Repiblica de Colombla

vUn!en |
AGENCIA DE DESARROLLO RURAL
RESOLUCION NUMERO

(097)
2 9 ABR. 2021

“Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 045 del 10 de

marzo de 2021, mediante la cual declar-el incumplimiento def contrato y se hace efectiva la clausula

penal en virtud de |a ejecucion del contrato 582 de 2019, al contratista UNION TEMPORAL AGROPAZ
POR COLOMSBIA 2019 identificado con NIT 901.329.787-3"

EL VICEPRESIDENTE DE GESTION. CONTRACTUAL DE LA AGENCIA DE DESARROLLO RURAL

En uso de las facultades legales y en especial de las conferidas en las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el Decreto 2364 de 2015, Resolucion de Delegacion No. 016 de 1° de
Julio de 2016, Resolucion de nombramiento No.223 de} 29 de septiembre de 2020 y acta de posesién No.
015 del 1 de octubre del mismo afio y

CONSIDERANDO QUE:

Mediante la Resolucion 045 del 10 de marzo de 2021, se declard el incumplimiento. y se hizo efectiva la
clausula penal, atendiendo al principio de proporcionalidad sobre el cumplimiento del contrato 582 de 2019,
coespondiente al Contratista UNION TEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA 2014, identificado con
NIT 901.329.797-3, atendiendo al valor probatorio aportado en el proceso sangionatorio.

En el ARTICULO SEXTO de la Resolucion recurrida se establecié la fecha de suspension de fa diligencia

hasta el JUEVES VEINTICINCO (25) DE MARZO DE 2021 A LAS 11:00 A.M. con el fin de que los citados

sustentaran el recurso de reposicién correspondiente.

Con ocasion al oficio UT*AGROPAZ*JUR*001*2021 del 23 de marzo de 2021, el Representante Legal del
Contratista solicité el aplazamiento de la audiencia, indicando la imposibilidad de asistir a la diligencia
debido a que recientemente fue intervenido quir(rgicamente en sus ojos, lo que imposibilita exponerse a
las pantallas de distintos dispositivos electrdnicos, asimismo, anexa el certificado médico que asi lo
comprueba, asi las cosas, en aras de garantizar el debido proceso, se resolvio fijar nueva fechay hora
para la reanudacion de la audiencia, esto es el JUEVES OCHO (8) DE ABRIL DE 2021 A LAS 10:00

AM,

Ef Contratista mediante oficio UT*AGROPAZ*JUR*002*2021 del 7 de abiil de 2021, solicita nuevamente
el aplazamiento de la audiencia, indicando que ha tenido complicaciones con el tratamiento post-
operatorio y que por lo tanto no puede exponerse a la pantalla de diferentes dispositivos electrénicos,
con base en lo anterior y en aras de garantizar el debido proceso que le asiste a las partes, se resolvio
que fos argumentos del recurso de reposicién fueran remitidos por eserito y fijando el término para el
envio del documento hasta ei 15 de abrit de 2021, con el fin de que la Vicepresidencia de Gesfion
Contractual continlie el tramite de la actuacion, en atencion a los principios administrativos de celeridad
y eficacia; asimismo, se establecid la reanudacién para el dia 21 de abril de 2021 a Jas 11:00 a.m. para
resolver los recursos interpuestos.
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“Por la cual se resuelve el recurso de reposicidn interpuesto contra la Resalucidn No. 045 del
10de marzo de 2021, mediante fa cual declard el incumplimiento del contrato y se hace efectiva
la cldusula penal en virtud de la ejecucion del contrato 582 de 2019, al contratista UNION
TEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA 2018 identificado con NIT 901.329.797-3"

El Contratista mediante oficio UT*AGROPAZ*JUR*003*2021 - radicado ADR No. 20216100026441 del
14 de abril de 2021, indico la presunta violacion al debide proceso dentro de la actuacion administrativa,
sustentada la hip6tesis anterior en el principio de especialidad de las normas y solicitaba que se corrigiera

el *yerro procesal evidenciado”; por su parte, la Vicepresidencia de Gestién Contractual mediante
comunicacion del 16 de abril de 2021, resolvié no acceder a [o solicitado, teniendo en cuenta que en
ninglin momento se ha establecido un cambio de procedimianto, por el contrario, la veluntad de la Entidad
ha sido garantizar bajo cualquier situacion el amparo constitucionalmente reconocido en el articulo 29
de ta Constitucion Politica y en articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, igualmente, dentro def contenido de
la comunicacion, la Entidad accede a que los citades presenten sus argumentos en audiencia, la cual
na tuvo modificacién en el horario establecido anteriormente.

Sin embargo, la apoderada del confratista realiza la sustentacion del recurso mediante el oficio
20216100026991 del 16 de abril de 2021, por consiguiente, una vez reanudada la audiencia el dia 21 de
abril de 2021 a [as 11:00 a.m., se reconoce personeria juridica a la apoderada MARIA DEL PILAR
FORERO PICO, identificada con Cédula de Ciudadania No. 1.010.174.110 y Tarjeta Profesional No.
220853 del C.S. de la J; para que obre dentro del proceso conforme a las facultades conferidas en el
poder allegado.

Por parte de la Compaiiia SEGUROS DEL ESTADO S.A, se hace presente |la doctora FANNY AIDEE
ZAMUDIO SILVA, identificada con C.C. 562.709.334 y T.P. 204.814 del C.S. de la J,, quien realiza la
respectiva sustentacién del recurso, facultada para actuar en el presente proceso mediante poder especial
otorgado por la doctora MARCELA GALINDO DUQUE, identificada con C.C. 52.862.269 y T.P. 145.382,
apoderada general de la compafiia aseguradora, asi las cosas, previamente reconocida juridicamente en
la actuacion administrativa.

I. DEL RECURSO DE REPOSICION:

1. POR PARTE DEL CONTRATISTA UNION TEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA
2019:

Como se expuso anteriormente, el Contratista mediante oficic UT*AGROPAZ*JUR*003*2021 - radicado
ADR No. 2021610002644 1 del 14 de abril de 2021, remitio los argumentos de sustentacion del recurso
gue nos ocupa, en donde se determinan los siguientes:

a. Al Primer cargo, el contratista sehala;

“Es opartuno decantar que el ¢lausulado def Contrafo de Prestacion de Servicios-No 582 de 2019, dispone
en la cldusufa 5 las obligaciones de la Agencia de Desarrollo Rural, estableciendo en el numeral 3 de Ja
refarida cldusula que es obligacion de fa Agencia "Ejercer la Supervision del Contrato para verificar el
cumplimiento de las obligaciones a que se compromete el confratista”.

Teniendo en cuenta que ef Contralo es Ley para las parfes, es ciaro que las obligaciones en éf confenidas son
de obligatorio cumplimiento para el Contratista, pero fambién para el Confratante.

En esle sentido, resulta imprescindible narar los antecedentes de los supervisores designados en ef contrato
que Nos 0Clpa, Yeamos:

a) Desde fa firma def Acta de inicio que dafa del 18 de octubre de 2019, la U.T. Agropaz por Colombia 2019,
conocié como Superviser del Contrato No. 582 de 2019, al sefior FREDY ALDEMAR URREGQ GONZALEZ
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“por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resofucion No. 045 del
10 de marzo de 2021, mediante la cual declard el incumplimiento del contrato y se hace efectiva
la cléusula penal en virtud de o ejecucidn del contrato 582 de 2019, .af contratista UNIGN
TEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA 2019 identificado con NIT 901.329.797-3"

el cual hacia parte de la planta temporal de fa Agencia de Desarrollo Rural (ADR), y que hasta donde se tiene
conocimiento esfuvo vinculado hasta el 31 de diciembre de 2019,

b) Que posteriormsnts, fue designado el sefior ERICK SERGE FIRTION ESQUIAQUI ef 05 de marzo de 2020,
al como & fo manifiesta en oficio No. 3501 de fecha 11 dg junio de 2020, mediante ef cual el sefior FIRTION
responde el radicado ADR 20206100038181” (Adjunta imagen del oficio)

Adicionaiments, es necesario dejar consfancia que fa ADR nunca notific de forma oficial la designacion def
nuevo supervisor, por fo tanto, este CONTRATISTA no conoce ni Resolucion de Designacion de supervisor del
serior FIRTION, ni documanto que fe acredite esa calidad. Por otro lado, revisado ef SECOP If se vistumbra
que fa ADR vulnerando el articulo 2.2.1.1.1,7.1. del Decrefo 1082 de 2015, y adn despugs de terminado el plazo
de ejecucicn el contrato, carece de publicacion de los documentos que designan fos Supervisores, y ni siquiera
fiene diligenciado los respectivos nombres en fa plataforma de SECOP I, transgrediendo los principios de
publicidad.

De lo esgrimido en lineas precedentes, se colige que ef Contrato No. 562 de 2019 durd sin Supervision de la
ADR, desde e 01 de enero de 2020 hasta el 05 de marzo de 2020, s decir un fargo tiempo de sesenta y cinco
(65) dias, incumpliendo primeramente la ADR con la obfigacion contractual emanada de la clausula & def
conirato.

Adicionalmente, el incumplimiento de Ja ADR frenfe a su cbligacion contractual y legal de supervisar el Contrato,
es imputable a Ja Entidad, toda vez que fal como se evidencia en la web de fa funcion pubfica el sefior ERICK
SERGE FIRTION ESQUIAQUI fue nombrado y posesionado ef 12 de noviembre de 2019, enlendiéndose que
pudo haber sido designado por el ORDENADOR DEL GASTO desde el 01 de ensro de 2020, y si la Entidad
na fo hizo fue por negligencia imputable solamsnte a la ADR. Por consiguiente, la carencia de supervisor por
65 dias frajo como consecuencia fa falla de revision con inmediatez de soportes entregados para segundo
desembolso radicado desde diciembre de 2019, no habia quien firmara el pago por fafta de supervisor.

Asimismo, esto generd que mi prohjjadé realizara las actividades de ejecucion de conformidad al cronograma
sin que hubiese supervisor que diera dirsctrices técnicas réspecto & fa forma de como debian diligenciarse los
formatos, sino que muy posteriormente, después de esfar realizada fa labor conlratada, de forma-extemporénea
fa Enfidad inicid a hacer reproches de forma a fos entregables, cuando ya se hablan ejecutado las actividades,
y subsanarlo implicaria incurrir en sobrecostos adicionales, fo cual mi poderdante se vio en la necesidad de
realizar para cumplir fas exigencias tardias del Supervisor, generando un desequilibrio econdmico que seré
reclamado y soperfado posteriormente.

La Ley 1474 de 2011, “Por fa cual se dictan normas orientadas a fortalecer fos mecanismos de prevencion,
Investigacion y sancidn de actos de cormupcion y la efectividad del control de fa gestion publica.”, dispuso que:

“ARTICULO 83. Supervision e interventaria contractual. Con ef fin de proteger la moralidad administrativa, de
prevenir la ocurrencia de actos de corrugicion y de tulelar la ransparencia de la actividad contractual, las
entidades publicas_estén obligadas a vigilar_permanentemente la_correcta efecucién def objeto

contratado a fravés de un supervisor o un interventor, seqin comresponda.

La supervision consistird en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, confable, y juridica que.

sobre el cumplimiento del objefo del contrato, es ejercida por fa misma entidad esfafal cuando no

reguieren_conocimientos especializados, Para la supervision, la Entidad estatal podrd contratar

personal de apoyo, a fravés de los contfratos de prestacion de servicios que sean requeridos.”

Seguidamente; es menester analizar fa relacion nexo causal entre el incumplimiento probado de fa ADR frente
a fa falta de permanencia de la supervision def Contrato No. 582 de 2019, Vs. el presente cargo de

incumpfimiento, asi como los que se enumeraran en el desarrolio def presente escrilo.
T %
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“Por fu cual se resuelve ef recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucidn Ne. 045 def
10de marzo de 2021, mediante la cual declaro el incumplimiento del contrato y se hace efectiva
fa cléusula penal en virtud de la ejecucion del contrato 582 de 2018, al contratista UNION
TEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA 2019 identificado con NIT 901,329,797-3"

En esfe orden de ideas, cabe sefiafer que fa U.T AGROPAZ POR COLOMBIA 2019, radicé la. segunda cuenta
de cobro el dfa 31 de diciembre de 2019, y sdfo hasta el 28 de marzo de 2020 se recibio un correo donde se
manifiesta que adn estan realizando la revision.

Postericrmente, ef Supervisor envia ofras observaciones frenfe al segundo desembolso ef 23 de funio de 2020
{faltando 7 dfas para terminar ef piazo segin Ofrosi No. 3}, y envian olfro correo ef dia 30 de junio de 2020
donde revisan fodavia los Soporfes def segundo cobro. Estos correos, fueron aportados como prueba por Ia
supervisian y reposan en los anexos 1, 6 y 8 del acépite de pruebas que reposa en ef link dispuesto en e
informe donde ef sefior Firfion como Supervisor expone los presuntos incumplimientos seqdn su criterio,

De los antecedentes de la revision def segundo desembolso se puede concluir gue:

a) Pese aque mipoderdante habla radicado ef 31 de diciembre de 2019 Ja cuenta de cobro del segundo
desembolso y fos enlregables de los mismas, fa Enlidad Conlratante se pronuncié solo después de
DOS (2) MESES Y VEINTIOCHC DIAS (28} sobre fa revisién de esa cuenta de cobro con sus
respectivos enfregables (casi se genera un sflenclo administrativo posttivo por la desidia de fa ADR),
lo que claramente perudic fa ejecucin del confrato 582/2019, bajo el entendido que durante fodo
ese tiempo se dejaron de atender de forma agil e inmediata por el Conlratista las observaciones a
las que habia lugar, ccasionandd un refraso en el desarrolio delas actividades programadas, pues,
dehbieron devolverse a afender observaciones que debieron haber sido allegadas mucho tempo
afras, situacion NO imputable al Contralista, porque quisn incumplio por pimera vez su obligacion
contractual y legal fue fa ADR al tener esle contrato sin supervision por un término superior a dos (2)
messs, situacion de la cual se desprends los errores en los formatos, puesio que no habia nadie
vigitando de forma estable y permanente la ejecucion, no hubo supervisor que impartiera directrices,
definiera criterios y apoyara af contratista frenfe a la efecucion. Sumado a lo anterior, cuando
designan al sefior FIRTION como Supervisor fo hacen a pocos dias de la declaratoria de emergencia
sanitaria por COVID ~ 18, donde hubo un periodo de aproximadamente 2 meses de confinamiento
gstricto que impedfa realizar con normalidad las actividades def confrato.

b) Respecio a los formalos es necesano sefialar que esfos formalos no fienen fuerza vinculante al
confrato y mucho menos & Pliego de Condiciones Definitivo que regulé el presente objefo
confractual. Asi fas cosas, es pertinente manifestar que durante la efapa preconifraciual estos
formatos no fueron publicados para-conocimiento de los oferentes que resultaren adjudicatarios, y
mucho menos ja ADR publicé los fineamientos de cémo dsbian llenarse, con indicacion de que
debfan contsner y que no debia conlener, por cuanto la forma objetiva de diligenciarios no queds
clara desde la génesis dal contrato.

