU-1518-
2020, en relacion con la aprobacion de los disefos acueducto y alcantarillado (SDM y
EAAB) son claramente obligaciones de medio. Asi, sostiene que en este tipo de
obligaciones, a diferencia de las de resultado, se requiere del deudor toda diligencia para
ejecutar el contrato, sin que se obligue a un resultado determinado y preciso.

7.1.3.1 Disenos de alcantarillado y acueducto — EAAB-.

Manifiesta el togado en su escrito de descargos, que el consorcio ha sido diligente en su
gestion para lograr la no objecion y aprobacion de los disefios por la EAAB, aprobacion que,
en su sentir, no es de su responsabilidad, ya que depende de un tercero como lo es la
EAAB; y que, ademas, se vio afectada por el cambioen los disefios de la Calle 112, al punto
de convertirse en una de las causales que dieron lugar a la suspension del Contrato.

De entrada, advierte el Despacho que la argumentacion vertida por el apoderado no resulta
de recibo, toda vez que parte de una premisa equivocada, cual es la de que la obligacién
relacionada con la aprobacién de los disefios de alcantarilado y acueducto es una
obligacion de medio, lo cual se contrapone abiertamente con lo acordado contractualmente
por las partes, mas especificamente en los numerales 18 y 19 de la clausula 14.2 y el
paragrafo quinto de la clausula 14.2.1, junto con el literal A del numeral 2 del Estudio previo.

En ese orden, se recuerda que de conformidad con lo plasmado en el capitulo VI del
presenta acto, con meridiana claridad es perfectamente dable concluir que la multicitada
obligacién debe clasificarse en aquellas denominadas de resultado, toda vez que producto

25 Consejo de Estado, Seccién Tercera, subseccion C, Sentencia del 10 de Septiembre de 2014, exp. 28875, CP Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
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de las observaciones emitidas por la EAAB, el Contratista realizé6 modificaciones a los
disefos, razon por la cual, de conformidad con el numeral 12.3.1. Actividades preliminares
del Anexo técnico 1%y el paragrafo quinto de la clausula 14.2.1 del contrato, con total
claridad resulta dable afirmar que es de su resorte obtener la aprobacién de los respectivos
disefios por la EAAB, sin limitarse al mero apoyo o gestion, pues asiexpresamente lo previo
dicha disposicion contractual.

Respecto de la distincién entre las obligaciones de medio y de resultado, desde antafio se
ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“La distincion entre obligaciones de medio y de resultado fue propuesta por
René Demogue, en 1925, con el objeto de solucionar el problema que suscitaba
la aplicacion de los articulos 1137 y 1147 del Coédigo Napolebnico. Estas
obligaciones son definidas por Philippe Le Tourneau en estos términos:

En cuanto a las obligaciones de medio dice el autor citado: “en ciertos contratos
el deudor solo se obliga a poner al servicio del acreedor los medios de los cuales
dispone; de hacer toda diligencia para ejecutar el contrato. Se le llama a veces
obligacién de prudencia o diligencia. El contenido de la obligacion de medios no
es exactamente un hecho; es el esfuerzo del hombre, un esfuerzo constante,
perseverante, tendente a la adopcidon de una actitud frente a sus propias
cualidades para aproximarse a una finalidad deseada. Si el deudor no se
compromete a alcanzar una meta determinada, se compromete por lo menos a
tratar de alcanzarla. Si un evento de fuerza mayorimpide al deudor alcanzar la
finalidad prevista, habra ejecutado su obligacion, puesto que por hipétesis su
obligacién es un comportamiento’.

Y en relacion con las obligaciones de resultado precisa: “en algunos contratos
el deudor se compromete a procurar al acreedor un resultado determinado y
preciso. La obligacion de resulfado es a veces denominada obligacion
determinada. El deudor de una obligacion de resultado es condenado a
indemnizar, si el hecho prometido no se produce. El contenido de la
obligacion parece ser el resultado mismo. Una carga de esta naturaleza supone
evidentemente, que el deudor pone en movimiento todos los medios para
obtener el resultado, pero estos por si solos no se toman en consideracién”

% «12.3.1. Actividades preliminares

(-)

En esta fase el Contratista debera como minimo:
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Esta distincion implica que cuando la obligacion es de medio el deudor se
exonera de responsabilidad probando diligencia y cuidado, en tanto que cuando
la obligacién es de resultado, éste debera probar una causa extrana (...).%"
(Negrita fuera de texto).

Posteriormente, la misma Corporacion se refirié en una linea similar asi:

“Para determinar la extension de las obligaciones asumidas contractualmente,
a su vez se habla de obligaciones de medio y obligaciones de resultado.

Se explic6 esta distincién diciendo que son obligaciones de resultado aquellas
que tienen por objeto un hecho “claro preciso y de contornos definidos”, o en
otras palabras, “cuando el objeto de la obligacién se identifica con el fin que
persigue el acreedor, ésta se llama de resultado’, en cambio, la obligacion es
de medio (Henri Mazeaud en su obra “Ensayo de clasificacion de las
obligaciones”, impropiamente la llamé de prudencia y diligencia, como si en las
de resultado no se requiriera la misma conducta), cuando su objeto es un hecho
“de lineamientos esfumados” y se estara en este caso, “cuando el deudor no se
compromete a realizar u obtener un determinado resultado, sino sélo a poner
los medios que de ordinario conducen a ello” (R. Uribe Holguin, De las
Obligaciones y del Contrato en General, Ed. Rosarista, Bogota, 1980, 66ags..
15y ss. Y 172 y ss.). Ejemplos de la primera clase serian todas las obligaciones
de dar, algunas de las de hacer (promesa de contrato, las de depositario, las
del rnutuario, etc) y las segundas las de médico y el abogado®.

Anotado lo anterior, es claro que la obligacién reputada como incumplida a cargo del
Contratista fue concebida como una obligacion de resultado, pues comose anoto, la misma
no se agota con el mero ajuste a los disefios y presentacion para su aprobacién, sino que
precisamente, segun el mismo contrato, ese ajuste a los disenos es el factor determinante
para que deba asumir la carga de aprobacion por un producto propio, resultando de suyo
que solo resulte posible relevarse de su cumplimiento cuando se acredite la existencia de
una causa extraia, mas no con la mera diligencia o cuidado para su cumplimiento.

Respecto de la causa extrafna como eximente de responsabilidad, es pertinente indicar que
el articulo 1° de la ley 95 de 1890, subrogado por el articulo 64 del Codigo Civil, definid la
fuerza mayor y el caso fortuito como:

“El imprevisto a que no es posible resistir como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etc.”

De conformidad con la doctrina nacional, por causal exonerativa de responsabilidad se
entiende aquella causal que impide imputar determinado dafio a una persona, haciendo
improcedente, en consecuencia, la declaratoria de responsabilidad.

o Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 24 de junio de 1988, consejero
ponente Ricardo Hoyos Duque

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 24 de octubre de 1990, consejero
ponente Gustavo De Greiff Restrepo
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En este sentido, las causales exonerativas impiden la imputacion, en ocasiones porque es
inexistente el nexo de causalidad, o en ocasiones demostrando que si bien el demandado
por accion u omision causo el dafo, lo hizo coaccionado por un hecho externo, imprevisto
e irresistible.?

Asi mismo se ha expresado doctrinariamente que:

“Al respecto, conviene recordar que la jurisprudencia contencioso administrativa
ha sefialado que la fuerza mayor, como hecho exdgeno, imprevisible e
irresistible, constituye una causaeximente de responsabilidad por tener la virtud
de interrumpir o desvirtuar el nexo causal entre el hecho y la ruptura de la
ecuacion financiera del contrato y de los perjuicios irrogados al contratista por
tal concepto, en cuanto su acaecimiento torna imposible la ejecucion del objeto
contractual (...)"®°

Es decir que, para que se predique la existencia de un eximente de responsabilidad, cuya
consecuencia es la imposibilidad de imputacion del dafio, es necesario que se haya
interrumpido el nexo causal entre la accion que originé el dafio y el incumplimiento.

Doctrinantes como HECTOR PATINO?'- al analizar los pronunciamientos jurisprudenciales
existentes, concluye que:

“(...) la fuerza mayor para que se configure como causal eximente de
responsabilidad debe contener los tres elementos indicadores que hacen parte
de su definicion:

1. Es un hecho externo

2. Es un hecho imprevisible

3. Es un hecho irresistible”

Caracteristicas, que el mismo autor’? desarrolla asi:

1. Es un hecho externo: la exigencia de este elemento le da el verdadero
caracter de causa extrafia a la fuerza mayor. El hecho constitutivo de fuerza
mayor debe ser ajeno a la actividad dentro de la cual se ha causado el dario;
dicho de otra manera, la fuerza mayor esta definida como aquel hecho que
no depende del actuar de ninguna de las partes que se encuentran vinculadas
al hecho dafriino: no debe serimputable ni a quien lo causani a quien lo sufre.

(...

2 Ospina Fernandez, Guillermo. Régimen General de las obligaciones. Octava edicién Editorial Temis. 2005. Pg. 110

30 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Compendio de derecho administrativo. Ed. Universidad Externado (2017). pg. 715.
31 Las causales exonerativas de la responsabiidad extracontractual. H. Patifio. En el link:
https://revistas.uextemado.edu.co/index.php/derpri/article/view /2898/2539, Revisado el dia 17-12-2020

32 ibidem
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Es un hecho imprevisible: conforme al criterio univoco de la jurisprudencia
tradicional, la imprevisibilidad se presenta cuando no es posible contemplar
el hecho con anterioridad a suocurrencia. Para establecer qué es lo previsible
en cada caso concreto, se requiere analizar las circunstancias particulares
que rodean la actividad en desarrollo de la cual acaecio el dafio y, por
consiguiente, se deben verificar las previsiones normales que habrian de
exigirse a quien alega la fuerza mayor. Que el hecho sea imprevisible implica
que en condiciones normales haya sido totalmente imposible para el agente
precaverse contra él.

(--)

Con todo, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que son hechos
normalmente previsibles los que suceden en el curso ordinario en que se
desarrolla determinada actividad y ha establecido que para acordar lo
previsible de un hecho, deben tenerse en cuenta tres criterios sustantivos®, los
cuales deben analizarse respecto de cada caso en concreto: a. El referente a
su normalidad y frecuencia b. El atinente a la probabilidad de su realizacion

El concerniente a su caracter excepcional y sorpresivo.

(--)

Es un hecho irresistible: se refiere a la imposibilidad objetiva para el sujeto de
evitar las consecuencias derivadas del hecho imprevisto. La Corte Suprema
de Justicia ha dicho que este elemento de la fuerza mayor consiste en que
haya sido absolutamente imposible evitar el hecho o suceso aludido, no
obstante, los medios de defensa empleados para superarlo.”

Caracteristicas anotadas que se coligen natural~mente de lo que se entiende por Fuerza
Mayor, la cual, y citando la misma obra de PATINO, se concibe en Sentencia del Consejo
de Estado’* asi:

“La fuerza mayor soélo se demuestra: mediante la prueba de un hecho externo
y concreto (causa extrafa). Lo que debe serimprevisible e irresistible no es el
fenbmeno como tal, sino sus consecuencias... En sintesis, para poder
argumentar la fuerza mayor, el efecto del fenébmeno no sélo debe ser
irresistible, sino también imprevisible, sin que importe la previsibilidad o
imprevisibilidad de su causa. Ademas de imprevisible e irresistible debe ser
exterior del agente, es decir, no serle imputable desde ningun ambito...”

33 CSJ, Sala de Casacion Civil, 13/Jun./2000, Exp. 5475
3* Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de junio de 2000, expediente 12423. Ver en igual sentido: Consejo
de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de noviembre de 2002, expediente 13090.
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Una vez estudiadas las caracteristicas principales de los eximentes de responsabilidad en
general, se tiene que la fuerza mayor es un hecho extrafio, imprevisible e irresistible, que
impide el cumplimiento del contrato, lo cual implica que, para que se presente el eximente
de responsabilidad debe tratarse de un hecho que tenga la condicién de serimprevisible
e irresistible, pero adicionalmente que se trate de asuntos ajenos a la voluntad de las
partes.

En cuanto a sus efectos, como se ha indicado, la fuerza mayor tiene la virtud de exonerar
0 excusar al contratista del cumplimiento de las obligaciones a su cargo. En este punto, es
esencial determinar que lo que se presenta ante la ocurrencia de estos eventos es una
verdadera imposibilidad en la ejecucién o cumplimiento de las obligaciones, y no
simplemente una mayor onerosidad.

De conformidad con lo anterior, resulta imperioso realizar un analisis sobre la situacion
factica, los descargos presentados por el Contratista y los elementos de prueba aportados
y practicados durante el procedimiento, afin de establecer si efectivamente se configuraron
los presupuestos necesarios para estructurar la causa extrafa que releve al Consorcio del
cumplimiento de la obligacion.

De conformidad con lo anterior, resulta imperioso realizar un andlisis sobre la situacion
factica, los descargos presentados por el Contratista y los elementos de prueba aportados
y practicados durante el procedimiento, afin de establecer si efectivamente se configuraron
los presupuestos necesarios para estructurar la causa extrafa que releve al Consorcio del
cumplimiento de la obligacion.

