GOBERNACION
Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina

Reseria e Biosfera Deafforer

Nit: 892.400.038-2

£ 006604

RESOLUCION NUMERO <

¢ 92 00T 2019)

“Por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos contra la
Resolucion N° 006373 de 24 de septiembre de 2019, expedida por el Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina”

EL GOBERNADOR (e) DEL DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA ISLAS, en uso de sus facultades constitucionales y
legales, en especial las conferidas por la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Ley 1474 de
2011, Decreto 1082 de 2015, y demas normas concordantes sobre la materia, y

CONSIDERANDO

Que el dia 22 de Diciembre de 2017, previo proceso de seleccion CONCURSO DE MERITOS
ABIERTO N. CM-018-2017, publicado en el SECOP, se suscribié entre la Gobernacion
Departamental de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y el Consorcio Tropical Park,
identificado con Nit. 901.141.779-1, el Contrato de Interventoria No. 1873 de 2017, cuyo
objeto es: ”INTER‘VENTORiA FINANCIERA, TECNICA, ADMINISTRATIVA Y AMBIENTAL A
LA CONSTRUCCION DE LAS OBRAS DE URBANISMO Y ESPACIO PUBLICO RECREO-
DEPORTIVO TROPICAL PARK EN SAN ANDRES Y PROVIDENCIA ISLAS, SEGUN LAS
ESPECIFICACIONES Y CONDICIONES TECNICAS ESTABLECIDAS EN LOS ESTUDIOS
PREVIOS Y EL PLIEGO DE CONDICIONES”, por valor de CUATROCIENTOS CUARENTA Y
NUEVE MILLONES SETECIENTOS VEINTISIETE MIL QUINIENTOS  PESOS
($449.727.500,00).-

Que segln la cldusula cuarta del Contrato N. 1873 de 2017, El plazo de ejecucion del
contrato se pacté en diez (10) meses y quince (15) dias, contados a partir de la fecha de
legalizacién del contrato y la suscripcion del Acta de Inicio.

Que el Departamento mediante Resolucion No. 007039 del 29 de Diciembre de 2017,
aprobé las pdlizas presentadas por el contratista, las que se identifican con los Nos. NB-
100083837 del 22 de Diciembre de 2017.De ahi que, los amparos consagrados en dicha
pdliza fueron debidamente actualizados por el contratista, mediante anexo N° 3 de 8 de
agosto de 2019, con las siguientes vigencias:

- De Cumplimiento de 17 de junio de 2019 hasta el 3 de noviembre de 2019.
- De Prestaciones Sociales de 17 de junio de 2019 hasta 3 de julio de 2021.
- De calidad de Servicio de 3 de julio de 2019 hasta el 3 de julio de 2024.

Que mediante Memorando No. 868 del 13 de Agosto de 2019, Ia Secretaria de
Infraestructura, en calidad de Supervision al Contrato de Interventoria No. 1873 de 2017,
presenté a la Oficina Asesora Juridica del Departamento- con copia a la Secretaria de
Turismo, el informe mediante el cual puso de presente la necesidad de iniciar proceso de
posible incumplimiento al contrato mencionado, y detall6 las situaciones que presuntamente
constituyen el incumplimiento por parte del contratista, las cuales en sintesis son las
siguientes:

- En el pliego de condiciones del proceso de Seleccion Concurso de Méritos CM-

018 de 2017, se exigid el siguiente equipo minimo de personal, el cual se
comprometié a mantener durante el tiempo de ejecucion del contrato:
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PERSONAL EVALUABLE MINIMO REQUERIDO PARA LA EJECUCION DEL CONTRATO

y/o mejoramiento
de plazas o
parques

mantenimientd  y/o
mejoramiento de
plazas o parques

Cantidad Cargo a | Formacién Experiencia especifica % de
desempeifiar académica vy dedicac
experiencia Como/ En qu_uerimiento ién
general Minimo
Director de | Ingeniero  Civil, | Director de|Tres (3) contratos
1 Interventoria con experiencia | Interventoria en|como director en|50%
general minima | contratos de | contratos
de 15 afios construccién  y/o | construccion y/o
rehabilitacion y/o | rehabilitacion  y/o
adecuacion  y/o | adecuacion y/o
mantenimiento mejoramiento  y/o
y/O mejoramiento | mantenimiento  de
de plazas o parques, plazas,
parques. plazoletas
Especialista en el
area de
interventoria  de
obras
Residente de | Ingeniero  Civil | Residente o|Tres (3) contratos| 100%
1 Interventoria y/o Arquitecto, | coordinador  de | como residente de
con experiencia | interventoria  en | interventoria en
general minima | contratos de | contratos
de quince (15) |construccién y/o | construccion y/o
afos rehabilitacion y/o | rehabilitacién  y/o
adecuacion  y/o | adecuacion y/o
mantenimiento mejoramiento  y/o
y/o mejoramiento | mantenimiento  de
de plazas o parques, plazas,
parques plazoletas
Especialista Ingeniero Especialista en el | Tres (3) contratos
1 Hidraulico o | sanitario,  con | area hidraulica en | como especialista de | 50%
Recursos experiencia contratos de | interventoria en
Hidricos general minima | interventoria a la | contratos de
de quince (15)|construccion y/o | construccién y/o
afos rehabilitacion y/o | rehabilitacion  y/o
adecuacion  y/o | adecuacion y/o
mantenimiento mantenimiento  y/o
y/o mejoramiento | mejoramiento de
de plazas o plazas o parques
parques
1 Especialista en|Ingeniero civil, | Especialista en el | Tres (3) contratos
geotecnia con experiencia | area de geotecnia | como especialista en
general minima | ambiental con | el area de geotecnia | 30%
de doce (12)  contratos de|en contratos de
afios construccién  y/o | construccion y/o
rehabilitacion y/o | rehabilitacion  y/o
adecuacion  y/o | adecuacién y/o
mantenimiento mantenimiento  y/o
y/o mejoramiento | mejoramiento  de
de plazas o plazas o parques
parques
1 Residente social | Trabajador social | Residente  social [ Tres  (3) anos
y/o y/o trabajadora { acumulada  como
comunicadora social de | residente social y/o
social, con | contratos de | trabajadora social de
experiencia construccion  y/o | contratos de | 20%
general minima | rehabilitacién y/o | construccion y/o
de cinco (5) afios | adecuacion  y/o | rehabilitacion  y/o
mantenimiento adecuacion y/o

