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MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL
RESOLUCION NUMERT) (0191 pE 2010

(22 JUN WD)

“Por la cual se declara el incumplimiento del Convenio de Cooperacion Cientifica y
Tecnoldgica No. 055 de 2008, se impone fa cldausula penal pecuniaria pactada en ef
mismo y se hace efectiva fa pdliza de garaniia tnica de cumplimiento a favor de

entidades estatales que lp garantiza.”

EL MINISTRO DE AGRICULTURA ¥ DESARROLLO RURAL

En ejercicio de sus atribuciones legales, en especial, de las conferidas por el Articulo

17 de la Ley 1150 de 2007 y demas normatividad concordante, y

CONSIDERANDO QUE:

1. GENERALIDADES:

1.1

1.2

1.3

1.4

Con ocasidn del proceso de internacionalizacién e integracion de la economia
colombiana, se cred a través de la Ley 1133 de 2007 el programa "Agro,
Ingreso Seguro - AlS”, con el objetiva de proteger los ingresos de los
productores que resultaran afectados ante las distorsiones derivadas de los

mercados externos y mejorar fa competitividad de todo el sector agropecuario
nacional,

Para cumplir este objetivo, la citada Ley establecidé dos componentes
centrales para €l Programa. El primero, denominado Apoyos Econdmicos
Directos, el cual propendia por proteger los ingresos de los productores
durante un perfodo de transicidn, en el que se esperaba mejorar la
competitividad y adelantar procesos de reconversidn, El  segundo,
denominado Apoyos para la Competitividad, buscaba preparar el sector
agropecuario ante la internalizacion de la econamia, mejorar 1a productividad
y adelantar procesos de reconversion en todo el sector agropecuario,

En el marco del segunde componente, la Ley 1133 de 2007 previd |a
posibilidad de destinar recursos para entre ofras actividades promover la
transferencia de tecnologia cofinanciando proyectos de adecuacion de tierras
e infraestructura de riego y drenaje de los productores agricolas del pais.

Para la implementacion del programa AlS durante e afio 2008, se suseribid el
Convenio de Cooperacidén Cientifica y Tecnolégica 055 de 2008 entre g
Ministeric de Agricultura v Desarrolle Rural (en adelante "MADR"), el Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural — INCODER vy el Instituto Interamericano de
Cooperacién para la Agricultura — lICA {en adelante "“lICA"), para “la
implementacidn, desarrollo ¥ ejecucitn de ia Convocatoria Pablica de Riego v
Drenaje, que permita la asignacién de recursos del Programa Agro, Ingreso
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Seguro, y del subsidio para la realizacion de obras de adecuacion de tierras, a
que se refiere el articulo 92 de la Ley 1152 de 2007”,

1.5 El Convenio 055 de 2008, entre otras caracteristicas, tiene el siguisnte marco
contractual,

1.5.1

162

1.5.3

1.5.4

155

El Convanio fue celebrado con el proposito de ejecutar lo dispuesto en la
Ley 1133 de 2007, mediante la cual se cred el Programa Agro Ingreso
Seguro - AlS, que tiene como objetivos principales el mejoramientc de la
competitividad del mercado nacional agropecuario vy la proteccion de los
ingresos de los productares que resulten afectados ante las distorsiones

derivadas de los mercados externcs. {Numeral 5 de las Consideraciones
del Convenic 005 de 2008}

Especificamente el Convenigo 055 de 2008, fue celebrado para fomentar la
inversion y la introduceicn de nuevas tecnologias para la construccion y/o
rehabilitacién de sisternas de riego vy drenaje, mediante la cofinanciacion
a travées del otorgamiento de recursos  econdmicos a productoras
agropecuarios, de acuerdo a las condiciones, limites y requisitos exigidos
en las Convocaterias Publicas | y Il de 2008 que para tal efecto se

desarrollaron. (Numeral 10 de las Consideraciones del Convenio 055 de
2008}

L& vinculacion del fICA en al Convenio 055 de 2008, encuentra sustento
en la necesidad de contar con una organizacién especializada, con
personal calficado qgue cuente con amplia experiencia en la
implementacién  de mecanismos para la  reactivacién  del ssctor
agropecuario, y que disponga de herramientas adecuadas para garantizar
la oportunidad, confiabilidad y eficacia en su calidad de operador de las

Convocatorias. (Numeral 18 de las Consideraciones del Convenic 055 de
2008)