Sea lo primero recordar que de acuerdo con el pliego de condiciones, y la oferta del
proponente que llevd a la posterior firma del contrato IDU-1518-2020, la obligacion de
realizar la complementacién de los disefios de redes menores de acueducto y alcantarillado
debian realizarse en la fase de preliminares, de acuerdo con lo previsto en la clausula 5 del
contrato, numeral 14.2 OBLIGACIONES DE LA FASE PRELIMINAR; sin embargo, se tiene
acreditado que el contratista no solo no cumplid con esta obligacién dentro de la fase
prevista contractualmente, sino que, como consecuenciade la falta de calidad en la entrega
de los productos, a la fecha no se tiene la aprobacion de los disefios por parte de la EAAB.

Ahora bien, se resalta que de acuerdo con la obligacion contractual y el PDT, el contratista
debid entregar y obtener la aprobacion de los estudios y disefios de la EAAB, el 15 de marzo
de 2021, situacién que hasta el momento no ha ocurrido, pues no se tiene noticia dentro
del presente expediente de la aprobacion de los disefios por parte de la ESP, como entidad
competente pare ello.

Siguiendo lo mismallinea, es claro que de conformidad con las pruebas aportadas por el
apoderado del Contratista junto con sus descargos, observa el Despacho que mediante los
oficios C-CRM-852-2020 del 4 de noviembre de 2021, Radicado 3050001-S-2021-378889
del 7 de diciembre de 2021, Oficio C-CRM-980-2020 del 8 de marzo de 2022, Oficio C-
CRM-981-2020 del 8 de marzo de 2022, Oficio C-T-128-0127-2022 del 28 de abril de 2022,
Oficio C-CRM-1046-2020 del 29 de abril de 2022, Oficio CRM-1055-2020 del 05 de mayo
de 2022, Oficio 3050001-S-2021-305033, comunicacion No. 3050001-S-2022-
100622_3050001-2022-0981, oficio con radicado N.° 3050001-S2022-114505 del 2 de
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mayo de 2022, y Memorando con radicado N.° 25510-2022-00466 del 26 de abril de 2022,
Unicamente se acreditaron las gestiones realizadas por el Contratista para lograr la
aprobacioén de los disefos de acueducto y alcantarillado, no obstante, dadas las falencias
de los productos observadas tanto por la Interventoria como por la EAAB no se logré la
aprobacion.

De conformidad con lo anterior, no observa este Despacho la existencia tan siquiera de un
hecho que durante el plazo en que se debid lograr la aprobacion de los disefios resulte
ajeno al alea normal de ejecucion del contrato, con lo cual imposible resulta identificar la
causa extrafia que releve al Contratista del cumplimiento de la obligacion.

Ahora bien, advierte el Despacho la afirmacion del contratista en cuanto a que la
presentacion de los disefios de acueducto y alcantarillado se vio afectada por causas
sobrevinientes relacionadas con el cambio en la Calle 112 por solicitud de la comunidad y
aprobado por el IDU, lo cual de entrada adolece de veracidad e impacto negativo para el
cumplimiento reprochado, toda vez que como se apuntd anteriormente, el Consorcio debid
satisfacer su obligacién el 15 de marzo de 2021, fecha en la cual ni siquiera se tenia noticia
de lo relacionado conla calle 112, pues esto ultimo tuvo lugar en el mes de marzo de 2022.

De otro lado, leido el documento a través del cual el Contratista descorrio el traslado de la
actualizacion del informe de presunto incumplimiento del 27 de octubre de 2022, se tiene
que desde el 31 de octubre de 2022 al 9 de diciembre de 2022 existid6 un cruce de
correspondencia entre Contratista e Interventoria, producto del cual el Contratista informé
haber dado respuesta al comunicado C-T-128-774 y 837 de 2022 y oficio 3050001-S-2022-
262001 del 30 de septiembre de 2022, a través del cual realizd la entrega de las
observaciones — Disefio Redes de Acueducto y Alcantarillado.

No obstante lo anterior, nétese que lo expuesto por el apoderado sugiere la entrega a la
Interventoria para la revision, situacion que se encuentra lejos de dar cumplimiento a la
obligacion, pues, como bien se ha senalado, la misma requiere de la aprobacion por parte
del EEAB. Asimismo, es necesario poner de relieve que la otra entrega pretende dar
cumplimiento a las observaciones emitidas por el EAAB a través del oficio 3050001-S-2022-
262001 del 30/09/2022 en el cual se indica que son observacion producto de la octava
revision a los disefios de redes de acueducto y alcantarillado (Sexta revisién a los disefios
de acueducto y cuartarevision a los disefios de alcantarillado presentados por el contratista
de obra), con lo cual resulta claro que dicha obligacion aun no puede tenerse por cumplida,
maxime que debid ejecutarse el 15 de marzo de 2021.

En la mismalinea de conformidad con los informes de interventoria verificados y allegados
por la Direcciéon Técnica de Construcciones mediante memorando 20233360106343, se
tiene lo siguiente: (i) Si bien han existido entregas parciales por parte del Contratista (C-
CRM-1592-2020 del 31/10/2022, C-CRM-1701-2020 del 05/12/2022, C-CRM-1719-2020
del 09/12/2022, C-CRM-1747-2020 del 21/12/2022, C-CRM-1749-2020 del 23/12/2022, C-
CRM-1761-2020 del 28/12/2022, C-CRM-1900-2020 del 04/03/2023) estos han sido objeto
de solicitudes de aclaracion por parte de la interventoria (C-T-128-771-2022 del 17/11/2022
y alcance C-T-128-774-2022 del 18/11/2022, C-T-128-838-2022 del 05/12/2022, C-T-128-
876-2022 del 19/12/2022, C-T-128-890-2022 del 22/12/2022, C-T-128-890-2022 del
23/12/2022, C-T-128-897-2022 del 27/12/2022, C-T-128-188-2023 del 10/03/2022), (ii)
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Pese a que la EAAB emitié observaciones el 30 de septiembre de 2022, solamente hasta
el 17 de febrero de 2023 se logré que esta misma, mediante comunicado No. 3050001-S-
2023-033528 del 17 de febrero de 2023 emitiera No objecion condicionada a los disenos
de redes de acueducto y alcantarillado pluvial y sanitario presentados por el contratista de
obra, lo cual no implicé de ninguna manera su aprobacién, pues el condicionamiento se
basd en que persistian observaciones en los disefios de acueducto y de alcantarillado
pluvial y sanitario de la interseccion de la Calle 112 con Av. Carrera 15, debido a las
inconsistencias identificadas en los disefos respecto a la proyeccion de los pontones sobre
ambos costados de la Av. Carrera 15, relacionadas con las reubicacién de las redes de
acueducto, asi como observaciones principalmente de alcantarillado pluvial, relacionadas
con la ultima version de los disefios para el proyecto para todo el proyecto, (iii) Mediante
comunicacion C-T-128-210-2023 del 23/03/2023, Interventoria remitié al IDU los ajustes
presentados por el Contratista a través del oficio C-CRM-1933-2020 del 21/03/2023 para
remitir a la EAAB en aras de lograr la aprobacion.

Asi las cosas, si bien el Contratista realizé la entrega de los disefios con el fin de dar
cumplimiento a lo dispuesto por el EAAB en oficio No. 3050001-S-2023-033528 del 17 de
febrero de 2023, dicha situacion no es posible entenderla como satisfactoria del presunto
incumplimiento, pues comobien se apunto lineas atras, la obligacion a cargo del contratista
consiste en obtener la aprobacion.

7.1.4 Exoneracion por el hecho de un tercero:

Indica el apoderado que el desarrollo del contrato de obra se han presentado hechos que
pueden ser catalogados como hechos de terceros, y ejemplo de ello es la falta de
aprobacién de disefios y la obtencion de permisos.

De conformidad con lo anterior, es claro que el apoderado pretende la configuracion del
eximente de responsabilidad denominado “hecho de un tercero”, por ende, se impone al
Despacho poner de relieve el siguiente pronunciamiento del Consejo de Estado en aras de
identificar los elementos de dicha figura para posteriormente verificar la configuracion en el
caso concreto:

“Las tradicionalmente denominadas causales eximentes de responsabilidad
—fuerza mayor, caso fortuito, hecho exclusivo y determinante de un tercero o

imposible imputar, desde el punto de vista juridico, la responsabilidad por los
dafios cuya causacion da lugar a la iniciacion del litigio, a la persona o entidad
que obra como demandada dentro del mismo. En relacion con todas ellas,_tres
son los elementos cuya concurrencia tradicionalmente se ha senhalado
como necesarla ara que sea rocedente admitir su configuracion: (i) su

] i isibil iii) su exterioridad respecto del
demandado®® (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Al respecto de los tres elementos necesarios, la misma decision se refirid en los
siguientes términos:

% Consejo de Estado, Seccion lll, Subseccion A, Sentencia del 24 de marzo de 2011, radicado 66001-23-31-000-1998-00409-
01(19067), C.P. MAURICIO FAJARDO GOMEZ
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“En cuanto tiene que ver con (i) la irresistibilidad como elemento de la causa
extrafa, la misma consiste en la imposibilidad del obligado a determinado
comportamiento o actividad para desplegarlo o para llevarla a cabo; en
otros términos., el dafo debe resultar inevitable para que pueda

sostenerse la ocurrencia de una causa extrafa, teniendo en cuenta que lo
irresistible o inevitable deben ser los efectos del fenomeno y no el

fenémeno mismo —pues el demandado podria, en determinadas
circunstancias, llegar a evitar o impedir los efectos dafiinos del fenémeno,
aunque este sea, en si mismo, irresistible, caso de un terremoto o de un huracan
(articulo 64 del Codigo Civil) algunos de cuyos efectos nocivos, en ciertos
supuestos o bajo determinadas condiciones, podrian ser evitados—

Por lo demas, si bien la mera dificultad no puede constituirse en verdadera
imposibilidad, ello tampoco debe conducir al entendimiento de acuerdo

con el cual la _imposibilidad siempre debe revestir un cardcter
sobrehumano; basta con que la misma, de acuerdo con la valoracion que de

ella efectue el juez en el caso concreto, aparezca razonable, como lo indica la
doctrina.

La imposibilidad de ejecucion debe interpretarse de una manera humana y
teniendo en cuenta todas las circunstancias: basta que la imposibilidad sea
normalmente insuperable teniendo en cuenta las condiciones de la vida»

En lo referente a (i) la_imprevisibilidad, suele entenderse por tal aquella
circunstancia respecto de la cual “no _sea posible contemplar por
anticipado su ocurrencia”, toda vez que “[Plrever, en el lenquaje usual,

significa ver con anticipacion”, entendimiento de acuerdo con el cual el
agente causante del dano sélo podria invocar la confiquraciéon de la causa

extrana cuando el hecho aleqado no_resulte imaginable antes de su
ocurrencia, cuestion de suyo improbable si se tiene en cuenta que el

demandado podria prefigurarse, aunque fuese de manera completamente
eventual, la gran mayoria de eventos catalogables como causa extrafia antes
de su ocurrencia, mas alla de que se sostenga que la imposibilidad de imaginar
el hecho aluda a que el mismo jamas hubiera podido pasar por la mente del
demandado o a que éste deba prever la ocurrencia de las circunstancias que
resulten de mas o menos probable configuracién o a que se entienda que lo
imprevisible esta relacionado con el conocimiento previo de un hecho de
acaecimiento cierto.

Sin embargo, el caracter imprevisible de la causa extrafia también puede ser
entendido como la condicién de ‘imprevisto” de la misma, esto es, de
acontecimiento subito o repentino, tal y como lo expresan tanto el Diccionario
de la Real Academia Espariola de la Lengua, como el articulo 64 del Codigo
Civil14 y la, jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con la
cual “[llmprevisible sera cuando se ftrate de un acontecimiento subito,
sorpresivo, excepcional, de rara ocurrencia™5. La recién referida acepcion del
vocablo “imprevisible” evita la consecuencia a la cual conduce el entendimiento
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del mismo en el sentido de que se trata de aquello que no es imaginable con
anticipacién a su ocurrencia, toda vez que esta ultima comprension conllevaria
a que la causa extrana en realidad nunca operase, si se tiene en cuenta que
practicamente todos los sucesos que ocurren a diario ya han sido imaginados
por el hombre.

No esta de mas sefialar, en cualquier caso, que la catalogacién de un
determinado fenomeno como imprevisible excluye, de suyo, la posibilidad de
que en el supuesto concreto concurra la culpa del demandado, pues si éste se
encontraba en la obligaciéon de prever la ocurrencia del acontecimiento al cual
se pretende atribuir eficacia liberatoria de responsabilidad y ademas disponia
de la posibilidad real y razonable de hacerlo, entonces los efectos darinos del
fenébmeno correspondiente resultaran atribuibles a su comportamiento culposo
y no al advenimiento del anotado suceso. Culpa e imprevisibilidad, por tanto, en
un mismo supuesto factico, se excluyen tajantemente.