En virtud de esta exigencia, el proponente en su momento consorcio Tropical Park, ofrecid
el siguiente equipo de profesionales:

e Director de Interventoria: Federico Garcia Arbeldez. Cédula de ciudadania N°:
7.544.804 de Envigado. Ingeniero Civil.

e Residente de Interventoria: Franklin Ricardo Piragua Roa. Cédula de ciudadania

N°: 93.407.404 de Ibagué. Ingeniero Civil.

1700-63.12 - V: 00

Pag. 2de 1l

/




g

B 006604 02 0CT S,

“Continuacion Resolucién No.__e=~ -

e Especialista en Geotecnia: Dairo Duefias Morales. Cédula de ciudadania N°:
93.385.314 de Ibagué. Ingeniero Civil.

e Residente Social: Teodolina Rodriguez Mercado. Cédula de ciudadania N°:
26.801.391 de Pedraza. Trabajadora Social.

e Especialista Hidraulico o Recursos Hidricos: Hugo Javier Garcia Aimanza. Cédula
de Ciudadania N°: 14, 217.463 de Ibagué. Especialista Hidrosanitario.

De igual forma el proponente, present6 la siguiente oferta econdmica:
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Que, recibidos los informes, documentos y demds soportes por parte de la Supervision,
para adelantar la diligencia de incumplimiento, la Secretaria de Turismo, procedié a
convocar al contratista CONSORCIO TROPICAL PARK, por conducto de su Representante
Legal, a audiencia de presunto incumplimiento del Contrato de Interventoria No. 1873 de
2017, para lo cual, mediante Oficio con Rad. Sal. 5824 fecha 20 de Agosto de 2019, siendo
citados igualmente, la Aseguradora Compafiia Mundial de Seguros S.A y la Supervision,
respectivamente, con el fin de a asistir a la referida audiencia, programada para el 27 de
Agosto de 2019, a las 10:00 a.m., en cumplimiento de lo previsto en el Articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011.

Que los perjuicios por el presunto incumplimiento fueron tazados por el valor de
DOSCIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES SETECIENTOS CUARENTA MIL
PESOS M/L ($264.740.000), tal y como se establecié en el oficio de citacion de
audiencia de presunto incumplimiento de 20 de agosto de 2019.

Que en el documento de citacion a audiencia se precisaron, de forma concreta los hechos
objeto de dicho tramite, las obligaciones posiblemente incumplidas y las posibles sanciones
contractuales derivadas de las mismas. Asi mismo, en garantia del debido proceso y en
particular del derecho de contradiccion, se les adjunto al Contratista y a la Aseguradora
copia de los informes de la Supervision.

Que llegada la fecha y hora sefialada para la audiencia de 27 de agosto de 2019, la
Administracién Departamental dio apertura a la referida diligencia, dentro de la cual, se dio
lectura de la citacidn a los convocados, indicando las circunstancias de hecho que motivaron
la mencionada actuacion, enunciando las posibles normas o clausulas posiblemente violadas
y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista. Seguidamente se le dio la
oportunidad al apoderado judicial del Consorcio Tropical Park y al apoderado judicial de la
Aseguradora para que presentaran sus descargos. Sumado a ello se decretaron las pruebas
documentales y testimoniales solicitadas por los apoderados judiciales del Consorcio
Tropical Park, Compafila de Seguros Mundial S.A y la supervision del contrato de
interventoria N° 1873 de 2017.

Que mediante audiencia de 10 de septiembre de 2019, de las pruebas documentales se le
corrié traslado a los interesados, quienes manifestaron expresamente, que no tenian
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observacidn respecto de las mismas. Asi mismo dentro de la mencionada diligencia se
tomaron los testimonios de los sefiores Bryan Ramos Michell y Edgar Peraza Ordofiez.