Como fue expresamente sefalado en el texto del Convenio 055 de 2008,
éste tuvo por objeto “la implementacion, desarrolio y ejecucion de fa
Convocatoria Publica de Riego y Drenaje que permita Ia asignacion de
recursos del Programa Agro Ingreso Seguro - AlS.. " sujeta a la ejecucion
de lo previsto en el Plan Operativo, que “hace parie integral det Convenio”
y reune “los objetivos propuestos, las actividades a desarroflar, los
resultados o productos a entregar y tos roles institucionales del Miristerio
e/ INCODER y el ICA y Ia refacién de cosfos y gastos por rubros

previstos para la efecucidn def convenio” (Clausulas Primera v Tercera
del Convenio 055 de 2008}

Asi las cosas, en 8l marco del presente Convenio el lICA adopté como rof
institucional a su cargo “ef correcto manejo v gjectcion de fos recursos
aportados, fa reafizacion de las actividades necesarias para la ejecucion
del objfeto del Convenio y la responsabilidad técnica y administrativa con
respecto al desarrolfo del mismo, en su calidad de operador de la
Convocatoria Piblica de Riego y Drenaje”. {Plan QOperative punto 6)
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1.6 Dentro de las obligacionss especificas que fueron asignadas al IICA en virtud
del Convenio de Cooperacion Cientifica y Tecnclogica 055 de 2008 v los

Términos de Referencia y Plan Operative que hacen pare del mismag, se
encuentran |las siguientas:

1.6.1

1.6.2

1.6.3

1.6.4

1.6.5

1.6.6

1.6.7

“Concurrir a la ejecucién det Convenio con su propio aporte y los aportes
del Ministerio y de! INCODER, de conformidad con o dispuesto en el Plan
Operativo”. (Clausula Sexta Numeral 1. del Convenio)

“Implementar y operar la Convocatoria Publica de Riego y Drenaje de
conformidad con las disposiciones que sobre el particular expidan el

Ministerio y el INCODER". (Clausula Sexta Numeral 2. dal Convenio y
numeral 4.1. del Plan Operativo)

"Responder técnica y Administrativamente por el cumplimiento de las
actividades establecidas en el Plan Operativo gue estén a su cargo”
(Numeral 9 de la Clausula Sexta del Convenio)

“Vigilar vy ejercer las labores de interventoria con respecto al estricte
cumplimiento de las obligaciones de las personas naturales y juridicas
que sean contratadas para la ejecucion de las actividades necesarias
para la ejecucion del Convenio, ejercer el control con respecto a la gestidn
¥ correcta destinacion de los recursos entregados a dichos contratistas, y
verificar y revisar los informes rendidos por éstos en desarrollo de las

actividades propias del Convenio® (Numeral 14 de la Clausula Sexta del
Convenio)

“Impulsar y adelantar, a través de una unidad conformada exclusivamente
para tal propésito que estara a carge de la Unidad Coordinadora del
Programa Agro Ingreso Segquro, tedas las etapas para el correcto
desarrollc de la Convocatoria Publica de Riego y Drenaje, incluyendo la
apertura y el cierre del proceso de seleccién. la verificacion de requisitos
minimos y formulacién de requerimientos, la evaluacion, calificacion ¥
seleccion de las iniciativas prasentadas, la suscripcién y cumplimiento de
los acuerdos de financiamiento a que hubiere lugar y la realizacidn de la
Interventoria técnica, financiera, administrativa y legal de la ejecucion de

los proyectos  correspondientes”. (Clausula Sexta Numeral 3. Del
Convenio}

En tal sentido, e! numeral 4.2 del Plan Operativo dispone que "El lICA
debera adelantar e impulsar las etapas de (i} apertura y ciarre del proceso
de seleccidn, (i} verificacién de requisitos minimos y eventual formulacion
de requerimientos, (i) evaluacion y calificacion de las iniciativas
presentadas, {iv) suscripcidn y cumplimiento de los acusrdos de
financiamiento a que hubiere lugar y (v) realizacién de la interventaria
tecnica, financiera, administrativa y legal de la ejecucion de los proyectos
correspondientes”. (Numeral 4.2 de Plan Operativo)

Frente a la verificacion de los requisitos minimos y eventual formulacion
de requerimientos, el lICA en su condicion de operador de la convocatoria




168

1.6.9

1.6.10

1.6.11

1.6.12

1.6.13

tenia a cargo la revision de los proyectos presentados, verificando al

cumplimiente de los requisitos minimos enlistados bajo ta! condicion en
los términos de referencia.