Asimismo, es necesario sefialar que los requerimientos realizados por el Supervisor deben ser claros y
precisos, por fal razon si la supeivision solicitd fa ulilizacién de una aplicaciin para fa toma de fotografias, se
supone que la recomendd por Gue la conoce y tiene experfencia con fa misma, y, porlo fanfo, debe saber si
trabaja o no con conectividad o alguna red, y si su funcionamienio es limitado por razones de cobertura debid
dar las indicaciones precisas de forma oportuna, no venir a decir lo que eventualmente pudo haber hecho e!
contratista cuando fa apficacion recomendada por este no funcionaba,

Porolro lado, es necesario mencionar sobre los formatos diligenciados can espacios en blancos que ef Codigo
General del Proceso en.ef Artfculo 261 expresa que “Documentos firmados en blanco o con espacios sin fenar,
Se presume cierto el contenido def documento firmado en blance o con espacios sin flenar”. Por fo cual, fa
Supervision no puede fachar de invalido dichos documentos.”.

Pronunciamiento ADR a los arqumentos de sustentacién del primer cargo!

Con €l fin de establecer el criterio de la ADR sobre los argumentos expuestos por la apoderada del
Contratista, es necesario clasificar los puntos asi:

i) Supervision del Contrato m:_)
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“por la cual se resuelve el recurso de reposicion interptiesto contra la Resolucion No. 045 del
10 de marzo de 2021, mediante la cual declard el incumplimiento del contrato y se hace efectiva
la cldusula penal en virtud de' la ejecucion’del contrato 582 de 2019, al contratista UNION
TEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA 2019 identificado con NIT 901.329.797-3"

La facuttad de vigilancia y seguimiento del cumplimiento de los Contratos Estatales se encuentra, bien lo
sefiala la apoderada en su escrito, en el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011, en donde se obliga a las
entidades a amparar la moralidad administrativa y la fransparencia contractual en los contratos que sean
celebradas por el Estado, con el fin de evitar actos de corrupcion; aplicando lo expuesto al casa en concreto,
es posible determinar que, para el periodo comprendido entre el 1 de enero y 5 de marzo de 2020, la
supervisi6n estuvo a cargo del Ordenador del Gasto, tenfendo en cuenta que las Entidades Pablicas siguen
los lineamientos establecidos en el Decreto Ley 4170 del 3 noviembre de 2011, el cual se encuentra
orientado a atender dos necesidades: i) crear politicas unificadas que sirvan de guia a los administradores
de compras y que permitan manitorear y evaluar el desemperio del sistema y generar mayor trasparencia en
las compras y ii) tener una entidad rectora que provea un soporte adecuado para gjecutar el Plan de
Desarrollo, para lo cual se cred la Agencia Nacional de Contratacion Pdblica - Colombia Compra Eficiente -
Asi las cosas, conforme a [o estipulado en ef Decreta referido y en los documentos que se integran a todos
los manuales de contratacion de las Entidades Publicas, en el documento “Guia para el gjercicio de fas
funciones de supsrvision e interventoria de fos confrafos suscritos por fas Enfidades Estatales” tanto en la
version G-EFSICE-01'y G-EFSICE-02 que sefialan lo siguiente:

‘| a Entidad Estatal debe tener en cuenta que cuando no se haga la designacion del supervisor la
responsabilidad de la vigilancia y control de la ejecucitn def conirato fa tiene el ordenador del gasto.”.

“E] ordenador def gasto de fa Entidad Estatal es responsable de fa vigilancia y control de la ejecucion del
gasto y def contrato, por lo cuaf es quien debe designar el supervisor de un contrafo.”.

Por lo anterior, es preciso indicar que el confrato siempre contd con vigilancia y control en su ejecucion por
paite de |a Agencia de Desarrollo Rural. Asi mismo, durante la Supervision ligada al Ordenador del Gasto,
no se recibio comunicacion alquna de parle de! Contratista con el fin de informar circunstancias anémalas
en la ejecucion del contrato, por consiguiente, no se acepta el argumento de la apoderada del contratista,
cuando indica que el contrato 582 de 2018, en el periodo del 1 de enero al 5 de marzo de 2020, se €jecutd
sin supervisién de [a ADR.

if) Principio. de Publicidad

Con base en lo sefialado por la apoderada del Contratista, fundamenta su argumento en el entendido que
se transgredio lo estipulado en el articulo 2.2.1.1.1.7.1. de! Decreto 1082 de 2015, por cuanfo, no se ha
publicado en la Plataforma SECOP Il el documento que acredite al sefior ERICK FIRTION como supervisor
y por no tener los espacios diligenciados del Ordenador del Gasto y del Supervisor del Contrato.

Conforme a la revision de los documentos del contrato 582 de 2019, publicados en SECOP I, se determina
que la ADR si dic cumplimiento al principio de publicidad, en tanto tal y como lo expresa la norma citada por
la recurrente {articulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015), publico los documentos del conirato y del
proceso de contratacion, conforme a la siguiente trazabilidad:

Publicacion de los documentos del contrato:
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“Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 045 del
10 de marzo de 2021, mediante la cual declard el incumplimiento def contrato y se hace efectiva
fo cléusula penal en virtud de la ejecucién del contrato 582 de 2019, af contratista UNION
TEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA 2019 identificado con NIT 901.329.797-3"

‘Fugnte. Plataforma SECOPR Ii - Contralo 582 de 2019 - Menu 5 - Documentos ds! Contralo”

En la publicacién de los documentos anteriores, se encuentra todo lo relacionado con la ejecucion del
contrato suscrito por la ADR, lo cual fue conocido y aceptado por la sociedad AGROPAZ POR COLOMBIA
2019 al momento en €l que suscribe el contrato, por ende, es Ley para las partes.

Al descargar ef documento denominado “contrato”, es posible determinar gue en la clausufa 12 se encuentra
la designacion del supervisor indicando que “fa AGENCIA supervisard y controlard la correcta gjecticion del
presente confrato por intermedio del profesional Fredy Aldemar Urrego Gonzélez T1 G13 de fa direccidn de
asistencia técnica de fa Vicepresidencia de Infegracion Productiva...”, asimismc, el Contratista reconace la
existencia de a supervision al suscribir el acta de inicio de fecha 18 de octubre de 2019, tal como se evidencia

a continuacton:

En la Ciudad . di Boge'd) a: los iciotho (18} ¢lag . dél! ms ca Ocmbm do. 2018, £ reunisron FRANCISCO JOSE NARVAEZ
FIZARROQ, Wentificado tun chdula do tiudadanTs No. 73.574,525 da c:mgcn: obfando e nnrrbm ¥ epresentacién de b UNION
TEMPORAL AGRDPAZ POR COLOWBLA /2018, identficada ‘con” WT NG, -901.320.767.3 y 'FREDY: ALDEMAR ' URREGO
GONZALEZ, identificads con % cidula de cudadanla 79,720,185, de Bogold! an coidad Ua supdrvisor.dal conao ta prastacién da
servicios Mo, 582 - del 11 do. Oclubes de-2019.con ol fn 08 dor iniclo 81 rriding; provia Kumgimienio de ko3 Tequilsitos Jezates ¥
CONYALHIAES DOrd SU ofECucon.

Aslmismo, lag panes exprasan conotet i cabalidad las obfigad cantrac

En consinneia .y aceplacidn de lo anierior, so frma la-presento_ acla por los gie en ella intendnieron;-en- Griglnal.y dos topias.ton
destind al contratista, al supervisir.y o Iz Vicapresidencia de Gagtion Contraictua! parn 6l expridientd de) contiolo,

:Y‘h\,lu! vpvlf_‘?-‘ A . ﬁ;{“

FREDY ALDEMAR URRESD GOMZALEZ FRANCISCO JOSEHARVAEZ PZARRO
Sipenvisor wDNETEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA 2019
kst

Con base en lo expuesto, no es posible validar el argumento propuesto por la apoderada del Contratista;
ahora bien, respecto al periodo del 1 de enero al 05 de marzo de 2021, ya quedd sustentado anteriormente
y respecto a la presunta falta de publicidad de la supervision actual es dable indicar que, el medio de brindar
publicidad es lo dispuesto por la plataforma SECOP |l en su integridad; en todo caso, una vez el Contratista
suscribio el acta de inicio del contrato 582 de 2019, ya tenia conocimiento que sus acciones iban a tener el
seguimiento administrativo, técnico, juridico y financiero por parte de la Agencia de Desarrollo Rural hasta la
vigencia del contrato.

Adicionalmente, resulta menester precisar que cualguier eventual contravencion del articulo 2.2.1.1.1.7.1.
del Decreto 1082 de 2015 por parte de las entidades contratantes no exonera, per se, al contratista del deber
juridico de cumplir a cabalidad con las obligaciones contractuales a su cargo, ni lo exime de la eventual
responsabilidad que scbre él pueda recaer por el incumplimiento de las mismas.

it} Situaciones generadas por el sequndo desembolso:

Al manifestar fa apoderada del contratista que la segunda cuenta de cobro fue radicada el dia 31 de diciembre
de 2019, no se tuvo presente, que la cuenta de cobro constituiria una cuenta por pagar a cargo de la ADR,
conforme a la circular 142 del 20 de noviembre de 2019, de la siguiente manera:

>
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“Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 045 del
10 de marzo de 2021, mediante la cual declaré el incumplimiento del contrato y se hace efectiva
la cléusula penal en virtud de-la ejecucién del contrato 582 de 2019, al contratista UNION
TEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA 20189 identificado con NIT 901.329,797-3"

“La presente circular tiene por objefo dar a conocer a toda fa Agencia, los fineamientos refacionados
con ef cierre fipanciero v contable de fa Vigencia Fiscal 2019, teniendo en cuenta las exigencias
refacionadas con fa normalividad vigente para el sector piibfico y en cumplimiento de los planes de
mejoras formulados a partir de las audiorias realizadas por la Contraloria General de fa Republica
y fa Oficina de Control Infermno.

DE LA RADICACION DE DOCUMENTOS PARA TRAMITE DE PAGO:

Con el fin de dar estricto y oporiuno cumplimiento a las diferentes normas legales de orden
presupuestal y contabls, fa fecha limite para la radicacion en Secretaria General - Direccion
Administrativa y Financiera de los compromisos recibidos a safisfaccién con corte al 30 de
noviembre de 2019 y que cumpfan con Jos requisitos para pago o giro en el presente afo
{con recursos de la vigencia 2019,} sera el viernes 6 de diciembre de 2019.

()

b. Las facturas, cuentas de cobro y/o documento equivalente en lo correspondiente al saldo
de fos honorarios del mes de diciembre se radicardn Unicamente los dias 18 y 19 de
diciembre de 2019 y su pago se realizara a mas tardar el 30 de diciembre de 2019.

()

En aquellos eventos en los cuales los coniratistas radiquen la cuenta correspendiente af
mes de diciembre con posterioridad a las fechas anteriormente citadas, solo podra ser
pagada una vez.culmine el proceso de ciere de Ja vigencia fiscal 2019, es decir, a mediados
del mes febrero de 2020. Todo lo anterior sujeto a las reglas de cierre de fa vigencia fiscal
def Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico.”.

Basandose en el texto anterior, la.cuenta de cobro correspondiente al segundo desembolso procedia
a analizarse dgsntro de los dos primeros meses del afio 2020, adicionalmente, el sefior ERICK
SERGE FIRTION fue ef supervisor encargado de realizar |a revision de los soportes adjuntos.

Conforme al criterio del supervisor, generd la devolucion de fa cuenta teniendo en cuenta que, no se
reunian los reguisitos para convalidar el pago, lo anterior no quiere decir que el contrato se haya
suspendido, ya que el contratista tuvo que continuar con la ejecucion del mismo, conforme al articulo
3 de la Ley 80 de 1993 que indica:

"ARTICULO 30. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los servidores
publicos tendrén en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los
mismos, fas entidades buscan el.cumplimiznto de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de fos servicios piblicos y la efectividad de fos derechos e intereses de fos
administrados que cofaboran con elfas en a consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y gjecuitar contratos con fas
entidades estatales que, colaboran con effas en el logro de sus fines y cumplen una funcion
social que, como tal, implica obligaciones.”.

Ahora bien, respecto del uso de la aplicacion para la evidencia fotogréfica, el supervisor recomienda
una aplicacién que determine el tiempo v lugar en donde se toma la evidencia fotografica para
verificar los soportes, sin embargo, el Contrafista fiene plena autonomia para disponer de los medios
que considere adecuados para establecer las pruebas del trabajo de campo, no cbstante, en la
Resolucion recurrida, el contratista sefiala que en ejecucion de los frabajos en el terreno de la visita
s& omifieron espacios para el diligenciamiento de ta evidencia, lo cual ganera que el supervisor realice
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las observaciones comrespondientes, €n atencion a que en él recae la responsabilidad disciplinaria,
fiscal y penal de la gjecucion del conirato; asimismo, conforme a la revision de los documentos. que
allegaba &l contratista no permitieron al supervisor establecer que el contratista hubiese subsanado
los hallazgos indicados {Anexos 1, 6 y 8 ~ Informe de Supervision).

b, Al segundo y tercer cargo:

En &l escrito de sustentacion del recurso se sefiala:

“Es conducenie remitirse a Ia elapa precontractual que dio origen al Contrato No. 582 de 2019, es detir, a la
Licitacion Pablica No. 06 DE 2019.

Ahora bien, ef Estudio Previo de la Licitacion Publica No. 06 DE 2019, manifiesta en fa descripcion de fa
necesidad a coniratar que "Conra regiamentacion de fa Ley 1876 de-2017, se expidio la Resolucion 000407 de
2018, donde e! Ministerio de Agricultura y Desarrolio Rural establecid los lineamientfos para la formulacion de
los Planes Departamentales de Extension Agropecuaria (PDEA) y delegd a la Agencia de-Desarrofio Rural fa
administracion de fa informacitn de los produciores agropecuarios, & incorporar y/o aclualizar ef registro de
usuarios de exlension agropecuaria; asi mismo es el responsable de garantizar fa herramienta tecnolégica, en
el nivel nacional y en las Unidades Teécnicas Territoriales, con el fin de garantizar el funcionamiento y soporie
continuo del Registro de Usuarios.”

Dsl aparte transcrito se colige claramente que la responsable de la adminisiracion de la informaciGn,
incorporacion y aclualizacion de los produciores agropecuarnio es la Agencla de Desarrollo Rural (ADR).
Empero, la ADR como Enfidad contrafante y responsable de la administracion de fa informacion de los ysuarios
que se prefenden alender es la cbligada a suministrar dicha informacidn a la EPSEA contrafista, mas no
viceversa.

