Repuibiica ce Colombia

Gobernacion del Departamento del Cauca .
r - — iy
RESOLUCION MUMERO 11358~ 1?' 20 23 -

bor medio dz la cual se resuelve una actuacién administrativa. v,

Ei Secretaiio de Gobierno y Participacion del Departamento det Céuc}a, en ejercicio de las facultades
delegadas por medio del Decreto Departamental No. 02_55 def 22 de_-.:r_xa‘rzo de 2023y,

CONSIDERANDO

1. ACTUACION PROCEDIMENTAL

1.1. INICIO ACTUACION / CITACION J CARGOS §
v

Mediante oficios fechados el 4 de Julio de 2023 el Secretario-‘deé%Gobiemo vy Participacién, en
cumplimiento de lo ordenado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 procedid a citar al contratista
UNIVERSIDAD DEL CAUCA y a la COMPAR{A ASEGURADORA LA FREVISORA S.A, citacién que
contenia en sintesis la siguiente informacion: ;

1.1.2 HECHOS Lo

1. El Departamento del Causa, adelantd el Concurso de méritos No. GDC-SG-CM- 03-2017 vy
adjudicéd mediante Resolucidn No. 00434-01-2018 del 23 de enero de 2018, el contrato
enmarcade en la ejecucidn del provecto "IMPLEMENTACION DE UN PROCESO DE
CARACTERIZACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS DEL - CQNFLICTO ARMADO EN EL
DEPARTAMENTC DEL CAUCA” al proponente Universidad del Cauca, con quien se celebrd el
contrato N°648-2018 cuyo obieto es: “Realizar el procesc de caracterizacién integrol a la
poblacién victima del conflicte armado en el Departamento rel Cauca, identificando su
situacién de vulnerabilidad desde el punto de vista de. |13 necesidades especificas y
caracteristicas particulares, con el fin de implementar progranas, proyectos y acciones que
confieven a garantizar el goce efectivo de los derechos de Jo-comunidad”, por valor de MIL
TRESZIENTOS NQVENTA Y NUEVE MILLONES OCHOCIENFOS MIL PESOS MDA/CTE
{$1.399.800.000} ¥ un plazo de seis {6) meses contados a partlr de la suscripcin del acta de
iniclo, previo cumplimiento de los requisitos de perfeccionamigéf?{o_y'_ejecucién.

2. El ocho (8) de febrerc de 2018 se suscribié entre el ccmtr:atis’ca;g

interventor el acta de inicio,
romento a partir del cual comenzd a correr el plazo de ejecucion....

\‘ B ] 3,
Durante su ejecucidn el contrato tuve diferentes suspensiones;y reinicios, asi como prorrogas.

4. El contrato No. 648-2018 fue amparado por las garantias, Viggh_ﬁ?és v valores que se indican en
el siguiente cuadro: il arhs

_ Garantfa ., .j.Asegliradora | " N°Pdliza | .Inicio - | Vigéncia | . Valor Asegurado ..

COMPARNIA
ASEGURADO
RA LA S
Cumplimiento PREVISORA 3000717 |24/01/2018)30/11/2021 $279.960.000
S.A_ ..,
Nit.860.002.
400-2

COMPARIA
ASEGURADO
Buen manejo de RA LA ¥

anticipo PREVISORA 3000717 (24/01/2018 EQ('LI/ZOZE $279.960.000
S.A.
Nit.860.002.

T
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.. Garantia” -

Aseguradora |

N° Poliza

“Inicio -

- Valor Asegurado

400-2

Vigencia .

Calidad del servicio

Compafila
Aseguradora
La Previsora
S.A.
Nit.860.002.
400-2

3000717

24/01/2018

30/11/2021

$139.980.000

Pago de salarios y
prestaciones
sociales

Compafiia
Aseguradors
La Previsora
S.A.
Nit.860.002.
400-2

3000717

24/01/2018

30/07/2024

$65.950.000

Predios, Labores y
Operaciones

Compafifa
Aseguradora
La Previsora
S.A.
Nit.860.002.
400-2

10038067

24/01/2018

30/87/2021

$234.372.600,00

Perjuicios
rmodalidad dafio
emergente

Compafia
Aseguradora
La Previsora
S.A.
Nit.860.002.
400-2

10039067

24/01/2018

30/07/2021

$234.372.600,00

Perjuicios
modalidad lucro
cesante

Compafifa
Aseguradora
La Previsora
S.A.
Nit.860.002,
400-2

10039067

24/01/2018

30/07/2021

HTR

$234.372.600,00

Cobertura RC
extracontractual
derivada

Compafiia
Aseguradora
La Previsora
S.A.
Nit.860.002.
400-2

10035067

24/01/2018

30/07/2021

$234.372.600,00

Deducible 10%
sobre el valorde ia
pérdida

Compafiia
Aseguradora
La Previsora
S.A.
Nit.860.002.
400-2

10039067

24/01/2018

30/07/2021

Minimo 4SMLMV

Gastos médicos

Compafifa
Aseguradora
Lz Previsora
S.A.
Nit.860.002.
400-2

10033067

24/01/2018

30/(})7/2021

$234.372.600,00

5. Elcontrato de consultorfa nimero 648 de 2018, terminé por \;':er;;:imiento del plazo el diz 30 de

julio de 2021,
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Del proyecto antes mencionado, se derivé, ademas, el contrato de interventorfa No. 1041 de
2018 entre la Empresa D&S TRADE 5.A.S y el Departamento del Cauca. Contrato que tuvo un
plaze inicial de seis {B8) meses contados a partir de su suscripcién (08 de febrero de 2018} v
como fecha de vencimiento el dia 30 de julio de 2021 de aCLerdc a las prérrogas suscritas

entre las partes.

De acuerdo al informe final de interventoria (informe N° 33)--‘ai"bpzjtado por D&S TRADE S.A.S
(interventor del contrato sefialado) fechado el dia 29 de junio'de 2023, se tiene que existe un
presunto incumplimiento, en el cual se expuso lo siguiente:

“2.  DESCRIPCION GENERAL
2.1. PERSONAS OBIETIVO DE ACUERDO A LA MIGA DEL PROYECTO

De acuerdo o o matriz MGA del proyecto con Cédigo BPIN 2016000030028, se tiene como
numero de personas que permite medir el cumplimiento.del objetivo de caracterizar a
Setenta Y Siete Mil Ciento Catorce (77.114) hogares que correspondian a Trecientas
Veintisiete Mil Setecientas Treinta y Seis (327.736) victimas del conflicto de acuerdo a la
matriz MGA del proyecto relacionadas en el afio 2016.

2.2, OBJETIVO PROPOSITO

El objetivo propésito, conforme a la matriz MGA del proyecto es “Caracterizar a la poblacién
victima del conflicto armado en el Departamente del Couca para identificar su situacién
desde el punto de vista de las necesidades especificas y caracteristicas particulares para la
implementacidn de programas”, que para el caso del contrato suscrito con la Universidad
del Cauco, corresponde o caracterizar o Setenta Y Siete Mil.Ciento Catorce (77.114) hogares
que correspondian a Trecientas Veintisiete Mil Setecientas-Treinta y Seis (327.736} victimas
del conflicto de acuerdo o lo matriz MGA del proyecto relocionadas en el afio 2016

2.3. LOCALIZACION

Conforme la matriz MGA del proyecto la localizacién geogrqr)‘?ca del proyecto es “TODQ EL
DEPARTAMENTO” y aplica a los 42 municipios.

2.4. RELACION PRODUCTOS MGA

La matriz MGA en sus productos presenta:

OBJETIVO PRODUCTO™. ... UNIDAD | CANTIDAD
Personas *

Disminuir el niiméro de personas en condicion de | Caracterizadas en ,

victima del desplazamiento sin atencidn Situacion - de Namero | 327.736
desplazamiento.
Personas

Operar odecuodamente los recursos con | Caracterizadgs en .

destinacién ¢ poblacién desplozada situacidn  de Nimero | 327.736
desplazamfénro,
Perscnas .

Manejar centralizadomente la informacidn de | Corocterizadas en ,

victimas. situacion " de Nimero | 327.736
desplazam}‘é}ifa.

2.4.1, RELACION DE ACTIVIDADES Y PRESUPUESTO GESPRUY DURANTE EL TIEMIPO DE
EJECUCION DEL CONTRATO 648-2018
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Las actividades presupuestadas originales del proyecto y. con !as cuales se die inicio o Ja
ejecucion del contrato el dio ocho (8) de febrero de 2013 corrpsponden a la columna dos

(IN.’C.'AL)

Los RECOSTEQS I, f, ilf y IV corresponden a ”AJUSTES !NFORMADOS” debidamente
tramitados ante el OCAD PACIFICO.

Documentos del0 0
Caracterizacion

Entregados Con

Nidmero de Familios

Caracterizadas.

o 1'1.125.323.027 945 018.678

Herramienta para
dispositivos méviles y
offline

Apoyo  logistico —|{595.607.000 |595.607.000 585.607.000 . . -595.607.000 |595.607.000

capacitacicn vy Plan
de sensibilizacidn

Divulgacidn, 143.200.000 |143.400.000 |145.700.000 |214.676.973 |354.980.322

Informacién

Costos 59.800.000 58.800.000 58.800.000 - '59 800 000 895.800.000
administrativos ’

Interventoria 40.200.060 38.000.000 40.200.000 - 40 200.000 40.200.000
Apoyo logistico —|288.050.000 |288.050.000 |216.052.200 o 4]

Apoyo logistico |

Alquiler de equipos y|132.750.000 |132.750.000 |138.720.827 |0. g

servicios varios AP

Apoyo profesional y | 705.200.000 | 707.200.000 | 770.550.000 | 0" o

técnico q

Andlisis de la | 70.800.000 70.800.000 68.976.973 |0 o

3. IDENTIFICACION Y CRONOLOGIA DEL CONTRATO ~ *

i 648-2018 i :

CONTRATO No:
CONTRATISTA: i UNIVERSIDAD DEL CAUCA!™ -
OBJETO: ! REALIZAR EL PROYECTO DE CARACTERIZACION
INTEGRAL A LA POBLACION VICTIMAS DEL
CONFLICTO ARMADO ENEL DEPARTAMENTO DEL
@y‘ CAUCA,  IDENTIFICADO: -'SU  SITUACION  DE
VULNERABILIDAD DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LAS
NECESIDADES ~ ESPECIFICAS Y CARACTERISTICAS
i PARTICULARES, CON *’L ‘FIN DE IMPLEMENTAR
{ PROGRAMAS, PROYECTOS Y ACCIONES QUE
i CONLLEVEN A GARANTIZAR EL GOCE EFECTIVO DF |
LOS DERECHOS DE [A COMUNIDAD :
LOCALIZACION: i Todo El Departamento Def Cauca y oplica @ cada
Municipio del Departamento i
! VALOR TOTAL: 51.399,800.000,00
. i PLAZO INICIAL: Sejs (5] meses :
FECHA CONTRATO: 23deenerode2018 ;i .
FECHA DE INICIACION: Ocho (8) de febrero de 2018
PRORROGA N2 1: ADICION PLAZO Seis (6] de agosto de 2018 -:Cuptro {4) meses.

; PRORROGA N2 2: ADICION PLAZD

i Siete (7) de diciembre de 2018 - Hasta el treinta (30) }

de agosto de 2019 - (O'cffo (8) meses y Veintitrss :
(23) dias

! SUSPENSION Ne¢ 1:

: Veintiuno (21) de d:crembre de 2018

i REINICIO N2 1:

i Uno (1) de febrero de 2019 .