En efecto el ICA debia realizar la verificacion de los "documantos
juridicos” {numerales 2.3 y siguientes de los Términos de Referencia
Convocatorias 2008-1 y 2008-1) que a su vez tenian la condicion de
“requisitos minimos”, considerados como necesarios para “determinar si
el proponente de! proyecto a financiar es habil o no para participar en la

Convocatoria” (Numeral 2.3 de los Términos de Referencia Convocatorias
2008-1 y 2008-11)

Como resultado de dicho examen tenia la obligacion de emitir “informe de
verificacion, en el cual se indicara si ef proyectc sera sometido a
evaluacion y calificacion, o si por el contrario serd rechazado, por razon
del no cumplimiento de la totalidgad de los requisitos previstos en los
Términos de Referencia”. Esto. teniendo en cuenta que “Solamente en
casos excepcionaies, el ICA podra requerir a los proponentes para que
subsanen, dentro de un término maximo de diez (10) dias calendario, las
deficiencias no  sustanciales de qQue adolezcan |05 proyectos
correspondientes” (Numerales 1.3.3 v 134 de los Términos de
Referencia de las convocatorias 2008-| y 2008-1| respectivamente) v que
los  proyectos que superen la etapa de verificacién de requisitos
minimos, seran somelidos a una etapa de evaluacion y calificacion”
(Numerales 134 y 135 de los Téminos de Referencia de las
convacatorias 2008-1 y 2008-Ii respactivamente).

Ei HCA tenia como eobligacién, no aceptar propuestas presentadas o
entregadas después de la fecha y hora indicadas en los Términos de
Referencia para el cierre de las Convocatorias. (Numeral 2.1 de los
Términos de Referancia de las convocatorias 2008-| y 2008-11)

El ICA tenia la obligacién de no evaluar y devoiver los proyactos que no
cumplieran con la totalidad de los requisitos minimos definidos en el
capitulo 3 de los Términos de Referencia de las Convocatorias 2008-| v
2008-11 {Requerimientos Técnicos y Financieros del Proyecto).

El humeral 4.3 de los Términos de Referencia de las convocatorias 2008-
Yy 2008-11 que hacen parte del Convenio, prevé y enlista las causales gn

virtud de las cuales los proyectos debian ser rechazados por parte del
lICA.

En la etapa denominada ‘INFORME DE VIABILIDAD DE LOS
PROYECTOS ELEGIBLES", se debia realizar una “visita de verificacién a
terrenc de cada uno de los proyectos elegibles” , luego de la cual si se
advertia “gue el proyecto no safisface completamente uno o mas
requisitcs de |os contenidos en las condiciones de la convocatoria® v tal
deficiencia siendo subsanable, no era subsanada por el Beneficiario
dentro del término previsto en el numeral 4.7 de los términos, el ICA no
podia entregar el apoyo, ya gue se previé “la pérdida del derecho a. recibir
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el apoyo correspondiente” (Numeral 4.6 de los Términos de Referencia de
las convocatorias 2008-1 y 2008-11),

16.14 Segun lo previsto en el numeral 4.6, Ultimo parrafo de los términos de
referencia, “la nc concordancia entre la informacion y/o documentacién
suministrada, y lo que se advierta en la visita de verificacion, asi como el
ocultamiento de datos esenciales para la evaluacidn de la propuesta vy Ia
verificacidn de factibilidad de la solucién técnica planteada, igualmente
significara la no asignacion del apoyo”

1.7  Conforme a los términos de referencia aprobados mediante Resolucién 005
del 10 de enero de 2008, elaborados con el acompafamiento y participacién
del Instituto’, el ICA Colombia, abrié Convocatoria Publica MADR-INCODER-
CA No. 2008-01, para apoyar la construceién y adecuacion de sistemas de
rego y drenaje del programa Agro, Ingreso Seguro — AlS, dividida en dos (2)
categorias: la primera relacionada con preyectos de riego predial para ¢l
suministro y manejo del recurso hidrico y la segunda, con proyectos de
construccion y/o rehabilitacidn de distritos de riego.