Asi fas cosas, es conducente aclarar que es la ADR como contratanie y quien a s juicio considerd necesario
la inversion del erario publico equivalente a la suma de $ 2.215.500.000 para afender a los 2954 usuarios Gue
tenfa identfificados en el Departamento del Magdalena. Quiere decir ello, que, al pretandar contratar el servicio
phlico de extension agropecuaria para 2.954 usuarios, dentro de la etapa de planeacion la ADR debid tenerios
identificados e individualizados con fa informacion minima requerida. No obstante, durante la efecucidn de!
referido Contrato las EPSEAS que conforman el componente plural UT AGROPAZ POR COLOMBIA 2019, se
encantrd que el cincuenta por ciento (50%) de los usuarios no existian, no residian en el municipio ¢
departamento, o nunca en la vida se habfan dedicado a fa actividad agropecuaria. A decir verdad, es una cifra
alarmante, que evidencia una falfa de planeacion de la ADR como responsable de la adminisiracidn de la
informacion de los usuanos que le entrega a fas EPSEAS parala respectiva prestacion del servicip, afiadiendo
ademés que las bases de dafos entregadas a fodas las EPSEAS de fa LP No. 06 de 2018 carecian de
informacion de localizacién y/o teléfono de los usuarios, siendo asi una bisqueda implacable coma si las
EPSEAS fuesen ents investigador para lograr ubicar a los nombres relacioriados en fa hoja de dafos que
entreqo la ADR.

En consecuencia, la falta de responsabilidad y planeacion respecto a la base de dafos entregada por fa ADR,
ocasiond al CONTRATISTA un desgaste téenico, operativo y financiero, puesto gue el extensionista contratado
realizé la visita al usuario entregadc por fa ADR, v que-no haya enconfradc que realmente esta persona efercia
actividades agropecuarias o habia fallecido, enfre ofras causales, la EPSEA le canceld ef servicio prestada al
extensionista, pues, &l realiz6 ef desplazamiento hasta fa zona rural y diligencid un formato que fue enfregado
por la supervision de fa ADR para esfos casos, haciendo un frabajo efectivo, gue si bien la ADR no se /s paga
ala EPSEA, la EPSEA si se la paga al EXTENSIONISTA, Dicho esto, en vez de actisar a mi poderdante de un
presunto cargo de incumplimiento, la ADR debe estar consclente que- esta sifuacién caust retrasos en fa
gjecucion de los cronogramas NO imputables a mi prohjjado, mas s imputable a la ADR.

Par tlimo, es menester aducir gue fa solicitud de los usuarios reemplazados de la Supervision al Coniratista,
ponen una vez mas en evidencia la falfa de supervision permanente al Conirato No. 582 de 2019, pussio que

[
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¢ deber de la ADR en cabeza de fa Supervision entreger los reemplazos, mas no la EPSEA entregarios a la
ADR, Si bien es cierfo que dentro def Pliego de Condiciones ni los documentos precontractuales no se fijo un
procedimiento para el caso de reemplazos de usuarios, es logico que fa Entidad contratante es quien debe
suministrar la informacion al CONTRATISTA. Se fiene ef claro ejemplo de la EPSEA FEGACESAR que gjecutd
en el Departamento def Bolivar, y atin cuando fa EPSEA tenia contacto con fas UMATAS, fue Ia ADR en cabeza
de Ia Supervisién que entregaba fos reemplazos, pues, esta se los requeria a fa Gobemacion de Bolivar, y a
su vez el Ente Teritorial Departamental requeria a los Municipics, teniendo as! ef control de a informacion
siempre la Supervision, pues fa informacion de los resmplazos era devuelta en el mismo ciclo, y finalmente fa
Supenvisién de ADR entregaba a la EPSEA los reemplazos, méxime cuando fa ADR y las UTT son las
responsables de administrar dicha informacion de acuerdo a fa Ley 1876 de 2017.

Dicho de ofra forma, la falta-de ejercicio de las-funciones por parte de la ADR en cabeza def Supervisor al no
intervenir en el procedimiento de reemplazo y, por ende, no tener claro los usuarios safientes y enfrantes por
falta de articulacidn en los procesos donde debid estar vigilante, no puede impularse a mi poderdante, puesto
como fo estipula el contrato No. 582 de. 2019 la CLAUSULA QUINTA - OBLIGAGIONES DE LA ADR- Es deber
de la ADR suministrarfa informacion al Contratista. Informacion que de primera mano debia tener fa ADR desde
1a paneacitn, y que por fo acontecido debid expedir fas solicitudes pertinentes para obfener te forma directa
fos reemplazo, més no endosarfe una obligacion al CONTRATISTA que no le correspondia, puesto que desde
el Pliago e Condiciones queds claro que la ADR era quien debia indicar los usuarios a afender.

Por I que se concluye que mi poderdante actut de buena fe y con la infencion de poder ejecular a cabalidad
las actividades, razon por fa cual no es viable juridicamente endilgarie un incumplimiento por esta causa.”.

Pronunciamiento ADR a |os argumentos de sustentacion def sequndo y tercer cargo:

Conforme a la revision de las obligaciones confractuales de! contrato 582 de 2019, se evidencia que la ADR
cumplié con la obligacién de suministrar la base de datos que tenfa sobre los usuarios beneficiarios del
Servicio Pablico de Extension Agropecuaria, tal como lo sefiala la apoderada del Contratista, la circunstancia
inicialmente alegada radica en el entendido en que, para el Contratista, no se encontraba acfualizada, sin
embargo, tal achralizacion corresponde precisamente al desarrollo de la ejecucion dei contrato y hace
referencia a las obfigaciones asumidas por la union temporal contratista en cuanto a la validacion del registro
y clasificacidn de los usuarios (clausual 32 numeral 12 y clausula 4, numeral 6 del contrato, entre otras).
Esto, por cuanto no es posible sefialar que fa ADR conozca en tiempa real las circunstancias de los usuarios,
tales como fallecimientos, traslados del lugar de residencia o nuevos habitantes en los municipios, habiendo
sido esta una de las necesidades que dieron lugar a la celebracién misma del contrato 282 de 2019..

Lo anterior permite establecer que tas circunstancias respecto a los formatos y a la entrega de los insumos
por parte de la ADR para que el Contratista pudiera realizar la ejecucién del contrato se encuentra soportada
en el primer pago, teniendo en cuenta lo que dispone la forma de pago respecto al primer pago que se sefiala
a centinuacion:

Cl6iisiita 8- FORMA DE PAGOY.
‘Ef gontralo se pagari de |2 siguiente manera:

e Un_ primer pago: corespondiente.al :yel'r'n_l_eia per’ (.{_?__e'{llpJ(Zﬁi‘:')_ el valorfolal del: conlfato ‘a ia
presantacidn delinforme, &l claldebe. conteneras sigilentes aclividades y debe ser aprobado:pirla
supefvision::

a. Biesentaiclbn dal acta o documento de aprobacidn delasihojas da vida del'aquipo da extensionistas que

:prastara el servicl da’extension agropecuatia en erfitotic, suscrita por- &t supervisor-del.coniralo:
b. Entrega de) cronograma de actividades, aprobado por 8l.supervisor detconralo.

o Enlrega ds Ja validacion el 30% delregistro'y clasificacin.de los Ustarios: ea lositérminos dé-la Ley
'18_75"de-263‘17__‘,'r-I&'Réso}ucién‘f40?"&'&32913; - S

d. Enfrega del. Plan;de foralecimiento, da tapatidades: por:cadar isuanio,. gl valucra cada una de los

dspacios cegun’ia lines productivay Ios métbdos.de exignsian. TD

AN
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Basandose en [o expuesto, se precisa que ef confratista ‘cumplié con los enfregables que fueron avalados
por el Supervisor para realizar el primer pago, en este sentido es menester indicar que se entregd la
validacion del 30% del registro y clasificacion de los usuarios conforme al contrato y [a Ley, lo que permite
concluir que, el contratista cred los formatos que considerd pertinentes, ejerciendo la potestad de la
autonomia para hacerlo atendiendo la ejecucion del contrato; en todo caso, la Supervision evalué y aprobé
dichos enfregables para generar el pago indistintamente de la estructura del formato, lo cual no sucedié con
el segundo pago.

Asi pues, corresponde al Contratista confrontar la base suministrada por la ADR con la realidad social de
cada municipio det Departamento de Magdalena, por fo anterior, no es posible sefialar gue la ADR no brindd
(as herramientas necesarias para realizar la ejecucion del contrato; al suscribir el contrato, el contrafisia
confrajo obligaciones al respecte, tal y como se menciona a continuacion:

CLAUSULA 3- OBLIGACIONES GENERALES DEL CONTRATISTA:

()

12. “Poner a disposicion de la ADR y del supervisor, la informacidn pertinente, las bases de datos, y cualguier
informacién recopilada y generada durante el desarrolio del confrato”

La obligacién anterior se encuentra encaminada a que, en fa gjecucion def contrato, la base de datos o
cualguier otra informacion que surgiera en desarrollo del contrato se debia remitir a la ADR y al supervisor,
per lo anterior, no se puede endilgar la respensabilidad a la Entidad contratante scbre el hecho de no entregar
las bases actualizadas, toda vez que precisamente en atencion a la necesidad de la Agencia de Desarrollo
Rural de prestar el servicio publico de extension agropecuaria en el Departamento de Magdalena fue el
obieto del contrato 582 de 2019 suscrito con la sociedad AGROPAZ POR COLOMBIA 2019.

“CLAUSULA 4 - OBLIGACIONES ESPECIFICAS:

()

5. asumir los gastos logisticos necesarios para ef cumplimiento de fa totalidad de fas actividades requeridas
en la ejecucion conractual”

El contratista se obligd a realizar el pago de todos los gastos necesarios para el cumplimiento de todas las
obligaciones, independientemente de que la ADR haya realizado los pagos o se encontrara en tramite, ast
pues, las obligaciones del contrato se encontraron vigentes en todo momento y debia cumplirse en su
totalidad; ahora bien, durante el desarrollo de la presente actuacion, se ha comprabado que el contratista
cumplié con la ejecucion del 20'%, correspondiente a los entregables que dieron origen al primer pago.

¢. Al cuarto cargo:

Del texto de sustentacion del recurso de reposicion se aprecia:

“Es necesario precisar, que nia foda desatencion a requerimientos de la Entidad se fraduce en incumplimiento
que sustente una sancion, y que confleve a fa declaratoria de incumplimianto de un Confrato Estafal.

Tal como ha manifestado el Consejo de Estado, esta declaratoria no €s una sancidn que se pueda imponer
frente a un incumplimiento de cualguier grado o tipo. Esta limitada por ia ley a sifuaciones que revistan una

deferminada gravedad. T[D
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Ademés es preciso mencionar que una vez.mas la supervision demuestra estar descontextualizada, por lo que
carece de respaldo la acusacion realizada, puesto quie mi poderdante si respondié Ja peticin a fa que hace
referencia, donde soficitan informacion sobre of respeciivo pago de honorarios, fa cual fue incoada por el
extensioniista CESAR TULIO ARRAZOLA MERLANO, y se respondid el dia 7 de junio de 2020y 2 de julio de
2020, donde se le informé af extensionista que habia entregado unas visitas que hablan sido objeto de
observacion de FORMA de la ADR, y hasta tanto no realizara la respeciiva subsanacion, no se le efectuaria ef

page.

Pronunciamiento-ADR a los argumentos de sustentacitn del cuarto cargo:

Conforme a lo expuesto, le asiste parcialmente razén con el argumento sustentado por la apoderada del
Contrafista, en el entendido que no toda desatencion constituye un incumplimiento contractual, sin embargo,
atendiendo a fa cronologfa de las comunicaciones, se tiene que el Supervisor requirid al Confratista mediante
oficio No. 2020600038181 de fecha 01 de junio.de 2020, a su turno, &l contratista remitid la respuesta al
extensionista los dias 7 de junio y 2 de julio de 2020 conforme a lo que se evidencia en los pantaflazos que
se enuncian en el escrito de sustentacitn del recurso, sin embargo, no se adjuntan en el link de fas pruebas
del coniratista los oficios remitidos pero atendiendo al principio de la buena fe, es posible concebirlo como
subsanada frente al extensionista.

d. Al quinto cargo:

La apoderada del Contratista sefiala:

“Nuevamente se reilera que Ja falfa a cualquier compromiso y/o requerimiento no da fugar a declaratonia de
incumplimiento y fa consecuente exigibilidad de la cléustla penal. La jurisprudencia ha sito clara al manifestar
que dicho incumplimiento debe ser grave y debe repercutir de forma directa sobre fas actividades def contrato,
lo que.significa que tal incumplimiento da lugar a inejecucion de fas actividades contratadas.

Asi fas cosas el Consejo de Estado ha sefialado que “(...)la clausula penal constituye en principio una fasacion
anticipada de perjuicios, a raiz de fa declaratoria de caducidad o def incumplimiento definitivo def contrato, es
decir, que_se-impone por un incumplimiento severo y grave de las obligaciones. Con la imposicién y
gjecucin de fa clausula penal se penaliza &l confratista, por el incumplimiento grave del confrafo,
constituyendo una verdadera indemnizacion, que aunque parcial es definfliva, pues con efla se resarcen los
perjuicios, o parte de ellos, a favor de fa parte que ha cumplido el negocio.

(..} La doctrina también se ha referito a fa cléusula penal pecuniaria, en los siguientes férminos:

La clausula penal es, por su naiuraleza y Ia forma en que es convenida entre las partes, secundaria y accesoria
a una obligacion primifiva y principal. £la no existe, si no existe la obligacion primitiva que constituye el vinculo
obligatorio entre los contratantes y al cual accede con la finalidad de reforzario y asegurar asi su cumplimiento,
porque sean mas firmes o mejor guardadas fas obfigaciones. Su causa se encuentra en el temor def
incumplimiento de la obifgacién principal; y su fusnie, enfa fibre voluntad ds las partes.”3 {Negrilla y subraye
fitera de texto)

Bajo este-entendido, para dar aplicacion de la clausula penal, se requiere que este probado un incumplimianto
cualquiera de las prestaciones del contrato y adicional a lo anterior, se demanda, que dicho incumplimignio
pueda ser calificado como grave, para fo cual se necesila reafizar un anéfisis cuantitative o cualitativo del
referido incumplimiento, dentro def marco del priricipio.de proporcionalidad, fo cual como se evidencia no ocumo
en el presente procedimiento administrativo sancionatorio e orden contractual.

Habida cuenta, debe su Honorable Despacho racionalizar sobre fa gradualidad de obligaciones que emergen
de un contrato con esta magnitud, por cuanto, las obligaciones pactadas por mi poderdante en e/ coniralo que

)
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nos ocupa, pues tales incumplimientos no pueden catalogarse como graves o Severes, pues hacen parte de
los trémites administrativos y documentales propios del desarrollo del contrato més no implicaron fracaso de la
conseclicion def objeto de fa. prestacidn principal, esto es lograr el aicance del objelo contractual, ef cual mi
poderdante ejeculd a cabalidad.