Calie 4 Carrera 7 Esquina, Cuarto Nivel —Popayan
Tel: +57 (2) 8220570~71—~72 | Faux: {2} 8243597
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i PRORROGA N© 3: ADICION PLAZO Once (11) de octubre de 2019.- Dos {2) meses

PRORROGA N2 4: ADICION PLAZO Trece (13) de diciembre. de 2019 Cinco {5} meses y

quince {15) dias.

SUSPENSION DE GIROS Veinticinco {25) de junic de 2019

SUSPENSION N¢ 2: Veintiséis (26) de marzo de'2020

REINICIO N2 2: Diecinueve (19) de noviembre de 2020

PRORROGA N2 5: ADICION PLAZO Diecinueve (18) de enero de 2021 Hasta el treinta
(30] de julio de 2021 '

FINALIZACION: i Treinte (30) de julio de 20,:21’

El tiempo total para la ejecucidn del contrato correSpond,'a
veinte (20) dios.

4.

L

| ‘:t'(efnta y dos (32) meses y

ESTADO FINANCIERQ DEL CONTRATO:

VALOR CONTRATO 54.3589.800.000
ANTICIPO PAGADO (26-03-2018) 8., 27%.960.000
VALOR PAGADO ACTA N2 01 {24-05-2019) §..:249,948.288
VALOR PAGADO HASTA ACTA NE 01 S, 529.908.288
SALDO POR EJECUTAR S ~'869.891.712
AVANCE PROGRAMADO (30-06-2023) 100%

AVANCE REAL 17,86%

AVANCE FINANCIERO 37.86%
PORCENTAJE INCUMPLIMIENTO 82,14%

DESCRIPCION DE LAS CAUSAS CONSTITUTIVAS DEL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO.

Ahora bien, para poder delimitar ef presunto mcump/rm:ento o J'cr fecha actual, se observardg

lo indicado por el supervisor del contrato de interventorio: y de la firma interventora, en el
informe integral N° 33 que se cita:

PRI
L

5. HECHOS O RAZONES GQUE FUNDAMENTAN EL PQ.;IBLE INCUMPLIMIENTO.

5.1. DOCUMENTOS DE CARACTERIZACION ENTREGADOS CON NUMERO DE
FAMILIAS CARACTERIZADAS

Conforme al Objeto del contrato 648 de 2018 que 'ekige'al contratista “REALIZAR EL
PROCESO DE CARACTERIZACION INTEGRAL A LA POBLACION VICTIMA DEL
CONFLICTO ARMADO EN EL DEPARTAMENTO DEL CAUCA IDENTIFICANDO 55U
SITUACION DE VULNERABILIDAD DESDF EL PUNTO :DE VISTA DE LAS NECESIDADES
ESPECIFICAS Y CARACTERISTICAS PARTICULARES,. CQN EL FIN DE IMPLEMENTAR
PROGRAMIAS, PROYECTOS Y ACCIONES QUE CON{,_LEVEN A GARANTIZAR EL GOCE
EFECTIVO DE LOS DERECHOS DE LA COMUNIDAD”, entregd el contratista los
documentos de caracterizocidn de jos municipios de Almaguer, Guachené, La Sierra,
La Vego, Miranda, Puracé, Rosas, San Sebastidn ySucf‘e los cuales debian ser sujeto
de retroalimentacidn v ajustes de acuerdo ¢ la mecdnica que debid darse con la

realizacion de los foros a realizarse en los munff:fpros de Popaydn, Sontander, EJ
Bordo, Guapi, La Sierra, Piéndamd e inzd. .

Ademds, como estd contemplado en el controto 648 de 2018 en su CLAUSULA
SEXTA.- OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA, gp_r:,"—_éim:. PARAGRAFC PRIMERO, el
contratista no se sujetd o los términos del respectfvo‘ proyecto BPIN 2016000030029

conforme a los pardmetros, metas, alcances, f.'nahdades cronograma y presupuesto
del proyecto: 2 T

No se permiti¢ el acceso a programas estatq']és gue beneficien a la poblacidn
victimas dei confiicto armado en el departamento de! cauca.

Calle 4 Carrera 7 Esquina, Cuarto Nivel ~ Popayafn .
Tel: +57 (2) 8220570~ 71 -72 | Fax: (2) 8243597,
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No se mejord la eficacia en la priorizacién des apemat:vas de solucion a los
problemas de la poblacién victima del conflicto armado. -

No contar cen la caracterizacién de la poblacién victima del confiicto armado
en el departomento, imposibilitd la toma de decisiones en ef corto y mediano piazo
paro disefiar adecuadamente plones y proyectos r:/:rrg:dos a la poblacién desplazado
y victima del conflicts armado y a trovés de estosiavanzar en la superacion del
estado de vulnerabilidad y del goce efectivo de sUs dérechos

Los actores institucionales no contaron con una herramienta de concertacién %
participacion de los diferentes actores relevantesien la implementacion de lg
polftica publica de victimas, para ung mtervencro e lus entidades del estado
coordinada y planificada.

No se cumnplio con los objetivos planteados en Ia MGA:

U Disminuir el nimero de personas en condicién dé Vfctima del Desplazamiento sin
atencién Contribuir a lo disminucién de pobreza dé le'poblacion desplazada.

i Operar adecuadamente los recursos con destingcion.a poblacicn desplazada.

i Fortalecer socialmente o la poblacicn desplazada . -

i Manejar centralizadamente la informacién de victimos.

i Fortalecer ias copacidades técnicas de las Entidade.» Territoriales a partir de lg
construccion de conocimiento colaborativo

El contratista NO atendié los exigencias y requerimientos realizados en diferentes
oficios emanados de la Secretaria de Gobierno: y. Participacién, y de esto
Interventoria, (AGDS-24528, 1700-0213-2019, 1700-491-2020, 1700-450-2020
suscritas por La Secretaria de Gobierno, y las surtidcrs por esta interventorio en los
oficios INTD&S N2 001, INTD&S N2 002, INTD&S N"‘OOB INTD&S N2 004, INTD&S Ne

024, INTD&S N2 030, INTD&S N2 046, INTD&S N¢ 0,4_9, INTD&S N2 061, INTD&S N¢
o6 RTINS

El contratista Universidad del Cauca desatendro,srstemattcamente las exigencias
expresas de tomar medidas de tipo admmfstratwa Legal y Financierc parg
conseguir la ejecucion del contrato, realizadas por esta interventoria.

En fecho 29 de abril de 2019, mediante oficio WTD_‘&S N2 054 se dio concepto
favorable para lo entrego definitiva de los documentos finales de caracterizacién de

fos documentos de Almaguer, Guachené, Lo S:erra -La Vega, Miranda, Purecé,
Rosas, San Sebastidn y Sucre., fa

El dio tres {3) de mayo de 2018, la coordinacion del programa Cauca Avanza Hacia

@ La Reparacidn Integrol de Las Victimas del Conflicto Armado emite concepto
' profesional sobre los nueve (9) documentos presentados inicialmente aclarande que

los nueve (9) documentos deben octualizarse mediante lo metodologia de grupos

focales en rozén o que los datos con los cuoles se realizé este proceso corresponden
al afio 2016. nr

Posteriormente mediante oficio INTD&S N2 069 se ccnceptia frente o la entrega de
quince {15) documentos adicionales y mediante dﬁ;‘io INTD&S N2 086 se validan
estos documentos atendiendo fas CONCLUSIONES Y-._RE:QOMENDAC!ONES contenidas
en el numerol 6to del mismo oficio para todos los dofc.cr,mentos.

Siendo que el Objeto del contrato se refiere de mongra: expresa o “REALIZAR EL
PROCESO DE CARACTERIZACION INTEGRAL A . L . POBLACION VICTIMA DEL
CONFLICTC ARMADO EN EL DEPARTAMENTO. -DEL:-CAUCA” se entiende el
cumplimiento del objetivo se logra al momento de_v{a!crbomr ios cugrenta y dos (42}
documentos de carocterizacion uno por cada. mﬂnfcipio v el documento de
caracterizacion del departamento del Couca y moscon la validacion parcial de
documentos. :

Calle 4 Carrera 7 Esquina, Cuarto Nivel — Popayé .
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Todos los documentos de caracterizacion (43) debieron responder o las mismas
exigencias de profundidad y calidad.

Continuacidn Resolucidn No.

Posteriormente, se emitieron otros oficios de parfé esta interventoria (INTD&S N2
080, INTD&S NE 0892, INTD&S N (088, INTD&S ne ' 101), que también fueron
desatendidos al igual que los oficios 1700-480- 2020 y 1700 491-2020 suscritos por
el Secretario de Gobiernc y Participacién que pretenc.ran se realizaran ajustes a los
documentos de coracterizacién presentados despues de un gndlisis profesional
conjunto y se aplicara un indice sugeride por los profesionales del equipo de
victimas del departamento del Cauca a los documentos de caracterizacion.

Después, mediante oficios S/N del 24 de agosro de“2020 suscrite por el sefior
supervisor y INTD&S N2 108 se devuelven AL CONT ISTA Universidad dei Cauca

diez {10) documentos para ser ajustados de confo n :.fdﬁ‘d a los oficios 1700-490-
2020y 1700-491-2020. ’

IR RRTE

Mas adelante re mediante oficic INTD&S N2 111 se hace un nuevo requerimiento al

contratista Universidad del cauca, gque fgummente gue los anteriores fue
desatendido

En fecha del 27 de marzo de 2023 después de, rewsar nuevamente nueve (9)
documentos de caracterizocidn enviados via Emar.' o esta interventoric y con el
propdsito de continuar con el proceso de hqwdac.'on del contrato 648 de 2018 se
concluye en el oficlo INTD&S N2 145 que los documentos no cumplen con las
observaciones y sugerencias exigidas. Se deja abierta la posibilidad de discutir en el
escenario que se proponga esta situacisén, sin que se',f?:aya concretado.

Con base a todo lo anterior esta actividad fue INC@K;IﬁEIDA.

1.1.FORO EN SIETE MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENT O (POPAYAN SANTANDER, EL
BORDO, GUAPI, LA SIERRA, PIENDANMO E INZA)

El contratista Universidad del Cauca realizé dé; (2) foros virtuales que no
cumplieron con el objetivo de socializar fos resu.'tados de la caracterizacion,

entregar las cartillas, vy presentar el mforme departamental donde se
contextualizaria sobre la situacién de ias victimas por sub regiones.

Esta actividad fue INCUMPLIDA,

@ 1.2.CARTILLAS

El contratista Universidad del Cauca entrego a est_ 7' interventoria y Supervisién un
Modelaje de lo que serfan las cartillas DE 60‘ PAG.’NAS CON LOMO COCIDO,
CABALLETE DE 30 CMS X 40 CMS, FULL COLCR, PROPALCOTE DE 300 GRAMOS Y
CARATULA FULL COLOR, PLASTIFICADO MATE EN REL.'EVE, que fue sujeto de revisién
v propuesta de ajustes; Las cartillas ne fuercn imp(es'as nientregadas en los foros.

Esta actividad fue INCUMPLIDA.
{..)