Que la Administracién Departamental expidio la Resolucion N° 006373 de 24 de septiembre
de 2019, mediante la cual resolvié declarar el incumplimiento parcial del Contrato de
Interventoria No. 1873 de 2017, celebrado entre la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO
DEL ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA y el CONSORCIO
TROPICAL PARK, representado legalmente por MOISES FRANCISCO ARAUJO FUSCALDO,
identificado con el NIT No. 901.141.779-1, cuyo objeto es: "INTERVENTORIA FINANCIERA,
TECNICA, ADMINISTRATIVA Y AMBIENTAL A LA CONSTRUCCION DE LAS OBRAS DE
URBANISMO Y ESPACIO PUBLICO RECREO-DEPORTIVO TROPICAL PARK EN SAN ANDRES
Y PROVIDENCIA ISLA, SEGUN LAS ESPECIFICACIONES Y CONDICIONES TECNICAS
ESTABLECIDAS EN LOS ESTUDIOS PREVIOS Y EL PLIEGO DE CONDICIONES”

Que el dia primero (1) de octubre de 2019, en desarrollo del proceso sancionatorio en
contra del Consorcio Tropical Park, el Dr. Santiago Correa Serna en calidad de apoderado
judicial del Consorcio Tropical Park y el Dr. Juan Felipe Torres Varela como apoderado de
Seguros Mundial S.A, interpusieron y sustentaron recurso de reposicion en contra de la
Resolucion N° 006373 de 24 de septiembre de 2019, bajo los siguientes presupuestos:

ARGUMENTOS DE IMPUGNACION

e CONSORCIO TROPICAL PARK: Mediante el recurso de reposicién el recurrente

sostiene que:

a. Vulneraciéon del derecho fundamental al debido proceso - El
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
otorgd el exiguo término de 5 dias habiles para exponer y presentar los
argumentos que sustentan el recurso de reposicion interpuesto por parte
del Consorcio Tropical Park.

La administracion Departamental vulnerd su derecho al debido proceso, puesto
que no se les otorgd el término legalmente previsto en el articulo 76 de la Ley
1437 de 2011 para exponer y presentar los argumentos del recurso de reposicion
interpuesto en contra de la Resolucién n°® 006373 de 2019, puesto que se les
concedié Unicamente -de manera arbitraria- el exiguo y corto término de 5 dias
hébiles para preparar y presentar los argumentos que sustentan el mencionado
recurso.

b. Ilegalidad y falsa motivacion del acto recurrido - El Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina no demostroé por
medio de ningiin medio probatorio la efectiva la publicacion del acto
delegatario de funciones -Decreto 0251 de 2014- que ordena el articulo
65 de la Ley 1437 de 2011.

La administracion Departamental demostré que por medio del Decreto 0251 de
junio de 26 de junio de 2014 “Mediante el cual se expide el Manual de
Contratacion del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
islas”se le delegd a las Secretarias del Despacho la gestion de los procesos de
contratacion que requieran adelantar para cumplir con las funciones a cargo de
su dependencia, otorgandole la facultad de dar inicio a los diferentes tramites
para la apertura del procedimiento administrativo de imposicion de multas,
sanciones, y declaratoria de incumplimientos.

Sin embargo, el apoderado judicial insistié que de la simple lectura y analisis del
material probatorio aportado y practicado dentro del proceso administrativo f'
adelantado en contra del Consorcio Tropical Park, no existe prueba que(
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demuestre que el mencionado acto de delegacion, al ser un acto de caracter
general, se hubiese publicado en los términos del articulo 65 del CPACA. De
manera que al no existir una publicacion del acto administrativo general de
delegacion, la sancién que se pretende imponer el ente territorial esta inmersa
en una NULIDAD ABSOLUTA.

c. Ilegalidad y falsa motivacién del acto recurrido frente al pago de las

prestaciones sociales de los empleados de la Interventoria. - El
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
no consideré ni tuvo en cuenta el material probatorio legalmente
aportado por parte del Consorcio Tropical Park.

Con relacién a este punto, el apoderado judicial del Consorcio Tropical Park,

manifiesta que en el acto recurrido se concluy6 erradamente que “Con respecto
al cumplimiento del contratista con el pago de las obligaciones con el sistema
de seguridad social de su equipo de trabajo, el Departamento Archipiélago allego
como fundamento del presunto incumplimiento las pruebas que reposan en e/
expediente administrativo sancionatorio las cuales fueron trasladadas y
controvertidas sin ninguna prueba o argumento que desvirtuara lo contrario. As/
como en la recepcion de las pruebas testimoniales solicitadas por el contratista
no se logd sustentar su posicion, siendo un hecho que debid ser probado
necesariamente a través de prueba documental, como lo es el soporte de pago
dentro de los periodos correspondientes mes a mes’, situacion que es

absolutamente contraria a lo efectivamente demostrado dentro del proceso,

puesto que este Ente Territorial ignoré y omitio el analisis del material probatorio

legalmente allegado y practicado por parte del Consorcio Tropical Park.