Pronunciamiento ADR a los arqgumentos de sustentacion del quinte cargo:

Como primera medida, la apoderada del contratista hace mencién a la facultad que tiene el estado de
terminar el contrato unilateralmente mediante la aplicacion de la caducidad y de la tasacion de los perjuicios
mediante la clausula penal, es impetioso indicar que en el ¢aso que nos oclipa, se esta debatiendo &
incumplimiento del Contratista, la cual corresponde a otro medio de ejercer la potestad del Estado en la
materia de [a vigilancia del cumplimiento del Contrato.

Asimismo, es posible evidenciar que en fa Resolucion recurrida no se menciond la declaratoria de [a
caducidad del Confrato como sancion, lo cual no excluye que, en el marco de la presente actuacion, la
administracién no haga efectiva la clausula penal por el incumplimiento parcial del confratista, con el fin de
configurar €l siniestro de las pélizas del contrato; lo anterior, atendiendo a lo sefialado en el contrato en su
clausula decimosexta:

‘CLAUSULA 16. PENAL PECUNIARIA.

El contrafista se obiiga para con la ADR a pagar una suma equivalente al diez por ciénfo (10%) del valor dal
contrafo, & titulo de estimacién anficipada de los perjuicios que esle flegare a sufrir en caso de incumplimiento
tofal o parcial de las obligaciones que por medio del presente documents adquiere, sin perjuicio de lo
establecido en la clausula decima quinta de este documento. Eif valor de fa cléusula pensl pecuniaria gue se
haga efectiva se considerara como pago parcial pero no definitive de los peruicios-causados, PARAGRAFO
PRIMERO: £l procedimiento para hacer efectiva la presents clauswia, seré el establecido en el Codigo de
Frocedimiento Administrative, en el articulo 17 de la fey 1150 de 2007 y en &l articulo 86 de fa fey 1474 del
2011y ademés normas concordanles con la materia, PARAGRAFO SEGUNDQ: EL CONTRATISTA autoriza
expresamente a la ADR con la simple suscripcion del presente contralo, para descontar y fomar el valor de fa
clédusula penal pecuniaria de que frata esta cldusula, de cualquier suma que se adeude por concepfo de esle
confrato, sin perjuicio de hacerla efecliva a través de la garantia constifuide, conforme a o dispuesto en fa jey.”
(Negrita y cursiva fuera del fexto onginal).

Por lo anterior, es claro que la Administracion esta facultada para hacer efecfiva la cldusula penal
evidenciando el incumplimienio parcial de las obligaciones del Contratista, teniendo en ciienta que se
encuentra sustentado en la presente actuacion que el contrato se ejecutd en-un 20%,;.

e. Al sexto cargo:
Se indica en el oficio de sustentacion lo siguiente:

“Es preciso- mencionar que mi poderdente nunca recibid un requerimiento de parle de la
Supervision, mediante la cual le indicara que debla realizarle afustes a los informes presentados,
por lo cual no se enliende si parg criterio del supervisor, que dentro de ofras cosas resulta un
criterio basfante subjefivo, consiteré que necesilaba informacion més defaliada de alguna
manera especifica debié indicaris, pero tal como seé evidencia en el acervo probatofio por el
aportado NO exisfe ningtin memaorando ni correo electrénico donde asi fo hiciere.

Adicionalmente, es necesario manifestar que el formalo de informes mensuales fue disefiado por
of CONTRATISTA, y nunca hubo sugerencias sobre el mismo.
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Por ofro lado, se evidencia que una vez més la ADR incumple obligaciones, que coniievan af
CONTRATISTA a incumplir ofras obligaciones, puesio que depende de que la CONTRATANTE
cumpliera primero, para cumplir de forma subsiguiente el CONTRATISTA. La anterior premisa
se fundamenta en el numeral 7 de fa Cléusula 4. Del Confrato No. 562 de 2019, ef cual dispone
que “El contratista debera presenfar informes mensuales de gfecucion en los formatos
dispuestos por fa ADR, los cuales serdn enfregados en la primera reunién por la
supervision del confrato”.

Dal aparte transcrito se infiere claramente que fa ADR debié suministrar los formalos para
presentar el informe mensual desde fa primera reunidn de supervision, lo cust nunca fizo la ADR
en la primera reunion como se evidencia en ef Acta No. 001, y ni en reuniones posteriores; por
o' que el Supervisor de forma oportuna debi6 realizar la entrega de ese formato para que el
informe fuera disefiado de acuerdo a fo requerido por fa ADR, méxime cuando el MANUAL DE
CONTRATACION Y SUPERVISION de fa ADR, dispone que ef objetivo de la supervision de fos
coniraios es:

“e. Buscar, en la medida de lo posible, que no se generen conflictos entre fas partes y
adoptar fas medidas necesarias para solucionar eventuales controversias.

f. Prestar el apoyo que requiera el contratista en aquellas situaciones de orden
institucional para la adecuada ejecucion del objeto del contrafo.”

Pronunciamiento ADR a los argumentos de sustentacion del sexto cargo:

Conforme al acerve probatorio de la presente actuacion aportado desde la supervision no se encuentra
carreo electronico en donde se hace referencia al informe presentado en los periodos sefialados en el
inferme de supervision (18 junio - 18 julio de 2020 y 18 de julio — 18 agosto de 2020), sin embargo, en las
reuniones virtuales realizadas con el contratista, se socializaron las observaciones correspondientes a los
formatos v a los hallazgos presentados en el informe para generar ef segundo desembolso (Anexo 13),
igualmente, mediante oficio 2020350062242 del 14 de septiembre de 2020 (Anexo 19), la supervision
realiza un requerimiento sobre fos compromisos que no se habian cumplido en debida forma;

Lo anterior permite establecer que, para la sjecucion del primer pago correspondiente al 20% del contrato,
la sociedad contratista cumplié con todos los entregables exigidos en la Clausula 8 del contrato, generando
la posibilidad que ta ADR realizara el primer desembelso, ahora bien, con relacion al segundo pago, ia
supervisién determind que no se ajustaban a lo que menciona el contrato, lo cual quedd establecido en el
Acta No. 009 del 29 de abrit de 2020 (Anexo 3) en donde se menciond igualmente que el contratista realizara
las comecciones correspondientes, las cuales no se subsanaron.

f. Al séptimo cargo:
La apoderada del contratista sefiala:

“E] derecho a la inadmision de las pruebas ilicitas en un Estado de Derecho, es una garantia
procesal encauzada a resguardar al individuo de esporédicos excesos en las investigaciones
que buscan fa oblencion de pruebas.

(...} “prueba ilegal’, que se genera cuando en su produccion, préclica o aduccion se incumplen
fos requisitos legales esenciales. En esta eventualidad, corresponde af juez deferminar si ef
requisito legal pretermifido es esencial y discernir su proyeccion y trascendencia sobre el debido

proceso, toda vez que Ja omision de alguna formaidad insustancial por si sofa no autoriza la
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exclusion del medio de prueba (Cort. Supr. De Just, 2005, sentencia del 2 de marzo, radicado
No. 18.103).

Ahora bien, tradicionalmente se considerd que tanto fa prueba ilicita como fa ilegal, producen
efectos de exclusion, que no de nulidad del proceso, en ef entendido de que son los medios de
prueba, por si mismos considerados, los que se predican “nulos de pleno derecha” {articulo 29
de a Carta Politica), produciendo una “inexistencia juridica” que, incluso, se transmite a los
demds elementos que dependan ¢ sean corisecuencia de aquellas, o a las que solo puedan
explicarse en razén de la existencia de las excluidas. (Corf. Supr. de Just, radicado 33.621).”
En este orden de idsas, se solicita a su despacho que excluya las siguienfes pueblas por
considerarse ilegales:

a) Video aporfado por la supervision supuestamente a la sefiora Yesenia Vega Escobar, toda
vez gue la sefiora no concede fa previa aulorizacion para la realizacién y reproduccion del video.
Ademds, esta sefiora si bien es cierfo expresa su nombre no manifiesta su nimsro de
identificacién, ni acredita la misma, por lo cual no hay certeza de que es la misma persona usuaria
del proyecto efecutado por mi poderdante.

b} Adicionalmente, se solicita se excluyan las pruebas documentales anexadas en ef anexo 29
el cual se denomina “Formatos”, toda vez que existen varios, por no decir que la mayorfa, se
encuentran suserifos por Yuri Candelario idenfificada con la cédula de ciudadania No.
1.082.889.765 quien suscribe dicho documento como Supervisor v/o Apoyo a la Supervision,
Frente a lo cual se deja de manifiesto que la sefiora Candelario no es Supervisora ni Apoyoa la
Supervision designada oficialmente dentro del Conlrato No. 582 de 2019, y de tener esa cafidad
nunca fue notificado a mi poderdante. En consecuencia, es evidente que una persona no puede
ostentar una cafidad que carece, pues se estarfa exira facultando de sus funciones. En
conclusion se deben excluirlos 17 formalos de seguimiento suscritos por Yuri Candelaric.

¢) En ia misma situacién mencionada en el fiteral anferfor, se encuentran 2 formatos de
seguimiento suscrifos por Carlos Loaiza Pizarro, idenfificado con cédula de ciudadania No.
85.468.642, quien también suscribe dicho documento como Supervisor yo Apoyo a la
Supervision. Frente a lo cual se.deja de manifiesto que mi poderdante desconcce que este sefior
sea Supervisor y/o apoyo a la supervision designado por el Vicepresidente de Integracion
Productiva de la ADR o a quien corresponda. Por fo cual, dicho dosumento no produce efecio
Juridico alguno.

d) Asimismo, se solicita a su despacho que excluya todos los videos aportados come prueba,
foda vez que no se adjunia autorizacion expresa para la grabacion del video, y adicionaimente-
no se hace esa manifesiacion en forma audible en ef videa. Tampoaco ninguno de los
entrevistados en el video se identifica con nimero de cédula ni la ensefian de forma fisica,
simplemente dicen el nombre, no-quedando claridad si corresponde a la misma persona.

Empero, a través de este recurso y en audiencia se aportarén pruebas documentales que
confrovierten las aseveraciones tef supervisor.

Finalmente manifestar, que de ericontrarse probado que esos usuarics no fueron visitados o no
recibieron fodos los meétodos de extensién, se debe dejar sentado que NO es impulable a mi
poderdante, por cuanfo bajo el principio de buena fe recibié los enfregables de parte de los
extensionistas, y de acuerdo al articulo 244 del Cédigo General del Proceso fodos los
documentos se presumen auténficos, y solo en sede judicial puede decretarse fo contrario, por
cuanto, mi paderdanie NO tenfa porque enjuiclar los documenlos entregados por parte de fos
extensionistas,

Finalmente, advertir al ordenador del gasto que ef Contrato No. 582 de 2019, obligaba a mi
poderdante a visitar 2.954 usuarios, donde cada uno debia recibir 5 visitas, es declr, un volumen
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de 14.770 formatos, que fueron revisados todos, y que mi poderdante, no tenia por qué tener
suspicacia o duda frenfe a la autenticidad de los mismos. En este sentido, es de suma relevancia
manifestar que las visitas de-seguimiento realizadas por ef Supervisor, y quienes de forma ilegal
se alribuysn también esta calidad (Yuri Candelario y Carlos Loaiza) no representan ni el 1% de
los usuarios visitados, por lo que resulfa fuera de légica y senfido comun que. decreten un
incumplimiento frente a un muestreo tan irrisorio.

Pronunciamiento ADR a los argumentos de sustentacidn del séptimo cargo:

La vigilancia del cumplimiento de las obligaciones contractuales recae en el Supervisor, bajo este
presupuesto, conforme al Anexo 29 de las pruebas aportadas por la supervision, decidi6 realizar Ia visita
de campo llevadas a cabo en los municipios de Plato y corregimiento Guachaca (Sierra Nevada Santa
Marta), ahora bien, si bien es cierto, las personas que aparecen en los videos no se identifican con su
nimero de Cédula de Ciudadania, permite establecer el indicio sobre la veracidad de los hechos que son
atribuibles al Contratista, de tal manera, de la revisién probatoria aportada por la supervision se establece
que, el sefior Erick Serje Firtion ratificé lo sucedido en las actas de visita de campo firmadas por la sefiora
Yuri Candelario y Carlos Loaiza, convalidando la informacion que alli estan contenidas mediante el
documento “Informe de comisién o desplazamiento”, en el caso en el que el contenido que reposa en las
actas, el supervisor pudo abstenerse de relacionar lo ocurrido, sin embargo, avald cada una de las visitas.

Ahora bien, en necesario dejar claro que de excluirse las pruebas allegadas por la supervision por falta
de formalismos al momento de allegar la prueba, ello no quiere indicar que elincumplimiento se subsane,
foda vez que con las pruebas allegadas por la apoderada del contratista no permite establecer que el
contrato se haya ejecutado en el 100%, ya que lo que se encuentra probado es que el contratista cumplio
con la ejecucion del 20% de conformidad con lo establecido en [os entregables para la efectuar el primer
pago, es decir, el contratista entregé la validacion del 30% del registro y clasificacion de los usuarios, sin
embargo, no se aportd la informacion del 70% restante de la informacion correspondiente 2 la
caracterizacién de los usuarios restantes, asf como las demés condiciones establecidas. para generar el
segundo desembolso, igualmente, no se allagd a la presente actuacién Ia referida informacion con el
efecto que fuera validada por la supervision.

lgualmente, dentro de las actas de visita se evidencia que, las personas a las que les fue practicada la
diligencia se identifican con su nombre, firma, huella dactilar y ndmero de identificacion; encontrandonos
en esta hipotesis, las visitas fueron realizadas conforme a los derechos y obligaciones emanados de la
supervision, ademas, es pertinente indicar que, més alla que en el documento aparezca la firma de los
profesionales de apoyo de la Unidad Técnica Territorial, elio no vicia el documento, teniendo en cuenta
que como se expuso anteriormente, los formatos firmados fueron avalados por &l supetvisor al momento
de realizar el informe de comision.