Asi pues, resulta mucho mas razonable entender por imprevisible aquello que,
pese a que pueda haber sido imaginado con anticipacion, resulta subito o
repentino o aquello que no obstante la diligencia y cuidado que se tuvo para
evitarlo, de todas maneras acaecio, con independencia de que hubiese sido
mentalmente figurado, o no, previamente a su ocurrencia. En la direccién
sefialada marcha, por lo demas, la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, la cual ha matizado la rigurosidad de las exigencias que, en punto
a lo ‘inimaginable” de la causa extrafia, habia formulado en otras ocasiones:

()

Y, por otra parte, en lo relacionado con (iii) la exterioridad de la causa extraia,
si_bien _se ha sehalado que dicho rasqo caracteristico se contrae a

determinar que aquella no puede ser imputable a la culpa del agente que
causa el darfo o gue el evento correspondiente ha de ser externo o exterior
a_su_actividad, quizdas sea lo _mads acertado sostener que la referida
exterioridad se concreta en gue el acontecimiento y circunstancia que el

demandado _invoca como causa _extrana _debe resultarle ajeno
juridicamente, pues mas alla de sostener que la causa extrafia no debe poder

imputarse a la culpa del agente resulta, hasta cierto punto, tautolégico en la
medida en que si hay culpa del citado agente mal podria predicarse la
configuracion —al menos con efecto liberatorio pleno— de causal de
exoneracion alguna, tampoco puede perderse de vista que existen supuestos
en los cuales, a pesar de no existir culpa por parte del agente o del ente estatal
demandado, tal consideracionno es suficiente para eximirle de responsabilidad,
como ocurre en los casos en los cuales el régimen de responsabilidad aplicable
es de naturaleza objetiva, razoén por la cual la exterioridad que se exige de la
causa del dafio para que pueda ser considerada extrafia a la entidad
demandada es una exterioridad juridica, en el sentido de que ha de tratarse de
un suceso o acaecimiento por el cual no tenga el deber juridico de responder la
accionada.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)
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De conformidad con lo anterior, para este Despacho es claro que deben concurrir los tres
elementos para la configuracion del eximente, resultando de suyo que ante la ausencia de
alguno no sea posible predicar su estructuracion. Asimismo, cada uno de los elementos
deben ser entendidos asi: (i) la irresistibilidad se traduce en la imposibilidad del obligado a
determinado comportamiento, por ende la mera dificultad no se constituye en verdadera
imposibilidad, pero tampoco la imposibilidad debe revestir de un caracter sobre humano, (ii)
la imprevisibilidad es aquella circunstancia respecto de la cual no sea posible contemplar
por anticipad su ocurrencia, es decir, no le resulte imaginable su ocurrencia, y (iii) la
exterioridad hace referencia a que el acontecimiento y circunstancia que se alega le resulte
ajeno juridicamente.

Apuntalado lo anterior, para este Despacho resulta evidente que el eximente de
responsabilidad alegado no esta llamado a prosperar, pues como se vera a continuacion,
en el caso concreto no se reune ninguno de los elementos constitutivos antes estudiados.

Frente a la irresistibilidad, se observa que para la aprobacion de los disefios de acueducto
y alcantarillado, no resulta dable predicar su configuracién a partir del actuar de la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, toda vez que dicha Entidad unicamente esta
ejerciendo sus funciones en el marco de sus competencias, con lo cual, si no se ha
producido la aprobacion de los disefios, no es por causas atribuible a esta ni porque resulte
una verdadera imposibilidad sobrehumana, sino que es justamente a la falta de diligencia y
cuidado del contratista para atender los requerimientos, como quiera que, una vez se
producen las revisiones, se emiten observaciones en aras de ser atendidos por el
Contratista, con lo cual, no es que este quede en un punto cero sin mayor guia, sino que
por el contrario, es claro que cuenta con todas las herramientas de cara a dar cumplimiento
para obtener las aprobaciones.

En linea con lo anterior, observa el Despacho los siguientes elementos de prueba a partir
de los cuales se tiene que ya se han efectuado multiples revisiones para cada uno de los
disenos sin que el Contratista haya atendido en debida formalas exigencias de la autoridad
competente. Asi, entre se tiene lo siguiente: (ii) A través del oficio 3050001-S-2022-262001
del 30 de septiembre de 2022 la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota emitio
observaciones producto de la octava revision a los disefios de redes de acueducto y
alcantarillado (Sexta revision a los disefios de acueducto y cuarta revision a los disefios de
alcantarillado) presentados por el contratista de obra, (ii) A través del oficio 3050001-S-
2023-033528 del 17 de febrero de 2023, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota emiti6 No objecion condicionada a los disefios de redes de acueducto y
alcantarillado pluvial y sanitario presentados por el contratista de obra.

En ese estado con meridiana claridad se tiene que el contratista no se encuentra en una
posicion de irresistibilidad para satisfacer la obligacion producto de las observaciones
emitidas por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd, toda vez que cuenta no
solo con la guia misma de las observaciones, sino ademas con el acompanamiento de la
Interventoria y el IDU para lograr el cometido, adicional a que segun el oficio 3050001-S-
2023-033528 del 17 de febrero de 2023 ha logrado parciamente satisfacer parte de las
observaciones.
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Al respecto de la imprevisibilidad, con total atino resulta posible sostener que la aprobacion
de los disefios de acueducto y alcantarillado lejos se encuentran de catalogarse como
imprevisibles, toda vez que: (i) Desde los mismos estudios previos (literal A del numeral 2)
y el contrato (numerales 18 y 19 de la clausula 14.2, el numeral 3 del apéndice técnico Cy
el paragrafo quinto de la clausula 14.2.1), se previ6 todo lo relacionado con la apropiacion,
ajuste y aprobacion de los estudios y disefios no solo frente acueducto y alcantarillado, (ii)
La revision y emisién de observaciones por parte de las autoridades responsables en aras
de contar con productos acordes son aleas normales del ejercicio de la actividad que
desarrolla el contratista.

Finalmente, en lo tocante a la exterioridad, basta con sefialar que la aprobacién de los
estudios y disefios depende exclusivamente el actuar juicioso y acucioso del Contratista,
con lo cual, es claro que las observaciones emitidas por la EEAB no le son ajenas
juridicamente, pues precisamente las mismas tienen su origen en los productos entregados
por el mismo contratista, los cuales no han logrado cumplir con las exigencias normativas.

Del analisis anterior, se tiene que el contratista pretende alegar su propia culpa para
justificar un eximente de responsabilidad, al respecto la Corte Constitucional¢, ha
desarrollado en extenso el principio fundamental, “Nemo auditur propriam turpitudinem
allegans’, de acuerdo con lo siguiente:

“7.1. La Corte Constitucional ha mantenido una linea jurisprudencial
respecto del aforismo “Nemo auditur propriam turpitudinem allegans”, a
través de la cual sostiene que el juez no puede amparar situaciones donde
la vulneracion de los derechos fundamentales del actor se deriva de una
actuacion negligente, dolosa o de mala fe. Cuando ello ocurre, es decir, que
el particular o la autoridad publica pretende aprovecharse del propio error,
dolo o culpa, se ha justificado la aplicacion de este principio como una forma
de impedir el acceso a ventajas indebidas o inmerecidas dentro del
ordenamiento juridico. Por lo que la persona esta prima facie en la
imposibilidad juridica de obtener beneficios originados de su actuar doloso:

Segun ese principio, una persona no es digna de ser oida ni menos
pretender el reconocimiento de un bien juridico a partir de su conducta
reprochable. Para la Corte, nadie puede presentarse a la justicia para pedir
la proteccion de los derechos bajo la conciencia de que su comportamiento
no esta conforme al derecho y los fines que persigue la misma norma.

Este principio no tiene una formulacion explicita en el ordenamiento
juridico. No obstante lo anterior (sic), la Corte Constitucional ha hecho
alusion a su naturaleza de regla general del derecho, al derivarse de la
aplicacion de la analogia iuris. Por ello, cuando el juez aplica dicha regla,
se ha sefalado que el mismo no hace otra cosaque actuar con fundamento
en la legislacion.

A partir de dicho criterio es que esta Corporacion ha considerado que la
regla general del derecho de que no se escucha a quien alega su propia

% Sentencia T-122/17. Magistrado Ponente LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
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culpa guarda compatibilidad con los postulados previstos en la Constitucion
de 1991, en particular, con el “deber de respetar los derechos ajenos y no
abusar de los propios” consagrado en el articulo 95 de la Carta Politica. Por
una parte, porque la Norma Superior define con claridad que la actuacion
de un individuo no puede servir para dafiar, de forma injusta e ilegitima, los
derechos que el Estado ha otorgado a favor de todos los habitantes del
territorio nacional. Es decir, en si mismo los derechos tienen un limite
sustancial, segun el cual, para la primacia de un orden justo se requiere el
gjercicio simultaneo de los derechos propios y ajenos. Y, por otra parte, en
razoén a que la Carta Politica establece la obligacion de ejercer los derechos
constitucionales y legales en consonancia con el espiritu, fin y sentido que
le son propios. Asi, las personas tienen el deber de actuar de forma justa,
lo que significa que no pueden desvirtuar el objetivo que persigue la norma,
llevandola a resultados incompatibles con el ordenamiento juridico vigente”.

En consideracion a lo anterior, el incumplimiento frente a la no obtencion de la aprobacion
de los estudios y disefios de acueducto y alcantarillado tiene como causa exclusiva el actuar
del Contratista, quien debid satisfacer la obligacion el 15 de marzo de 2021 sin que a la
fecha lo haya logrado.

7.1.5 Inexistencia del Dano:

Indica el apoderado que para que exista una responsabilidad contractual es menester que
quien lo reprocha haya sufrido un dafio, entendido como la lesion, quebranto o menoscabo
de las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial o
extrapatrimonial, el cual, ademas, para que sea indemnizado debe ser real y cierto, lo cual
para el caso concreto no se observa

Anade adicionalmente que en el presente caso no existe dafo al patrimonio del IDU, en
razon que el contratista ha entregado los productos contenidos en las obligaciones 14.2 del
contrato de obra 1518-2020 en cuanto a:

Presupuesto,

APU’S contractuales,

Informes mensuales SST

Obtuvo la aprobacion del Permiso de Ocupacion del Cauce.
Actas de competencia

Adelantd el tramite ante el ICANH

Present6 los disenos de semaforizacion.

De otro lado, en cuanto a la aprobacion de los disefios de sefalizacion -SDM- y Disefos de
la EAAB, manifestd que estos se vieron afectados por las modificaciones en los disenos de
la calle 112, generando retraso al atender una situacion nueva, imprevisible e irresistible,
gue en ningun caso le puede ser endilgado.

De entrada, advierte el Despacho que la argumentacion vertida por el apoderado no se
encuentra llamada a prosperar, toda vez que pretende asimilar el incumplimiento
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contractual con la responsabilidad contractual, lo cual desde antafio ha sido claramente
diferenciado por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

En ese orden, basta contraer a colacion el siguiente pronunciamiento de dicha Corporacion:

7

‘Si bien Ila responsabilidad contractual supone el incumplimiento esto no
significa que aquella tenga por objeto el cumplimiento.

En efecto, son muchas las disposiciones que corroboran esta afirmacion, como
por ejemplo los articulos 15646 y 1594 del C. C. y 870 del C. Co., para citar solo
algunas, pues cumplir es satisfacer la prestacion mientras que responsabilidad
civil es obligacion de reparar el dario.

Dicho de otra manera, para pedir el cumplimiento de una obligacién es
indispensable que ella sea exigible mientras que para derivar

responsabilidad civil contractual es presupuesto el gue la obligacion haya

sido _incumplida pero, fundamentalmente, que este incumplimiento haya
causado un dano.

En sintesis, en la responsabilidad contractual el incumplimiento es un
presupuesto pero el cumplimiento no es su finalidad ya que su verdadero fin es
la reparacion del dafio™’ (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, resulta menester recordar que de conformidad con los
escritos de citacion radicado 20214350899421 y 20214350898851 del 18 de junio de 2021,
el presente procedimiento administrativo sancionatorio no se originé a partir de un presunto
incumplimiento con miras a obtener la reparaciéon de los perjuicios, sino que el mismo se
encamind a la conminacion del Contratista a efectos de subsanar los presuntos
incumplimientos detectados en sumomento.

En ese orden, teniendo en cuenta que el presente procedimiento administrativo
sancionatorio no persigue la indemnizacion de perjuicios sino el cumplimiento de las
obligaciones pendientes, es claro que el unico requisito indispensable es la exigibilidad de
la obligacién, sin que resulte dable incluir la existencia del dafio pretendida por el
apoderado.

Ahora bien, aun cuando le asiste la razén al apoderado, en cuanto a que desde el inicio del
tramite procesal el contratista de obra ha logrado entregar componentes que se
encontraban incumplidos al inicio de la actuacion, no es menos cierto que a la fecha no ha
logrado obtener la aprobacién de los disefios de acueducto y alcantarillado, con lo cual,
ante la persistencia del presunto incumplimiento la Unica consecuencia posible es la
imposicién de la multa contenida en el numeral 25.1 de la clausula 25 multas del contrato.

En ese estado, se torna pertinente recordar que la finalidad de la multa es constreiir al
contratista para que dé cumplimiento al contrato, siempre que se verifique por parte de la
Entidad contratante el incumplimiento de las obligaciones contractuales.

37 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, Sentencia del 31 de enero de 2011, radicado 73001-23-31-000-2001-
01937-01(15800), C.P. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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Asi las cosas, es claro que la multa no tiene por objeto indemnizar o reparar con su
imposicion los dafios que el contratista con su posible incumplimiento cause a la entidad,
por lo que para su aplicacion no se exige la demostracion del dafio®, al tratarse de un
mecanismo coercitivo que se activa por el incumplimiento parcial del contratista dentro de
la ejecucion del objeto contratado,

En resumen, la multa tiene una funcién sancionatoria y no indemnizatoria, conforme al
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, por lo que no es de recibo para este despacho, la
discrepancia presentada por el apoderado del contratista, en cuanto a la inexistencia del
dafo.