1.8 De conformidad con el Acta 03 del 21 de mayo de 2008 del Comité
Administrative del Convenio, en el marco de la convocatoria el ICA recibié en
total 270 proyectos (209 de categoria 1 v 61 de categoria 2) y el proceso de
seleccion se adelanto de la siguiente manera:

"Ef numero tofal de proyectos cuyos proponentes fueron requeridos durante la
elapa de verificacion de requisitos minimos (fiffro operativo), ascendic a 250
(194 de categoria 1 y 56 de categoria 2. Por ef contrario, 17 proyectos fueron
rechazados de plano durante fa reafizacion de! fittro operativo (12 de categoria
1 ¥ 5 de categoria 2}, y 3 proyectos (de categoria 1) que durante esta etapa

acreditaron 1a totalidad de requisitos mirimos, fueron sometidos directamente
a la eftapa de evaluacion y calificacion;

Del total de proyectos requeridos durante Iz etapa de verificacion de requisitos
minimos, 246 (193 de categoria 1 y 53 de categoria 2) atendieron las
observaciones denko ef plazo estipulado y 4 (1 de categoria 1 y 3 de
categoria 2) no la hicieron, y por ende fueron rechazados de plano.
Adicionalmente, 2 proyectos (1 de categoria 1 v 1 de categoria 2) fueron

retirados de manera voluntaria por los proponentes, con occasion de los
requarirmientos que les fueron formulados;

El niimero total de proyecios que fueron somelidos a la etapa de evaluacion y
cafificacion, ascendic a 249 iniciativas (196 de calegoria 1 v 53 de cafegoria
2), sumadas aquellas que superaron dircclarmente la etapa de verificacion de

requisitos minimos, v las que atendiaron satisfactoriamente los requerimientos
forrmulados en su momento;

' "Bl equipe del IICA dadicadh & 85105 convenics realiza duranle ks meses oe novismbre ¥ n'.'b.femt_rre de 2007 una re!.fisic'ln
teonica, adminisiranive p fegal &l borador de s Términos de Aeferencis. Se aporiaron sugersncias v se contnbuyd 8 fa
formulacion da fos Téminos de Befarancls dafiniivas. y...)

Taomado de; Primer Indomme da Avanca del 28 de fobiemn de 2006 Literal G Apoyos en | elabosaclén da los téminas da
Raferanciy y [as adendas para la Primera Convoeadona de Riago y Dranain de 2008,
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1.10

1.11
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Del total de proyectos sometidos a Ia etapa de evafuacion y calificacidn, 162
(137 do categoria 1 y 25 de calegoria 2) fueron declarados viables y 87 (59 de
categoria 1 y 28 de categoria 2} fueron rechazados. El total de proyectos
declarados viables fue somelido al proceso de calificacion, v los mismos

integran ef listado definitivo de proyectos elegibles que se somete a
consideracion de! Comite Administrativo”.

El NCA remitid comunicaciones a cada uno de los participantes de la
Corwocatoria para infermarles que su proyecto habia sido declarado elegible
o &n su defecto rechazado por no cumplir con las condiciones contempladas vy
gue &l subsidio estaria sujeto al cumplimiento de requisitos establecidos para
ia firrna del acuerdo de financiamiento correspondiente,

En relacién a la Convocatoria Publica MADR-INCODER-IICA No. 2008-lI,
para apoyar la construccion y adecuacion de sistemas de riego y drenaje, del
programa “Agro, Ingresc Seguro — AIS" también dividida en dos (2)
categorias, y de conformidad con el Acta 05 del 21 de octubre de 2008 del
Comité Administrativo del Convenio, en el marco de la convocatoria al [ICA
recibio en total 433 proyectos (321 de categoria 1 y 112 de categoria 2) y el
proceso de seleccion se adelantd de la siguiente manera:

"15 proyectos fueron rechazados de plano durante la realizacion delf fiftro
operativo (11 de calegoria 1y 4 de categoria 2}, y los 418 provectos restantes
(310 de categorfa 1y 108 de categoria 2) que acreditaron la tolalidad de fos
requisitos minimos fueron sormelidos directamente a evaluacion y calificacion;
Del nimero total de proyecios sometidos a dicha etapa (418 iniciativas), 18
{16 categoria 1 y 2 Categoria 2) no requirieron de subsanacion alguna para
ser evaluados. Por su parte, el ndmero total de provectos cuyos proponerites
fleron requeridos durante la etapa de evaluacion, ascendio a 400 (24 de
calegoria 1y 106 de cafegoria 2).