De ahi que, insiste que la Interventoria en todo momento durante la ejecucion
del contrato estuvo al dia con sus obligaciones salariales y prestaciones de sus
empleados. Lo anterior se pudo verificar y constatar en los oficios de 9 de enero
de 2019 [Prueba 6, escrito de descargos] y CE-CTP-042 de 14 de enero de 2018
[Prueba 7, escrito de descargos].

d. Ilegalidad y falsa motivacion del acto recurrido frente a la entrega de los

~

informes de Interventoria - El Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina no consideré ni tuvo en cuenta que el
Consorcio Tropical Park efectivamente realizé la entrega de los informes
previstos en el contrato, subsanando asi el presunto incumplimiento.

A pesar de que los informes no fueron entregados en los términos
contractualmente establecidos, estos si fueron entregados durante la ejecucion
del contrato, y de conformidad con lo previsto en el literal d) del articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011 “La entidad podré dar por terminado el procedimiento en
cualquier momento, si por algin medio tiene conocimiento de la cesacion de
situacion de incumplimiento”. De manera que, manifiesta que la Gobernacion
estaba en la obligacion de haber absuelto de cualquier tipo de responsabilidad
a su Interventoria por haber cesado y subsanado la situacion de presunto
incumplimiento endilgada frente a los informes mensuales de interventoria.

Ilegalidad y falsa motivacién del acto recurrido frente a la realizacion de
la inspeccién final de la obra ejecutada - El Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina no consideré y omitio el analisis
del material probatorio allegado por el Consorcio Tropical Park.

1700-63.12 - V: 00 Pag. 5dell



£ 006604 , q2002008

Frente a la obligacion relacionada con la inspeccion final de la obra, la
Gobernacidon concluyd que “hasta la fecha el interventor no ha realizado la
inspeccion final de obra, esto a pesar de que se han hecho requerimientos para
que se realice la visita final que permita constatar las obras realizadas en virtud
del Contrato de Obra n° 1865 de 2017”, dejando de un lado que desde el dia 3
de mayo de 2019 el Consorcio Tropical Park 17 en su calidad de contratista del
Contrato de Obra n° 1865 de 2017 le solicitd por intermedio del Oficio n°® CTP17-
055-2018 [Prueba 23, escrito de descargos]a la Secretaria de Infraestructura del
Departamento de San Andrés que en cumplimiento de lo ordenado en el pliego
de condiciones, programara por intermedio de la Interventoria la fecha y hora
para la entrega total y formal de la obra objeto del contrato suscrito.

“Continuacién Resolucién No.

Frente a dicha solicitud, la Secretaria de Infraestructura le solicitd a la
Interventoria que allegara la documentacion correspondiente al recibo final y
liquidacion de las actividades previstas en el Contrato de Obra. Ante lo cual, el
Consorcio Tropical Park por medio del Oficio n® CE-CTP-075 de 9 de julio de
2019 [Prueba 24, escrito de descargos] remitid la informacion solicitada
mediante los Oficios n® 3351 y 3650.

Enfatizd entonces que la inspeccion y entrega final de la obra no se ha realizado
con ocasidon del actuar negligente de la administracidn, situacidon que es
completamente externa a la interventoria, puesto que como se verificé con el
material probatorio allegado, el Consorcio Tropical Park ya ha solicitado en
reiteradas ocasiones que se programe la visita técnica para realizar la
correspondiente entrega de las obras contratadas.

f. Ilegalidad y falsa motivacion del acto recurrido - El Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina no tuvo en
cuenta el principio de proporcionalidad en la tasacion del valor del monto
de la clausula penal pecuniaria impuesta frete al valor de la obligacion
efectivamente cumplida.

En virtud de la aplicacion de lo previsto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
es la Gobernacidn quien tiene la potestad, la competencia y la obligacion de
ponderar la medida de apremio al Consorcio Tropical Park, puesto que no le es
dable dar aplicacion de la cldusula penal pecuniaria pactada en la cuantia y
desproporcion considerada, mas aun teniendo en cuenta la inaplicabilidad de la
misma.

En este orden, solicita que; i) se reponga en su totalidad lo resuelto en el acto administrativo
impugnado; ii) se archive el presente proceso administrativo; iii) De no reponerse se tase
de conformidad con el principio de proporcionalidad frente al valor de la obligacion cumplida
la clausula penal pecuniaria pactada en el clausula octava del contrato de interventoria
N°873 de 2017.

o COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS: Mediante el recurso de reposicion el recurrente

sostiene que en toda actuacidn sancionatoria es preciso dar aplicacion al principio de

proporcionalidad y que en el caso que nos ocupa no existe tal proporcionalidad entre la

multa que se le pretende cobrar al contratista interventor y el hecho constitutivo del

supuesto incumplimiento, toda vez que los incumplimientos fueron calculados de

conformidad al valor total del proyecto, lo cual es desproporcionado y ajeno a la
{ realidad.