Previo a finalizar, se observa lo expuesto por el apoderado en torno al cumplimiento de las
obligaciones relacionadas con el presupuesto, APUs contractuales, informes mensuales,
tramite POC, actas de competencia, tramite ICANH y aprobacién por parte de terceros
(Disefios de semaforizacion y sefalizacion), ante lo cual basta con sefalar que en el
presente acto administrativo se verifico y validé el cumplimiento de aquellas. No obstante,
no debe perderse de vista que de igual manera se establecié la continuidad vy
responsabilidad en el presunto incumplimiento relacionado con la aprobacion de los disefios
de acueducto y alcantarillado por parte de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota..

Para finalizar, en lo que concierne a las implicaciones al respecto de las modificaciones en
los disefios de la calle 112, el Despacho se atendra a lo resuelto en el capitulo 7.1 y
siguientes del presente proveido.

7.1.6 Indebida tasacion de la Multa:

Manifiesta el apoderado no estar de acuerdo con la tasacion de la multa toda vez que a su
juicio no existe incumplimiento por parte del Consorcio, con lo cual es claro que la misma
no resulta procedente. De igual forma, resalta que ante la inexistencia de dafo y/o perjuicios
no resulta dable imponer la multa. Asimismo, indica que la multa se cimenta en el perjuicio,
es decir, que la magnitud de este determinara la proporcién de la multa, lo cual no se
presenta en el caso concreto, pues quedo claramente acreditada la naturaleza del presente
procedimiento administrativo sancionatorio — conminatoria, no resarcitoria-.

Finaliza su intervencion sefalando que la tasacion de la multa propuesta desde el escrito
no se realizd bajo los criterios de proporcionalidad y razonabilidad exigidos
jurisprudencialmente y que, en todo caso, la tasacion llevada a cabo en el escritode citacion
se encuentra desactualizada por lo que no resulta proporcional.

Una vez analizado el argumento, observa el Despacho que el mismo no cuenta con
vocacién de prosperidad, en atencién a que, a diferencia de lo sostenido por el apoderado,
tal como se explicd, la imposicion de la multa contractual no se encuentra supeditada a la
existencia de dafos y/o perjuicios, sino que la misma se cimenta en la declaratoria de
incumplimiento (s) imputables al Contratista. Asi, se recaba en que, de conformidad con lo

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera, Sentencias de 28 de abril de 2005, Exp. No.
14.393 y de 14 dejulio de 2005, Exp. No. 14.289
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expuesto a lo largo de este acto administrativo, el incumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte del CONSORCIO RUTA MOLINOS ha quedado debidamente
acreditado.

En linea con lo anterior, considera pertinente este Despacho poner de relieve el siguiente
pronunciamiento del Consejo de Estado:

7

‘La multa contractual se define como aquella sancién pecuniaria de la cual

puede hacer uso la administracion en ejercicio de su funcion primordial
de ejercer el control y vigilancia de la ejecucién del contrato, con el objeto

de constrefiir o apremiar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones, una

que vez se verifigue el acaecimiento de incumplimientos parciales en
vigencia del plazo contractual’®® (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, es claro que ante la existencia del incumplimiento, lo Unico que le resulta
posible a la administracion es la imposicion de las sanciones en los términos
contractualmente pactadas en aras de reorientar la direccion del contrato estatal con el fin
de salvaguardar los intereses publicos*.

Finalmente, en lo tocante a la aplicacion de los principios de proporcionalidad y
razonabilidad, observa el Despacho que el apoderado no propuso o realizé ningun ejercicio,
mas alla de senalar que en el casobajo estudio no existe incumplimiento y menos im putable
al Contratista, adicional a que la tasacion llevada a cabo en el escrito de citaciéon se
encuentra desactualizada por lo que no resulta proporcional.

En ese orden, desde ya advierte el Despacho que efectivamente al verificar la cesacion del
presunto incumplimiento de las obligaciones relacionadas con presupuesto, APUs
contractuales, informes mensuales, tramite POC, actas de competencia, tramite ICANH y
aprobaciéon por parte de terceros (Disefios de semaforizacion y senalizacion), dicha
situacion tendra un impacto en la dosificacion de la sancién que se llegare a imponer. Asi
las cosas, la tasacion de la multa debera responder en proporcion con los incumplimientos
debidamente acreditados.

7.2 Analisis de los descargos de la Aseguradora

Dentro de la exposicion de descargos, solicita el apoderado de la compaia Garante que se
tenga en cuenta las suspensiones de la ejecuciéon contractual, con el fin de evaluar los
motivos de estas bajo la teoria de actos propios, y si las suspensiones configuran
eventuales eximentes de responsabilidad.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 10 de septiembre de 2014, Radicado 68001-23-15-000-
1994-09826-01(28875), CP. Jaime Orlando Santofimio.

0« a imposicién de multas en los contratos estatales tiene por objeto apremiar al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones, mediante la imposicion de una sancién de tipo pecuniarioen caso de mora o incumplimiento parcial. Su
imposicioén unilateral por las entidades estatales se asocia normalmente a las necesidades de direcciéon del contrato

estatal y de aseguramiento de los intereses publicos por parte de la Administraciéon”. Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, Concepto No. 2040 del 29 de noviembre de 2010.
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Manifiesta que, en el contrato, el POC, permisos EAAB o permisos a temas de redes secas,
en nada pueden afectar la responsabilidad del consorcio, en la media en que esas
circunstancias obedecen a hechos de un tercero, por lo que se estable una causal de
exclusién de responsabilidad.

En cuanto a la tasacion de la multa manifiesta que la operacién aritmética utilizada para la
tasacion de este es errdnea en razén a que tiene en cuenta el 1X1000 del valor del contrato,
la cual se calcula sobre la fase de preliminares, manifestando que hay violacion al principio
de legalidad, en razén a que los productos ICANH no hace parte de la fase de preliminares,
violando el principio de legalidad y el debido proceso.

Anade que, segun el contrato, los incumplimientos se tasaran con las sumas diarias y
sucesivas del valor del contrato a ejecutar, porlo que, en su consideracion, se tendrian que
cuantificar el 1x1000 del valor del presupuesto, o del valor de los APUs contractuales y no
del valor del 1xc1000 de la etapa de preliminares, porque se estaria atomizando en mas de
10 productos. Reitera que ese 1x1000 del contrato esta indebidamente tasado, toda vez
que fue calculado como se “achacara” no la falta de un subproducto, sino la falta de un
producto atomizandola varias veces.

En cuanto a las redes humedas, resalta que el hecho que IDU no haya escogido la solucién
0 que esa circunstancia haya sido trastocada por la suspensién del contrato y eso conllevo
a que hoy no esta aprobado, no puede ser “achacado” al contratista, pues en este momento
no esta en cabeza del consorcio, debido a que esta en cabeza de terceros.

En resumen, manifiesta la superacion de los hechos llevan al “traste” la presente actuacion
administrativa, igualmente que la “vejez” del informe técnico del presunto incumplimiento y
la imposibilidad de actualizarlos sin modificar los hechos que la originaron, por lo que solicita
el archivo de la actuacion.

Finalmente, solicita de manera subsidiaria, en caso de no ser acogidos los argumentos de
las partes, que ante una eventual multa que se imponga al contratista, solicita se dé
aplicacion al principio de legalidad y proporcionalidad de la multa, en el marco del articulo
89 de la Ley 80 de 1993, igualmente solicita la aplicacién de las compensaciones, previa
certificacion de los saldos del contrato, la cual solicita sea decrete como prueba, a efectos
de tener prueba suficiente para la aplicacién de la compensacion.

De conformidad con lo anterior, observa el Despacho que el pronunciamiento debe darse
de conformidad con el siguiente orden: (i) Actos Propios, (ii) EI POC, permisos EAAB o
permisos a temas de redes secas, (iii) Indebida tasacion de la multa, y (iv) Aplicacion de la
Compensacion.

(i) Actos Propios

Sea lo primero sefalar que para la Corte Constitucional*!, la doctrina del acto propio resulta
aplicable cuando:

4! Sentencia T-265 del 23 de abril de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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(i) se ha proferido un acto que contenga una situacion subjetiva concreta y verificable
gque conceda confianza a su beneficiario de la titularidad de una posicion juridica
determinada, esto es, que la disposicién sea eficaz y juridicamente vinculante;

(i) la decision sea revocada unilateralmente por su emisor sin que esté autorizado por
él

(iii) exista identidad entre el sujeto que emite la decisién y su beneficiario tanto en la
disposicion inicial como en la posterior que la modifica, a la vez que ambos actos
regulen la misma situacion juridica subjetiva.

De conformidad con lo anterior, es claro que el principio de respeto al acto propio opera
cuando una autoridad ha emitido un acto que ha generado una situacion particular, concreta
y definida a favor de otro, asi, tal principio le impide a esa autoridad modificar
unilateralmente su decision, pues la confianza del administrado no se genera por la
conviccion de la apariencia de legalidad de una actuacion, sino por la seguridad de haber
obtenido una posicion juridica definida a través de un acto que creo situaciones particulares
y concretas a su favor.

En ese estado, se torna necesario realizar un repaso sobre las suspensiones durante la
ejecucion contractual con el fin de verificar las motivaciones y los acuerdos alli plasmados.

Al respeto, como primera medida es necesario indicar que las suspensiones al contrato no
se produjeron decisién unilateral y discrecional del IDU, sino que contrario sensu, las
mismas se originaron en solicitudes justificadas por el Contratista y debidamente avaladas
por la Interventoria, asi:

N° Suspension Dias Causas

1 28 La suspension se dio en razon a que: “El proceso de
revision de los Estudios y Disefos desarrollados
mediante el contrato de consultoria IDU 1564 de 2017,
surgieron observaciones alos mismos, especificamente
en los componentes de Geotecnia y Estructuras,
observaciones puestas en conocimiento de la Direccién
Técnica de Proyectos por medio de correo electrénico
del primero de febrero de 2021. Ante dicha
comunicacion, las observaciones hechas por el
contratista de obra fueron remitidas al Consultor, quien
manifesto, el 5 de febrero de 2021, mediante correo
electrénico, lo siguiente: esta tarde se realizé una
reunion con los especialistas de estructuras y geotecnia
de la consultoria y se revisaron las observaciones
indicadas por el contratista de obra, en las
presentaciones recibidas el 1 de febrero del 2021.
Como resultado se va a presentar una Teniendo en
cuenta la manifestaciéon hecha por el consultor, el
viernes 12 de febrero fue adelantada mesa de trabajo
entre el Contratista y la Interventoria en la que se
verific6 que, a la fecha no ha sido radicada
comunicacion a la Entidad que dé cuenta de la atencion
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de las observaciones hechas por el contratista de obra
CONSORCIO RUTA MOLINOS, a los componentes de
geotecnia y estructuras, por parte del contratista
consultor, ni pronunciamiento alguno por parte de la
interventoria de la consultoria, por lo tanto y teniendo
en cuenta que restan cuatro (4) dias de la Fase de
Preliminares, las partes consideran necesario
suspender el contrato de obra e interventoria por el
término de QUINCE (15) DIAS HABILES (VEINTIUN
(21) DIAS CALENDARIO), esto es, desde el viernes 12
de febrero hasta el jueves 4 de marzo, reiniciando el
viernes 5 de marzo; con el fin de obtener la respuesta a
las observaciones hechas por el contratista de obra a
los componentes de geotecnia y estructuras por parte
del consultor”.

2 173 La interventoria a través del oficio C-T-128-782-2021
del 25/10/2021 con radicado IDU 20215261752862 del
26/10/2021, previo analisis de la solicitud de suspension
hecha por el contratista de obra, emitié concepto sobre
la misma en los siguientes términos: Conforme a los
argumentos expuestos tanto por el contratista de obra
CONSORCIO RUTA MOLINOS vy el IDU, Ia
interventoria consideraque en este caso, es procedente
suspender los contratos de obra e interventoria hasta:
1. Se realicen los ajustes al disefio generados por la
atencion a las observaciones de la comunidad y se
obtengan las correspondientes aprobaciones por parte
de las ESP; Asi mismo se ajusten los documentos
contractuales necesarios que permitan hacerle un
adecuado seguimiento al contrato y que garanticen el
feliz término del mismo en el plazo contractual restante.
2. Contar con la emision del permiso de ocupacion de
cauce emitido por la SDA. Lo anterior, no debe
entenderse como una exoneracion al contratista de los
posibles incumplimientos atribuibles a su conducta y de
los atrasos que se pudieron presentar por este
concepto; Ademas de salva guardar los recursos de la
interventoria con miras a ejecutar la meta fisica dentro
del plazo.