Ahora bien, el Contratista es el encargado de velar por el cumplimiento de las obligaciones de los
extensionistas y dado es que, el principio de buena fe es una garantia emanada en las acluaciones de la
sociedad, no es de recibo argumentativo referirse hacia & como un excluyente de responsabiiidad, toda
vez que el contratista vigila la ejecucidn contractual y asume la responsabilidad de los contratos que
suscriba con los. extensionistas, al tenor del articulo 3 de la Ley 80 de 1993,

Asi mismo, de |a revision de las pruebas aportadas en el Recurso de Reposicién es necesario indicar que
se remiten soportes de entrevistas relacionadas dentro de una carpeta de archivos denominada “Zona
Bananera’, en donde se encuentran documentos y soportes de grabacion de 11 personas y una carpeta
sobre Ja declaracion juramentada de los extensionistas en donde aseguran que realizaron las visitas
correspondientes, a lo anterior es necesario sefialar lo siguiente:

=
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. Respecto de los soportes de las Entrevistas:

Conforme se aprecia en los videos y soportes documentales, se demuesfra que las 11 personas
enirevistadas argumentan haber recibido la prestacion del servicio a cargo del Contratista, indican
igualmente que se han visto beneficiados, sin embargo, no mencionan en que periodo fue fa prestacion
del servicio, toda vez que no se desconoce gue el contratista lo haya efectuado sino que, no se encuentra
detallado. en que momento lo hizo, si fue con ocasion a las gestiones que sirvieron para generar los
soportes del primer pago o si por el contrario, fueron posteriores a este.

fl.  Respecto alios soportes alleqados por los extensionistas

Se fundamenta igualmente en lo anterior, igualmente, se aprecia que unas dectaraciones fueron suscritas
ante notario y otras corresponden a una simple declaracion, por lo anterior, no se considera necesario
solicitar la ratificacion de los hechos, dado que si bien se realizaron las visitas que enuncian en sus
declaraciones, no se determina el periodo en ef que se realizé ni se allegan soportes de entrega que
permita establecer que se realizaron las visitas posteriores a la fecha del primer pago.

Por ofra parte, es necesario indicar que el Contratista tuvo la oportunidad probatoria para remitir los
soportes de la ejecucion del contrato en su totalidad, es decir, con posterioridad al 20 de enero de 2020 y
que constituye en estricto sentido el caso que nos ocupa, teniendo en cuenta que, conforme a lo que
reposa en el expediente y lo que se vislumbra en el contrato no se tienen cuenta con los soportes para
indicar que se desarroll el contrato en su totalidad. Ahora bien, como se ha indicado en la Resolucién
045 de 2021, el contratista remitid los soportes tendientes a que la supervision avalara el segundo pago,
sin embargo, la supervision mediante correos electrénicos del 28 de marzo de 2020 (Anexo 1 - Pruebas
de la supervisién), reunion grabada y acta del 21 de abrit de 2020 (Anexo 2 — Pruebas de la supervision),
correo electronico con los soportes de las observaciones presentadas para ef tramite-del segundo pago
del 23 de junio de 2020 {Anexc 6 - Pruebas de la supervision), observaciones remitidas por correo
electrdnico det 30 de junio de 2020 (Anexo 8 — Pruebas de la supervision), oficio 20203510059242 del 3
de septiembre de 2020 sobre unas nuevas observaciones de la cuenta de cobro (Anexo 18 — Pruebas de
la supervisidn) no fueron aprobados por la supervision debido a que no cumplian con los requisitos
estipulados para generar el pago.

Con base en lo expuesto, las pruebas aportadas por la apoderada del contratista resultan insuficientes
para entender que se subsana el incumplimiento, toda vez que, por ejempla, no remite los documentos
ajustados con para correr trasfado al supervisor para que realice ef andlisis correspondiente de los
soportes para determinar la procedencia del segundo pago y en el caso de convalidarlo, el contratista
estaria cumpliendo con el 60% del contrato, sin embargo, no se establecen los elementos para determinar
el cumplimiento respecto del 40% restante que permita establecer que el cumplimiento de las obligaciones
se realizo durante la vigencia del contrato, asi las cosas, lo que es indiscutible en la presente actuacion
es el cumplimiento de! contrato en un 20%.

Asimismo, se aporta la informacién que no contiene toda Ja poblacion beneficiaria. en “Zona Bananera”,
no obstante; no remitié el soporte documental que permita establecer el cumplimiento def contrato en su
totalidad, ya que en las declaraciones juramentadas de los extensionistas indica que las actas de visita a
las comunidades fueron enviadas a la sociedad Contratista pero en el marco de la presente actuacion no
fue aportada la informacion que permita establecer que el servicio plblico de extensidn agropecuaria se
haya prestado en los municipios de Aracataca, Cerro de San Antonio, Ciénaga, Concordia, El Banco, El
Pifion, Fundacion, Guamal, Nueva Granada, Pivijay, Plato, Salamina, San Sebastian de Buenavista, San
Zenon, Santa Ana, Santa Barbara de Pinto, Santa Marta y Zapayan conforme a la clausula 11 del Contrato
582 de 2019.
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g. Al octavo cargo:
La apoderada de! confrafista indica:

“En principio es menester aducir que ef Contrato No. 582 de 2073.es un contrafo BILATERAL,
entiéndase que tnica y exclusivamente existen dos parfes con obfigaciones reciprocas, estaes
ja UNION TEMPORAL POR COLOMBIA 2019 esté obligada para con fa AGENCIA DE
DESARROLLO RURAL, y viceversa, de conformidad a fas obligaciones pactadas en el Pliego de
Condiciones y correlativamente en ef clausulado del Conlrato.

Dicho lo anterior, mi poderdante NO estd transgrediendo ninguna obligacion de/ Contrato, puesto
que no tiene ningén vinculo contractual ni juridico con los Enfes Territoriales beneficiarios def
proyecto de Extension Agropecuaria, por fo cual resulta un cargo infundado y que carece de
fundamento jurfdico.

Ahora bien, concierne a fa ADR hacer las socializaciones que cansidere perfinente con los Enles
Territorisles, pues, dentro de su actividad misional “La Agencia de Desarrallo Rural -ADR fiene
como mision fa promocion, estructuracién, cofinanciacion y ejecucion de planes y proyectos
integrales de desarrollo agropecuario y rural, y generar capacidades para mejorar la gestion
del desarrollo rural infegral con enfoque ferritorial para contribuir a fa transformacion def
campo colombiano™.

En suma, se trata de un contrafo ptiblico, donde cualquier ciudadano de a pie o insfitucion publica
o privada puede accedsr a la informacion bien sea porel SECOP o a fravés del gfercicio del
Derecho de Peticion.".

Pronunciamiento ADR a los argumentos de sustentacion del octave cargo:

A lo sefialado por la apoderada del contratista, es cierfo que el contrato 582 de 2019 se suscribié entre fa
Agencia de Desarrollo Rural y la Union Temporal Agropaz por Colombia 2019, sin embargo, al tratarse de la
prestacion de un servicio publico de extension agropecuaria, se debe: desarrollar conforme al Plan
Departamental para tal fin, en virud de la Ley 1876 de 2017, por consiguiente, la comunicacion entre el
Contratista con las Unidades de Asistencia Técnica Agropecuaria (UMATA) es necesaria para €l correcto
desarrollo del contrato.

Ahora bien, mediante grabacion de la reunion virtual y el Acta 009 del 29 abril 2020 (Anexo 3 pruebas de la
supervision), se establecid lo siguiente:

"4, Ariculacion de la prestacion del servicio de extension agropecuaria con las nuevas
administraciones municipales y estrategias a utilizar.

Francisco Narvaez, representante legal de fa UT Agropaz, expresa que han articulado con las
UMATAS de fos municipios, excepto con el municipio de Fundacion que aun no cuenta con
profesional de UMATA. Asi mismo menciona que ef Secrefario de Desarrollo Econémico def
departamento del Magdalena le ha soficitado informacion de ejecucion del contrato, por fo cual
solicita autorizacién para compartir informe a la gobernacion.

El Doctor Hernando Estupifian propone que dicho informe se le presente a la Gobernacion del
Magdalena, en el marco de una reunion virtual, donde participe la ADR, el contratista y fos
representantes de fa Gobernacion.
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A lo anterior, William Romero, apoyo a la supervision, agrega que seria importante que a dicha
reunion se invitara de igual forma a los municipios tdonde se esta prestando el servicio de
extension agropecuaria en el marco def contrato.

Sin embargo el sefior Francisco Narvaez, propone que la reunion en primera instancia se reafice
con el Secretario de Desarrollo Econdmico y se programe una posterior con los municipios. A lo
anterior el Doctor Erick Firtion, manifiesta estar de acuerdo.”.

Sin.embargo, como se establecio en fa Resolucion 045 del 10 de marzo de 2021, el contratista no cumplio a
cabalidad la gestion de la prestacitn del servicio en conjunto con las UMATAS, en donde en algunos casos,
varios directores manifestaron no tener conocimiento del proyecto u olros indicaron que quedaron gestiones
pendientes o que el contratista no habia remitido la informacion de los beneficiiarios (Anexo 24 pruebas de la
supervision).

Si bien el Contratista no fiene vinculo con las UMATAS, se ha demostrado que varios Municipios no tenian
conocimiento de la existencia de la ejecucion del contrato 582 de 2019, lo que no permite que el enfoque del
servicio publico de extensién agropecuaria se materialice en los municipios de ejecucicn del contrato,
conforme a lo establecido en el articulo 25 de la Ley 1876 de-2017 y en el objeto contractual,

h. Al noveno cargo:

La apoderada del contratista dice:

“Es desgastante que el supervisor formule unos cargos de presunto incumplimiento tan
superfivos, foda vez que los mismos como Se ha indicado en lineas precedentes no tienen
afectacion directa en las actividades del contrato, y no son incumplimientc grave.

Bajo el mismo enuneiado del Supervisor, es-evidente gue de parfe de mi poderdante hubo un
desistimiento tacito a dicha solicitud, y finalmenie no fue necesario vincular las hojas de- vida
enviadas, de lo contrario se hubiese insistido y susfenfado como lo requirid la Supervision el
motive por el cual se anexaba la hofa de vida."

Pronunciamiento ADR a los argumentos de sustentacion del noveno cargo:

Conforme lo explica la apoderada, el Contratista desistié de la contratacion. de las cinca (5} personas que
habia sclicitado inicialmente, sin embargo, al tenor de lo estipulado en el contrato se fiene:

Cldusula 4 - Obligaciones especificas del contratista

2. Presentar en la primera reunidn con la supervision las hojas de vida del personal bachiller,
técnico, tecndlogo yo profesionales que desarroffaran fas actividades de extension agropecuaria
para st revision va probacion; dichos perfiles deberan acorde con las temaéticas definidas en
cada uno de fos aspectos del enfoque.del servicio de extensién agropecuaria. Serd obligacion
del contratista mantener el equipo de frabajo aprobado; para los casos de fuerza mayor,
el contratista deberd presentar la correspondiente justificacion junto con la hoja de vida

que reemplazard el extensionista para su aprobacion. (Negrita y cursiva fuera del texto
original)

La supervision no puede presumir que el tramite se desisti6, ya que de las solicitudes fueron contestadas
en debida forma, de esta manera se protege la ejecucion del contrate en donde ef supervisor determina
si la justificacion de la persona que requiere el contratista se encuentra justificada hacia el cumplimiento
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del objeto contractual.

i, Al décimo v undécimo cargo:

“Respecto &l cargo 10, se manifiesta que la obligacion del envio def cronograma no representa
un incumplimianto, adicionalmente, es necesario sefialar que ef supervisor pudo insistir con fa
petitum, pero optd gor dejarlo pasar, obviando que mi poderdante en razén de fa ejecucion del
Contrato No. 582 de 2019 tenia una alfa demanda de actividades téenicas y administrativas.

Adicionalmente, respecto-a la fecha no concretada en la reunion a fa que hace referencia pudo
el supervisor haber aprovechatlo fa reunion oral y fijar una fecha, pero tampoco lo hizo.
Con lo concemiente al cargo 11, se remite fa presente oposicion af séptimo cargo.

Finalmente indicar, que el supervisor y ef apoyo a la supervision nunca hicieron presencia en
sede administrativa de mi poderdanie para hacer revision documental, nf fampoco cifaron de
forma presencial a mi poderdante para que llevara de forma fisica los enfregables, pese a que fa
UTT1 tiene su oficina en la ciudad de Santa Marta al igual que mi poderdante, por fo cual, no
necesitaba ni siquiera comisién, de ahi se denota la carencia y fafta de responsabilidad del
supervisor, que ahora se la quiere endosar a mi poderdante.”

Pronunciamientc ADR a los argumentos de sustentacion del décimo y undécimo cargo:

Para configurar el incumplimiento de la obligacidn, basta con que el Supervisor requiera al contratista y
que este no cumpla con lo solicitade, no es necesario que se emitan varias comunicaciones requiriendo
la misma informaci6n para demostrar que el contralista no ha cumplide.

Respecto a lo concemniente a las visitas de campo, ya se encuentra sustentado en la respuesta dela ADR
al cargo séptimo, sin embargo, es preciso indicar que las pruebas aportadas por la apoderada del
contratista son insuficientes para determinar el cumplimiento del 100% de la ejecucion del contrato con
base en el analisis realizado anteriormente; por ofra parte, se establece que el seguimiento al contrato
por parte del supervisor se brindo de manera oportuna, indistinfamente si fuese presencial o virtual.

i. Argumento titulado: INEXISTENCIA E ILEGALIDAD DE LA TASACION DEL INCUMPLIMIENTO:

Deniro del texto, la apoderada del contratista sefiala:

“£n ef marco del arficulo 86 de fa Ley 1474 de 2011 y con el fin de garantizar el derecho
fundamental del debido proceso que le asiste a mi prohijado, la entidad coniratante debe realizar
un anélisis cuantitativo o cualitativo del referide incurmplimiento, dentro def marco def principio de
proporcionalidad. Asilas cosas con el fin de determinar el presunto incumplimiento debe valorar
si efectivamente las clausulas presuntamente incumplidas corresponden & una obligacion
principal del contrato y, consecuentemente, oforgarle un valor porcentual que permita deferminar
y tasar el presunto incurnplimiento.

L.a Resolucion 045 de 2021 sefiala las siguientes clausulas como presuntamente incumplidas,
no obstante fo anterior, como se expuso, no esté probado el incumplimienio de una obligacion
principal ni se determina por la Supervision o el Despacho ef valor porcenifual de cada unaen fa
ejecucion del contralo, méxime cuando enfre obligaciones generales y especificas a cargo def
confratista suman un total de 30 obfigaciones, de fas cuales algunas son accesorias.