Del total de provectos requeridos duranfe fa etapa de evaluacion vy
calificacion, 387 (284 de categorfa 1 vy 103 de categoria 2) atendieron las
observaciones dentro del plazo estipulado v de 13 {10 de categoria T y 3 de

categoria 2} no Jo hicieron, y por ende fueron evaluados sin las
subsanaciones correspondientes;

Def total de proyecios somefidos a fa etapa de evaluacion y calificacion, 180
(133 de categoria 1 y 57 de categoria 2) fugron declarados viables y 228 (176
de categoria 1 y 52 de categoria 2} fueron rechazados, incluyendo un
proyecto {1) de categoria 1 que durante la elapa de evaltiacion fue retirado de
manera voluntaria por los proponentes. El fofal de proyectos declarados
viables fue somelido al proceso de calificacion, v los mismos integran fos

listados definitivos de proyectos elegibles que s& somelen a consideracion del
Comité Administrativo”,

Aquellas personas que supuestaments dentro de las condiciones y plazos
dispuestos en 05 numerales 4.5 y 47 de los Témminos de Referencia,
acreditaron ante el IICA el cumplimiento de la totalidad de los requisitos




1.12

1,13

1.14

establecidos para el otorgamiento del apoyo econdmico, incluide el informe
pasitivo de viabilidad emitido por el interventor designado por el HCA, con
acasion de la visita de verificacion realizada al lugar donde se ejecutaria el
proyecto respectivo, fueron los beneficiarios de los subsidios.

El ICA y los beneficiarios firmaron Acuerdos de Financiamiento para la
asignacion de un aporte de recursos por parie de! lICA Colombia al ejecutor-
benefictario, guien lo recibiria ¢on la obligacion de destinarlo, junto con e

aporte realizado en vinud de su propuesta, en forma exclusiva para la
eiecucion del proyecto aprobado.

El ICA Colombia entregaria la totalidad del aporte mediante tres (3)
desembolscs que estarian sujetos al cumplmiento de las condiciones

enunciadas para cada uno y a la disponibilidad de recursos del Convenio 055
de 2008 MADR-INCODER-IICA.

Con ocasion de las denuncias formuladas por Jos medios de comunicacién
respecto a la concentracion de recursos de manera irregular a miembros de
varias familias y empresas a través de la Convocateria Publica del Programa
Agro Ingreso Segure —AIS, el dia 8 de octubre de 2009, el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural adopto, entre otras medidas, la siguiente:

1.14.1 Suspender la ejecucion de los proyectos financiados en desarrollo de las

1.15

1.16

117

1.18

1.19

dos Convocatorias de 2008 del programa Agro Ingreso Seguro, AlS, que
auin no se han concluido, respecte de los cuales se han formulado
denuncias a través de los medios de comunicacion.

En este sentide, entra los dias 5 al 16 de octubre de 2009, contratistas de la
Unidad Coordinadara del Programa AIS y de ta Oficina Asesora Juridica del
MADR iniciaron verificaciones a 1os proyectos cuestionados.

En primer lugar, se revisaron de manera documental los folios de matricula

inmebiliaria aportados para los proyectos elegibles con recursos de las
Convocatorias Puablicas 2008-1 y 2008-11.

De esta revision, surgid un primer inventarioc de proyectos que ss
desarrollaron aparentemente de manera independiente pero cuyos folios de
matriculas inmobiliarias eran iguales, respecto a los cuales desde ya se

inginuaban fraccionamientos de proyectos en aras de acceder indebidamente
a un mayor monto de apoyo AlS.

£n algunos de estos proyectos, se encontré que los proponentes habian
acreditado la tenencia legal de los predios mediante contratos de
arrendamiento. Estos contratos habian sido aportados por hermanos,
conyuges, hijos, empleados, miembros de juntas directivas, vo por
representanies legales de Ios propietarios de los predios entregados en
arriendo.

En desarrollo de las verificaciones correspondientes fueron detectadeos 9
casos que involucran a 33 supuestos “proyectos”, que se presentaron en las
Convocatorias 2008-1 y 2008-11 y fueron desarrollades en los departamentos
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1.20

1.21

1.22

1.23

1.24

1.25
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de Magdalena, Cesar, Guajira y Meta. En estos 33 supuestos “proyectos” el
Ministerio encontrd que existio fraccionamiento de los mismos, entendido
como la conducta mediante la cual varias personas presentan proyectos
aparentemente independientes cuando en realidad se trataba de un unico
proyectc o explotacion econdmica, en donde incluso los propietarios de los
predios los venian explotando desde varios anos atras, 1o que trajo como
efecto que se accediera, con base en dicha ficcion, a montos mayores a los
que en virtud del proyecto no dividido se hubiera podido acceder segin las
reglas propias de los Términos de Referencia de la Convocatoria Pablica de

Riego y Drenaje del Programa “Agro, Ingreso Sequro® — AIS en las
Convocatoriag 2008-1 y 2008-11.