En virtud de lo anterior, solicitd; i) Dar aplicacion al principio de proporcionalidad,
en los términos esbozados por la jurisprudencia y la cual es aplicable a los procesos §
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administrativos sancionatorios. ii) Se adicione a la resolucion, la férmula
matematica, el porcentaje de incumplimiento que, segun la administracién,
evidencié y que segiin su dicho fue demostrado en el curso del proceso, y los
soportes que permitan acreditar el porcentaje de cumplimiento e incumplimiento.
iii) Se adicione al Acto Administrativo, los montos adeudados por la administracién
al contratista, conforme a la comunicacion con consecutivo 017 del 3 de septiembre
de 2019, emitida por el funcionario Elkin José Grau Rojano, y dirigida a la doctora
Yadira Olivo, y en la cual se indica que existen saldos adeudados por valor de:
trescientos cincuenta y nueve millones setecientos ochenta y dos mil pesos
(COP$359, 782,000.00).

“Continuacién Resolucién No.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

El principio de la autonomia de la voluntad consagrado en la legislacién civil y comercial en
concordancia con el inciso segundo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, segtn el cual “Las
entidades podrdn celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales ”, las entidades publicas pueden
pactar en los contratos estatales, estipulaciones cuyo Unico fundamento y oponibilidad sea
el acuerdo de las partes materializado con la suscripcion del contrato, con la finalidad de
conminar al contratista a su cumplimiento o de sancionarlo por el retraso o incumplimiento
de las obligaciones, facultando a dichas entidades para imponerlas, previa observancia de
un procedimiento que garantice el derecho a la defensa y a la controvertibilidad de la
prueba.

Frente a este aspecto es menester recordar la disposicion contenida en el Articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007:

“Articulo 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. £l debido proceso serd un principio
rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. £n desarrollo de lo anterior
v del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades
sometidas al Fstatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, tendrdn la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al
contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de audiencia
del afectado que deberd tener un procedimiento minimo que garantice e/ derecho al debido
proceso del contratista y procede solo mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi’ mismo podrén declarar e/ incumplimiento con e/
proposito de hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida en el contrato. (...)"

A su vez La Corte Constitucional ha identificado algunas garantias minimas asociadas al
concepto de debido proceso administrativo, que, con independencia de las particularidades
propias de la regulacion especifica de cada actuacion, deben ser acatadas de forma general
en virtud de lo dispuesto por el articulo 29 Superior entre ellas se destacan el derecho a:
(I) que el trémite se adelante por la autoridad competente; (II) que durante el mismo y
hasta su culminacién se permita la participacion de todos los interesados; (III) ser oido
durante toda la actuacion; (IV) que la actuacion se adelante sin dilaciones injustificadas;
(V) ser notificado de las decisiones que se adopten de manera oportuna y de conformidad
con la ley; (VI) solicitar, aportar y controvertir pruebas; (VII) en general, ejercer el derecho
de defensa y contradiccién, e (VIII) impugnar las decisiones que puedan afectarle; este
minimo de garantias resulta plenamente aplicable al caso concreto. Lo previsto por los
articulos 14 y 35 CCA, entendido a la luz de lo previsto por el articulo 29 de la Constitucién,
fundamenta esta posicion.

Con base en lo anterior, se precisa indicar que La Administracion Departamental, ha
desarrollado el Proceso Sancionatorio de DECLARATORIA DE PRESUNTO INCUMPLIMIENTO
AL CONTRATO DE INTERVENTORIA No. 1873 DE 2017, con el lleno de los requisitos
exigidos por ley, respetando las garantias procesales y constitucionales de los convocados,
de manera que resulta errdneo por parte del Apoderado Judicial del Consorcio Tropical Park
afirmar que la Administracion Departamental del Archipiélago de San Andrés Providencia y
Santa Catalina, vulnerd el derecho al Debido proceso de su defendida por otorgar un
término de 5 dias para presentar y sustentar recurso de reposicion contra la Resolucién N°
006373 de 2019, toda vez que durante audiencia de veinticuatro (24) de septiembre de :
2019, una vez leida la Resolucion recurrida, las partes convocadas solicitaron otorgar un,’

RY
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plazo de veinte (20) dias para elaborar la sustentacion del recurso sustentar Recurso
exponiendo como fundamento lo extenso de la resolucion recurrida, ante esta solicitud la
administracion departamental, con el fin de garantizar el derecho a la defensa y
contradiccion de los procesados, ordend la suspension de la audiencia publica fijando como
termino de reinicio de la citada audiencia publica el dia primero (1) de octubre de 2019.

Al respecto, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
— CPCA, dispone:

"ARTICULO 34. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN Y
PRINCIPAL. Las actuaciones administrativas se sujetardn al procedimiento
administrativo comun y principal que se establece en este Codigo, sin perjuicio de

los procedimientos administrativos requlados por leyes especiales. £n fo

no previsto en dichas leyes se aplicaran las disposiciones de esta Parte Primera del
Cddigo.” (Resaltado y subrayado fuera del texto original)

De acuerdo a lo anterior, el procedimiento para la interposicion, sustentacion y decision del
recurso de reposicién contra el acto administrativo por el cual se declara el incumplimiento
contractual y se impone una sancidn, no se encuentra regido por lo dispuesto en la primera
parte del CPACA (articulo 76 y ss) toda vez que existe una norma especial como lo es el
articulo 86 de la ley 1474 de 2011 que dispone: Contra la decision asi proferida sofo procede e/
recurso de reposicion que se interpondra, sustentard y decidird en la misma audiencia. ”