INCUMPLIMIENTO

Resumiendo, las labores de seguimiento af desarroilo de las activf@é’des propias de la efecucién def
cumplimiento del objeto del contrato "REALIZAR EL PROCESC DE CARACT ERIZACION INTEGRAL A LA
POBLACION VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO EN EL DEPARTAMENTO DEL CAUCA, IDENTIFICADO

Caile 4 Carrera 7 Esquina, Cuarto Nivel - Papaydn,
Tel: +57 (2) 822057071 -72 | Fax: (2) 8243557
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SU SITUACION DE VULNERABILIDAD DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LAS NECESIDADES ESPECIFICAS Y
CARACTER/STICAS PARTICULARES, CON EL FIN DE IMPLEMENTAR PROGRAMAS PROYECTOS Y
ACCIONES QUE CONLLEVEN A GARANTIZAR EL GOCE EFECT IVO DE LOS DERECHOS DE LA
COMUNIDAD” a cargo del contratista, y en particular a lg CLAUSULA'SEXTA DEL CONTRATO 648 de
2018 que hace referencia a las obligaciones contractuales del contratfsta se encuentran situaciones
gue permiten concluir que existié un permanente desconocrm:ento de sus obligaciones legales, asi:

Continuacién Resolucidn No.

A, ESPECIFICAS DEL CONTRATISTA:

OBLIGACIONES

OBSERVACIONES

1. EIECUTAR EL CONTRATO Y CUMPLIR
CON L0 REQUERIDO EN LAS
CONDICIONES TECNICAS EXIGIDAS Y LO
ESTABLECIDO EN LA ESTRATEGIA DE
CARACTERIZACION A POBLACION
VICTIMA DEL CONFLICTO ARMADO CON
ENFOQUE DE GOCE EFECTIVODE

Conforme las fcondrr:fones técnicas exigidas el
contratista  ha qphcado parcigimente el
instrumento entregado por la UARIV, para el
levantamiento de lo informacion en campo.

Los nueve (9).dogymentos fueron sujeto de la
actualizacién mediante ef uso de o metodolcgio de
grupos focales: -

Entregd el controtiste nueve {9) documenteos de
caracterizacion .. termmados parciaimente. Los
documentos no fueron sufeto de correccidn de
estilo y no atendieron los observaciones )%
sugerencias de [ﬁterventor v supervision antes de
proceder a su entrega final

OBLIGACION INCUMPLIDA

DERECHOS,

2. ENTREGAR LGOS SIGUIENTES
PRODUCTOS: DOCUMENTO DE
CARACTERIZACION TABULADA,
GRAFICADO CON ANALISIS,
RECOMENDACIONES Y CONCLUSIONES
TENIENDO EN CUENTA LA
INFORMACION CUALITATIVA Y

CUANTITATIVA RECOLECTADA Y EN
CONTEXTO CON LAS
PARTICULARIDADES DE CADA
MUNICIPIO O REGION DEL CAUCA EN
MEDIO FISICO Y MAGNETICO.

El contratisty, no entrego cuarenta y dos (42)
documentos de “carditerizacidn uno por cada
municipio del Deparicmento del Cauca y un (1)
documento globaliigie recogiera el contexto
general del deportdmento.

El contratisto entregd nueve (9) documentos de
caracterizacion,. sin. atender los observaciones y
sugerencias  redlizadas  por Interventor y
supervisién pard:s'u entrega definitiva.

No se realizé a. estos documentos la correccion de
estilo :

OBLIGACION INCUMPLIDA

@ B. GENERALES:

OBLIGACIONES

OBSERVACIONES. .

1. CUMPLIR CON EL OBJETO DEL
CONTRATO, EN LOS TERMINOS
PACTADDS EN  EL  RESPECTIVO
CONTRATO Y DE CONFORMIDAD CON
LA PROPUESTA PRESENTADA.

Conforme las cbhb’f:fones técnicas exigidas
el controtiste noﬁ oplicé el instrumento
entregade por lo' UARIV en los cuarento y
dos municipios, pam el levantamiento de la
informacién en campo

No se entregd N 'lqs cugrenta y tres (43)
documentos de cﬁracrerizacién.

OBLIGACION INCUMPLIDA

3. VELAR POR EL CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES CONTRAIDAS DENTRO
DEL PLAZG ESTABLECIDO PARA LA
EJECUCION DEL OBJETC CONTRACTUAL

Ef contratista no qum .’IO con lg gjecucion de
las obligaciones contractua!es {actividades)
’ ; .astoblecidos, que
condujeran a g ejecucion del Objeto
Contractual, em jos plazos determinados
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producto de las aa’:crones de plazo.

OBLIGACION INCUMPLIDA
4. ATENDER TODOS LOS | El contratista no ;umpho los requeririentos
REQUERIMIENTOS  TECNICOS  QUE | técnicos rea.’r'zadd; por esta interventoria.

HAGA £L DEPARTAMENTO
(INTERVENTORIA) Y QUE  ESTEN ‘
RELACIONADOS CON EL OBJETO | OBLIGACION lf}{CUﬂﬂPLIDA
CONTRACTUAL.

6. VERIFICAR Y GARANTIZAR QUE EL | £l personol conmtrdtodo cumplié con los
PERSONAL UTILIZADO EN LA EJECUCION | perfiles exigidos..;:,
DEL OBJETO DEL CONTRATO, SEA EL
REQUERIDO TENIENDO EN CUENTA SU .
IDONEIDAD Y EXPERIENCIA. OBLIGACION CUMPLIDA

7. PREPARAR Y PRESENTAR INFORMES | EI contratista no:respondid a todas las
MENSUALES ¥ EN GENERAL TODA | solicitudes respetuosas emanadas de esta
INFORMACION QUE SOLICITE LA | interventorio de manera oportund.
ENTIDAD SOBRE EL AVANCE DE LA
EJECUCION-DEL CONTRATO. OBLIGACION INC_(;_IMPLIDA

1.1.2 NORMAS Y CLAUSULAS PRESUNTAMENTE VIOLADAS

- ARTICULO 5 DE LA LEY 80 DE 1993. De los derechos y deberes de los contratistas. Parz la
realizacién de los fines de que trata el articulo 3 de esta ley; los contratistas:

NUMERAL 2. Colaboraran con las entidades contratantes en {o que sea necesario para que
el objeto contratado se cumpla v que éste sea de |a mejor cahdad acatardn las ordenes que
durante el desarrollo del contrato ellas les impartan v, de” Manera general, obrardn con
lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuaies evitando las dilaciones vy
trabamientos que pudieran presentarse,

NUMERAL 4. Garantizar la calidad de los bienes y ser\ncnos contratados y responderan por

ello.

1.1.3 POSIBLES CONSECUENCIAS POR EL INCUMPLIMIENTO

.f'
En el evento de constatarse el incumplimiento de parte del con‘rrat[sta se¢ podria declarar el

incumplimiento total del contrato, asi como hacer efectivas las garantias si hay lugar a ello. Lo
anterior sin perjuicio de las posibles sanciones e inhabilidades legales que puedan configurarse.

1.2 DESCARGOS

El 23 de agosto de 2023 inicié la audiencia prevista en el artlcu[o de la Ley 1474 de 2011,
dllsgenc:a para la cual fueron citados el contratista y sus garantes; 1a ‘se suspendié en cinco (5)

ocasiones, con el fin de garantizar el debido proceso y derecho a.la defensa y contradiccién,
especificamente en las cuales, se presentaron los siguientes descargos

1.2.1 DE LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA

LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA alegd en sintesis lo siguiente: respondlo los hechos planteados en el
informe de interventoria, alegando que el mismo no tiene cardcter vinculante, por tanto, muchas de
las soljcitudes efectuadas por la interventoria no los obligabarn: en ningun aspecto. Indicé gue
durante la ejecucién del contrato los sujetaron a un instrumento’; de la Unidad de Victimas que
nunca estuvo estipulada en el contrato, instrumento que, ademds, fue modff cado porgue resultaba
necesario octualizarlo y prueba de ello es que en los pnmeros nueve (9) documentos de

carcaterizacion no se hicieron observaciones respecto de los 9. documentos iniciales de los 9
municipios. :
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Considerd también el Departamento del Couca incumplic el numeral 1 de la cldusula segunda del
contrato 648 de 2018 al no comunicar formaimente quien ostentaba el rol de supervisor del
contrate y, en consecuencia, saber con quién se entenderian durante lo ejecucidn del mismo, toda
vez gue, tiempo despues, fueron conocedores de la existencia de una firma interventora que
también ostentaba actividades de seguimiento y vigilancia sobre ef cor tmto

Afadid que la modi ﬁcaczon del instrumento de caracterizacicn suministrado por la UARIV
requeria que la Universidad en calidad de contratista com‘am c'on‘ flujo de caja o recursos
disponibles, motivos que, a su juicio, constituye una modificacion al objeto del pues si lo
que se pretendia era adicionar la obligacién de condzczonar a la universidad a los

instrumentos de la Unidad de Victimas, lo procedente em realzzar otrosi al contrato
principal, situacion gue nunca ocurrié.

7'1".' H

Indico que: Lo séptima cbservacidn "El contratista no respondfo a toa'as las solicitudes respetuosas
emanadas de esta interventoria de manera oportuna.” Se trato de cumphr a esgs solicitudes de lg
interventoria la prueba es que se intentd adecuar esos documentos @ una metodologia que no
estaba contemplada en el contrato y oun asi el Departamento Ia rechazo y ahoro en este estado en
que estamos tenemos que apegornos a este tipo de cosas para a’emostrar gue de alguna forma el

Departamento también le incumplié o lo universidad. Lo gque ewto que hosotros pudiéramos
cumplir.

1.2.2. DE LA COMPARNIA ASEGURADORA LA PREVISORA S.A

El apoderado de LA PREVISORA S.A. dentro de la audiencia prevsta en eE art. 86 de ia ley 1474 de
2011 expuso lo siguiente:

En primerg medida lo estructurg de o defensa del controto de consultorio numero 648-2018, lu
primera excepcién es la excepcién de contrato no cumplido por parte:de la entidad contratante el
Departomento del cauco el articulo 1498 del cédigo civil establece! &:jue los centratos conmutativo
sinalagmdticos, son aguellos en los cuales cada una de sus partes” se obﬁrga frente o la otre o dar u
hacer una cosa que se considere equivalente g lo gue esta deberd dar ° hacer u su vez,

En efecto en el presente asunto la gobernacién incumplié con sus obligacfc’ines propias e impuso en
incumplimiento ol contratisto en todas las etapas de ejecucién dei contrate pues de acuerdo o o
sefialado en lo cldusuia sexta literal A, numeral 1, el contrato m.'aado una vez el supervisor quien es
personal del contratante entregara el instrumento de caracterrzacfén lo cuai de ocuerdo con el
informe de supervisién 4 se realizé en febrero de 2019, es decir, un afio después del inicio del
contrato con dos prérrogas por lo tanto nétese como el contratante entrega tardiomente los
formatos el instrumento de caracterizacidn of contratista asf misme: .l contratista hizo entrega de
fos informes correspondientes al proceso de coracterizacidn sin embargo la gobernacidn no acepto
QS mismos por cuanto los instrumentos de caracterizacion habign srdo meadificados por la unidad de
&m‘!mas y que debia ajustarse situacidn gue habfa generads una carga adicional de tipe econdmico
y de personal del contratiste imposibilitando de esta manera termmar con satisfaccidn el contrato
por o que es evidente la folta de terminacién al 100% del contrato 648-2018, no se debe o causas
del contratista sino por el contrato de la entidod contratante.