En desarrollo de dicha conducta se realizé lo siguiente:;

El dia 13 de octubre de 2009 e! Ministerio puso en conocimiento de la Fiscalia
General de la Nacién, la Procuraduria Ganeral de la Nacién y la Contraloria
General de la Replblica, la esirategia de fraccionamiento de proyectos con el
animo de acceder a mayores recurses que los permitidos en los Términos de
Referencia para que iniciaran las investigaciones correspondientes.

En esta misma linea y mediante comunicacién remitida por el Jefe de la
Oficina Asesora Juridica dal MADR, la Nacién, a través del MADR, con fecha
16 de octubre de 2009, se constituyd como victima en el proceso penal con
radicacion 110016000027200980029 de ia Fiscalia 8 de la Unidad Nacional

de Delitos contra ia Administracidon Publica de la Fiscalia General de la
Nacion.

Durante la semana del 26 al 30 de octubre de 2009, contratistas de la Unidad
Coordinadora de! Programa AIS y de la Oficina Asesora Juridica de! MADR,
revisaron en las instalaciones del HCA las carpetas fisicas de i) la formulacién
del proyecto y de ii) la ejecucién del proyecto (denominada “carpeta legal™),
para los 33 supuestos “proyectos” senalados.

De esta segunda revision se produjaren dos informes, el primero de orden
tecnico, el cual tuvo como resultado unas fichas de los aspectos técnicos de
los proyectos; el segundo de orden legal, que dejd como resultado unas fichas
de los aspectos legales de los proyectos, (Documentos trasladados al NICA y a

su garante la Aseguradora Confianza en la Citacidn a Audiencia de
Descargos)

Asi las cosas, y con los resultados de la revision documental, contratistas de
la Unidad Coordinadora del Programa AlS y funcionarios y contratistas de la
Dirgccion de Desarmrollo Tecnolégico y Proteccion Sanitaria del MADR
realizaron visitas en campo a los antedichos 33 supuestos “proyectos”.

De estas visitas sn campo se pradujo un informe técnico preliminar por parte
de la Unidad Coordinadera del Programa AlS. {Documento trasladado al HCA
y a su garante la Aseguradora Confianza en la Citacidn a Audiencia de
Cescargos)
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1.26 Posteriormente, a finales del afio 2009, la firma EDIAGRO realizé una
auditoria técnica, financiera y legal a los 33 supuestos “proyectos” en
cuestion, en la que se pudieron analizar |0s siguientes aspectos:

1.261 La interdependencia o independencia entre si, con respectc a fa

funcionalidad de los sistemas de riego derivados de los proyectos que
beneficien un mismo pradio.

1.26.2 Si a pesar de que los proyectos que fueran presentados para beneficiar
un mismo predio, eran iniciaimente independientes, ¢ se evidenciaba que
estos correspondian a un sdlo sisterna de riego.

1.26.3 La configuracién o no de un fraccionamiento de proyectos, entendido
como la presentacién de varias iniciativas de manera simultanea para
benefictar un mismo praedio, en una misma convocatoria, con el proposito
de acceder a apoyos economicos para la construccion de un sistema de

riego, por un monto superior al maximo establecido para la respectiva
convocatoria.

1.27 Esta auditoria arrojd algunas conclusiones preliminares sobre falencias
tecnicas y documentales, y scbre la ocumencia de practicas de
fraccionamiento de proyectos. No obstante, el documento gque recogid ei
analisis de la firma EDIAGRO se lmité a una revisién documental de los
expedientes escangados par el 1ICA. (Documentos trasladados al ICA ¥ & su
garante la Aseguradora Confianza en la Gitacion a Audiencia de Descargos)

1.28 Por esta razén, una vez concluida esta auditoria, se iniciaron visitas
adicionales en campo realizadas por la firma de Titularizacién Agroindustrial
LTDA (CEBAR LTDA). Dicha saciedad cuenta con 11 afios de experiencia en
el sector agropecuario colombiano y con personal especializado en la revision
y seguimiento de la ejecucion de proyectos agropecuarios. Asi mismo, realiza
visitas de control de inversion a créditos agropecuarios, en las cuales se
verifica de manera documental y en campo, la adecuada ejecucién de las
actividades financiadas. Para la realizacién de las visitag, CEBAR LTDA contd
con el apoyo de un ingeniero agrénomo y un ingeniero civil, especializados en
sistemas de riego, y dos topdgrafos, quienes divididos en dos equipos
técnicos realizaron el levanlamiente de la informacidn en campo. Estas visitas
tenian como objetivo analizar;

1.281 El estado actual de las obras de infraestructura apoyadas con !os
recursos de la convocateria de riege y drenaje del Programa AlS.