En recorrido realizado el 28/10/2021 en obra en
conjunto entre el IDU, el Consorcio Ruta Molinos vy la
interventoria; se revisaron las condiciones fisicas
necesarias de las obras iniciadas en los tramos 1y 4
para proceder a la suspension. Como resultado de la
misma, el contratista de obra se comprometié a tener
atendidas estas condiciones para el miércoles
03/11/2021, entre las cuales, se tienen la terminacion
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para el tramo de aproximadamente 80 m de instalacion
de asfalto, terminacién de tres (03) sectores de adoquin
y para el tramo 1, laterminacion del total de zonas duras
iniciadas, terminacion de las camaras de ETB. El
contratista de obra dio cumplimiento al compromiso
hasta el 7 de noviembre de 2021, de conformidad con
la verificacion hecha por la interventoria. Con lo anterior,
se evidencia que se tienen las condiciones que
soportan la suspension contractual, teniendo entonces
como causales la establecidas por la firma interventora,
citadas anteriormente, las cuales se enunciaron en el
oficioC-T-128-782-2021 del 25/10/2021 con radicado
IDU 20215261752862 del 26/10/2021, de las que se
registra la siguiente trazabilidad: 1. La SDA debe emitir
el permiso de ocupacion de Cauce como resultado del
oficio del Contratista C-CRM-827-2020 del 01/11/2021
y la revision y aprobacion de Interventoria mediante
oficio  C-T-128-762-2021 con radicado IDU
20215261817612 del 05/11/2021; respuestarealizada a
las nuevas vy diferentes observaciones realizadas por la
autoridad ambiental a través de su oficio SDA
2021EE204595 del 23/09/2021 radicado por la
interventoria 2021526181762 del 05/11/2021. 2. La
EAAB debe dar respuesta a la atencién a las
observaciones realizadas por el CRM a través de su
oficio C-CRM-852-2020 del 04/11/2021, revisadas vy
aprobadas por la interventoria mediante oficio C-T-128-
838-2021 y alcance C-T-128-850-2021 con radicados
IDU 20215261817982y20215261826752 del 05y 08 de
noviembre de 2021, respectivamente, atendiendo las
observaciones de redes menores de acueducto
incluidas en el oficio 3050001-S-2021-305033 del
07/10/2021 por el cual se realizan observaciones a los
disefos. Lo anterior, fue remitido por esta Entidad a la
EAAB mediante radicado IDU 20213361696201 del 10
de noviembre de 2021. Por lo anterior, es procedente
adelantar la suspension por un término de CINCUENTA
Y CUATRO (54) DIAS CALENDARIO. Observaciones:
En el tiempo de suspension los tramos iniciados (1y 4)
mantendran el cierre a través del cerramiento y el
contratista realizara seguimiento al estado vy
mantenimiento del mismo. Asi mismo, los tramos al
momento del cierre de la suspension se encuentran en
el siguiente estado: TRAMO 1 FASE 1 Sendero y ciclor
ruta terminados Sendero oriental terminados Camaras
de ETB, terminadas. Acopios sefalizados. Limpieza y
orden del tramo Obras pendientes subtramo 2,
sefalizacion e instalacion de inmobiliario (canecas,
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bancas, etc), recuperacion zonas verdes. TRAMO 4
Sendero terminado y ciclor ruta terminada Empalme
Carrera 19 terminado. Acopios sefalizados Limpieza de
todo tramo Obras pendientes por terminar: sefalizacion
e instalacion de inmobiliario (canecas, bancas, etc),
recuperacion zonas verdes. La interventoria y el
contratista.

La Entidad manifiesta que la presente suspension no le
es atribuible, por lo que la misma no generara costos
para la Entidad.

3 13 De acuerdo con la solicitud de prérroga y modificacion
radicada por el contratista en interventoria con
comunicado C-CRM-1345-2020 del 18/08/2022 vy
comunicado de la interventoria C-T-128-489-2022 con
radicado 20225261474722 del 19/08/2022 viabilizando
la modificacion y prérroga, haciendo el respectivo
analisis de imputabilidad, el cual ademas sustentd y
reiter6 al contratista mediante comunicado C-T-128-
517-2022 del 24/08/2022 copiado a esta Entidad con
radicado 20225261501092 de la misma fecha, se tiene
finalmente la siguiente solicitud a la Entidad: "En
consideracion a los fundamentos técnicos vy juridicos, la
interventoria considera procedente la ampliacién del
plazo del contrato de obra e interventoria en 4,87
meses, asi mismo, incluir las modificaciones a los
disefos realizados por causa de las observaciones de
la comunidad dentro del contrato. Igualmente, se resalta
que los procesos sancionatorios en curso por causales
imputables al contratista deben continuar y de ninguna
manera la prorroga Vviabilizada significa una
exoneracién de los posibles incumplimientos incurridos
por el contratista. Para tal fin, se requiere adicionar el
valor del contrato de interventoria No. 1538-2020 en
$413.964.547" Ahora bien, teniendo en cuenta lo
establecido en el numeral 8.1.1. Tramite modificaciones
contractuales, del Manual de Interventoria y/o
supervision V9, que indica: "Cualquier modificacion
debera tramitarse ante el IDU por lo menos diez (10)
dias habiles de antelacion a su fecha de vencimiento."
y una vez realizada la revision por parte de esta Entidad
de las condiciones en que se sustentadicha solicitud de
prorroga y modificacion, se encuentra que, se requiere
un analisis y complementacion de dicha solicitud por
parte de Contratista e interventoria, por lo que surge la
necesidad de disponer de un plazo prudente para que
realice el analisis y presentacion a la Entidad, asi como
para realizar el estudio y tramite administrativo
requerido por parte del IDU para adelantar la prérroga y
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modificacién solicitada por el Contratista de obra. EIIDU
conserva su potestad sancionatoria, en virtud de ello la
Entidad IDU esta facultada para adelantar las
actuaciones administrativas correspondientes de ser el
caso, una vez sean superadas las causales de
suspensiény se reinicie el contrato

De acuerdo con lo anterior, para este Despacho es claro lo siguiente: (i) Las partes en aras
de superar algunas dificultades debidamente documentadas y garantizar la ejecucion del
objeto contractual, suscribieron previo aval de la Interventoria suspensiones del contrato,
(i) Las suspensiones contractuales no fueron por causas atribuibles al IDU tal como se lee
de cada una de las actas, (iii) El contrato fue reiniciado con posterioridad a cada uno de las
suspensiones, lo cual da cuenta de que las circunstancias que las motivaron fueron
conjuradas y superadas, (iv) No obran en el expediente actos administrativos en torno a la
no superacion de las circunstancias de suspension , (iv) Las actas suspension establecieron
que los procesos sancionatorios debian continuar y de ninguna manera ello significaban
una exoneracion de los posibles incumplimientos incurridos por el contratista.

De conformidad con lo anterior, el despacho no avizora que las suspensiones al contrato
conlleven la creacion de una situacion subjetiva concreta y verificable que le concediera
confianza sobre una posicién juridica, en el sentido de atribuirle la virtualidad de un
eximente de responsabilidad del consorcio, maxime que como se explicd, dichas
suspensiones fueron precisamente el mecanismos para conjurar las situaciones
presentadas, las cuales fueron a la postre superadas para el reinicio de la ejecucion
contractual.

(i) El POC, permisos EAAB o permisos a temas de redes secas

Respecto del particular, observa el Despacho que pretende el apoderado la configuracion
de eximente de responsabilidad denominado “hecho de un tercero”, no obstante, toda vez
que ya se emitié un pronunciamiento por esta instancia en el aparte en que se desataron
los argumentos del Contratista, este Despacho se atendra a lo alli expuesto.

(iii)  Indebidatasacién de la multa

En cuanto a la tasacion de la multa manifiesta el apoderado que la operacién aritmética
utilizada para la tasacion de este es erronea en razén a que tiene en cuenta el 1X1000 del
valor del contrato, la cual se calcula sobre la fase de preliminares, manifestando que hay
violacion al principio de legalidad, en razén a que los productos ICANH no hace parte de la
fase de preliminares, violando el principio de legalidad y el debido proceso.

Anade que, segun el contrato, los incumplimientos se tasaran con las sumas diarias y
sucesivas del valor del contrato a ejecutar, porlo que, en su consideracion, se tendrian que
cuantificar el 1x1000 del valor del presupuesto, o del valor de los APUs contractuales y no
del valor del 1x1000 de la etapa de preliminares, porque se estaria atomizando en mas de
10 productos. Reitera que ese 1x1000 del contrato esta indebidamente tasado, toda vez
que fue calculado como se “achacara” no la falta de un subproducto, sino la falta de un
producto atomizandola varias veces.
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Analizado lo expuesto, como primera medida es preciso recordar que de conformidad con
lo expuesto en lineas precedentes, el Despacho evidencid que cesd el presunto
incumplimiento de las obligaciones relacionadas con presupuesto, APUs contractuales,
informes mensuales, tramite POC, actas de competencia, tramite ICANH y aprobacion por
parte de terceros (Disefios de semaforizacion), con lo cual, no merece ningun
pronunciamiento especial lo relacionado respectoa la tasacion por dichas situaciones, pues
ciertamente solo se tendran en cuenta para la cuantificacién los incumplimientos que a la
fecha se mantienen.

Previo a desatar el argumento, recuerda el Despacho que mediante proveido del 3 de abril
de 2023 se ordend la correccidn de irregularidades, en el cual se indicé lo siguiente:

“PRIMERO. — CORREGIR LAS IRREGULARIDADES ADVERTIDAS EN LA
ACTUACION, dando alcance a los oficios 20214350899421 'y
20214350898851, por medio de los cuales se citoé a la audiencia de que trata el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, dentro del proceso administrativo
sancionatorio contra CONSORCIO RUTA MOLINOS, con NIT. 901.408.516 y
su garante AXA COLPATRIA SEGUROS S.A, asi que el acapite denominado
“5. TASACION DE LA MULTA’, quedaré asi:

PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES RELACIONADAS
EN EL CONTRATO DE OBRA IDU 1518 DE 2020, NUMERAL 14.2 DE LAS
OBLIGACIONES FASE PRELIMINARES, EN LOS DOCUMENTOS ESTUDIO
PREVIO, APENDICE | ARQUEOLOGIA Y APENDICE E., POR FALTA DEL
CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS Y TERMINOS CONTRACTUALES
EN LA PRESENTACION DE LOS SIGUIENTES INSUMOS: PRESUPUESTO,
APU’S CONTRACTUALES, INFORMES MENSUALES SST, TRAMITE DE
POC, ACTAS DE COMPETENCIA, TRAMITE ICANH, APROBACION POR
ESP YO TERCEROS (SDM Y EAAB) DE LOS DISENOS DE
SEMAFORIZACION, SENALIZACION, ACUEDUCTO YALCANTARILLADO.

DESCRIPCION | FECHA FECHA DIAS (1/1000) TOTAL
EXIGIBLE | CORTE ATRASO | CTO
Ajustes Ds | 15/03/2021 | 31/03/2021 559 $13.647.624 | $7.629.021.693
Acueducto

Alcantarillado

De conformidad con el numeral 25.3 - Limite a la imposicién de multas de la
clausula 25 del contrato, “El valor total de las multas impuestas por el IDU al
CONTRATISTA no podra superar el 20% del valor total del presente contrato.
Si el CONTRATISTA llegare al topo sefialado, el IDU podra adoptar la medida
sefialada en el presente contrato, sin que sea obligatoria su adopcion”

En ese orden, el valor total de la multa a imponer sera de DOS MIL
SETECIENTOS VEINTINUEVE MILLONES QUINIENTOS VEINTICUATRO
MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y SIETE PESOS MCTE ($2.729.524.757)”
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En ese estado, considera pertinente indicar el Despacho que el ejercicio de cuantificacion
de la sanciéon a imponer debe cefirse a lo pactado contractualmente, por ende, como
resultado de lo ordenado en el Auto del 3 de abril, la sancién a imponer se acompasa con
lo acordado contractualmente, resultando de suyo que lo expuesto por el apoderado
adolezca de vocacion a prosperar.

(iv)  Aplicacion de la Compensacion.

Requiere el apoderado que en caso de no ser acogidos los argumentos de las partes y se
determine la imposicion de la multa, se de aplicacion a la figura de la compensacion, previa
certificacion de los saldos del contrato, la cual solicita sea decrete como prueba, a efectos
de tener prueba suficiente para la aplicaciéon de la compensacion.

Previo a desatar la argumentacion, recuerda el Despacho que desde el Cdédigo Civil se
establecid la figura de la compensacion como uno de los modos de extinguir las
obligaciones, al respecto dispone:

“ARTICULO 1625. <MODOS DE EXTINCION>. Toda obligacién puede
extinguirse por una convencion en que las partes interesadas, siendo capaces
de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula.

Las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte:

(...)

50.) Por la compensacion.

()

De conformidad con lo anterior, la compensacién consiste en la existencia de dos relaciones
obligacionales (créditos y débitos) reciprocas, en donde dos sujetos son, al mismo tiempo,
deudores y acreedores entre si. Cuando esto sucede es posible extinguir ambas
obligaciones, con la fuerza de un pago.

Aunado a lo anterior, se sumalo expuesto por el Consejo de Estado*?el cual dispuso que:

“No es necesaria la autorizacion del contratista a la entidad contratante para
que descuente y tome directamente el valor de las multas de cualquier suma
que le adeudara aquella, puesto que la compensacion en los términos del
articulo 1715 del Cddigo Civil "se opera por el solo ministerio de la ley y atin sin
conocimiento de los deudores. (...)”

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 4 de junio de 1998, CP. Ricardo Hoyos Duque.
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No obstante lo expuesto, es importante poner de relieve que mientras la sancion que se
impone mediante el presente acto administrativo no esté ejecutoriada, no es posible hablar
de compensacion, en tanto que aun no constituye una acreencia en favor del IDU y en
contra del contratista, con lo cual es claro que no se reunen las condiciones para su
aplicacion.