Ahora bien, o gobernacion erréneamente en el escrite de cira&iéh'porcentualiza los supuestos
incumplimientos de la Universidad del Cauca cuando fue este quien,impidié a cabal cadg una de Jos
octividaedes por lo que se reitera que la universidad siempre cumpho hasta donde la entidad
contratante le permitié asi:

Frente a las obligaciones especificas del contratista:

1- Obligacion primera que corresponde “EJECUTAR EL CONTRATO Y CUMPLIR CON LO
REQUERIDO EN LAS CONDICIONES TECNICAS EX!G!DAS b 'LO ESTABLECIDO EN LA
ESTRATEGIA DE CARACTERIZACION A POBLACION VICTIMA: DEL CONFL.’CTO ARMADC CON
ENFOQUE DE GOCE EFECTIVODE DERECHOS.” La gobemacron mamf esta gue “Conforme las
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condiciones técnicas exigidas el contratiste ha aplrcado;.parc:aimente el instrumento
entregado por la UARIV, para el levantamiento de la informacion en campo.” Frente a esto
manifestamos que la Universidad del Cauca cumplié al 100% la obligacién puesto gue
realizo los procesos de caracterizacién con los formatos“entregados inicialmente por el
contratante, ghora bien, que los mismos hayan sufrqu'-'\r}r]ﬁi.bdiﬁcaciones no trasloda esa
obligacién ol contratista porgue de este mado cambiariailts condiciones del contrgto e
impondria una carga adicional con la generacidn de altos cdsj‘t‘t_;s sobre el contratista.
Obligacién segunda que corresponde “ENTREGAR LOS SIGUIENTES PRODUCTOS:
DOCUMENTO DE CARACTERIZACION TABULADA, GRAFICADG CON  ANALISIS,
RECOMENDACIONES Y CONCLUSIONES TENIENDO EN  CUENTA LA INFORMACION
CUALITATIVA Y CUANTITATIVA RECOLECTADA Y EN CONTEXTO CON LAS PARTICULARIDADES
DE CADA MUNICIPIO O REGION DEL CAUCA EN MEDIED_-:“F.’SICO Y MAGNETICO.” La
gobernacién sefiala que "El contratista, no entregé cuarénta y dos {42) documentos de
caracterizacién uno por cada municipio del Departamento el Cauca v un [1) documento
global que recogiera el contexto general del Departamento. El contratista entregé nueve (9)
documentos de caracterizacion, sin atender las observaciones y sugerencias realizadas por
Interventor y supervision para su entrega definitiva.” Frente'a ello se manifiesta que la
caracterizacién fue cumplida al 100% hasta donde el contratante lo permitié pues se
recuerda que se modificaron los formates e fnstrumentos"-‘def'édracterizacién y con ello los
condiciones del contrato por lo que fue imposible parc el ‘ébntmtfsta continuar con la
ejecucién def contrato, lu correccién de estile no afecta ef fondo del contenido del informe
entregado por la Universidad del Cauca.

Frente a las demds obligaciones especificas tres, cuatro y cinco no hubo pronunciamiento
alguno por parte del contratante por lo que se aduce se entiende y se confirma que estas
actividades fueron satisfechas al 1009 y sobre ellas no podrd efectuarse reproche algin.

Frente a las obligaciones generales del controtista

.

Que corresponde a la observacidn nimero uno “CUMPLIR A ONEL OBJETO DEL CONTRATO,
EN LOS TERMINOS PACTADOS EN EL RESPECTIVO CONTRATO exigidas el contratista no
oplicé el instrumento entregade por la UARIV en los cuarenta y dos municipios, para el
levantamiento de la informacién en campo. No se entregd los cuarenta y tres (43)
documentos de caracterizacién.” Frente ¢ ello manifestamos gue no es cierto que el
contratista no haya cumplido con esta obligacién por el-contrario estd acreditado con los
informes finales entregados por la Universidad del Caucoien: total fueron 27 informes a la
Gobernacion del Cauca, que se entregaron los instrumentos:de caracterizacién, entregados
inicialmente por esta entidad es decir, por el contratante lo-gue fueron utilizados cada uno
de ellos en la ejecucién del contrato ahora bien que posteriormente el instrumento inicial
haya tenido madificaciones estas no son causas o motivos para sefialar que el contratista
no cumplio, pues el cumplié con los materiales iniciados inicigimente.

Que corresponde a observacién nidmero tres “VELAR POR-EL CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES CONTRAIDAS DENTRO DEL PLAZO ESTABL-EGIBLO, PARA LA EIECUCION DEL
OBJETO CONTRACTUAL “el Departamento seficla que “Ef:confratista no cumplié con la
efecucién de las obligaciones contractuales {actividades) dentro-de los plazos establecidos,
que condujeran ¢ lu ejecucidn del Objeto Contractual, en los. p!azos determinados productoe
de los adiciones de plozo. “no es cierto que el contratista no.haya cumplido con la ejecucion
de las obligaciones contractuales dentro de los plazos establecidos pues tal y como se
sefiald desde el inicio fue la Gobernacién del Cauca quien.incumplié con sus obligaciones
propias y puso en incumplimiento al contratista en todas: las etapas de ejecucién del
contrato pues de acuerdo o lo sefialado en la cldusula sexta literal A numeral 1 ef contrato
Iniciado una vez el supervisor quien es el personal del contrgtante entregara el instrumento
de caracterizacion, lo cual de acuerdo con el informe de supervisicn 4 se realizé en febrero
de 2019 es decir un afio después del inicio del contrato con prorroga por lo tanto nétese
corno ef contratante entrega tardiamente los formatos de cargcterizacion of contratista.

3- Frente a la obligacion general del contratista nimero cuatro;que corresponde o “ATENDER

TODOS LOS REQUERIMIENTOS TECNICOS QUE HAGA EL DE,PAETAMENTO {INTERVENTORIA)
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Y QUE ESTEN RELACIONADOS CON EL OBIETO CONTRACT, U . Sefiala el Departamento que
“El contratista no cumplié los requerimientos técnicos reahzados por esta interventoria.”
Esta obligacion no fue pactada como aqui se sefiala pues.en ningtn momento se indicé el
requerimiento se realizara por parte de lo mtervenform .Sino por el contraric por un
supervisor del contrato por io que los requerimientos qué realice e interventor no son
vinculantes para la Universidad del Cauca ad:cronalmente.no -se sefialo cudles eran los
funciones que iban a desarrollar tanto el interventor como el uperwsor v a quien se le debia
atender fas sugerencios que llegaran o presentar a o
~ Universidad def Cauca.

4- Frente a la obligacién general del contratista ndmero srete que. corresponde @ “PREPARAR Y
PRESENTAR INFORMES MENSUALES Y EN GENERAL TODA .’NFORMACION QUE SOLICITE LA
ENTIDAD SOBRE EL AVANCE DE LA EJECUCION DEL CONT ATO ” El Departomento sefiala
que “El contratista no respondid a todas las solicitudes . respetuosas emanadas de esta
interventoria de manera oportuna.” Frente a elio mamfes mos que ef contratista cumplid
con los requerimientos respetucsos que realizo el contm_ nte Gobernacidn del Cauca sin
embargo es importante sefialar desde ya que el contratante llevo al contratista a un
escenario donde no podia modificar el contenido de los mformes finales entregados por
cuanto desbordaban los limites contenidos en los mstrumenros de caracterizacién es decir
modifico el modelo inicial que ya habig sido entregado al. contratfsta y que ya habia sido
puesto en marcha ejecutado completamente y ﬁnalmen,t_el:rgo aceptado cuando fue este
mismo quien entrego este instrumento con ef cual ﬁnalmeﬁté },‘rubajo el contratista.

jq;mes que presentaran la

Como tres hay una inobservancic o o dispuesto en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, sea lo
primero indicar que el procedimiente administrativo de sancién del contrato de consultoria numero
648-2018 adelantado por la Gobernacidn del Cauca no cump!ro con los presupuestos legales
exigidos por la ley poro precisar esto es indispensable traer a co.’acmn le previsto en el articulo 86 de
la misma ley lo lee textualmente “Imposicion de multas, - “sanciones vy declargtorias de
incumplimiento. Las entidades sometidas al Estatuto Generol de Contratac:on de lo Administracién
Publica podrdn declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las
multas y sanciones pactodas en el contrato, y hacer efectiva la. j"l Gusula penal.” Lo anterior por
cuanto fa citacidn a la audiencia donde se determing el pffego‘ :Ccargo nunca se identificé de
forma clara y precisa y técnica mds allé de toda duda razonable ef pofcentaje de incumplimiento
por parte de lg entidad existiendo una diferencia de criterios respect o del porcentaje del contrato
gjecutado hasta la fecha toda vez que lo universidad siempre estuvg pred:spuesta o cumplir con sus
obligaciones pese a lo demora injustificada del Departomento del cauca-al momento de entregar
tardiamente el instrumento de caracterizacidn que serie utifizado para ltevar acabo la efecucion del
contrato, es de sefialar que el incumplimiento previo del Departamento del cauca conlfeve o fa
situacion adversa para el contratista.

Entonces la supuesta inejecucion de las obligaciones o carge de {5'Universfdad del Cauca no le es
imputable o su responsabilidad sino al Departamento del caueca é,u{én'con la mencionada entrega
tarde del material y le modificacién del instrumento después de b.ﬁé‘cﬁcamente haber terminado el
proceso de coracterizacion lo que implicaba iniciar nuevement procedimiento con costos
economicos y de personal adicienalmente a cargo del contratista. '

Finamente compensacion en virtud de lo dispuesto en ef parégrafa—'fa"‘;é?-artfcufo 17 de la fey 1150 del
2007, en el evento en que el contratista le sea impuesta una condena habrd luger a gue se
descuente de dichas cifras el monto de los valares que se encuentrén.a su favor o que estardn o su
favory que o la fecho o of future le adeude o gobernacién o af con%kafista.

Declara af contrato de seguros frente o la péliza de responsabrhdad crw! numero 1003906 no presta
cobertura material de acuerdo con las precisiones reafizades. én los acdpites anteriores el
incumplimiento que se pretende declarar el dia de hoy se c:rc_u,nscnbe a la indemnizacidn por
perjuicios causados por falta de cumplimiento de fa obligacién asistida por parte del contratista y
en la pdliza de responsabilidod civil extracontractue! no se pagg_c’i,_’;‘tal cobertura con el maoterial
probatorio que obra en el expediente quedo ocreditodo ef olcante.de cobertura que ostenta el
contrato de seguros documentado en la péliza de responsabilida _numerc 1003806, lo que
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guiere decir que dicha cobertura se extiende con sujecion a las condiciones pactadas en la misma es
decir que significa que el demandante solo estd obfigado a responder por el siniestro expresamente

estipulado en la péliza v no puede comprometerse a la asegumdor por riesgos que no le fueron
trasladados.

En gracia de discusidn se aclara que no esté comprometida la responsab.'hdad de la Universidad del
Cauca como quierg que no obra en el plenario ningdn elemento probatorio que permita realizar una
atribucién juridica def dafic que se pretende resarcir en este orden de ideas resulta didfano que para
este extremo procesal que haya demostrado la ocurrencia del: nesgo asegurado conforme al
régimen de contrato de seguro es decir no se ha comprobado la ocurrencia def siniestro.

En el seguro de pdliza de cumplimiente pdliza Unica a favo‘r" deentidades estatales ndimero
3000717, no se encuentra probada lg ocurrencia del siniestro denvado del amparo de cumplimiento
ni la cuantia de los perjuicios en los términos del articulo 1077 del: rodrgm de comercio,

Se tiene que cuando la entidad administrativa declara el sr’nies,;ro en virtud de una pdliza de
cumplimiento a través de un acto administrativo debe en primer lugar demostrar la ocurrencia del
siniestro, es decir no basta solo con sefialar que hubo un siniestro a la aseguradora, sino que reposa
en la entidad la carga probatoria de demostrar a través de todos—'-!g; medios de prueba que en
efecto se configuro el sinfestro contemplado en virtud del contrate d? seguros.