1.28.2 Si el desembolse de los recursos realizados por fa fiducta, con base en
informes de avance de obra vy avalados por el IICA, guardaban relacion
con el avance de las obras de infraestructura.

1.28.3 Si los proyectos desarrollados en un mismeo predio, al ser considerados
individualmente, eran funcionales




1.28.4 La realizacién de obras comunes a todes o a algunos de los proyectos

1.28.5

12886

1.28.7

1.28

1.30

1.31

1.32

desarrollados en un mismo predio.

Si se realizaron obras adicionales a las inicialmenta proyeciadas, con
recursos del proyecto que se liberaron debido a ta realizacion de obras

comunes a todos o a algunos de los proyectos que se llevaron a cabo en
el mismo predio,

Si la cabida de los predios en los cuales se canstruyeron i0s proyectos,
correspondian a las cabidas acreditadas en la etapa de tformulacion de los

proyectos y demas documentos relacionados que hubieran sido aportados
por los praponentes.

El estado de los proyectos productivos que se provectd desanollar en el
marce de la convocatoria v mecanismos de financiacién que fueron
utilizados para adelantar dichos proyectos productivos,

De estas visitas se produjo un informe final que contiene conclusiones de
orden tecnico sobre el desarrollo de los proyecios. (Documentos trasladados

al lICA y a su garante la Aseguradora Confianza en la Citacién a Audiencia de
Descargos)

Una vez realizadas las investigaciones correspondientes a las cuales se ha
venido haciendo alusién, el Ministerio encuentra gue adicionalmente en
dichos proyectos no fueron apertados sustentos documentales sin los cuales,
segin lo estipulado en el Convenio 055 de 2008 Yy sus Téminos de
Referencia que hacen parte integral del mismo, no podria validamente
haberse accedido a los subsidios del Programa AlS fal como ocurrio. Debe
senalarse frente a esas falencias documentales, que no se encuentra
respuesta satisfactoria en las carpetas que fueron revisadas. ni fuaron
acfaradas per el ICA en la Audiencia de Descargos o, rebatidas a través del
acervo probatorie que dicho instituto aporté en la misma diligencia.

Para el Ministeric es claro que este fraccionamiento Yy las falencias
docurmnentales de los proyectos debieron ser advertidas por el ICA quien tenia
la obligacién de “adefaniar ¢ impuisar fas etapas de (i} apertura y cierre de!
proceso de sefeccion, (i) verfficacion de requisitos minimos y eventual
formulacion de requerimientos, (i) evaluacion ¥ calificacion de fas iniciativas
presentadas, (iv) suscripcion v cumplimiento de los acuerdos de
financiarmiento a que hubiere lugar y (v) realizacion de la interventoria téchica,

financiera, administrativa y legal de la ejecucidn de los provectos
correspondicntas”

Para el MADR era imposible conocer de los fraccionamisntos y de fas
falencias documentales de los proyectos, puses en ninguno de los informes
enviados a los interventores y en ninguna de las sesiones del Comité
Administrativa del Convenio, el NICA informé de irregutaridad alguna
presentada en los mencionados 33 proyectes. Del mismo modo cabe advertir
que no solicitd ningdn tipe de aclaracién sobre fa forma de evaluar o
interpretar los Términos de Referencia con respecte a algun proyecto en
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1.34

1.35

1.36
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particular. Adicionalmente, no debe pasarge por alto que el MADR no era el
encargade de recibir ni de evaluar los proyectos presentados a las
Convocatorias pues, como se pudo ver atras, ésa era la ohligacion del HCA

£n vista de todo lo anterior este Ministerio, a ravés de las comunicaciones
con radicados Nos. 20101100088131 y 20101100088151 det 18 de mayo de
2010, le dio traslado a! lICA v a |a Aseguradora Confianza, de los informes
que reflejaban fos incumplimientos al Convenio 055 de 2008. Se citd a
Audiencia de Rendimiento de Descargos de manera que se garantizaran los
derechos al debido proceso, audiencia, contradiccién y defensa, tanto del
HCA, como de su garante, frente a la posibilidad de que pudiera darse
aplicacion a la cliusula penal prevista en el Convenio 055 de 2008, por parte
del Ministerio y a través de acto administrativo. Adicionalmente, se les sefiald
las obligaciones de! Convenic 055 de 2008 y sus documentos
complementarios que posiblemente podrian haber sido incumplidas por el

lICA. Dicha Audiencia de Descargos fug citada primigeniamente para el dia
24 de mayo de 2010 a las 14:00 horas.