7.3 Andlisis de los Descargos de la Audiencia del 11 de abril de 2023
7.3.1 Del Contratista.

El Apoderado del Contratista expuso que, de conformidad con el escritoallegado via correo
electronico del 10 de abril de 2023, mediante radicado C-CRM-1953-2020 del 10 de abril
de 2023 el Contratista atendi6 las observaciones formuladas por la EAAB el 5 de abril de
2023, el cual actualmente se encuentra en estudio por parte de la Empresa de Acueducto
y Alcantarillado. Ahadié que la obligacion al respecto de los disefios de Acueducto y
Alcantarillado es claramente una obligacion de medio y no de resultando de conformidad
con el clausulado contractual y los estudios previos, con lo cual, es claro que a partir de
todas las gestiones realizadas ningun reproche puede imputarse a su diligencia. De otro
lado, frente al presunto incumplimiento relacionado con los atrasos del PDT, sefiala que el
mismo ya fue superado y que el porcentaje de ejecucion faltante (8%) corresponde a
sefalizacion y mobiliario urbano, el cual no ha sido instalado con el fin de evitar hurtos y
averias sobre el mismo, pues este aun se encuentra a cargo del Contratista sin que la
entidad haya optado por su recepcion. Asimismo, indica que sibien actualmente es exigible
el 100% del PDT de conformidad con su programacion, de conformidad con el principio de
buena fe contractual, es claro que el 8% restante no es exigible, pues esto (sefalizacion y
mobiliario) unicamente sera ejecutado a la finalizacion de todos los tramos del contrato.

Por otra parte, indicdé que la tasacion de la multa realizada en el Auto de correccion de
irregularidades no respeta el test constitucional de razonabilidad y constitucional, pues
omite que el presunto incumplimiento No. 1 contiene obligaciones divisibles de la fase de
preliminares, de las cuales Unicamente se encuentra pendiente la relacionada con la EAAB,
la cual en préximos dias se vera satisfecha, asi como que la ejecucion del PDT para el
tramo 4 asciende a un 92%, resultando de suyo que no resulte proporcional tasar la multa
sobre el valor total del contrato, maxime que se trata de obligaciones de menor impacto.
Anade que en la tasacion efectuada se dejo de lado las actividades y gestiones
desplegadas por el Contratista, con lo cual, segun la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, no existe una relacion directa entre la falta y el fin
perseguido con la sancién, sino que por el contrario, esta ultima menoscaba los derechos,
la libertad de empresay la reputacion del Contratista.

Finalmente, solicita la correccion del Auto del 3 de abril por las razones expuestas en torno
a la tasacién de la multa, asi como la reprogramacion de la diligencia hasta tanto la EAAB
emita un pronunciamiento frente a la documentacién presentada por el Consorcio para
obtener la aprobacion. Adicionalmente, solicita la practica del testimonio del representante
legal del Contratista.
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sancionatorio surtido en el contrato IDU 1518-2020"

De conformidad con lo expuesto por el apoderado, el Despacho abordara las cuestiones
asi: (i) Del presunto incumplimiento, y (ii) De la proporcionalidad y razonabilidad de la
sancion, y (i) De la solicitud probatoria.

(i) Del presunto incumplimiento.

De conformidad con lo expuesto por el apoderado, setiene que mediante radicado C-CRM-
1953-2020 del 10 de abril de 2023 el Contratista atendi6 las observaciones formuladas por
la EAAB el 5 de abril de 2023, con lo cual se esta a la espera de la aprobacién sin
condiciones por parte de la EAAB. Asimismo, que frente al PDT lo exigible no es el 100%
de ejecucion del tramo, sino unicamente el 92%.

A partir de lo anterior, es claro para el Despacho que el mismo contratistaen suintervencién
reconoce que la ejecucién del contrato no se encuentra completa respecto de las
obligaciones reprochadas (preliminares — EAAB y PDT). Asimismo, tal como se expuso en
el numeral 6.1 del presente acto, de conformidad con los numerales 18 y 19 de la clausula
14.2 y el paragrafo quinto de la clausula 14.2.1 del contrato en armonia con el numeral
12.3.1. Actividades preliminares del Anexo técnico 13, el numeral 3 del apéndice técnico
C, la obligacion al respecto de la fase de preliminares a cargo del contratista era de
resultado, pues este debid revisar, validar, ajustar y actualizar los disefios, asi como
efectuar el replanteo en planos del proyecto, resultando de su resorte que su obligacion no
sea de mero apoyo o gestion, sino de obtener el resultado, esto es, la aprobacion de los
respectivos disefios.

En ese orden, es claro para el Despacho que si bien actualmente fue radicada una nueva
comunicacion para obtener la aprobacion sin objeciones por parte de la EAAB, ello
justamente no implica la aprobacién, pues la entrega pretende dar cumplimiento a las
observaciones emitidas por el EAAB el 5 de abril de 2023, con lo cual resulta claro que
dicha obligacién aun no puede tenerse por cumplida, maxime que debi6é ejecutarse el 15
de marzo de 2021.

En lo que corresponde al cumplimiento en la ejecucién del PDT, es necesario precisar que
de conformidad con el material probatorio recaudado, en especial el informe de presunto
incumplimiento con radicado IDU 20225261926532 del 27 de octubre de 2022, el cual fue
objeto de verificacion por parte de la Direccion Técnica de Construcciones mediante
memorando 20223360391213 del 17 de noviembre de 2022, y los informes de presunto
incumplimiento con radicado IDU 20235260504292 y 20235260501682 verificados con

43 «42.3.1. Actividades preliminares

()

En esta fase el Contratista debera como minimo:

e Revisara, validard, ajustard y actualizara, la totalidad de los disefios, y efectuar el replanteo en planos del
Proyecto. Una vez revisados los estudios y disefios insumo, si el contratista considera que dichos disefios pueden
mejorarse sin que varie el alcance del objeto contratado, previa aprobacion de la Interventoria y aval del IDU, podra
realizar a su propio costo dichas modificaciones, con la salvedad que esto no debe afectar plazo del contratoy que no
generaran reclamaciones de ninguna indole ante el IDU.

e Iniciarlostramitesrespectivosante lasentidadesy ESP, en pro de obtener lospermisos, informacion o avales
requeridospara la ejecucion de lasobras” (Subrayado y negrilla fuera de texto)
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memorando 20233360106343 de la Direccion Técnica de Construcciones, a la fecha, el
PDT presenta un atraso del 8%, con una ejecucion del 92% frente a un programado del
100%, conlo cual, es claro que la obligacion se torna incumplida a la fecha.

Asimismo, en lo que concierne a que no resulta exigible el 100% de ejecucién del PDT sino
solamente el 92% del mismo dada la naturaleza de las actividades pendientes, le basta a
este Despacho con recordar que los informes citados en el parrafo anterior dan cuenta del
8% de ejecucion restante, asi como de que el PDT vigente fue propuesto por el propio
contratista y aprobado por la Interventoria, implicando ello la imposibilidad que en este
momento por su propia mora pretenda excusarse en situaciones adicionales, maxime sise
tiene en cuenta que las condiciones de entrega de los tramos eran conocidas desde el
inicio por su parte.

(i) De la proporcionalidad y razonabilidad de la sancién

Analizado el argumento del apoderado, sea lo primero poner de relieve el articulo 44 de la

Ley 1437 que al respecto de la razonabilidad y proporcionalidad de las decisiones
administrativas sefiala:

“ARTICULO 44. DECISIONES DISCRECIONALES. En la medida en que el
contenido de una decision de caracter general o particular sea discrecional,
debe seradecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los
hechos que le sirven de causa.”

De lo anterior, es claro que la razonabilidad debe entenderse como el componente
cualitativo de la decisién, es decir, la adecuacion entre la sancion, el fin perseguido y los
hechos que la fundamentan, mientras que la proporcionalidad, responde al componente
cuantitativo, es decir, la dosificacién de la sancién. Al respecto, de la razonabilidad y
proporcionalidad de la sancién como herramientas para la administracion y el administrado
la Corte Constitucional senalé:

“El derecho administrativo, a diferencia de lo que sucede en el derecho penal,
suele no establecer wuna sancion para cada una de las
infracciones administrativas que se presente, sino que se opta por establecer
clasificaciones mas o menos generales en las que puedan quedar subsumidos
los diferentes tipos de infracciones. Para el efecto, el legislador sehala unos
criterios que han de ser atendidos por los funcionarios encargados de
imponer la respectiva_sancion, criterios que tocan, entre otros, con la
proporcionalidad y razonabilidad que debe presentarse entre la conducta
o hecho que se sanciona y la sancidon que pueda imponerse, lo que le
permite tanto al administrado como al funcionario competente para su

imposicion, tener un marco de referencia cierto para la determinacion de
la sancién en un caso concreto™* (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En la mismalinea, conviene poner de relieve el siguiente pronunciamiento del Consejo de
Estado respecto a la dosimetria de las sanciones, en el cual sostiene que:

44 Corte Constitucional, Sentencia C-710 de 2001, M.P.Jaime Cérdoba Trivifio
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“El principio de proporcionalidad, como principio general del derecho, ha
sido catalogado jurisprudencialmente como una regla general, en razén a
que se establece en el ordenamiento juridico como un elemento extra
sistematico que el juez debera materializar al momento del fallo y, asi
mismo, por encontrarse positivizado en el ordenamiento juridico
colombiano -articulo 36 Cédigo Contencioso Administrativo-. La doctrina ha
resaltado la importancia del principio de proporcionalidad en el ejercicio de
cada una de las actuaciones administrativas, destacando dos aspectos
primordiales: el primero, al establecerlo como principio de accion y, la
segunda, al determinar la existencia de un control de proporcionalidad. En
este horizonte, se itera, el principio de proporcionalidad cumple dos
funciones: i) en primer lugar, sirve de criterio de accion, esto es, como
sustento de las actuaciones de los distintos 6rganos del Estado, el cual se
realiza con su observancia y aplicacion a cada caso concreto. if) En
segundo lugar, es un criterio de control, pues debe adoptarlo el juez para
efectos de evaluar la proporcionalidad de la respectiva actuacion
administrativa. Es asi como el principio de proporcionalidad exige un
juicio ex-ante y otro ex-post, en relacién con la decision administrativa,

mas aun, cuando se trata del ejercicio de una potestad de naturaleza
sancionatoria...” “...Por tanto, el juez -e incluso la autoridad administrativa-

debe analizar, en cada caso, si la actuacion se ejercio adecuando los
hechos que la determinaron a los fines que se propuso. Por tanto, se debe
examinar si se realizd una calificacion juridica apropiada de la situacion
factica que sustentd la expedicion de la decision y, posteriormente,
concluir_si_fue proporcional a las necesidades y a los hechos. Lo
anterior se resume _en _un juicio _de adecuacion _entre los hechos, el
medio o decision adoptada y las finalidades de la actuacion, la cual

busca, en todo caso, alcanzar el interés de orden general* (Subrayado
y Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, hay que indicar que en efecto se debe realizar un juicio relacionado con las
necesidades del procedimiento administrativo (Conminar al cumplimiento de las
obligaciones presuntamente incumplidas) y la situacion factica presentada (el presunto
incumplimiento de obligaciones propias de la fase de preliminares que debieron ser
satisfechas el 15 de marzo de 2021) con el fin de adecuar la decision adoptada con las
finalidades de la actuacién en busca del interés general.

Ahora bien, retomando lo expuesto frente a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, debe recordarse que estos exigen
que tanto la falta descrita como la sancién correspondiente a la misma resulten adecuadas
a los fines de la norma, los cuales estan constituidos por: (i) el cumplimiento de los deberes
del cargo y (ii) el aseguramiento de los fines del Estado y de los principios de la funcion
publica como la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la
imparcialidad y la publicidad:

45 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de noviembre trece (13) de
dos mil ocho (2008), C.P. Enrique Gil Botero.
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“Por lo anterior, la imposicién de una sancién proporcional a los hechos que
la motivaron y se concluye que el derecho disciplinario, como modalidad
del derecho administrativo sancionador, pretende regular la actuacion de
los servidores publicos con miras a asegurar los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad que
rigen la funcion publica, y que, para tal cometido, describe mediante ley una
serie de conductas que estima contrarias a ese cometido, sancionandolas
proporcionalmente a la afectacion de tales intereses que ellas producen” .46

Asi mismo, el principio de proporcionalidad ha sido objeto de analisis por parte de la
jurisprudencia reciente del Consejo de Estado, que sobre el particular ha sefalado:

En igual sentido la misma Corporacién se ha pronunciado esgrimiendo los siguientes

“En tal sentido, al interior de una potestad reglada este principio también puede
aplicar, solo que su espacio de concrecion es mas restringido que al interior de
una potestad discrecional, por razones que resultan apenas obvias. Tratandose,
precisamente, de las potestades regladas, la_proporcionalidad ya viene

calculada, sdlidamente -incluso muy fuertemente, por el legislador, quien

asume la tarea, en forma directa, de precisar el sentido de una decision
administrativa. Estos planteamientos sirven de soporte para justificar que,

incluso, al interior de una potestad sancionadora existen espacios adecuados
para la aplicacién del principio de la proporcionalidad, pese a su caracter
fuertemente reglado.™’

argumentos:

De lo anterior,

“En primer lugar, estd implicito que los medios utilizados por las entidades
contratantes deberdn ser legales y proporcionales y no podran

desconocerse tampoco los derechos del contratista-deudor. En segundo
lugar, en cuanto a su finalidad, se observa que el paragrafo determina que los
mecanismos que se utilicen, enunciados o no en la referida disposicién, deben
tener por objeto hacer efectiva la multa, o, como se sefiala en la parte final del
mismo paragrafo, obtener su pago. Y pago es, como sefiala el articulo 1627 del
Cadigo Civil, “la prestacion de lo que se debe’, siendo la prestacion debida en
el caso de las multas, la suma de dinero a cargo del contratista en virtud de la
sancién impuesta. (...)"®

es claro que las decisiones discrecionales deben ser razonables y

proporcionales a los hechos que le sirven de causa, lo que significa que siempre que una
decision de la administracion sea discrecional, deben observarse ambos principios, por lo
que habra que analizar en consecuenciala manera en la que se pacto y por ende se taso
la multa, y los hechos que la fundamentan y el fin perseguido.