1.3 PRUEBAS

Con el oficio de citacidn a audiencia fue remitide el informe de lnterventona y de supervisién de

interventorfa, de fecha 29 de junic de 2023, en el cual se plantea un incumplimiente del contrato
tasado en un 82,14%.

Por medio de auto proferido en audiencia del 23 de agosto de.2023 se decretaron pruebas,
incorporando todo el expediente contractual y pre contractual del.contrato No. 648 de 2018 y del
contrato 1041 de 2018, igualmente se decretaron los testimonios ‘soficitados por el contratista,
adicionalmente se tuvo como prueba fa documental aportada por la. aseguradora LA PREVISORA

Posteriormente y de conformidad con lo permitido por el art. 40 del CF’ACAi la entidad decreté la

practica de pruebas testimoniales v documentales, a peticién de parte y de oficio (autos proferidos
en aud[enua del 23 de agosto de 2023 y del 18 de septiembre del- [TIISI’T]O afio).

El dia 28 de noviembre de 2023 en presencia de la apoderada de Ia COMPAN[A ASEGURADORA LA
PREVISORA S.A, vy ante |2 inasistencia de la UNIVERSIDAD DEL CAUCA se dio traslado via correo
electrénico de las pruebas practicadas, asi: .

Traslado de pruebas en audiencia; Conforme a lo establecido en-e} orden del de la diligencia se
@rocedlo a dar traslado de las pruebas practicadas por parte del Departamento, las aportadas por
arte de [a UNIVERSIDAD DEL CAUCA y su garante, en EJEI'CIGIO del derecho de defensa y
contradiccidn del que goza el proceso administrativa sancionatorie. Sex compartié para el efecto el
enlace del drive que iy almacena la
documentacidn, (https://drive.google.com/drive/fol ders/lGSEYOXRWBqmR3v22nerka65r01XLF
Qrusp=drive link ) y se solicitd a cada destinatario confirmar el reCIbo del mismo en los correos

electrdnicos aportados, frente a lo cual la compafifa aseguradora LA,PRE_V;_ISORA S.A. se pronuncid
positivamente.

S

2. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1 ARTICULO 40. PRUEBAS. Durante Ia actuacién administrativa v hasta antes de que 'se profiera la decisién de fondo se
podran aportar, pedir v practicar pruebas de oficio o 2 peticién del interesado. sm regulsnto s especiales. Contra el acto
gue decida [a solicitud de pruebas no proceden recursos. El interesado contard con Ja oportunidad de controvertir las
pruebas aportadas o practicadas dentro de la actuacidn, antes de que se dicte una dems;on de fonde.
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21EL INCUMPLIMIENTO EN MATERIA CONTRACTUAL

Los contratos debidamente celebrados, son obligatorios para las partés (art. 1602 C.C.), Jas cuales,
deben cumplir de manera estricta Y oportuna las obligaciones pactadas en aquellos, obligaciones
que pueden ser de dar, hacer o no hacer, segiin ia tipologfa contractual y el extremo de [a relacidn
negocial que le corresponda a un sujeto determinado. Dicho lo én;;_éré_or, no se requiere de mavyor

ejercicio intelectual para efectos de concluir que se presenta incamplimiento cuando se presenta
una de las siguientes situaciones (art. 1613 C.C): ST

1. La prestacidn no se ejecuta;
2. La prestacién se ejecuta tardiamente; o
3. la prestacion se ejecuta defectuosamente.

En relacién con el incumplimiento contractual dijo el Honorable Cdi"isgéjo de Estado en sentencia del

8 de julio de 2016 con ponencia de la Doctora STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO, Rad.
250002326000200001251-01 (36837): »

“Es principio general que los contratos se celebran para ser'climplidos y también que, como
consecuencia de su fuerza obligatoria, las partes debarii.;'fﬁjé,cutar las prestaciones gue
ermanan de él en forma integra, efectiva y oportuna, de sué&e.due el incumplimiento de las
mismas, por falta de efecucién o efecucién tardia o defectuosa, es sancionada por el orden
furidico a titulo de responsabilidad por culpa que sélo admite.exoneracidn, en principio, por
causas gue Justifiguen [a conducta no imputables al contratante fzllido (fuerza mavor, caso
fortuito, hecho de un tercero o culpa del cocontratante, segdin el caso Y 1os términos del

contrato). ol

En efecto, el contrato, expresidn de 12 autonomia de la voluntad, se rige por el principic “fex
controctus, pacta sunt servanda”, consagrado en el articulo, 1602 del Cédigo Civil, segin el
cual los contratos validamente celebrados son ley para;-las partes y sélo pueden ser
invalidados por consentimiento mutuo de guienes los celebran o por causas legales. En
concordancia con la norma anterior, el artfculo 1603 de la,misma obra, prescribe que los
contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiéfnjte;;obligan no sélo a lo que en

eflos se expresa, sino a tode aguello gue emana de la naturaleza: de |z obligacién ¢ que por
ley le pertenece, sin cldusula especial. Tl

Asi las cosas, al presentarse cualquiera de las situaciones constitutivas de incumplimiento, se
configura la mora debitoria siempre que se hubiere vencido el plazo pactado o el deudor hubiere
sido reconvenido si no existiere tal plazo (art. 1608 C.C), surgiendo para el acreedor de [a obligacién
el derecho a obtener la resolucidén del contrato o su cumplimjento (art. 1546 C.C.} con

indemnizacién de perjuicios en los dos casos, perjuicios que se:deben desde que el deudor se
constituyé en mora {art. 1615 C.C). o

n los contratos estatales se aplican las anteriores disposiciones‘de{_%:dlérecho privado por remisién
presa del articulo 13 de la [ey 80 de 1893 al no existir regulacién:propia en este estatuto especial.

2.2 LA FACULTAD LEGAL DEL DEPARTAMENTO DE DECLARAR EL IN UMPLIMIENTO

La declaratoria de incumplimiento, es una facultad o competencia:legal que le fue devuelta a las
entidades sujetas al estatuto general de contratacidn por el art, 17;Ley 1150 de 2007° y ampliada

2 “gl debido proceso serd Un principio rector en materia suncionatorio de las crct&a'ci'ones contractucles. En desarrollo de
lo anterior y del deber de control y vigiloncia sobre los controtos que corresponde’d fus entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacién de la Administracion Publica, tendrdn io focultad de imponer las multas que hayen sido pactodas
con el ebjeto de conminar ol contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision deberd estar precedido de oudiencia
del afectado que deberd tener un procedimiento minimo gue gerontice el derecho of debide proceso def contratista y
procede solo mientras se halle pendiente la efecucion de los obligacicnes o c@fg{q_ dei contratiste. Asf misro podrén
declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la cléusulg penal geciiniaria incluida en el contrato.”.

.
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por el art. 86 de la ley 1474 de 2011, medida sancionatoria por el ncumphm[ento del contratista
para lograr, segln la norma inicial, la efectividad directa de la cfausula penal y/o la condena por
concepto de perjuicios, segin la extensidn realizada por la: segunda norma legal, medida
administrativa gue no inhabilita al contratista que se le declare ¢/’ incumplimiento {salvo que se
acumulen en los términos del art. 90 de la Ley 1474 de 2011, excepto lo previsto para contratos del
PAE segun la ley 2195 de 2022), permitiends consecuencialmente hacer efectivas las garantias
pactadas en el contrato segln el Decreto Reglamentario 1082 de 2(3115‘3

Asi |as cosas, como el Departamento del Cauca es una entidad temtorlal sujeta a |as disposiciones

del Estatuto General de Contratacién, pues no existe norma que Io haya exceptuado, tiene las
facultades legales antes citadas.

En relacién con la oportunidad para declarar el incumplimiento, ia‘ley vigente no establece un
pardmetro temporal, en vigencia del Decreto 222 de 1983 seﬁal_é que solo procedia una vez
terminado el contrato (durante la ejecucidn solo procedfa la imposicidn de multas), ante el silencio
de la norma vigente - ley 1150 de 2007, el Consejo de Estado ha considerado que procede incluso
en la etapa de liquidacién del contrato, al respecto dijo la Honorable $Seccién Tercera del Consejo
de Estado en sentencia del 13 de febrero de 2015 M.P. OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ (E)
Radicacion: 05001-23-31-000-1996-01171-01 (26. 938 j

“4,2. Competencia temporal para imponer la efdusula pen&l : ’-“

La Seccidn Tercera también se ha pronunciado en relacién con. la posibifidad de declarar
por fuera del plazo el incumplimiento del contrato, pero sélo para hacer efectiva la
cléusula penal pecuniaria. Sostiene, invariablemente, que 'no'sélo puede hacerlo durante
el plazo sino también cuando ha vencido, incluso hasta su'liquidacién, de manera que el
término no limita la competencis sancionatoria. En este seritido expresé la Subseccién C
de [a Seccion Tercera —sentencia del 25 de mayo de 2011 exp. 18.017-, providencia que

reitera la posicién histérica de {a Sala —incluso se citan dos.providencias que hacen la linea
jurisprudencial- que:

T

“5. Competencia temporal de la entidad estatal para de arar el incumplimiento del
contrato, y hacer efectivas la cldusula penal pecuniaria.

“Para la Sala, la doctrina expuesta merece ratificaci N’ parcial, pero con zlgunas
precisiones en torno a Ia declarateria de incurmplimiento, la'que, en clertas circunstancias,

si podrd hacerse por la Administracién contratante despues del vencimiento del término
del contrato.” y

{.)

“Pero este poder de declarar el incumplimiento no podré ejercerse en forma ilimitada en el
&emno porgue no_podrd declararse después de vencidoiel piazo que la Administracién
iene para tiquidar tales contratos. Es apenas ohvio que fio-pueda cumplirse después de
esa liguidacién, hdyase hecho en forma unilateral o'de comin acuerdo entre los
contratantes. Silo primero y la Administracién guardé sileh‘cf-ib__de ase incumplimiento en su
acto, no podra revocarlo sin consentimiento del contratistaiya que cred una situacién
individual o concreta a su favor. Y si lo segundo (liquidacién de comin acuerdo) el acto

serd intocable unilateralmente por conformar un acuerdo, de vc[untades logrado entre
personas capaces de disponer.

3 Articulo 2,2.1.2.3.1.19, gfectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe hacer efectivas ias garantias previstas en
este capftulo asi:

Nl
3.  Por medig def acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incumplimients, puede hacer efectiva la

cldysuls penal, si estd gactada en el eontrate, v ordenar su pago al contratlsta y al gzrante. El acto administrativo
correspondiente es la reclamacion para la compafiia de seguros.
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“ 'En suma, la_Administracién podra declarar el incumpliniénto después del vencimiento

del plazo contractual de ejecucién v antes de la liquidaciéi o 'dentro del acto liguidatorio
mismo, pero no después de la expedicidén de éste.