Es imporfanie sefialar que faf fasacion no puede ser arbifraria ni acudir, como lo hizo el
Despatho, a fas sumas no pagadas a mi represenfado desconociendo /a CLAUSULA 16 del

conirato - PENAL PECUNIARIA, pues como puede observarse en el aclo administrativo recurrido
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no se hace-referencia un porcentaje técnico de efecucion def Contrato No. 582 de 2019 y por fo
fanto, injustificadamente realiza una tasacion del presunto incumplimiento, razdn por fa cual se
solicita revecar la decision,

Tal como lo ha manifestado el Consejo de Estado “De acuerdo con ef arficulo 1592 del Codigo
Civil, la clausula penal (...} es aguelfa en que una persona, para asegurar el cumplimiento de
una chligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no gjecutar o
retardar la obligacion principal.” Aunque las multas y fa clausula penal pecuniaria tienen una
finalidad comun -en lo sustancial-, que se concreta en el fogro de los objefivos propuestos en e/
contrato; se diferencian en que la multa por regla general es conminatoria del cumplimiento de
lag obligaciones en razon al acaecimisnto de incumplimientos parciales; la cldusula penal
constifye en principio una tasacién anticipatla de petfiicios, a raiz de fa declaratoria de
caducidad o del incumplimiento definftivo del contrato, es decir, que se impone por un
incumplimiento severo y grave de las obligaciones. Con la imposicion y ejecucién de fa clausula
penal se penaliza al contrafisfa, por el incumplimiento grave del contrato, consfituyendo una
verdadera. indemnizacion, que aunque parcial es definifiva, pugs con efla se resarcen los
petjuicios, o parte de effos, a favor da Ia parte que ha cumplido ef negocio”s,

Bajo este entendido, el contrato No. 582 de 2019 suscrito entre fa ADR y fa UNION TEMPORAL
estipuid fo siguiente:

CLAUSULA 16, PENAL PECUNJARIA.

El contratisia se obliga para con la ADR a pagar una suma equivalente af diez por cienfo (10%)
del valor def contrafo, a tifulo de estimacion anticipada de los perjuicios que este llegare a sufrir
en caso de incumplimiento fotal o parcial de Jas obligaciones que por medic del presente
docurmenio adquiere, sin perjuicio de lo establecido en fa clausula decima quinta de sste
documento. Ef valor ds la cldusula penal pecuniaria que se haga efectiva se considerara como
page parcial pero no definffiva de los perjuicios causados. PARAGRAFQ PRIMERO: Ef
procedimiento para hacer efectiva la presente clausula, seréd el establecido-en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo, en el arffculo 17 de la ley 1150 de 2007 y en ef arficulo 86 de la
fey 1474 def 2011 y ademds normas concordantes con la materia. PARAGRAFO SEGUNDO: EL
CONTRATISTA autoriza expresamentea la ADR con la simple suscripcion del presente contrato,
para descontar y tomar el valor de la cléusuia penal pecuniaria de que trata esta clausufa, de
cualguier suma que se adeude por conceplo de este contrato, sin perjuicio de hacerla efectiva a
fravés de la garantia constituida, conforme a lo dispuesta en la ley.

Como puede observarse, en esta cldusula se pactt la aplicacion de la sancidn penal pecuniaria,
en caso de incumplimiento fotal o parcial de las obligaciones respectivas. Esta sancion fue
estipufada en el mencionado confrato, a fitulo de tasacidn anticipada de peruicios, lo que indica
con claridad que la finalidad dada a esta cléusula, por las partes que suscribieron el confralo, es
de caracter indemnizatorio.

Debe recordarse, en primer lugar, que la proporcionalidad de las sanciones pacfadas en los
ceniratos.suscrifos con ef Estado, en el marco de fas faculfades sancionaforias oforgadas por f
legislador a la administracion, encuientra su fuente fegal ef articuls 77 de a Ley 80 de 1993 que,
ante un vacio normativo remife a las disposiciones consagradas en el Cédigo de Procedimients
Administralivo y de Jo Confencioso Administrativo, y éste en su arflculo 50, dispuso la graduacion
de las sanciones en ef marce de los procesos adminisirativos sancionatorios.

En esta misma linea argumentativa, la aplicacion de este principio a /a presente -actuacion,
tamibién encuentra sy sustento, en la normatividad comercial y civil, a saber, articufos 867 y 1596,
respeclivamente, que regulan lo concerniente a la clausula penal pecuniatia, disposiciones que
resulfan aplicables a los contratos suscritos por el Estado afendiende lo esfipulado en el arficulo

13 de la Ley 80 de 1993
[
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Al respecto, corresponde remitimos a fos pronunciamientos def Consejo de Estado, quien ha
indicado:

“Resulta que fa ley sefiala que Ia cldusula misma es un calculo anticipado de los perjuicios, de
manera que si se incumple ¢! confrato se debe pagar su valor, independientemente del monto
del perjuicio. No obstante, esto tiene dos excepciones: i) Segun el art. 1600 def C. C. no ss puede
pedir, a la vez, fa pena y la indemnizacién de pefuicios -de hecho, la clatsula penal es una
célculo anticipado de esfos-, 'salvo que asi se haya pactado expresamente, en cluyo caso se
puede perseguir fo uno y fo otro, y i) de acuerdo con el articulo 1596 def G. C.: “Si el deudor
cumple solamente una parte de la obligacién principal y &l acreedor acepta esta parte, {endré
derecho para que se rebaje proporcionaimente la pena estipulada por falla de cumplimiento de
la obligacién principal.” De ofro fado, si bien la ley establece la posibilidad de que la clausula
penal se reduzca en proporcion a la parte ejecutada del confrato, esto no significa que el
parametro sea e/ monto del dafio. En ofras palabras, puede ocurmir que un contrato se haya
cumpiido en uri 40%, de manera que podria reducirse la sancién en ese porceniafe, pero en tal
supuesto bien podria ecurrir que no existan perjuicios, no obstante o cual el deudor debe pagar
fa pena en la proporcion indicada, como quiera que no e$ fa magnitud del dafio lo que define la
reduccion de fa pena, sino la parte de la gjecucion del contrato que haya realizado ef deudor.”
Por su parte y, en segundo lugar, en cuanto a fa importancia y obligaforiedad de fa aplicacion del
principio s proporcionalidad, se destaca lo manifestado por fa Corte Constitucional en Sentancia
C-564 de 2000, en la cual se djjo:

“En esta sentido, se exige, entonces, que fa sancion esté contemplada en una norma de rango
fegal -reserva de ley-, sin que eflo sea garantia suficiente, pues, ademas la norma que la confiene
debe deferminar con claridad fa sancion, o por fo menos permitir su determinacion mediante
griterios que el legislador establezea para el efecto. Iguafmente, ha de ser razonabie y
proporcional, a efectos de evitar fa arbitrariedad y limitar a su méxima expresion fa
discrecionalidad de que pueda hacer uso a autoridad administrativa al momento de su
imposicién. En ofros términos, a tipificacion de la sancidn administrativa resulta indispensable
como garantia del principio de legalidad.” {Subrayado y resaltado fuera de texto)

Asi mismo, ef Consejo de Estado, ha reiferado la necesidad de dar aplicacion a este principio,
tanto en el marco de las actuaciones administrativas sancionalorias como judiciales, siendo un
factor a resaltar en.materia de los procesos sancionatorios administrativos, fal y como se expresa
a continugcion:

“(...) Ia sala resalta fa importancia historica de la potestad sancionatoria de fa administracidn en
la actividad contractual, pues en ella sustenta la imposicion de multas, de la clausila penal
pecuniarfa y de caducidad (...} Pero de igual forma, se recuerda que su correcto efercicio exige
observar el derecho al debido proceso, {...) asi mismo hay que agregar, que debe observar ef
principio de proporcionalidad en ef cual se debe apoyar el servidor piiblico, y eventualmente el
juez, para imponer una sancion. (senfencia del Consejo de Estado, Seccién tercera, 13 de
novierbre 2008. MP Enrique Gil Botero)

Ahora bien, no obstante lo anterior, fa resolucion recurrida acude a fa siguiente formula,
desconociendo lo paclado por fas parfes:

Como se observa, se cofige que ef 10% al que hace referencia Ja formula es el presunfo
porcentaje de incumplimiento, aunque en ningtin aparte se expone ! mecanismo & partir def cual
se obluvo tal resulfado, reconociends fa entidad un cumplimiento de mi poderdante equivalente
al 90% del contralo.

Bajo este entendido, dicho cdlculo se debe reafizar tomando como base Ja cléusula 16 del
conirato, que es ley para las parfes, en la cual se pactd fa clausula penal como fasacion
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anlicipada de perjuicios. equivalente al 10% del valor del contrato, esto es DOSCIENTOS
DIECISEIS MILLONES ONCE MIL DOSCIENTOS CINCUENTA PESOS ($216.011.250)
MCTE., y sobre esie valor, aplicar el principio de proporclonalidad,

Asilas-cosas, tal como fo expuso ef Consejo de Estadab, en caso de mantener ia atministracion
su decision de declarar el incumplimienito parcial del Contrato No. 582 de 2019, la reduccion de
la sancion debe ser equivalente al porcentaje de cumplimiento, es decir 90%, sobre ol valor tofal
de fa clausula penal, y por lo tanto el resufado de la sancidn no puede superar VEINTIUN
(MILLONES SEISCIENTOS UN MIL CIENTO VEINTICINCO PESOS ($21.601.128) MCTE,

Pronunciamiento ADR a los araumentos de sustentacién de ia fasacion de la clausula penal:

La clausula penal se concibe, en efecto, como la tasacion anticipada de perjuicios derivados del
incumplimienito total o parcial del contratista; ahora bien, una vez iniciado el tramite de [a presente
actuacion administrativa, se ha demostrado que el contratista ha incumplido distintas obligaciones del
contrato y al ponderar los perjuicios de la administracion, se resolvid dectarar el incumplimiento y hacer
efectiva la Clausula Penal, teniendo en cuenfa que no es posible declarar la multa establecida en la
clausula 18 del contrato 582 de 2019 debido a que la ejecucion del contrato termind el dia 31 de octubre
de 2020, lo cual imposibilita conminar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones.

Respecto al principio de proporcionalidad, ha quedado incorporado dentro de la Resolucion 045 del 10 de
marzo de 2021, sin embargo, s€ indica que la fasacion de la clausula penal es inexistente e ilegal conforme
a la formula contenida en la Resolucidn la cual corresponde a:

CL pen = YTotal contralo ~ Pagado por ADR = V. Total'sin ejecutar x10% = V. Cl. Pen
Proporcional

Cl'Pen = 2.160.112.500 ~ 622.112:400:="1.538.000.100 % 10% = $153:800.010

Ahora bien, para brindar precisién sobre la aplicacion de la siguiente formula es necesario remitirse a Ia
Clausula 8 - Forma de Pago, en donde se establece:

Clausula 8- FORMADE PAGO:
El contrato sa pagard de 14:siguiente manera;

» Un primer ‘pago corfespondierite: al veinle por clénto (20%) det “valor tofal “del conlrato a la
presaniagion dai infornie i cual debe contener las siguientes actividades.y debi ser aprobads por la
suparws:bn

a. Presan tacién el acta o documenm de aprobaucn dalas iojs da Vida dél egwpo de:extenisionistas que
preslara el:serviclo ge extensidn agropecuaria en terdtorio; suscrita por.el supérvisor: del conftato.

b Enirega tel cronograma de actividadss, aprebadd'por el supshvisor del conlréto,

¢ Entrega de. favaligacion dal 30% del regisiro y clasificacion de las Usvarlos, en los términes de lg-Ley
1B76/Ge 2017 ¥ la Resolucién 407 de 2018,

4. Frlrega dal Plan.da forialecimiento de capacidades por cads usuario, que involticra cada. uno de los
aspeclos segun [a linea productiva’y fos'mélodos de extension.

Conforme a la relacién de pagos bfindado por Iz Direccion Administrativa v Financiera, se tiene lo
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siguiente:
CUBNTAPORPAGAR | oplionmon | ANTIGPOS. | "'ORDEN DE FAGO
. i na e . G R BT
FECHA | MmeERO | vAaLom wa mosneac |uero} TECADE " | VALOR | nenuccibh | vaior sma
. i . . . . ES )
mmeT | B [pacaimg ago|  immw  [esomd7sopy | ecoeme | 2erpende [eamnxi7sofzsseasane| exz 11260003

CONCEDIDO: Ordenes de nagoen estado pagdas, con alrhulo inea de pago, o:atituio comtable dierente a NINGUND,
AMORTIZADO: Cont valor negative, (o5 valeres do legaizacianss con cargo & 1a ODP pagadas con los alribyint antedarments mencicadas

De lo anterior se concluye que, la ADR realizé un solo pago por el valor de SEISCIENTOS VEINTIDOS
MILLONES CIENTO DOCE MIL CUATROCIENTOS PESOS M/CTE ($622.112.400) correspondiente al
20% del valor total del contrato, por consiguiente, para el calculo de [a Cléusula Penal y en aplicacion del
principio de proporcionalidad, se realizé la operacion matematica correspondiente para determinar el 10%
de los perjuicios, conforme a [o estipulado en el Contrato, lo cual corresponde a la suma de CIENTO
CINCUENTA Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS MIL DIEZ PESOS M/CTE ({$153.800.010).

Con base en lo expuesto, se tiene que el contratista solo ha comprabado lo correspondiente al 20% dela
gjecucién del contrato, teniendo en cuenta que las demas condiciones de la forma de pago no se
materializaron.

Ahora bien, atendiendo a las disposiciones reiteradas por el Consejo de Estado’ en cuanto a las
diferencias que surgen entre la tasacion de los perjuicios y la clausula penal en aplicacién al principio de
proporcionalidad se menciona:

“En ofras palabras, puede ocurrir que un contrato se haya cumplido en un 40%, de manera que
podria reducirse la sancion en ese porcentaje, pero en tal supuesto bien podria ocurtir que no
existan perjuicios, no obstante lo cual el deudor debe pagar la pena en la proporcion indicada,
como quiera que no es la magnitud de! dafio fo que define la reduccion de fa pena, sino la parte
de fa ejecucién del conirato que haya realizado el deudor. Finalmente, cabe agregar que si ef
objeto del contrato es indivisible, de modo que solo sirve al contratante su ejecucion completa,
el valor de la cléusula penal se debe pagar infegraments; salvo que fa administracion acepte def
contratista la parte efecutada.”

A su turno, Colombia Compra Eficiente lambién ha dado fineamientos en la tasacion de fa proporcionalidad
de la Clausula Penal analizando la sentencia antes mencionada bajo los siguientes presupuestos:

“Aspecios gue debe fener en cuenfa el juez a fa hora de reducir el monfo de a cldusula
penal ante el incumplimiento de un confrato estatal. «(..}En este sentido, los aspectos gue
debe analizar el juez frente a la soficitud de disminucion del monto de la clausula penal
pecuriaria, considerando que dicho anélisis se realiza conforme a los postutados def principio de
proporcionalidad y af criterio auxiliar de la equidad, son: i) Ef porcentaje de obra efectivamente
ejecutado por el contratista, y i) si la entidad publica contratante recibit esta parte def objefo

1 Radicacion nimero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009), Seccién Tercera. 13 de noviembre de 2008. C.P. ENRIQUE GIL
BOTERO
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contractuall...)».

Ef monto de la clausula penal debe reducirse de acuerdo al porcentaje de cumplimienty del
contrato, porque en aplicacion del principio de proporcionalidad y def articulo 1596 del Cédigo
Civil y el articulo 867 del Codigo de Comercio, es posible graduar el monto de la clausula panal,
para lo cual debe tenerse en cuenta el nivel def cumplimiento del contrato.