46 Corte Constitucional, Sentencia C- 721 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
47 CONSE]JO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA consejero ponente:
ENRIQUE GIL BOTERO Bogota D. C., noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008) Radicacién numero: 68001-23-
31-000-1996-02081-01(17009)
48 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL consejero ponente: WILLIAM ZAMBRANO CETINA

Bogota
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En efecto, el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), establece que las decisiones
discrecionales deben ser proporcionales a los hechos que le sirven de causa, lo que
significa que siempre que una decision de la administracion sea discrecional, debe aplicarse
la proporcionalidad, por lo que habra que analizar en consecuencia la manera en la que se
pacté y por ende se tasé la multa.

De manera que, si bien es cierto que el principio de proporcionalidad es un principio que
debe mantenerse incélume en las actuaciones administrativas sancionatorias, este debe
ser analizado frente a cada caso en particular.

Apuntalado lo anterior, en el caso en concreto la clausula 25 de multas pactadas en el
Contrato*®, establece lo siguiente:

25.1. Valor de Ias multas

Los incumplimientos de las obligaciones del contrato por lo que el IDU impondra
una multa diaria y sucesiva equivalente al uno por mil (1x 1000) del valor del
contrato a _ejecutar, desde la fecha del incumplimiento hasta que el
CONTRATISTA cumpla a satisfaccion la obligacion son:

(...

25.1.1.2. Por incumplimiento en la entrega de los productos pactados para la
Fase de Preliminares (S| APLICA)” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En ese estado, para el Despacho resulta claro que la sancién acordada contractualmente
por las partes para un incumplimiento como el que nos ocupa seria el equivalente uno por
mil (1x 1000) del valor del contrato a ejecutar sin discriminar fases y/o incluir criterios
auxiliares para su dosificacion.

De lo anterior, debe destacarse que las partes desde la mismaclausula aplicaron un criterio
de razonabilidad, pues se establecio una consecuencia especfifica para los incumplimientos
relacionados con los productos pactados para la fase de preliminares, es decir se acordd
un trato diferencial ante eventuales incumplimientos de una de las principales obligaciones
a cargo del Concesionario. Asimismo, se advierte la proporcionalidad de la sancién, en tanto
el valor de la multa dependera de los dias que hayan transcurrido desde la fecha prevista
para la obligacion sin que el Contratista la hubiese satisfecho, es decir, sera el actuar del
Contratista el que determine la graduacién de la sancion.

Siguiendo lo que se trae en linea, cabe destacar que el contrato no fue impuesto al
Contratista, sino que este fue producto de un acuerdo con el IDU, conviniendo todas las
clausulas en el insertas, incluyendo la relativa a la razonabilidad y proporcionalidad de la
multa por la no entrega de los productos pactados para la fase de preliminares.

49 ARTICULO 1602.<LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES>. Todo contrato legalmente celebrado es unaley
para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.
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Asi las cosas, no es cierto como lo pretende sostener, que la posible consecuencia resulte
ajena a los principios de proporcionalidad y razonabilidad, pues el monto de la multa es
precisamente el reflejo del acuerdo contractual, como quiera que el mismo obedece a la
realidad del contrato, el valor del mismo, la trascendencia de la obligacion presuntamente
incumplida y los dias transcurridos desde la fecha prevista para su cumplimiento sin que el
Contratista la hubiese satisfecho.

Previo a finalizar, se impone resaltar que en el presente procedimiento administrativo
sancionatorio el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 tiene plena observancia, pues se esta
conminando al Concesionario durante la actuacion a dar cumplimiento a la obligacion de
entregar los productos acordados para la fase de preliminares, al punto que, si el
Concesionario hubiese cesado en su incumplimiento, se habria archivado la actuacion,
como lo permite el literal (d) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Adicionalmente, conviene reiterar que el unico responsable del monto de la multa es el
Contratista, en la medida que esta se tasa justamente en consideracién a los dias en que
este persiste en suincumplimiento.

En esa linea, es claro que el ejercicio de tasacion efectuado por el IDU responde a las
reglas contractualmente acordadas, asi como a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad que debe gobernar este tipo de actuaciones, por lo que el argumento
analizado no prospera.

(iii)  De la solicitud probatoria.

En su intervencion, el apoderado solicitd la practica del testimonio del representante legal
del Contratista con el fin de precisar aspectos sobre la aprobacién de los disefios por la
EAAB.

En ese orden, el Despacho observa que el articulo 212 del Cédigo General del Proceso
sefala:

“ARTICULO 212. PETICION DE LA PRUEBA Y LIMITACION DE
TESTIMONIOS. Cuando se pidan testimonios debera expresarse el nombre,
domicilio, residencia o lugar donde pueden ser citados los testigos, y enunciarse
concretamente los hechos objeto de la prueba.

El juez podré limitar la recepcion de los testimonios cuando considere
suficientemente esclarecidos los hechos materia de esa prueba, mediante auto
que no admite recurso’.

De lo anterior, es claro que la solicitud y el decreto de los testimonios debe satisfacer dos
requisitos normativos, asi: (i) Expresarse el nombre, domicilio, residencia o lugar donde
pueden ser citados los testigos y (ii) Enunciarse concretamente los hechos objeto de la
prueba.

Sin embargo, la mera solicitud no implica su automatico decreto de la prueba, toda vez que,
frente a la practica de pruebas en el marco del presente proceso administrativo
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sancionatorio, hay que resaltar lo preceptuado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
gue sefala como oportunidades para la solicitud y practica de pruebas las siguientes: (i) De
conformidad con el literal b), los citados podran junto con la presentacién de descargos
aportar, solicitar y controvertir pruebas, (ii) De conformidad con el literal d), el Jefe de la
audiencia podra en cualquier momento de oficio o a peticion de parte decretar pruebas que
estime conducentes y pertinentes, cuando ello resulte necesario a su criterio.

En ese orden, es claro para este Despacho que la solicitud probatoria fue presentada por
fuera de la oportunidad procesal dispuesta, razén por la cual sera deber de este Despacho
determinar segun criterio propio si la misma resulta conducente, pertinente y util a la
actuacion.

En ese orden, teniendo en cuenta lo desarrollado en torno a la conducencia, pertinencia y
utilidad de la prueba, para este Despacho la solicitud probatoria elevada por el apoderado
adolece de utilidad a la actuacion, toda vez que segun su exposicion pretende dar claridad
al respecto del tramite de aprobacion de los disefios por la EAAB, no obstante, ya reposan
en el expediente los informes de presunto incumplimiento con radicado IDU
20235260504292 y 20235260501682 que dan cuenta que dicho tramite aun no se
encuentra satisfecho, asi comola misma afirmacion del apoderado segun la cual ala fecha
si bien se encuentra en estudio por parte de la EAAB una nueva comunicacion del
contratista, aun no se cuenta con su aprobacion.

7.3.2 De la Aseguradora

El apoderado de la Aseguradora en su intervencion de forma inicial sefhald que el
memorando 20231050099943 del 27 de marzo de 2023 fue trasladado de forma precaria
y solicito allegarlo a su correo electronico.

Sefalé que el memorando 20231050099943 en realidad es un Auto que ordend una prueba,
el cual fue indebidamente trasladado y no ha sido notificado a las partes y que ademas no
fue cumplido por parte de la Doctora Meliza Marulanda, pues el informe actualizado no
cuenta con fecha de corte del 31 de marzo sino el 30 de marzo. Agrega que la prueba
resulta nula en tanto fue obtenida de forma ilegal. Indica que el memorando refiere una
llamada, en la cual pudo haberse estructurado la denominada figura del “prejuzgamiento”
asi como otras irregularidades en la actuacion.

Senala que el literal d) del articulo 86 de la Ley 1474 indica que, en cualquier momento,
unicamente durante el desarrollo de la audiencia se pueden solicitar las pruebas que en
su criterio resulten necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y
pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente sustentada, ello resulte
necesario para el correcto desarrollo de la actuacién administrativa, con lo cual, tal como
ocurrié en la presente actuacion, omitir esta situacion resulta abiertamente constitutivo de
nulidad de la actuacién por pretermitir las etapas procesales.

Indicé adicional que debe darse aplicacion del articulo 41 de la Ley 1437 con el fin de
corregir las irregularidades antes enunciadas con el fin ajustar a derecho la actuacién de
conformidad con el articulo 29 de la Constitucion Politica.
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Sostiene que la mayoria de los hechos que soportaron el procedimiento fueron
ampliamente superados (preliminares) y los pendientes (sefializacién y mobiliario) se
encuentran de comun acuerdo en dicho estado, en aras de evitar vandalizacion y dafos.

Por otro lado, indica que de conformidad con el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, la
multa ostenta un caracter eminentemente conminatorio y solamente procede ante la
verificacién de la persistencia del incumplimiento, lo cual claramente no resulta observable
en el caso sub examine pues se esta en presencia de hechos superados y no imputables
al Contratista.

El contrato de seguro no ampara los excluyentes de responsabilidad comola demora propia
de un tercero, en este caso, la aprobacion del EAAB.

Indica que el articulo 1081 del C. Co contiene el término de prescripcién de la accién, con
lo cual, sefala que a la fecha ya han transcurrido mas de dos (2) afos desde la fecha de
conocimiento de los hechos sin que se hubiese proferido acto administrativo,
configurandose claramente la prescripcion del contrato de seguro a efectos del presente
procedimiento administrativo sancionatorio. Al respecto indicé basta jurisprudencia al
respecto.

Solicita la terminacién del PAS por superacién de los hechos

El articulo 44 de la Ley 1437 establece la aplicaciéon de los criterios que debe observar la
administracion al momento de adoptar una decisién, resaltando que la consecuencia
tasada resulta completamente desproporcionada entre el fin perseguido y las situaciones
de hecho que fundamentarian una eventual sancion. Aflade que debe aplicarse el principio
del In Dubio Pro Administrado y el de favorabilidad, teniendo en cuenta que la primera
posible consecuencia era mas favorable al Contratista, y la imposicion de la sancion actual
no solo resulta desproporcionada sino ademas podria afectar la continuidad en la ejecucion.

Solicita se de aplicacion de la compensacion.

Analizado lo expuesto por el apoderado, esto sera abordado de la siguiente forma: (i)
Irregularidades de la actuacion, (i) Proporcionalidad de la sancion, (iii) Prescripcion de la
accién deriviada del contrato de seguro, (iv) Compensacion.

i. Irregularidades de la actuacion.

Frente a lairregularidad alegada es precisomencionar que tal y comose indico en audiencia,
el memorando 20231050099943 del 27 de marzo de 2023 pretende dar cabal acatamiento
a la normativa procedimental del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, normativa que
determina lo siguiente en su literal d) que prescribe:

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

Al respecto, en efecto, y por aviso que diera el area técnica, al area de sancionatorios, aviso
informal — por llamada telefénica- se tuvo conocimiento que algunos de los presuntos
incumplimientos que se investigaban en la presente habian cesado.

Asi, con miras de obtener certeza sobre lo mencionado informalmente por el aea técnica,
considerando que el procedimiento interno de imposicion de multas, sanciones y
declaratoria de incumplimiento es claro mencionando como es que se debe dar el aviso de
cesacion, el que debe hacerse por persona competente, fue remitida esta comunicacion
justamente para salvaguarda de los intereses involucrados en este tipo de actuaciones.

Al respecto indica el procedimiento interno PR-GC-06 “declaratoria de incumplimiento,
consecuencias aparejadas y siniestro de garantias

“a) En cualquier momento en que se tenga noticia de la cesacion del presunto
incumplimiento, en tratandose de Procedimiento Administrativo Sancionatorio Contractual,
(indicado asi por el ordenador del gasto), se terminara el proceso sancionatorio a través de
acto administrativo.”

Asi las cosas no se comprende como en acatamiento del literal d) y del procedimiento propio
puedan lesionarse intereses de los citados en este escenario, maxime se itera si se dio
agotamiento al tramite propio para verificar si en efecto han cesado presuntos
incumplimientos que se denunciaron como tales, y de la determinacion de quien hace
seguimeitno negocial sobre la existencia de la cesacion o no, y de la remision de la
ordenacioén del gasto se dio conocimiento a los citados a través del traslado en los términos
del articulo 110 del CGP, articulo que reza:

Articulo 110. Traslados Cualquier traslado que deba surtirse en audiencia se cumplira
permitiéndole a la parte respectiva que haga uso de la palabra.

Salvo norma en contrario, todo traslado que deba surtirse por fuera de audiencia, se surtira
en secretaria por el término de tres (3) dias y no requerira auto ni constancia en el
expediente. Estos traslados se incluiran en una lista que se mantendra a disposicién de las
partes en la secretaria del juzgado por un (1) dia y correran desde el siguiente.

Norma de la que se colige que en procesos que se adelantan en audiencias, pueden existir
dos tipos de traslados, los que se hagan en audiencia propiamente dicha, y se agotan
permitiéndole el uso de la palabra a la parte respectiva. Asi mismo los traslados pueden
surtirse por fuera de audiencia, y en ese caso:

“(...) todo traslado que deba surtirse por fuera de audiencia, se surtira en secretaria por el
término de tres (3) dias y no requerira auto ni constancia en el expediente.”