“De acuerdo con [o anterior -y conforme a la legislacion yia: la jurisprudenciz vigente en la
época en que ocurrieron los hechos-, [a Sala considera que ‘BENEDAN si podia declarar el

incumpiimiento del mismo, para hacer efectiva la clausuTa penal pecuniaria, de alli que
actué con competencis para adoptar la decision. L

“Esta postura, inclusive, la conserva esta Corporacién enild actualidad. Es decir, que hoy
admite |a_posibilidad de declarar el incumplimiento del contrato, para hacer efectiva la
cldusula penal pecuniaria, una vez vencido el contrato. Esto-fioise discute ni siquiera en
vigencia de la ley 1150 de 2007; menos tratindose de un contrato regido por el Decreto

222 de 1983 v algunas normas especiales que regulan el ;uego “del chance ~como en el
€aso concreto-,

“En este orden de ideas, la Sala precisa que luego de terminado el plazo de ejecucién del
contrato..,, lo procedente, actualmente, como se establece en la reforma que introdujo al
régimen de contratacién pdblica la Ley 1150 de 2007, serd la declaratoria unilateral de
incurmnplimiento del contratista por parte de la entidad publica contratante para hacer
efectiva la cldusula penal y a la ver las garantias gue amparen_el contrato, como
constitutivo ese hecho del siniestro que las hace exigible§ ademds, por supuesto, podra
ejercer fa accidn cantractual por el incumplimiento. Esta soluc;on tiene precedentes en
nuestra legisiacidn, pues en vigencia del Decreto ley 222 de 1983 (arts. 72 y 73), si el plazo
se vencia y se advertfa el incumplimiento del contrato, la Administracién, mediante acto
administrativo motivado, podfa declararlo y hacer efectiva'lz clausula penal pecuniaria...”

{..)

Vi e

“En esos eventos, luege de terminado el plazo de ejecucién,.ja Administracion, como se

dijo, podrd declarar el incumplimiento del contrato (sesin s2 establecia expresamente

en el articulo 62 del Decreto ley 222 de 1983 vy actualménte en el articulo 11 de la Ley
1150 de 2007), para hacer efectiva la garantiz Unica de cumplimiento v la cldusula penal si

trata de obtener anticipada y previamente a la instancia judicial el resarcimiento de los
perjuicios gue lz infraccicn del contrato le generd, pero ya'le habrd fenecido la facultad
excepcional de imponer la sancién de caducidad al contratista.’?::

En los términos indicados, en vigencia de todos los estatiitos centractuales, incluidas fas
Leves 80 de 1993 y 1150 de 2007, la potestad sancionatoria de declarar el
incumplimiento para cobrar Ia cliusula penal se puede:ejefter durante el plazo del
contrato ¢ incluso con posterioridad a su vencimiento.”. -

La anterior postura del Consejo de Estado se ratificd al revisar un ccm;’t‘rato celebrado en vigencia de
la Jey 1150 de 2007 en sentencia del 14 de octubre de 2021 con-ponencia del Dr. JAIME ENRIQUE
RIGUEZ Rad. 85001-23-33-000-2013-00256-01 (53195), en la ‘é.:;’l_ai se dijo:

“Por otre parte, esta Corporacién ha sefialado que la deglaratoria de incumplimiento
encaminada a hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria podra realizarse fuego de expirar
el _plazo contractual, cuande el contratista no hubiere “efecutado |2 totalidad de ias
prestaciones a_su cargo, puesto gue vencido el plazo del contrato es cuando la entidad
contratante puede exigir v evaluar su cumplimiento, definir.si:éste es satisfactorio v puede
apreciar la magnitud de los atrasos en gue incurrid el contratht 5" (Subrayado es propio).

* Sentencia de 29 de enero de 1,988, Exp. 3.615. MP. Carlos Betancurlaré? o
® Sentencia de 20 de noviembre de 2008. Exp. 17.031. CP. Ruth Stella Correa:
& Subsecrién C, Sentencia de 22 de octubre de 2012, Radicacidn nlimerso: 25000-23725-060-1997~05006—01(23350).
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A partir de lo anterior, en el presente asunto la entidad puede’ ec! ar el incumplimiento del
contrato, pues no ha expirado el plazo de liguidacion del contrato. f\%o.' 48 de 2018, el cual termind

normalmente el 30 de julio de 2021, pendiendo los plazos ]egales prewstos en el art. 11 de la ley
1150 de 2007 para liquidar.

3. EL CASO CONCRETO e

2.1. EL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO No. 648 DE 2018

En el presente asunto nos encontramos ante una relacién negoc&a"éstatal iegalmente celebrada,
concretamente el contrato No. 648 de 2018 celebrado por el Departamento del Cauca vy la
UNIVERSIDAD DEL CAUCA, cuyo objeto fue “REALIZAR EL PROCESO DE'CARACTERIZACION INTEGRAL
A LA POBLACION VICTIMA DEL CONFLICTO ARMADO EN EL* EPARTAMENTO DEL CAUCA,
IDENTIFICANDO SU SITUACION DE VULNERABILIDAD DESDE EL“PUNTO DE VISTA DE LAS
NECESIDADES ESPECIFICAS Y CARACTERISTICAS PARTICULARES,’ 'CGN EL FIN DE IMPLEMENTAR
PROGRAMAS, PROYECTOS Y ACCIONES QUE CONLLEVEN A GARANTIZAR EL GOCE EFECTiVO DE LOS
DERECHOGS DE LA COMUNIDAD”, el cual es ley para las partes de conformidad con el art. 1602 del
C.C., quienes quedan obligadas en su términos y adicionalmente a 16 conexo y natural del mismo
contrato, contrato que tuvo diversas modificaciones (plazo, valor, etu j, habiendo terminado el 30
de Julio de 2021, por vencimiento del plazo. -

La interventoria del contrato D&S TRADE S.ALS, el 29 de Junio de'ﬁ023 reportd por medio de un
informe una situacion constitutiva de incumplimiento, concretamente que con corte 30 de junio de
2023 con un avance programado del 100% se habia ejecutado un avance real del 17,86% vy por lo
tanto la no ejecucidn es del 82,14%, informe gue constituyd la genes1s de este procedimiento
sancionatorio contractual y frente al cual el contratista y sus gararites.tuvieron la oportunidad para

pronunciarse dentro de la audiencia prevista en el art. 86 de |z ley 1@74 de 2011, la cual inicid el
pasado 23 de agosto.

En acta de audiencia del procesc sancionatorio que nos ocupa, sesidn realizada el dia 8 de
septiembre de 2023, seglin el testimonio rendido por LINA MARIA TOPEZ, ex Jefe de Gestidn de la
Investigacidn de la Universidad del Cauca y Asesora de los Dlrectores del Proyecto durante toda la
ejecucion del mismo (Pagina 14 y ss), se indicd lo siguiente:

El Departamento pregunta: “con base o esg respuesta éusted. considera que de no haber
sido por la medida administrativa de suspensién de giro?"la funiversidad hubierg podido
dentro de los plozos contractuales come habia quedado est.'pulados es decir a julio de 2021
habian podido cumplir con la entrega del 100% de los documehtos de caracterizacion?”

Lina Maria Lépez responde: “Con los recursos si, porque es quéinos quedd norte, no se inicié
por norte a caracterizar por un tema de orden ptﬁb!fcd,?-m'c?aba‘corinto, calota y en esos
momentos el orden Publio estaba bastante compleje por esa r.wsotros escogimaos otros”

® El Departamento pregunta: JPero igual ustedes o dfcrembre de 2019 habian terminade las
encuestas de sus municipios?

Lina Marfa Lépez responde: “no, se alcanzaron los de los 23.es50s estdn sin encuestar o sea
quedaren sin encuestar los municipios del norte y toda la costa pac:f ica”

.-
- ‘ x L

El Departamento pregunta: “es decir que, a diciembre de! 201-9,¢-..se realizaron las encuestas
completas de 23 municipios mismos cuyos documentos se:entregaron af departamento a
« fulio def 2021, quedando pendiente entonces 19 munfcfpios—.?.-’f

-

Lina Mar{a Ldpez responde: “si, guedando 19 municipios pend:entes son 32 municipios y el
global que ya se tenia que entregar con la informacién porque la costa pacifica no, porque
ef proyecto hizo un recosteo de cudnto era la costa pacifica y'todos saben que el transporte
es fluvial y tiene un costo muy alto, o sea el dinero que hqb,"a gue tener disponible, era casi
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un desembolso, porque es muy costoso transportarse para‘hacer esa caracterizacion; por
ejemplo en guapi, no era la cabecera, sino las veredas, y dlfg tocaba contratar lanchas para
que se dedicaran Unicamente g llevar a los encuesmdores:' muy cito ef valor y lo costa
pacifica no se inicid, la decision que se tomé en la mesa. téchica, que por estos municipios
que nos permiten por las victimas, levantar mucho la ejecticion para que nos permitan en el
siguiente desembolso, y con el segundo, poder tener los. recursos para poder hacer costa
pacifica porque era muy alto costo. La monera en que la un.'versrdad efecutd el contrato, era
consiente que &l requeriria de pagos adicionales de conform.fdad con el contrato, para poder
seguir contratande fos encuestadores de los mds mumc:pros gue faltaban. Necesitébamos
fos desembolsos estabiecidos en el contrato, para poder avanzar, sin el recurso del
desembolso la universidad, no podia; incluso en su moménto, una de las alternativas que
dieron, era que la universidad, que siempre maneja muchéfi j‘dfnero; le prestara al proyecto,
pero se les explicd que el estatuto financiero del acuerdo 051 de 2007, tiene una limitante
en la cual dice que la universidad no podrd prestar recursos para ejecucidn de proyectos, eso
se les explicé y por eso fue que hicimos todo el trabajo;y:tédo el esfuerzo para lograr
caracterizar por ejemplo Popaydn, que reunic el mayor"‘hiii'ri‘ero de victimas, porgue

sabramos que con Popaydn se podria cobrar el segundo desembolso V gorantizar esos
recursos.” o

Continuacidn Resolucién No.

El Departamento pregunta: £s decir, en marzo del 2019 fe’c'Ha en la cual se superaron los
conflictos que habia entre la UARIV y la mesa de victimas:a diciembre de 2018, erf que
ustedes terminaron las encuestas de los 23 documentoéfq_'e los municipios que después
entregaron, ino se adelantd nada respecto de los 19 municfipibs que faltaban?

Lina Maria Lopez responde: “No, porque nos llegd la pandemia terminamos en marzo del
2019 (sic) y en marzo se decretd la pandemia. O seq, en diciembre de 2018, terminamos
es0s 23 municipios. La idea era, a partir de febrero volver a retomar, la idea era que
entregdbamos la caracterizacion de esos 23 y con los dcrtq's”que nos entregaba la UARIV
nosotros entregébamos los documentos que sobre esdsiiiocumentos ya elaborados,

podiamos tramitar ya el desembolso y con ese desembolso amftad de afio podriamos estar
acabando los otras encuestas”

Del informe de interventorfa, el referido testimonio y el materisl probatorio obrante en el
expediente se desprende gue, desde el inicic de ejecucién del contrato, ocurrido ef 8 de febrero de
2018 hasta su vencimiento, acaecido el 30 de julio de 2021, se suscribieron cinco (5} prorrogas con
las cuales se computd un plazo total de ejecucidn de treinta y dos {32) meses v veintiocho {28) dias,
término suficiente para que el contratista UNIVERSIDAD DEL CAUCA. ejecutara las actividades y
obligaciones del contrato lo cual no realizd, iniciaimente por falta ‘de___aéu_erdo en la metodologia de
manejo de informacién entre la UARIV, el DEPARTAMENTO DEL CAUCA\/ la UNIVERSIDAD vy, una
vez superada dicha dificultad, por la ineficiente ejecucién 'deiagpdntratista, quien endilgd
principalmente su bajo porcentaje de avance y continuos retrasos ailg- ca’iténcia de flujo de caja parz
contratar ios encuestadores gque debfan recolectar la mformac on de base en los distintos
municipios del departamento. :