Asf las cosas, al no regirse por el articulo 76 y siguientes del CPACA, no existe obligatoriedad
de termino alguno para la sustentacion del recurso de reposicion interpuesto contra el acto
administrativo que impone la sancién de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 86 de la ley
1474 de 2011, solo existe la posibilidad de que se suspenda la audiencia la cual solo se
puede ordenar por razones de practica de pruebas o por “cualquier otra razon debidamente
sustentada”, pero en ningliin momento determina plazos o términos especificos,
como lo reiterd la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia C-499 de 2015, cuando

dispuso:

“5.5.5. El antedicho procedimiento, que debe seguirse de manera necesaria para que la entidad estatal
pueda ejercer las facultades previstas en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011[51], garantiza que el
contratista y su garante (i) seran informados en detalle y con los soportes correspondientes de los hechos
en los que se funda la consideracion de que el contrato se ha incumplido; (i) tendréan la oportunidad de
presentar sus descargos, dar explicaciones, aportar y controvertir pruebas; (iii) conoceran en la misma
audiencia la resolucion motivada de la entidad estatal y podran presentar conira ella el recurso de
reposicién, que se tramitaré y resolvera en la audiencia. Incluso, es posible suspender la audiencia, por
razones de practica de pruebas o por “cualquier otra razén debidamente sustentada’. En estas
circunstancias, la valoracion probatoria, que es el fundamento de la resolucién motivada por medio de
la cual se cuantifica los perjuicios, no obedece a una presuncién de mala fe del contratista, ni contraria
la prevalencia del derecho sustancial, ni resulta de vulnerar el debido proceso en matefia probatoria’.
(subrayado fuera del texto original)

En cumplimiento a lo anterior, la administracion departamental con el fin de garantizar el
derecho a la defensa y contradiccién de las decisiones administrativas, decidié suspender
la audiencia publica hasta el dia primero de octubre de 2019, es decir 5 dias habiles, con el
fin de que el recurrente pudiera tener un tiempo prudente para organizar la sustentacion
del citado recurso, toda vez que, si bien es cierto el acto recurrido lo conforman 34 folios,
la mayoria de estos contienen el recuento de lo acontecido en la audiencia en cumplimiento
a lo dispuesto en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, circunstancia esta que, en ningun
momento desconocid el procedimiento establecido por el ordenamiento juridico al respecto.

Referente a la ilegalidad y falsa motivacion de la Resolucién N° 006373 de 2019 que alega
el recurrente, al considerar que el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina no demostré por ningln medio probatorio la efectiva publicacién del acto
delegatario de funciones -Decreto 0251 de 2014- que ordena el articulo 65 de la Ley 1437
de 2011, se aclara que para la aplicacion de los actos de caracter general en los procesos
administrativos, la obligacién contemplada en el articulo 65 de la ley 1437 de 2011
corresponde Unica y exclusivamente en la publicacion del correspondiente acto 3
administrativo mas no en la acreditacion de la publicacién.
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Aclarado lo anterior, se tiene que el citado Decreto departamental No. 0251 de junio 26 de
2014 “Mediante el cual se expide el Manual de Contratacion del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina islas”fue publicado el 31 de julio de 2014, en la Pagina Web de la
Gobernacién Departamental de San Andrés, Providencia y Santa Catalina islas, Link:
https://www.sanandres.gov.co/index.php/gobernacion/normatividad/decretos?filter%5Bse
arch%5D=manual&limit=50, adquiriendo entonces a partir de su publicacion el caracter de
obligatoriedad frente a los administrados, cumpliendo asi lo dispuesto en el citado articulo
65 del CPACA, cuando dispone:

“Continuaciéon Resolucién No.

"(..) AR 7,7'CULO 65. DEBER DE PUBLICACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DE CARACTER GENERAL. Los actos administrativos de caracter general no seran
obligatorios mientras no hayan sido publicados en el Diario Oficial o en las gacetas
territoriales, segun el caso.

Las entidades de la administracion central y descentralizada de los entes territoriales
qgue no cuenten con un _organo oficial de publicidad podrdn divulgar esos actos

mediante la fijacion de avisos, la distribucion de_volantes, la_insercion en otros

medios, la publicacion en la pdgina electronica o por bando, en tanto estos
medios garanticen amplia divulgacion.

(...)” (Subrayado resaltado fuera de texto original).

A su vez, el Consejo de Estado en sentencia 2010-00278 de 19 de julio de 2017, con relacién
al principio de publicidad, establecio:

'(...) El Estado de derecho se funda, entre otros principios, en el de la publicidad, e/
cual supone el conocimiento de los actos de los drganos y autoridades estatales, en
consecuencia, implica para ellos desplegar una actividad efectiva para alcanzar dicho
propdsito; dado que, la certeza y seguridad juridica exigen que las personas puedan
conocer, no sélo de la existencia y vigencia de los mandatos dictados por dichos
drganos y autoridades estatales, sino, en especial, del contenido de las decisiones
por ellos adoptadas, para lo cual, la publicacion se instituye en presupuesto basico
de su vigencia y oponibilidad, mediante los instrumentos creados con tal fin.