Adicionalmente, no es posible cobrar una cifra superior a la que proporcionalmente corresponde
al nivel de gjecucion del contrato, pues fos demds valores, como perjuicios o sobre costos, deben
ser exigidos judicialmente.

La mefodologia utilizada para la elaboracién de esta ficha es de Fundacién Derecho Justo quien
la licencié a Colombia Compra Eficiente.”

De la lectura de lo anterior, se entiende que la tasacion de la clausula penal proporcional contenida en fa
Resolucion 045 del 10 de marzo de 2021 se encuenira formulada scbre la ingjecucion del confrato que
corresponde al 80%, por lo tanto, teniendc en cuenta las disposiciones antes sefialadas, se tasara la
proporcicnalidad de la clausula penal con base en el cumplimiento del contrato, que para el presente caso
corresponde al 20%, asi las cosas, |a clausula penal a aplicar corresponde a los siguientes valores:

Valor Clausula Penal (Clausula. 16 Contrato 582 de 2019) = Valor del Contrato x 10%
= $2.160.112.500 x 10%
= §$216.011.250

En aplicacion del principio de proporcionalidad de las sanciones y en consideracion a que el contrato se
cumplié en un veinte por ciento (20%), se procede a reducir la sancion en dicho porcentaje en los
siguientes términos:

Cumplimiento = Valor Clausula penal x 20% = Cumplimiento del 20%
= 216.011.250 x 20% = § 43.202.250

Valor Final Clausula Penal = Valor Clausula Penal {Clausula 16 Contrato 582 de 2019} - % cumplimiento
=$216.011.250 — 20% de Cumplimiento
= $216.011.250 - -$43.202.250
= $172.809.000 (CIENTO SETENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS
NUEVE MIL PESOS)

Conforme a lo expugsto, se tiene que la tasacion de la clausula penal proporcional corresponde ala suma
de CIENTO SETENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS NUEVE MIL PESOS M/CTE ($172.809.000}.

Ahora bien, teniendo en cuenta que en la Resolucién 045 de 2021 se fijé un valor diferente en relacion
con la pena en mencion, el valor de la misma sera corregido y modificado, de conformidad con el atticulo
45 de la Ley 1437 de 2011, el cual establece:

“ARTICULO 45. Correccion de errores formales. En cualquier tiempo, de oficio 0 a
peticion de parte, se podran corregir los errores simplemente formales contenidos en
los acfos administrativos, va sean aritméticos, de digitacién, de transcripcion o de
omision de palabras. En ningin caso la correccion dard lugar a cambios en el sentido
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“por la cugl se resuelve el recurso de reposicidn interpuesto contra la Resolucion No. 045 del
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material de la decision, ni revivira los términos fegales para demandar el acto. Realizada
la correccién, esta debera ser nofificada o comunicada a todos los interesados, segun
corresponda.”

Con base en lo expuesto, se modificaré el valor consignado en el Articulo Tercero de la Resolucion 045
del 10 de marzo de 2021, ajustandose la suma correspondiente a CIENTO SETENTA Y DOS MILLONES
OCHOCIENTOS NUEVE MIL PESOS M/CTE ($172.808.000).

Asilas cosas, se NIEGAN las pretensiones de la apoderada del contratista y se procedera a la respectiva
modificacidn/correccion de la Resolucidn 045 de 2021 en lo pertinente.

2. POR PARTE DE ARGUMENTOS DE LA COMPANIA DE SEGUROS

Los argumentos de la apoderada se pueden sintefizar en los siguientes presupuestos:

a. Violacidn-al Debido Proceso:

“En virfud de la garantia del debido proceso, es totalmente necesario que al momento de tomar cualquier
decision, Ia Entidad valore en su conjunto olras pruebas, pues el sélo informe de Supervision ef cual se
estrucluro para soportar el procedimiento administrativo sancionatorio, y la afirmacidn o pregunta sobre fa
fecha de terminacion y recibo efectivo de los informes de cada fase no puede constituirse en el dnico medio
legal para dar por demostrada la-supuasta falfa contractual.

()

Ef articulo 86 de la Ley 1474-de 2011, sefiala que se acompafiard ef informe def supervisor con el pliego
de cargos, y esle misme deberd conlrovertirse debidamente, e incluso, tanfo el conirafista como la
aseguradora podrén hacer referencia a ofras pruebas, y podré desvirtuer Jo plasmado en dicho informe
dentro del respectivo traslado, para esclarecer lo sucedido.

(]

En ese orden de ideas, debe advertirse, que una Resolucion, no salo debe edificarse con el informe de
interventorfa o supervisién, pues serd menester acompafiar no sblo fa péliza sino también, motivar en
debida forma la-afectacion de la misma, asi como las olras pruebas que soporfan la imputacion de un
supussto incumplimiento confractual,

(]

Medios de pruebas que no solo demuestren la posible causacién del dano, sino aquellos que permifan
verificar, que efactivamente son afribuibles al confratisia.

Pese a la afirmacion aqui franscrita, y para &l caso en concrefo, lo cierfo es que dentro de /a Resolucion
de Ia referencia, no se dieron ef valor probalorfo que correspondia a los descargos presentados por ¢l
contratista, ef contrafo duré sin Supervision deste el 1 de enero de 2020 hasta ef 5 de marzo de 2020,
esta falla de Suparvision, que claramente evidenclaba la responsabilidad de fa Entidad y el acfuarde buena
fe por parte del contratista sin que existiera alguien que dirigiera, revisara o realizara observaciones con
inmediatez, de cara a la ejecucion del contrato y es asi como los documentos enfregados como soporie
del sequndo desembolso radicado desde diciembre de 2019 no habia quien firmara, pues no habia
stipervisor para ese momento.

(..)

[
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De lo anterior se colige que na se realizd una valgracidn objefiva de los medios de prueba, foda vez que
como se difo anteriormente v tal como sucede en la realidad, no existe un incumplimiento Grave que
repercuta directamente sobre las actividacdes del conirato y gue sean imputables sélo a AGROPAZ.

Ahora bien, por remisidn normativa expresa del articulo 211 de fa Ley 1437 de 2011, en cuanto a la
apreciacion de las pruebas, sefiala ef arficulo 176 de Ja Ley 1564 de 2012 “Las pruebas deberan ser
apreciadas en conjunlo, de actierdo con las reglas de la sana crifica, sin perjuicio de las sofemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.”

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a-cada prueba.”
Asi, el articulo 167 del codigo general del proceso establece:

"Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las paties probar ef supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto furidico que ellas persiguen. (...)"

()

De esta manera, conforme a lo anterior, no es preciso mofivar un acto administrafivo, contemplando tan
solo parte de las prusbas (informe de supervision y afirmacion de las fechas de finalizacién del contrato y
fecha efectiva de entrega) que no refleja la realidad confractual de la efecucion del conirafo, pues ello
puiede generar tna vulneracion a jos principios de seguridad juridica y debido proceso, por no valorar las
razones expuesta en la pruebas aporfadas como son los descargos y los soporles de las facluras que
corresponde a los desembolses que dan cuenta de la efectcidn del confrato, independiente de que fa
Supervision tenga observaciones, el contrato se efecutd y adicionalmente, sancionar por el sofo hechos de
la manifestacion de un incumplimienio contractual, en consecuencia, debie exonerarse de cualquier ¢
sancisn inferpuesta a AGROPAZ y REVOCARSE el presente acto administrafivo.”.

Pronunciamiento ADR a los arqumentos de suystentacién sobre [a violacién al Debide Procese!

Como primera medida, se indica que la decisidn contenida en la Resolucion 045 de 2021, corresponde a
la valoracién integra de las pruebas aportadas en el informe de supervisidn, ahaora bien, respecto de las
pruebas presentadas por el Confratista, es necesario indicar que, en el marco del desarrollo de la
actuacion administrativa se ha garantizado en todo. momento la posibilidad de que se aporten las pruebas
tendientes a subsanar la circunstancia de incumplimiente, sin embargo, lo gue se ha aportads por el
contratista no permite establecer el cumplimientc de |a totalidad del contrato.

Como se dijo antes, lo que obra objelivamente es el cumplimiento del 20% del contrato con relacion al
primer pago, sin embargo, no se aporta a la presente actuacion el cumplimiento de las obligaciones del
contratista con posterioridad a este hecho, asimismo, no se allegan los documentes tendientes a que el
contratista subsane lo manifestado por el supervisor, requerimientos que se encueniran debidaments
aportados y que el confratista no controvierte en sus argumentos ni con las pruebas-allegadas en el
Recurso de Reposicién,

Ahora bien, conforme al articulo 167 del Codigo General del Proceso que establece que:
“Articulo 167, Carga de fa prueba

Incumbe a las parles probar el supuesto de hecho de fas normas que consagran ef efecto juridico que
elfas persiguen.

No-obstante, segtin las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticion de parte, distribuir,
la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de falfar,
exigiendo probar determinado hecho a la parle que se encuentre en una situacién mas favorable para
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aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor posicion
para probar en virtud de su cercania con el material probaforio, por tener en su poder el objeto de prueba,
por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar
al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuenire la conlraparte, entre ofras
circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceplible de recurso; oforgara a la parte correspondiente
el término necesario para aportar o soficitar la respactiva prueba, la cual se sometera a las regfas de
conlradiccion previstas en este cédigo.

Los hechos nolorios y las afimaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.”.

De o anterior, es pertinente sefalar que, desde la ejecucion del contrato, la sociedad tuvo conocimiento
de los requerimientos que la Supervisién, asimismo, fueron remitidos en la citacion para el desarroflo de
la presente actuacién administrativa adjuntados como pruebas de! incumplimiento del contratista y por
{iltimo, se garantizé el debate probatorio durante la sustentacion del recurso, en todo caso, tanto el
contratista y la aseguradora no probaron la ejecucion del contrato en el 100%.

b, Violacién al Principio de Responsabilidad - Supervisor,

“Ia ADR violé el principio de responsabilidad consagrado en en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, e
cual dstermina que (...) “2o. Los servidores piblicos responderén por sus acluacionses y omisiones
antijuridicas y deberén indemnizar los daflos que se catisen por razén de elfas”. (...), asi como de los
articulos 83 y 84 de la Ley 1474 de 2011, los cuales hacen alusion a la “SUPERVISION E
INTERVENTORIA CONTRACTUAL” y “FACULTADES Y DEBERES DE LOS SUPERVISORES Y LOS
INTERVENTORES®, respsctivamente. y teoria de los aclos propios.

De igual manera, COLOMBIA COMPRA EFICIENTE en La Guia para el Ejercicio de fas Funciones de
Supervision e Inferventoria de fos coniratos def Estado G-EFSICE-01, define fa interventorfa de la siguiente
manera:

%[ a interventoria es el sequimiento técnico a fa ejecucion de contratos de distintas fipologias, realizado
por una persona naturaf o juridica contratada para ese fin por la Entidad Esfatal, en los sigiientes casos:
{i) cuando fa ley ha establecido fa obligacion de contar con esta figura en determinados confralos, (i}
cuando el sequimiento def contrato requiera def conocimiento especializado en la materia objeto del mismo,
o {iify cuando la complajidad o la extensién del contralo fo justifigue.

No obstante, la Entidad Estatal puede deferminar que fa interventoria cubra no sélo acciones de caracler
técnico, sino.tambfén administrativo, financiero, contable y/o-jurldico.

El contrato de interventoria es principal y auténomo y aunque ef objeto del mismo supone la existencia de
ofro confrato respecto del cual se va a ejercer fa vigifancia, el mismo es independiente de éste tffimo y por
fo tanto, su existencia no depende de la existencia def contrato vigilado. Sin embargo, fos coniratos de
intervenioria pueden prorrogarse por ef mismo plazo que se hubiera prorrogado el contrato objefo de
vigilancia con ef fin de que no se interrumpa el seguimiento al confrato vigilado.

E] contrato-ds Inferventoria debe ser supervisado directamente por la Enfidad Estatal, en consectencia,
siempre que una Enfidad Estatal suscriba este tipo de conlratos debe designar a un funcionario que haga
la supervision del contralo y que verifique su cumplimiento en las condiciones pactadas...”.

En cuanto a las funciones de los supervisores e interventores es claro que su deber es ejercer el conirol y
vigilancia sobre la gjecucién contractual de los coniratos vigitados, dirigida a verificar el cumplimiento de
las condiciones pactadas en fos mismos.".

[
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Pronunciamiento ADR a los argumentos de sustentacion sobre la violacién al Principio de
Responsabilidad:

Como se indico anteriormente, la Supervision durante el periodo comprendido en el 1 de enero al 5 de
marzo de 2021 fue asumida por el Ordenador del Gasto conforme a las disposiciones establecidas en el
Decreto Ley 4170 de 2011 mediante el cual se crea la Agencia Nacional de Contratacion Piblica -
Colombia Compra Eficiente - indicando que las directrices que se tracen-en materia de contratacion
estatal deben ser asumidas por las Entidades Publicas; en todo caso, no se aporté a la presente actuacion
administrativa, requerimientos del Contratista durante ese lapso que permitiera establecer que se
encontraba en una circunstancia omisiva de supervision por parte de la ADR.

¢. Principio de Buena fe

‘De ofra parte, e articulo 83 de fa Consfitucion Naciona! consagra que “Las actuaciones de los partivulares
y de las auforidades piblicas deberén ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual s& presumird en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

Por su parte, el numeral 4. def arficulo 3° del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencicso
Administrativo, hablando def principio de la buena fe, estabiece que *En virtud del principio de buena fa,
las autoridades y los particulares prasumiran ef comportamiento feal y fiel de unos y ofros en el ejercicio
de sus competencias, derechos y deberes”

En ese sentido, la doctrina de los actos propios, proclama el pringipio general de derecho que indica la
inadmisibilidad de actuar conlra los propios actos. Constituye un limite del ejercicio de una faculfad ©
polestad, como consecuencia del principio de buena fe y, particularments, de Ja exigencia de obsetvar,
dentro del ordenamiento juridico, un comportamiento acorde con tal principio,

Conforme a o anfes mencionado y refiriéndonos al principio del respeto def acte propio, es necesario
precisar que éste es una de fas manifestaciones concretas del principio de buena fe, ef cual previens que
la administracion contravenga sus actuaciones precedsnies en perjuicio de los particulares y busca que
dichas aciuaciones conserven la debida coherencia y respeto por los compromisos adquiridos.”.