Asi las cosas, tal como consta en 13 prueba testimonial, el contratista no realizé las encuestas que
&onstituz’an el punto de partida de la caracterizacién de la poblacién victima del conflicto armado,
en [as zonas norte y pacifico del departamento, y justificd, én.diversos comités técnicos de
seguimiento en los que estuvieron presentes representantes de la‘alta direccion de la Universidad,
que la causa fundamental del notorio retraso y 2l incumplimiente en la actividad de recoleccién de
la informacién mediante el levantamiento de encuestas fue el hechorde no de disponer de recursos
econdmicos para aumentar notablemente el avance fisico de ‘ejecucidn, presentar cuentas de
cobro y tener flujo de caja para reinvertir en las mismas actividadés:a;su cargo. Lo anterior ratifica
el hecho que, aunque [a partes consideraron en el marco de la ejecucién gue no existio restriccion
alguna para poder cumplir las obligaciones pactadas, aspecto que:znic puede pasarse por alto en
esta decisién, pues la defensz se centré en alegar que no se podiagjecutar lo pactado a falta de
recursos en el poco tiempo establecido en el contrato, las prérrogas:son un acuerdo de voluntades
que tienen cardcter vinculante y que se debfa ejecutar, al respectd dijo la Seccién Tercera del
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Consejo de Estado en sentencia del 20 de abril de 2022 con ponencsa del Dr. NICOLAS YEPES
CORRALES, Rad. 05001- 23-31-000-2010-02150-01 {56508):

"

En suma, |z Sala encuentra que previa solicitud del contratista. las partes acordaron la
extensién del plazo contractual, mediante negocios juridicos gue constituyeron acuerdos
vinculantes para los contratantes respecto de las condiciones en gue se |levarian a cabo v
gue fueron suscritos tras conocer las causas gue daban origen a su celebracidn, de modo
que concernfa al contratista establecer las 1mp|1cac:ones ‘econdmicas derivadas de la
prolongacién del plazo de ejecucién de los trabajos. '

A la anterior conclusion arriba la Sala partiendo de recordarnique el soporte sobre el que se
estructura el régimen contractual, incluida la contratacién publica, es el mutuo
consentimiento de las partes oue da jugar al nacimiento de obligaciones reciprocas, como
expresién de I3 autonomia de la voluntad v del que emerge |afuerza vinculante del negocio
Juridico libremente convenido v el deber de ejecutar lo ac_o.i‘d-ado en los términos pactados.
El principio enunciado -pacta sunt servanda, garante de fa seguridad juridica, constituye
pilar esencial de las relaciones contractuales y encuentra su.fundamento en la autonomia
privada de |a voluntad como fuente primaria de derechos y-obligaciones. Tanto es asi, que
toda la estructura juridica construida sobre la base del poder de la voluntad para que los
sujetos puedan darse sus propias reglas de conducta, descansa en la confianza de que se
cumplird aguello gue se conviene libre yvoluntariamente'." :

En efecto, la fuerza obligatoria del contrato se funda en |2'voluntad o querer de las partes
que intervienen en é|, teniende éstas la facultad de limitar-su libertad para asumir un deber
de conducta en razdn a una determinada causa. En nuestro ordenamiento juridico, tanto el
Cédigo Civil como el Cédigo de Comercio, recogen este pringipio en los articulos 1602 y
articulo 871, respactivamente, segtin los cuales los contr“gz{os,\yélidamente celebrados son

ley para los contratantes y no pueden ser invalidados sino.p'or-su,iconsentimiento mutuo o
por las causas legales”.

Precisado lo anterior, para el despacho no es de recibo el argumento central de la defensa del
consultor, el cual alega como supuesta causa determinante de, log retrasos en la ejecucidn del
contrato, la falta de desembolsos por parte del Departamento, maxame cuando a la celebracidn del
contrato se llegd mediante un proceso de seleccién objetiva realtzado en el afio 2018, en marco del
cual se verificd el cumplimiento efectivo de indicadores fi Fnanc:[er,gs‘.que presentd fa UNIVERSIDAD
DEL CAUCA, en los cuales se podria aseverar que se contaba con Jz:liquidez suficiente para evitar
incurrir en un posible incumplimiento; ello quiere decir que como proponente y futuro contratista,
es claro que contaba con los recursos econémicos para satlsfacer 4as necesidades del proyecto sin
depender de los desembolsos de la entidad, que en todo caso fueron concedidos en CALIDAD DE
ANTICIPO y ademéas mediante el pago del Acta Parcial No. 1. Por lo. tanto son actos propios que no

se pueden desconocer al momento de ejercer iz defensa dentro del proceso sancionatorio
contractual alegando el caracter de no ejecutable.

Similar argumento descartz asimismo la excepcién de cantrati .no cumplido invocada por la
compafiia aseguradora, figura sobre la cual ha indicado la Seccién Tercera del Caonsejo de Estado en

ntencia del 11 de marze de 2021 con ponencia del Doctor AL"BEP'{O MONTANA PLATA, Rad.
001-23-31-000-1992-01606-02 (62052) lo siguiente: .

“51. La jurisprudencia de esta corporacién ha aceptado‘:lgii}maplicacién de ia excepcién de
contrato no cumplido en materia de contratos estatales. Sin: embargo se ha condicionado,
entre otros, a gue el incumplimiento de la entidad contratante genere una imposibilidad
razonable de cumplir con la obligacidn, pues el contratista. esta ohligado a cumplir con sus
obligaciones asf se presente un incumplimiento que no lmp;d

la.gjecucion del contrato.

En el caso concreto, al inicio del proyecto se presentaron dlf'cultades de tipo técnico y de
concertacidn con la Mesa Departamental de Victimas, que postenorrnente fueron subsanadas, y las
partes en aras de lograr la ejecucidn adecuada del mismo, decidieron prorrogar en cinco (5)
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oportunidades el plazo de ejecucién contractual, términe que _neisiﬁflté insuficiente para que el
consultor cumpliera a entera satisfaccién los objetivos propuestos.y:las obligaciones pactadas. No
es admisible sostener que pueda proceder a excepcion de contréf_cpfho cumplido alegada en los
descargos por incumplimiento atribuible a la entidad contratante, pues el contratista guardd
silencio durante el término de ejecucion y participd activamente _eﬁ’tpcias fas reuniones vy comités
en donde se trazé la estructuracién de los documentos modiﬁcatb_riog.:de! proyecto con el objetivo
de poder redisefiar las estrategias que permitieran adaptarse a Ea};_‘fn'etodologfas propuestas por la
UARIV, circunstancia que impide de planc que hoy pretenda e'ridijllgar responsabilidad sobre el
cumplimiento de las obligaciones a la entidad contratante, maxime cuando en todos los
documentos modificatorios, actas de suspensidn ¥ reinicio, ncx:-';;d-é}ﬁ salvedades de las que se
infiera que lo que hoy reprocha habfa sido detectado con anterioridad e ignorado por el ente
territorial. Sobre este aspecto, se debe resaltar que ia jurispruden:éi.a actual redunda por las cargas
en la planeacién que tiene tanto fa entidad contratante como el éo‘h.,tratista, al respecto el Consejo
de Estado en sentencia del 3 de julioc de 2020 con ponenciside.la Doctora MARTA NUBIA
VELASQUEZ RICO, Radicacién: 73001-23-33-000-2015-00322-01 (65198) dijo:

“En este punto, |z Salz observa que el principio de planeacién es bifronte, en tanto se
predica para la entidad contratante, pero también para el c.o'nt-r_a_t:fsta. Este dltimo no puede

- alegar |z imposibilidad de desarrollar la obra en el plazo pactado, cuando — como en este
caso- tuvo acceso a los estudios previos, presentd una propuesta gue acogié los items v
cantidades de las distintas etapas requeridas para la ejecucion de la obra y se obligd a
cumplir en el término de 90 dias, plazo que le fue re,sriefaado y no se afectd por las
suspensiones del contrate acordadas entre las partes, :

Al respecto dijo la Seccidn Tercera del Consejo de Estado en sentéﬁ;::ia' del 23 de abril de 2021 MP,
MARIA ADRIANA MARIN Rad. 250002336000201200494 01 (50317):.

“Lo sefialado desestima, por un fado, la apreciacién de la parte demandante, segtin la cual
la etapa de planeacidn contractual es de exclusiva .:regponsabilidad de la entidad

contratante, y por otro, su manifestacién de gue el contratista obré de buena fe al
presentar su oferta conforme, en todo, a lo dispuestoien el pliego de condiciones,
afirmacién que desconoce la jurisprudencia de esta Seccidn-que precisé que la buena fe en
materia contractual es objetiva, es decir, que el comaortérﬁiento de las partes contratantes
desde |z preparacién del contrato v hasta su finiquito, debe-ser ajustado al ordenamiento y
a los postulados de lealtad v correccién, por fo que, la solazcreencia de estar actuando de

acuerdo 2l ordenamiento juridico, no satisface los méndatos imperativos de fa ley ni
justifica su elusién”. L

El Estatuto General de la Contratacidn Publica y las normas que lo_::,degarrolian, contemplan dentro
de sus disposicicnes el otorgamiento de iz potestad sancionato,r__i,:‘,g:__qntractual a las Entidades
Pdblicas que se encuentran bajo su abrigo. Atribucidn por medio de:la cual, la Administracion
puede imponer multas y sanciones, declarar el incump[imiento,d-éll_.»':'cqntrato, tasar los perjuicios
causados con el incumplimiento e imponer la cldusula penal pactada. . :

Tal virtud, debe estar siempre precedida del principio de legalidadyEsto es, la Administracidn para
adelantar un proceso sancionatorio debe contar con la competenciareglada previo a su tramite. Tal

@como lo expreso el Consejo de Estado en sentencia del 12 de octubre de 2017 bajo el radicado:
37322:

“(.) - g

22. Al respecto, se observa que las autoridodes estatales gc‘;:_"_

zan de la focultad de autotutela
declarativa —o privilegio de decision previe- al ejercer lo funjﬁ_:[éh,adminfstrativa, o cual no es
otra cosa que la posibilidad de decidir unilateralmente las cuestiones sobre las cuales tienen
conocimiento a través de la expedicién de octos administrativos, que son ejecutivos y
ejecutorios, es decir que se hallan revestidos de obﬁgatoriéﬂbd por si mismos, pueden ser
gfecutados por la administracién en forma directa, con sug.c.propios medios y puede ésta
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23. Sin embargo, como es bien sabido, el principio de legalidad gue informa las actuaciones
de las autoridades estatales, representa una garantia para‘ios administrados en cuanto
constituye una limitacién del poder pablico frente a los derechosy: libertades consagrados a
su favor. En virtud de tal principio, ellas séio pueden hacer a__q'uei/o para lo cual estdn
expresamente autorizadas por la Constitucidn o la ley, es decir:que sus decisiones estdn
enmarcadas por la competencia que les ho sido otorgada por dichos ordenamientos y es
dnicamente dentro de tales limites que ellas pueden actuar so pena de incurrir en
responsabi!rdad por extralimitacién de funciones”

Por tal razon, la actividad sancionatoria contractual de la administfacién, encuentra su sustento en
el articulo 17 de la ley 1150 de 2007, iz cual incorpord al ordenamiento jurfdico la potestad de
imponer muitas y sanciones, declarar el incumplimiento v hacerefectivo su cobro de manera
directa, posteriormente reglamentado por el articulo 86 de la ley 1474.de 2011 por medio del cual
se determind el procedimiento v las reglas a aplicar en el tramite de:la:misma.