El referido principio constituye un fin esencial del Estado social de derecho, por
cuanto permite enterar a la comunidad y manteneria informada sobre los hechos
que ocurren a su alrededor, asi’como de los fundamentos que motivan las decisiones
adoptadas por las autoridades.

Esta situacion, contribuye a facilitar la participacion ciudadana de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica y cultural de la Nacion
(C.P.,, art. 29), para efectos de formar ‘un ciudadano activo, deliberante, autonomo
y critico” que pueda ejercer un debido control de la actividad del Estado.

La Carta Politica establece la publicidad como principio rector de 1as_actuaciones

administrativas, para lo cual, de conformidad con lo preceptuado en su articulo 209,
obliga a la administracion a poner en conocimiento de sus destinatarios 1os actos

administrativos, con el fin, no sdlo de gue éstos se enteren de su contenido y 10s
observen, sino que, ademas, permita impugnarios a través de los correspondientes
recursos y acciones.

En esta medida, el principio de publicidad, entendido como el conocimiento de los
hechos, se refiere a que las actuaciones de la administracion —en general—, puedan
ser conocidas por cualquier persona, aun mas cuando se trata de actos de la
administracion que los afectan directamente. Se exceptuan de la regla general
aquellos casos en donde las disposiciones legales no permiten la publicidad de los
mismos, como por ejemplo, cuando el acto estd sometido a la reserva legal. As/ lo
establece el articulo 74 de la Carta Politica, al disponer que "todas las personas
tienen derecho a acceder a los documentos publicos, salvo los casos que establezca
la ley”. Entre dichas excepciones, se cuentan ‘'las negociaciones de cardcter
reservado” (C.P.,, art. 136, num. 29).
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Por consiguiente, al imponer una norma, como ocurre en e/ caso sub examine, que
Jos actos administrativos en ella sefialados sdlo entran a reqir después de /a fecha
de su publicacion, simplemente hace efectivo el mandato constitucional contenido
en el articulo 209, sequn el cual la_funcion administrativa estd al servicio de /os
intereses generales y se desarrolla con fundamento, entre otros, en el princjpio de

publicidad.

Con respecto al cumplimiento del contratista con el pago de las Obligaciones al sistema de
seguridad social de su equipo de trabajo, es preciso indicar que de las pruebas que reposan
en el expediente administrativo sancionatorio, se tiene que el Consorcio Tropical Park no
cumplié las exigencias legales y contractuales en cuanto al pago oportuno y en las cuantias
de acuerdo a los salarios y/o honorarios percibidos por el equipo de profesionales, tal y
como se expuso de manera clara y precisa en el acto administrativo recurrido.

En cuanto a la entrega de los informes de interventoria, se observa que el Consorcio Tropical
Park por conducto de apoderado judicial, admite y reconoce mediante escrito de recurso
de reposicion que efectivamente entregaron de manera extemporanea dichos informes, aun
cuando su obligacién era entregarlos mensualmente, en virtud del punto 2.1 “alcances y
obligaciones del objeto”, y 3.1 “funciones técnicas” de los estudios previos. De ahi que
resulta erréneo por parte del recurrente afirmar que lo anterior se encuentra subsanado,
olvidando la importancia y necesidad con la que se requerian dichos informes puesto que
cumplian con el fin de informar y plasmar el estado y avance de la obra (contrato de obra
N° 1865 de 2017).

Con relacién al incumplimiento de sus obligaciones relacionadas con la inspeccion final de
obra, se tiene que de las pruebas allegadas al proceso no se demostré por parte de la
interventorfa, la fijacién de la fecha y hora para la mencionada diligencia esto a pesar de
los multiples requerimientos realizados para la administracion departamental, la cual debié
cumplirse 15 dias antes del vencimiento del término de ejecucién del contrato de obra como
se exigia en el pliego de condiciones que forma parte integral del contrato de obra No. 1865
de 2017.

Ahora bien, con relacién a la aplicacién del principio de proporcionalidad en la tasacién de
la cldusula penal que impuso la administracién departamental mediante el acto
administrativo recurrido, alegada por ambos recurrentes, se precisa que la clausula penal
impuesta mediante la resolucion recurrida fue pactada por las partes contratantes en el
contrato de interventoria No. 1873 de 2017, en los siguientes términos:

"CLAUSULA OCTAVA PENAL PECUNIARIA: S/ al CONTRATISTA se le declare el
Incumplimiento  del contrato éste se obliga a pagar al DEPARTAMENTO
ARCHIPIELAGO, una sancion pecuniaria por la suma equivalente al diez (10%) del
valor de/ contrato.”

Al respecto, y como se demostré durante el desarrollo del procedimiento administrativo
sancionatorio y de acuerdo a las pruebas documentales y testimoniales practicadas dentro
del mismo, se comprobd el incumplimiento del contrato de interventoria por parte del
Contratista Consorcio Tropical Park.