De manera que, se observa que este Despacho dio cabal acatamiento al auto del 3 de abril
de 2023, y en ese sentido dio la palabra a los citados para que se pronunciaran de un lado

Este documento esta suscrito con firma mecanica autorizada mediante Resoluciéon No. 400 de marzo 11 de 2021 97

ISO 22301 o
LL-C (Certification) ALCALMAYDR

572421 DEBOGOTADC.

Calle 22 No. 6 -27
Cadigo Postal 110311
Tel: 3386660
www.idu.gov .co

Info: Linea: 195
FO-DO-43_V6




*20231050018286"

DG
20231050018286

Informacion Publica

BOGOT/\

RESOLUCION NUMERO 1828 DE 2023

“‘Por medio de la cual se resuelve de fondo el procedimiento administrativo
sancionatorio surtido en el contrato IDU 1518-2020"

de la tasacién de la consecuencia a imponer, en los términos negociales, y no como
erradamente habia sido calculada, desatendiendo el tenor negocial propio.

De otro lado puso en conocimiento de los citados el memorando 2023336016343 suscrito
por la ordenadora del gasto, asi como el soporte de las comunicaciones de la interventoria,
memorando mediante el cual pone en conocimiento del Despacho circunstancias de
cesacion de presuntos incumplimientos y también corrige la cuantificacion de la multa,
aviniéndola a los postulados negociales.

Por lo narrado no se avizora ninguna irregularidad a corregir, maxime cuando la totalidad
de comunicaciones fueron puestas en conocimiento de los citados, y de estas. El Despacho
dio oportunidad de pronunciamiento, incluso del memorando 20231050099943 del 27 de
marzo de 2023, memorando este Ultimo que no funge como una prueba en si misma
considerada, ya que se itera, propendia por la certeza en la aplicacion del literal d) del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 — posibilidad de cesacion de procedimiento ante el
conocimiento de la superacién de los incumplimientos, asi como la certeza en la toma del
texto normativo para aplicar la multa.

Ninguna de las cuestiones mencionadas que funge como un hecho relevante al
procedimiento, todo lo contario, lo que pretendia el Despacho, era de un lado conocer el
fundamento normativo para calcular la multa en la forma sefalada desde la citacion, la que
una vez conocida fue objeto de la emision del auto de correccion de irregularidades que fue
puesto en conocimiento de los citados. Y de otro, llamar la atencién del area técnica para
que informara los hechos de cesacion del presunto incumplimiento, en debida forma —
acatando el procedimiento interno-

Por lo anterior, es forzoso reiterar, que no se aprecia irregularidad alguna que sanear en el
proceder registrado.

ii. Proporcionalidad de la sancién.

En lo tocante a la proporcionalidad de la sancion, el Despacho advirtiendo que la exposicion
del apoderado se dio en el mismo sentido del apoderado del contratista, se atendra a lo
expuesto en el acapite en que se resolvid lo expuesto por aquel.

iii. Prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro.

Para desatar el argumento, se torna de obligatoria consulta el Decreto 1082 de 2015, en
relaciéon con la formaen que las entidades de la administracién deben hacer efectivas las
garantias y el alcance de dichos actos administrativos, el cual reza:

“Articulo 2.2.1.2.3.1.19. Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe
hacer efectivas las garantias previstas en este capitulo asi:

1. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare la
caducidad del contrato y ordene el pago al contratista y al garante, bien sea de
la clausula penal o de los perjuicios que ha cuantificado. El acto administrativo
de caducidad constituye el siniestro.
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2. _Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal impone
multas, debe ordenar el pago al contratista y al garante. El acto

administrativo correspondiente constituye el siniestro.

3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el
incumplimiento, puede hacer efectiva la clausula penal, si esta pactada en el
contrato, y ordenar su pago al contratista y al garante. El acto administrativo
correspondiente es la reclamacion para la comparnia de seguros.” (Subrayado
fuera del texto)

De lo anterior, sin mayor esfuerzo es dable concluir que el acto administrativo por el cual se
imponen multas al contratista incumplido es constitutivo del siniestro.

Con el fin de aclarar el panorama sobre la clasificacion de los actos administrativos segun
sus efectos en el término prescriptivo dispuesto por el articulo 1081 de C. Co, resulta
importante destacar el siguiente pronunciamiento del Consejo de Estado®°.

“(...) se insiste en la importancia de distinquir si el acto administrativo a
través del cual se declara la ocurrencia del riesgo, es, o no, constitutivo
del siniestro, toda vez que en el evento de que si lo sea, el plazo para la
prescripcion correrd a partir de ese momento y. en el evento de que no lo
sea, dado que el acto tiene cardcter de reclamacion ante el asequrador
respecto de un incumplimiento que ya ha ocurrido, este término correra
desde que se tenga conocimiento del incumplimiento y no desde su
declaratoria’.

(...

Ahora bien, se precisa que en tratandose de contratos estatales puede ocurrir
uno de los siguientes eventos:

i) Si el acto es constitutivo del siniestro, como la prescripcion corre a partir
de la ejecutoria del acto, el plazo se refiere al tiempo para hacerlo valer

ante la asequradora.

ii) En el evento de que se puedan expedir actos administrativos que, si bien
declaran el incumplimiento, no son constitutivos de siniestro y que requieran de
un acto administrativo que posteriormente declare su ocurrencia y constituya la
reclamacion ante la aseguradora, el término de prescripcion correra desde la
expedicion del acto administrativo por el cual se declaré el incumplimiento.

i) En los eventos respecto de los cuales la entidad no cuente con la
competencia para expedir actos administrativos de incumplimiento y deba

50 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Consejero ponente: Hernan Andrade Rincon. Bogota D.C., dieciséis (16) de julio de

dos mil
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formularse a la aseguradora la correspondiente reclamacion, la prescripcion
correra desde la ocurrencia de los hechos”. (Resaltado y negrilla fuera de texto).

De lo anterior, con meridiana claridad se tiene que, el argumento bajo el cual el plazo
prescriptivo contenido en el articulo 1081 del C Co. debe contarse desde que la IDU tuvo
conocimiento del presunto incumplimiento resulta completamente desacertado, toda vez
que a voces de lo senalado por el Decreto 1082 de 2015, correctamente desarrollado por
la jurisprudencia del Consejo de Estado, el plazo al que se refiere el multicitado articulo,
debera contarse a partir de la Resolucion que constituye el siniestro, es decir, el hecho que
da base a la accion, maxime teniendo en cuenta que nos encontramos en presencia de
aquellas que se denominan conductas continuadas.

De contera, es claro entonces que lo aseverado por el recurrente, en torno a la prescripcion,
no sera de recibo por el Despacho.

iv. Compensacion.

Teniendo en cuenta que se trata de un argumento propuesta por el apoderado desde el
inicio de la actuacién y que fue abordado y desatado por este Despacho en el numeral 7.2.
del presente acto, el Despacho se atendra a lo alli expuesto.

8. DE LAS CONSECUENCIAS DERIVADAS DEL INCUMPLIMIENTO
8.1 De la declaratoria de Incumplimiento

Teniendo en cuenta que ninguno de los argumentos presentados por los citados logré
desvirtuar los presuntos incumplimientos endilgados al Contratista relacionados con la NO
aprobaciéon de los disefios de acueducto y alcantarillado por parte de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota, de conformidad con lo dispuesto en el literal i) de la
clausula 5, los numerales 16, 17, 18 y 19 de la clausula 14.2 y el numeral 3 del apéndice
técnico C del contrato IDU-1518-2020, y siendo claro por la naturaleza del contrato y las
obligaciones a cargo de las partes, que dicho incumplimiento le es imputables al Contratista
en tanto no existen situaciones que los justifiquen, el Despacho declarara el incumplimiento
de dichas obligaciones por parte del Contratista y, a continuacién, pasara a pronunciarse
sobre las consecuencias del mismo.

8.2 De la cuantificacion de la multa

De conformidad con lo expuesto desde el escrito de citacidn, la consecuencia prevista ante
la declaratoria de incumplimiento es la multa contenida en el numeral 25.1.1 La multa que
se impone al CONSORCIO RUTA MOLINOS por parte del IDU fue actualizada mediante
los oficios con radicado IDU 20235260504292 y 20235260501682 previa verificacion de la
Directora Técnicade Construcciones conmemorando 20233360106343. No obstante, dado
que la actualizacion se realizé al dia 31 de marzo de 2023, este Despacho dispone su
complemento a la fecha de la presente resolucion, con lo cual la sancién a imponer se
calcula en el siguiente monto:, de acuerdo con lo siguiente:
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DESCRIPCION| FECHA FECHA DIAS (1/1000) TOTAL
EXIGIBLE CORTE | ATRASO CTO
Ajustes Ds | 15/03/2021 | 11/04/2023 570 $13.647.624 | $7.779.145.680

Acueducto
Alcantarillado

De conformidad con el numeral 25.3 - Limite a la imposicion de multas de la clausula 25
del contrato, “El valor total de las multas impuestas por el IDU al CONTRATISTA no podra
superar el 20% del valor total del presente contrato. Si el CONTRATISTA llegare al topo
sefialado, el IDU podra adoptar la medida sefialada en el presente contrato, sin que sea
obligatoria su adopcion”

En ese orden, el valor total de la multa a imponer sera de DOS MIL SETECIENTOS
VEINTINUEVE MILLONES QUINIENTOS VEINTICUATRO MIL QUINIENTOS
CINCUENTAY SIETE PESOS MCTE ($2.729.524.757)

9. SOBRE LACOBERTURADE LA E()LIZA DE CUMPLIMIENTO Y SU
AFECTACION

Finalmente, en el evento en que el Contratista no realice el pago de la multa tasada,
correspondera la afectacion de la Pdliza de Cumplimiento No. 8001047455 expedida por
AXA COLPATRIA SEGUROS S.A en un 100% del valor asegurado, en la que actia como
tomador/garantizado el CONSORCIO RUTA MOLINOS y como asegurada el IDU.

Esta pdliza, conforme lo alli consignado, ampara el cumplimiento de las obligaciones
contractuales adquiridas con ocasion del Contrato de No.IDU-1518-2020, por lo cual, es del
caso proceder, como ya se indicd, en el caso en que el Contratista no realice el pago de la
multa cuantificada, a la afectacién de la pdliza en suamparo de cumplimiento, toda vez que,
al resultar el incumplimiento atribuible al contratista, se trata de un siniestro objeto de
amparo.

En virtud de lo expuesto, el Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR el incumplimiento de las obligaciones descritas en la
literal i) de la clausula 5, los numerales 16, 17, 18 y 19 de la clausula 14.2 y el numeral 3
del apéndice técnico C y la clausula 14, numeral 14.3.1 componente técnico en su numeral
9 del contrato IDU-1518-2020 suscrito con el CONSORCIO RUTA MOLINOS identificado
con NIT 901.408.516-1, integrado por CONSTRUCCIONES ANDINA S.A.S con Nit. No.
901.215.812-6 con una participacion del 70% y MARTINEZ CABALLERO S.A.S. con NIT.
890.403.530-1 con una participacion del 30% representado legalmente por JUAN PASTOR
RUIZ identificado con C.E. No. 411.110, cuyo objeto es: Realizar la “CONSTRUCCION
ACERA Y CICLORRUTA CANAL MOLINOS ENTRE AV. CARRERA 9 HASTA LA
AUTOPISTA NORTE Y OBRAS COMPLEMENTARIAS, EN BOGOTAD.C.”, conforme a lo
expuesto en la parte motiva del presente acto administrativo.
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ARTICULO SEGUNDO: IMPONERY HACER EFECTIVA LA MULTA prevista en el sub-
numeral 25.1.1.2 del numeral 25.1 de la clausula 25 del contrato IDU-1518-2020, que
corresponde a la suma de DOS MIL SETECIENTOS VEINTINUEVE MILLONES
QUINIENTOS VEINTICUATRO MIL QUINIENTOS CINCUENTAY SIETE PESOS MCTE
($2.729.524.757), por las razones expuestas en el presente acto administrativo.

ARTICULO TERCERO: DECLARAR OCURRIDO EL SINIESTRO DE INCUMPLIMIENTO
amparado por la pdliza de cumplimiento No. 8001047455 expedida por AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A siendo el asegurado y beneficiario el INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO - IDU y cuyo objeto es el amparo de cumplimiento de las obligaciones del
Contrato IDU-1518-2020, en el evento en que el Contratista se abstenga de efectuar el pago
de la multa aqui impuesta.

ARTICULO CUARTO: Paratodos los efectos legales el presente acto administrativo presta
mérito ejecutivo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 1437 de 2011
en concordancia de lo dispuesto en el articulo 422 del Codigo General del Proceso.

ARTICULO QUINTO: Contra la presente resolucion procede el recurso de reposicion de
acuerdo con lo previsto en el literal ¢) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el cual debera
ser interpuesto y sustentado en audiencia.

ARTICULO SEXTO: NOTIFICAR en audiencia el contenido del presente acto

administrativo al contratista y la Compafia Aseguradora a través de sus representantes y/o
apoderados, conforme lo previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

ARTICULO SEPTIMO: Una vez ejecutoriado el presente acto administrativo,
PUBLIQUESE en el SECOP y COMUNIQUESE a la Camara de Comercio en la que se
encuentre inscrito el contratista, asi como a la Procuraduria General de la Nacién, de
conformidad con lo previsto en el articulo 218 del Decreto 019 de 2012.

ARTICULO OCTAVO. ARCHIVAR el expediente una vez en firme esta decision.

Dada en Bogota D.C. a los once dia(s) del mes de Abril de 2023.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

i 7
Tuleana Ferto K.

Claudia Juliana Ferro Rodriguez
Direccién General
Firma mecanica generada en 11-04-2023 10:14 AM
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