De esta manera, ia Administracion solo podré dar aplicacién al proqédimiento del articulo 86 de la
ley 1474 de 2011 en los siguientes casos: |) Declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios

del mismo, ll) imponer las multas y sanciones pactadas en el contra‘co, y I} hacer efectiva la
clausula penal,

Es asi, que se hace necesario para este Despacho determinar si ef.Departamento del Cauca cuenta
con la competencia para pronunciarse 2 la luz de lo reglado en el artlcu!o 86 de la ley 1474 de 2011
en ocasion a |as peticiones rezlizadas por el interventor.

1) Imponer las muitas y sanciones pactadas en el contrato

Las multas no son aplicables al presenta caso, pues en primer lugar, no.fueron pactadas y ademds
solo operan en el evento que el contrato se encuentre en e;ecucaoa, spor lo tanto no procederia

aunque se hubieren pactado, pue el contrato 648 de 2018 termind, por venc:m:ento del plazo el dia
30 de julio de 2021.

1) Hacer efectiva la cldusula penal.

Es importante indicar que revisado el contrato 648-2018 no se observa que las partes hubieran
pactado la cldusula penal, sin que sea una facultad excepcional de las que se entienden
incorporadas en los contratos de conformidad con el art. 14 de la ley 80 de 1993, al respecto indico
@Ia Corte Constitucional en sentenciz C-124 de 2003: H

“t..) g
Tal es el caso de las multas y de [a clausulz penal pecuniaria, que estan autorizadas por la
fey, pero no previstas en ella, sino en cada contrato, en caso.de que las partes las pacten.
Obsérvese cdmo el —principio de legalidadij-es decir, la predeterminacién de las conductas
en la Ley-, en materia contractual se reduce a la simple —practicidad| de la conducta-es
decir, a la descripcion y especificacion normativa de! comportamiento prohibido-, pues lo
determinante no es que la Ley contemple la falta v |a sancidn, sino que estén previamante
definidas en cualquier norma, sin que importe que sea 0.n0 una ley quien lo haga. Por
tante, en materia contractual opera una especie de combinacién entre el principio de
legalidad y el de [a 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 segundo permite que sean las partes-no la ley; pero
autorizadas por ella-quienes definan esas conductas y la sanciér. Se trata, no cabe duda, de
un supuesto de ius puniendi sui generis al que regula el ant.;29.CP., en lo que respecta, por
lo menos, a [a legalidad. En todo caso, tampoca cabria decirque.como —el contrato es ley
para las partes|], entonces se observa rigurosamente el ar:t,fc_uio;i9 al pie de la letra, pues
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esta expresidn no quiere significar que efectuvamente el negoc,o juridico sea una Ley, en

sentido formal o material, sino que el contrato vinculz, como norma juridica que se dictan
las partes”.

1) Declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mism"cii"
El Interventor del contrato D&S TRADE S.AS a través de inforiie puso en conocimiento del

Departamento del Cauca un posible incumplimiento por parte d&"[a-Universidad del Cauca en el

marco del contrato 648-2018. Dentro de su relato no se evadenaa'q'zjé'la interventoria argumente y

adjunte fas pruebas pertinentes que indiquen la causacién de U pergwc:o a la Entidad frente a fas
actividades que presuntamente no se llevaron a cabo. Dejandosin ‘Competencia a este Despacho
para pronunciarse conforme a las reglas del articulo 86 de la ley 1474 de 2011. Mas aun, cuando las

partes no pactaron [a cldysula penal. Lo que hubiera permitido hacer'efectlva [a tasacion anticipada
de perjuicios.

Ahora, el Interventor se encamina a que los perjuicios que pudleron causarse por parte del
contratista obedecen a la no amortizacién del anticipo, lo que conlleva a plantear el siguiente

interrogante ¢la no amortizacion del anticipo es un periuicio derwaclo del incumplimiento del
contrato?

Para dar respuesta al mismo, se debe indicar que en virtud del articalo 40 de Ta Ley 80 de 1993, las
entidades estatales estan autorizadas para pactar a favor de sus contratistas |a entrega anticipada
de recursos, con el fin de que estos puedan financiar los costos que implican el inicio de la
ejecucion del contrato. En tanto se trata de un préstamo, el anticipo seguira sieando de propiedad

de [a entidad contratante y el contratista no serd méas que el admmlstrador encargado de invertir
estos recursos plblicos en el objeto del contrato :

De esta manera se tiene que una vez pactada la cldusula contrattual de anticipo, nacen entre las
partes una serie de derechos y obligaciones contractuales. La entidad contratante se obliga a
desembolsar una determinada suma de dinero a favor del contratista en el tiempo vy la forma que
se haya previsto para ello en el contrato, al misme tiempo que nace para el contratista el derecho a
recibirlo. Por lo que recibir oportunamente el anticipo supone’al:mismo tiempo una serie de
obligaciones correlativas para el contratista, algunas previas o necésar ias para su entrega y otras
posteriores o referentes a su buen manejo e inversién en el contrato

De conformidad con lo anterior, en materia contractual el daﬁd.é's.y'la vulneracidn al derecho de
crédito (acreencia), de otro lado los perjuicios son l[as consecuenc}"‘és-ﬁde ese dafio para el acreedor,
por lo tanto el incumplimiento en la ejecucién del contrato v ééh‘secuente no amortizacion del
anticipo constituye el dafio en el caso concreto, los perjuicios, por su parte serfan las consecuencias
extra patrimoniales o patrimoniales.

Al respecto dijo la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentenma del 22 de noviembre de 2021
®/IP GUILLERMO SANCHEZ LUQUE Rad. 05001-23-31- 000—1998—0093 (358286):

“El equilibrio o la equivalencia de la ecuacién econdmica pr‘étéh’dé que, en el desarrollo del
contrato, se mantengan las condiciones técnicas, econéricts o) financieras existentes al
momento en que fue celebrado. Dicho equilibrio puede verse:afectado por factores externos
o las partes o por diversas cousas que pueden ser imputobles a la Administracidén como
consecuencia o por razén de la expedicién de actos administrativos en ejercicio legitimo de
su condicién de outoridad. El incumplimiento, en cambio, evalia el comportamiento de los
partes frente a la ejecucidn del contenido obligacional, esto es, si fue tardio, defectuoso o
conforme con lo que libre y voluntariomente acordaron.-Por ello, el incumplimiento debe
analizarse desde la perspectiva de la responsabilidad contractaal,

La tasacién econdmica es distinta en uno y otro caso. En la ruptura del equilibric econdmico
del contrato se pretende evitar puntos de perdida {ort. 5 de la ley 80 de 1583), sin perjuicio
de lo expuesta en cuanto ai hecho defl principe, mrenrras .-que el incumplimiento exige o
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indemnizacién plena de los perjuicios, que se derivan de la desatencién de las obligaciones
del contrato”.

En el caso concreto se descartan los perjuicios extra patrimoniales {morales o salud), Jos cuales no
son propios de las relaciones coniractuales y ademds no los sufren las personas juridicas como el
Departamento.

En relacién con los perjuicios extrapatrimoniales, el art. 1614 del Cddigo Civii se refiere al dafio
emergente y el lucro cesante, siendo el primero teda erogacién o gasto derivado del
incumplimiento contractual y el segundo lo que deja de ingresar a la entidad y que se esperaba que
ingresara si se hubiera cumplido el contrato.

De confermidad con lo anterior, en el caso concreto el saldo de anticipo no amortizado no es una
erogacién o gasto en los cuales haya incurrido el Departamento como consecuencia del
incumplimiento de la Universidad del Caucs, por lo tanto no es un dafio emergente, pues, de hecho
el anticipo no ha salido de la contabilidad del Departamento, contablemente es una cuenta por
cobrar a favor de la entidad y en la contabilidad de la Universidad es una cuenta por pagar.
Tampoco- se puede considerar que [a no amortizacién del anticipe sea un ingreso que deja
percibirse por la entidad territorial, pues no es un recurse que debia ingresar como beneficio o
utilidad a favor de la entidad territorial si se hubiere ejecutado el contrato, por lo tanto, no
constituye un fucro cesante.

A partir de lo anterior, en el caso concreto los valores pendientes de reintegro por anticipo no
amortizado y sus respectivos rendimientos no constituyen un perjuicio, pues no son una
consecuencia del incumplimiento contractual, el reintegro del mismo es una consecuencia de la
ejecucién contractual y el cruce de cuentas y balance financiero que se debe realizar en la
liquidacién del contrato, liquidacién que no es una facultad sancionatoria de la entidad contratante
sino el resuftado de lo acordado por las partes o en su defecto una facultad legal cuando se realiza
de manera unilaterai (derivada del art 11 de la ley 1150 de 2007).

Por estas razones, nc es este escenario el (proceso sancionatoric de declaratoria de
incumplimiento) el apropiade para lograr el reintegro del anticipo no amortizado Yy sus
rendimientos, cruce que corresponde hacerse en la liquidacidn del contrato, lo anterior sin
perjuicio de la posibitidad que tiene la entidad de declarar el siniestro si en gracia de discusién se da
uno de los supuestos del amparo de buen manejo y correcta inversién de anticipo, facultad que no
es sancionatoria y que no se resuelve siguiendo el procedimiento sancionatorio del art. 86 de la ley

1474 de 2011 sino el procedimiento administrativo general de la primera parte de la ley 1437 de
2011,

Por lo anterior, no es posible déclarar el incumplimiento del contrato en este caso, pues no se
perseguiria ninguna de las finalidades legales, ni hacer efectiva la cldusula penal, pues no fue
pactada, ni lograr una condena de perjuicios, pues como quedd expuesto el reintegro del anticipo
no amortizado ne es un perjuicio derivado del incumplimiento del contrato sino una consecuencia
propla de la ejecucidn financiera contractual, siendo 1a liquidacién del contrato el escenario en el
cual se deben hacer los balances y cruces respectivos.

Por lo expuesto,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Terminar el procedimiento administrativo sancionatorio en virtud del articulo
86 de la ley 1474 de 2011 adelantado contra la Universidad del Cauca por el presunto
incumplimiento del contrato N°648-2018 cuyo objeto es: “Realizar el proceso de caracterizacion
integral a la poblacidn victima del conflicto armado en el Departamento del Cauca, identificando su
situacidn de vulnerabilidad desde el punto de vista de las necesidades especificas y caracteristicas
particulares, con el fin de implementar programas, proyectos y acciones que conlleven a garantizar
el goce efectivo de los derechos de la comunidad”. De acuerdo a lo expuesto en la parte motiva,
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ARTICULO SEGUNDO: En consecuencia, archivar el procedimiente administrativo sancionatorio

adelantado contra la Universidad de! Cauca por el presunto incumplimiento del contrato N°648-
2018.

Continuacidn Resolucion No.

ARTICULO TERCERO: Ei presente acto administrativo queda notificado en estrados, advirtiendo que
contra el mismo procede el recurso de reposicion ante el Secretario de Gobierno y Participacién del
Departamento del Cauca, el cual deberd interponerse y sustentarse en Ja misma audiencia de
conformidad con lo dispuesto en el art. 86 de la Ley 1474 de 2011.

ARTICULO CUARTO: En firme la presente resolucién publiquese en el SECOP.
ARTICULO QUINTO. La presente resolucién rige & partir de su notificacion.

N\,
NOTIFIQUESE, COI\jI’UNIQUESE Y C\L\JQIIPLASE
Dado en Popayan a los 14 DIC m/ \
0 )

=t

\ DIEGO AGUILAR MARIN
ecretario de Gobierno v Participatién

Revisé: Juan Fernando Ortega Olave — Jefe Oficina Asesora Juridica

Reviséd: John Eduard Noguere — Contratista Oficina Asesora Juridica \
Proyectd: Lili Mogellén — Contratista Secretaria de Gobiernc y Pa tlpaci@
i
v
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