Pronunciamiento ADR a los arqumentos de sustentacién sobre el Principio de la Buena fe:

Durante la- actuacién administrativa se ha obrado conforme a fos preceptos y garantias que le asiste a los
citados, tal es como la buena fe. En el caso que nos acupa, €l Confralista debe desvirtuar los hechos y las
pruebas aportadas por el supervisor en donde permita establecer el cumplimiento de sus obligaciones en el
marco de la ejecucion del contrato 582 de 2019, por ende, las garantias y amparos reconocidos por la Ley en
cuanto al actuar en debida forma por parte del contratista no es de debate, €l problema juridico se ¢ifie a las
circunstancias imputables a €| conforme a lo manifestado por el supervisor, es decir, no es dable el argumento
que cobifa a la buena fe en las actuaciones del contratista teniendo en cuenta que esta garantia no excluye
la responsabilidad que recae en el Contratista para ejecutar el contrato en su totalidad.

d. Falta de proporcionalidad en la sancidn impuesta con cargo al amparo de cumplimiento:

“El régimen legal colombiano establece la proporcionafidad como un principlo rector de las actuaciones
administrativas y sancionaforio administralivas, este principio, como muchos ofros, es traldo def derecha AN
privado, donde se garantiza la retribucion del cumplimiento parcial def deudor, de cara a las obligaciones \ 1

exigidas y aceptadas por el acreedor.
[
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Al respecto, el articulo 1596 del Codigo Civil, establece:

“ARTICULO 1596, REBAJA DE PENA POR CUMPLIMIENTO PARCIAL. Si el deudor cumple sofamente
una parfe de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendré derecho para que se rebafe
proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de fa obligacion principal.”

Por su parts, ef articufo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso Adminisiralivo
{Ley 1437 de 2011), en cuanto a fas decisiones discrecionales indica:

SARTICULO 44. Decisiones discracionales. En la medida en que ef confenido de una decison de caracter
general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de fa norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que fe sirven de causa.” (Negrita y subrayado fuera del texto original)

En efecto, aunque fa Administracion cuenta con una norma juridica habilitante de caracter discrecional no
fe faculta para ejercer tal compslencia de modo arbitrario o irazonable; en eslas circunstancias s claro
que las cléusulas del Estado Social y Democrético de Derecho prefiguran y dan sentide a la-organizacion
estatal, como un lfodo, y suponen la iestricta sujecion de la administracién publica a tales cometidos
estafales.

Ello encuentra articulacién perfecta cuando se advierte que fa Administracién también esta sujefa al
cumplimisnto de los preceptos constitucionales establecidos en el preémbulo de la Constitucién Politica y
fos principios fundamentales de! articulo 1°, eslo es, que “Colombia es un Estado social de Derecho,
organizado en forma de Republica {...) fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que fa intagran y en la prevalencia del interés general” y ef articulo 2° a ctiyo
tenor se lee que “Son fines esenciales def Estada: servir a la comunidad, promover fa prosperidad general
y garantizar la efectividad de fos principios, derechos y deberes consagratos en la Consfitucion {..}) ¥
asegurar fa convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”.

Pero ademds, exisle una cféusula de compefencia especial para la Adminisiracin que deriva de las
funcicnes que le asignd el constituyente en ef articufo 208 consitucional , siendo estas: i) Estar al servicio
de fos infereses generales; i} Cefiirse a los principios de igualdad, moralidad, eficdcia, economia,
celeridad, imparcialidad y publisidad; y, por tiimo, iif) Ejercer estas funciones mediante los instrumentos
de fa descentralizacion, la delegacion y la desconceniracion de elfas. Asi, de la lectura de dichos principios
es claro que Se derivan en el ordenamignto juridico — en materia de contratacian publica - ofros fales como
el de planeacion del negocio, legalidad, economia de mercado, flamados a gobemar la accién de fa
Administracion.

Resulta ciaro, entonces, que en el orden juridico colombiano existe una especificidad constitucional a favor
de Ia administracion pablica, comoquiera que, ademds de encontrarse sujefa a los principios y vafores del
preambulo y fos articulos 19, 2°y 3°, el articulo 209 le asigna un especial rof funcional, como lo es el de
estar al servicio de los infereses generales, observando unos parficulares principios de accion .

(]

Dicho con olras palabras, el principio de proporcionalidad compele a la Administracion a justificar de
manera razonada las decisionss que adopta, no solo desde una perspectiva Iogico formaf sino, fambién,
considerando su razonabilidad en cada caso en concreto, lo que se fraduce en la exposicién de elementos
de juicio objetivos y razonados (efementos probatorios, juridicos, técnicos, elc), incluso en aquellos
escenarios de discrecionalidad.

Todo lo anterior se fraduce, entonces, en la razonable, proporcional y razonada aplicacion de fa clausula
penal y la tasacion de perjuicios por parte de fa entidad publica, que lleva a plantear, necesariamente, el
deber juridico de motivacion de fa Administracion cenforme al cual le corresponde justificar, a partir de
referentes objstivos y claros los criterios que le sirven de apoyo para tasar la praporcion de aplicacion de

>
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la clausula penal conforme @ la infensidad y valoracidn del cumplimiento (o incumplimiento) por parte del
contratista,

(o)

Aterrizando las anteriores consideraciones al caso concreto, feriemos que, ef conlrato estableci6 una forma
de pago, {...)

se pagaria por eniregas parciales lusgo, no puede desconocer fa ADR la clase de contrato que suscribid,
que en ningtin momento se asemsfa a un contrato "llave en mano”, y que se radicaron facturas que dan
fe de la efecucion def contrato.

En este punto Vale fa pena resalfar que fanto Supervisores como Interventores son los encargados de
gjercer e/ conirol sobre el cumplimiento de las obiigaciones contractuales, y en esa medida, sus decisiones
como representantes de fa enlidad contratante no sélo son vinculantes para ef contratista, sino que ademéas
comprometen la respensabilidad de la contratante.

Asf las cosas, y luego de la resefia efectuada al inicio de este capitulo en lo que ensefia respecto def
criterio de proporcionalidad de la-cidusula penal cuando el contrato se ha gjecutado parcialmente, Una vez
citados los anleriores conceplos y jurisprudencia, la ADR deberd esta obligado proceder a fasar fos
perjuicios sufridos por fa entidad, de acuerde con los argumentos expuestos en los numerales 2.1.1, y
2.1.2. def presente recurso y posteriormente deberd proceder con el fin de realizar ef ejercicio de
proporcicnalidad.

Por lo anterior Adicionalmente, fa cuantificacion de la sancidn debe hacerse con base en ef porcentaje
prabade como incumplido-del Contrato, y por tal motivo, el porcentaje de ese incumplimiento es el que se
debe hacer efectivo de de fa cldusula penal pasard a ser el 100% del valor total de la pena, o sancién que
se prefenda imponer, y con lo cual la misma, esta se reducird proporcionaimente de acuardo con el monto
def porcentaje del contrato equivalente de las a las obligaciones cumplidas.

En e presente caso no se indica n valor porcentual de la efecucion del contrato, sin embargo-se pueds

decir que reconoce un porcentaje de gjecucion del 90%
Para facilitar esta exposicion se hara el siguiente ejercicio matematico para que sea tenido en cuenta

fomado como ejemplo:
Segun ef parcentaje de efecucion

Si el valor def contrato es $2.160.112.500, y la Clausula Penal es del 10%, la tasa maxima como sancion
sera la siguienfe:

Férmuia:

S=(VTC*CP} *Pi

Sancién: S

Valor folal del confrato: VTG
Clausula Penal: CP

Porcentafe de Incumplimienio: P
§=(82.160.112.500 *10%) * 10%
S$=216.011.250* 10%

5= 21.601.125
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Del anlerior ejercicio, enconiramos que la sancién no podré superar el valor de veintitn milfones

seisciantos un mil ciento veinlicinco pesos $21.601.125
Sief contratista hubiera Incumplido ef 100% del contrato fa sancion serfa del 10% del valor del contrato, es

decir, §216.011.250, pero como fo que incumplié presuntamente fue el 10% es este ef porcentaje que se
debe tener en cuenta sobre el valor de fa sancion no sobre el valor de fodo el conirato.

Asi las ¢0sas y en conclusion para este argumento subsidiario, la ADR debe proceder a ponderar el
porcentaje presuntamente incumplido def conirato, con el fin de que en ese porcentaje o proporcion se
haga efectiva la cléusula penal, claro esta, siempre y cuando sea desvirluaglo por parfe de la entidad
contratante, ef argumento principal expuesto en ef presente recurso de reposicion.”.

Pronunciamiento.ADR a los argumentos de sustentacién sobre el Falta de Proporcionalidad:

A fo expuesto por la apoderada de la Compafifa Aseguradora es pertinente indicar que, si bien el
contratista allegé los soportes para generar el cumplimiento del segundo pago, no prosperd conforme a
las observaciones de la supervision y tampoco pudo subsanarse durante el tiempo de gjecucion del
contrato; ahora bien, es importante sefialar que la prueba inequivoca que permite establecer el
cumplimiento de [as obligaciones por parte del contrafista corresponde a tres momentos: i) Radicacion de
soportes con el lleno de requisitos para cobrar la gestion, ii} Visto bueno de la supervisién, en donde
permite establecer que después de su revision, los documentos corresponden a los lineamientos
determinados para generar el pago y i} Pago efectuado por la ADR para determinar el cumplimiento de
las obligaciones conforme a la forma de pago establecida en el contrato; en el presente caso, no es dable
indicar que el contratista cumplié en un 90% la ejecucion dei contrato, toda vez que o que se encuentra
demostrado es el cumplimiento del 20% correspondiente al primer pago.

Sin embargo, como se manifesté anteriormente en los argumentos resolutivos del recurso de reposicion
por parte de la apoderada del Contralista, es preciso reiterar qus, la tasacion de la clausula penal
estipulada en la Resolucion 045 de 2021 se realizd con base en la inejecucion del contrato y el principio
de proporcionalidad establecido por el ordenamiento juridico, los pronunciamientos del Consejo de Estado
y las directrices de Colombia Compra Eficiente.

Finalmente, es pertinente traer a colacion la formula esbozada anteriormente en los argumentos en donde
se resuelve la misma solicitud a la apoderada del contratista:

Valor Clausuta Penal (Clausula 16 Contrato 582 de 2019) = Valor del Contrato x 10%
= $2.160.112.500 x 10%
= $216.011.250

Cumplimiento = Valor Clausula penal x 20% = Cumplimiento del 20%
=216.011.250 x 20% = $ 43.202.250

En aplicacién del principio de proporcionalidad de las sanciones y en cansideracion a que el contrate se
cumplié en un veinte por ciento (20%), se procede a reducir la sancion en dicho porcentaje en los

siguientes términos:

Valor Final Clausula Penal = Valor Clausula Penal (Clausula 16 Contrato 582 de 2019) - % cumplimiento
= $216.011.250 - 20%
= $216.011.250 - $43.202.250
= $172.809.000 (CIENTO SETENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS
NUEVE MIL PESOS)
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“Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 045 del
10de marzo de 2021, mediante la cual declaré el incumplimiento del contrato y se hace efectiva
la cléusula penal en virtud de la ejecucién del contrato 582 de 2019, al contratista UNION
TEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA 2019 identificado con NIT 901.329.797-3"

Conforme a lo expuesto, se tiene que la tasacion de la clausula penal proporcional corresponde a la suma
de CIENTO SETENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS NUEVE MIL PESOS M/CTE $172.809.000.

Lo anterior de conformidad con el articulo 45 de la Ley 1437 de 2011, tal como se sefialé anteriormente
en los pronunciamientos dirigidos hacia los argumentos de la apoderada del Contratista.

e. Compensacion
“El numeral 6 del clausulado general de la Péliza de Cumplimiento No. 96-44-101142070 establece:

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

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

“Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se harén 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 ofro medio para obtener el pago, incluyendo
el de la jurisdiceion coactiva.”

En este orden de ideas, y configurdndose el supuesto de hecho exigido por ef contrato y por la Ley, debe

la Entidad ordenar fa Compensacion de la sancion, en el evento de existir saldos a favor def ¢conlrafista,
solicitamos a la Entidad efectuar la compensacion de la sancién de los saldos a favor del contratista.”,

Pronunciamiento ADR a los argumentos de sustentacion sobre la Compensacidn:

Durante la presente actuacion administrativa no se demostré que existan saldos a favor del Contratista,
teniendo en cuenta que por parte del Contratista no se aportaron los soportes para determinar que la ADR
actualmente e deba generar el pago, con base en el cumplimiento del contrato y con el lleno de los
requisitos legales para que el supervisor pueda acceder a la solicitud.

Ast las cosas, se NIEGAN las pretensiones de la apoderada de la compaiia aseguradora.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR el articulo tercero de la Resolucion 045 del 21 de marzo de 2021, el
cual quedara asi:

ARTICULO TERCERO: - Hacer efectiva la clausula penal de conformidad con la clausula décima
sexta del contrato 582 de 2019 por la suma de CIENTO SETENTA Y DOS MILLONES
OCHOCIENTOS NUEVE MIL PESOS M/CTE ($ 172.809.000) equivalente al ocho por ciento
(8%) del valor total del contrato y ordenar su pago al garante, aplicando los intereses
moratorios a la tasa legal vigente a partir de /la ejecutoria del presente acto
administrativo y el principio de proporcionalidad.

El valor enunciado se encuentra bajo los presupuestos de la aplicacién del principio de
proporcionalidad al cumplimiento del contrato de la sociedad UNION TEMPORAL AGROPAZ
POR COLOMBIA 2019. VD
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“Por la cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucion No. 045 del
10de marzo de 2021, mediante la cual declard el incumplimiento del contrato y se hace efectiva
la cldusula penal en virtud de la ejecucion del contrato 582 de 2018, al contratista UNION
TEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA 2018 identificado con NIT 901.329.797-3"

ARTICULO SEGUNDO: CONFIRMAR las demas decisiones contenidas en la Resolucion 045 del 10 de
marzo de 2021, como consecuencia de la NO superacién del incumplimiento por parte de la sociedad
UNION TEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA 2018 con NIT 901.329.797-3.

ARTICULO TERCERO: La presente se entiende notificada en audiencia segin lo establecido en el articulo
86° de la Ley 1474 de 2011,

ARTICULO CUARTO: Contra la presente no procede recurso alguno de conformidad con el articulo 86° de
laLey 1474 de 2011.

ARTICULO QUINTO; COMUNICAR ala Camara de Comercio en donde se encuentre inscrito el contratista
y a la Procuraduria General de la Nacién, conforme al articulo 218 del Decreto 018 de 2012.

ARTICULO SEXTO: PUBLICAR en la plataforma SECOP ]l la parte resolutiva de la Resolucion 045 del 10
de marzo de 2021 y de la presente, en los términos del articulo 218 del Decreto 019 de 2012,

ARTICULO SEPTIMO: Por solicitud de las partes a titulo informativo, se remitira copia del presente acto
administrativo a los correos electronicos expuestos en audiencia los cuales corresponden al contratista
UNION TEMPORAL AGROPAZ POR COLOMBIA 2019: agropazsecretaria@gmail.com y
utagropazcolombia@qmailecom y  al  garante SEGUROS  DEL  ESTADO  SA.

fanny.zamudio@segurosdelestado.com
Dada en Bogota D.C., a los 29 dias del mes de abril de 2021,

PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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