Una vez comprobado el incumplimiento contractual, no le resta otro camino a la
administracion departamental del Archipiélago, que imponer la preacordada sancion, la
cual, dada su claridad, no permite una tasacién diferente de la alli pactada, es decir, una
suma equivalente al 10% del valor del contrato, como en efecto se hizo.

En tal sentido se pronuncié el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, con relacién a la graduacién de la cldusula penal, mediante sentencia de
13 de noviembre de 2008, cuando dijo:

"(..) No obstante, tratdndose de obligaciones indivisibles, sequn se acaba de
indicar, es flogico_que el contratista solicite /la_disminucion de la clausula penal
impuesta, pues la naturaleza misma de las obligaciones lo impide, salvo

l aceptacion de la entidad estatal de la parte ejecutada. (...)” Subrayado fuera de é,—
texto.
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Asi las cosas, haciendo una interpretacién sistemdtica y en su totalidad del contrato de
interventoria N° 1873 de 2017, se deduce que durante el desarrollo del mismo, le era
necesario a la Administracion Departamental que durante la ejecucién del mismo el
contratista cumpliera a cabalidad con el objeto contractual. De ahi que no son recibidos los
argumentos de los recurrentes puesto que dicho contrato de interventoria es visto como un
conjunto de obligaciones, las cuales dependian las una de las otras para su cabal y efectivo
cumplimiento, situacién que le permitiera a la Administracion Departamental determinar de
manera efectiva el estado de la obra de construccién del Parque Recreo-Deportivo Tropical
Park, la cual representa un grado elevado de importancia para la comunidad y el Ente
Territorial. Tanto asi que, el contenido suministrado en dichos informes no reflejaban el
avance real de la obra. De ahi que el principio de proporcionalidad, en el caso que nos
ocupa no es aplicable, toda vez que la intencion del contrato resulta indivisible, llevandonos
entonces a imponer en su totalidad la clausula penal pecuniaria.

“Continuacion Resolucién No.

Asi las cosas, sin mayores elucubraciones se confirmaran integramente la decision adoptada
por la Administracién Departamental en la Resolucion N° 006373 de 2019, mediante la cual
se declaré el incumplimiento parcial del Contrato de Interventoria No. 1873 de 2017,
celebrado entre la GOBERNACION DEPARTAMENTAL DEL ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA y el CONSORCIO TROPICAL PARK, representado
legalmente por MOISES FRANCISCO ARAUJO FUSCALDO, identificado con el NIT No.
901.141.779-1, cuyo objeto es: INTERVENTORIA FINANCIERA, TEICNICJ4, ADM!N]SW TIVAY
AMBIENTAL A LA CONSTRUCCION DE [AS OBRAS DE URBANISMO Y ESPACIO PUBLICO R,ECREO-
DEPORTIVO TROPICAL PARK EN SAN ANDRES Y PROVIDENCIA ISLA, SEGUN LAS
ESPECIFICACIONES Y CONDICIONES TECNICAS ESTABLECIDAS EN LOS ESTUDIOS PREVIOS Y EL
PLIEGO DE CONDICIONES”.

En virtud de lo anterior,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- Confirmese integramente la Resolucién N° 006373 de 2019,
mediante la cual se declard el incumplimiento parcial del Contrato de Interventoria No. 1873
de 20117, celebrado entre la GOBERNACION DEPARTAMENTAL DEL ARCHIPIELAGO DE SAN
ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA y el CONSORCIO TROPICAL PARK, identificado

con el NIT 901.141.779-1, cuyo objeto es: ‘INTERVENTORIA FINANCIERA, TECNICA,
ADMINISTRATIVA ¥ AMBIENTAL A LA CONSTRUCCION DE LAS OBRAS DE URBANISMO Y ESPACIO PUBLICO
RECREO-DEPORTIVO TROPICAL PARK EN SAN ANDRES Y PROVIDENCIA ISLA, SEGUN LAS ESPECIFICACIONES

Y CONDICIONES TECNICAS ESTABLECIDAS EN LOS ESTUDIOS PREVIOS Y EL PLIEGO DE CONDICIONES”.
ARTICULO SEGUNDO: La presente Resolucién se notifica en audiencia, de conformidad
con lo sefialado en el Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 al CONSORCIO TROPICAL PARK
y a la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.

ARTICULO TERCERO: Contra la presente resolucién no procede ningin recurso.
ARTICULO CUARTO: Publicar el contenido de la presente Resolucién en el Sistema
Electrénico de Contratacion Publica — SECOP, una vez ejecutoriado el presente Acto
Administrativo.

ARTICULO QUINTO. - La presente Resolucién rige a partir de la fecha de su expedicion.

Dada en la Isla de San Andrés a los QL QC\ 'LW\%

COMUNIQUESE Y CUMPLA

AN ANDRES MANCILLA FAYLLACE A
ernador (e).
Ordenador del gasto.

Proyecto: D. Rankin- Sec. de Turismo
Reviso: Y. Olivo, Secretaria de Turismo- D Garzén Jefe Oficina Juridica- J. Williams.

1700-63.12 - V: 00 Pag. 11dell