El dia 20 de mayo de 2010 se recibi¢ en ol MADR una comunicacion remitida
por el ICA referenciada como: “Soficiiud de aplazamiento de audiencia ds
rendimiento de descargos. Posible aplicacién de fa Cldusula Penal Convenio
055/2008 MADR-HCA-INCODER. . n la cual se solicitd un aplazamiento de la
Audiencia de Rendimiento de Descargos por el término de 7 dias en atencion
a que se considerd que el término inicial era muy corto para preparar una
adecuada defensa frente a los cargos imputados por el Ministerio, teniendo en
cuenta el volumen de la informacidn asi como g tiempo necesario para el
estudio de cada uno de los hechos que, a juicio del Ministerio, constituyen un
incumplimiento de las obligaciones del Convenio 055 de 2008,

El dia 21 de mayo de 2010 el MADR dio respuesta a la anterior comunicagion
a wavés de la misiva No. 2010100091301, aplazando la facha de la
audiencia para el dia 28 de mayo de 2010 a las 08:00 noras. Dicho
apiazamiento se dio por el término de dos {2) dias, por lo cual la audiencia se
realizé en altimas el dia 26 de mayo a las 8:00 de la mafana,

El dia 21 de mayo el MADR recibidé una nueva comunicacion del NCA en la
cual se dio alcance a la misiva del 20 de mayo de 2010 y dicho instituto
considerd pertinente informarle al MADR que s& encontraba en una coyuniura
interna relacionada con la designacion del nuevo representante del Instituto
en Colombia y que por ello era necesario el plazo soficitado de 7 dias.

A la anterior comunicacion el dia 24 de mayo de 2010, ef MADR dio respuesta
por medio de oficio bajo radicado No. 20101100092411, en el cual no se
accedid a lo solicitade atendiende a que el término que se otorgd era
razocnable para prepararse para atender la mencionada Audiencia.

En dicha Audiencia celebrada en las instalaciones del Ministerio de
Agricultura, estuvieron presentes y debidamente representados el IICA, la
Compafila Aseguradora de Fianzas S.A. - Confianza y el MADR. Con
posterioridad a su inicio acudid a la misma el Ministerio Publico, en
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respuesta a la invitacion gue el MADR hicigra al organc de control,
mediante oficio con radicado No. 20101100088151. Dicha diligencia fue
gravada en su tolalidad en audio y video def cual se entregd copia al iCA
mediante oficio numero 201011001020910 del 3 de junio de 2010.

En la Audiencia de Descargos se sefiald por los intervinientes, bajo
organizacion cronolégica y a manera de resumen, lo siguiente:

La doctora Diana Arenas, dio inicio a la Audiencia, sefialando que fue
dasignada por el seficr Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural para que
atendiera dicha diligencia a través de la Resolucién 161 de 2010,

A continuacion la doctera Arenas, procedic a presentar a las personas
que acudieron a la Audiencia por parte del Ministerio, entre otras: El sefior
Viceministro de Agricultura Juan Camilo Safazar, el Jefe de la Oficina
Asesora Juridica del Ministerio Julio Cesar Draza, el Director de Desarrollo
Rural e interventor de los contratos Giovanny Pérez, el Director de la
Unidad Coordinadora del Programa AIS Juan Manuel Ramirez ¥, par

ultimo, el Asesor Externo del Ministerio el doctor José Jeaquin Bernal v su
grupo de asesores.

Enseguida la doctora Arenas procedié a darle el uso de la palabra a los
intervinientes en la Audiencia por parte del IICA y de la Aseguradora
Confianza para que sefialaran su nombre y la calidad en la que actuaban.
Asi se presentaron Christapher Hansen como representante legal del HCA
en Colombia, quien procedié a presentar al Asesor Juridico del HCA
doctor William Berenson y el doctor Nicolas Polania del IICA en Colombia
y el doctor Jorge Suérez come Gerente Administrativo del IICA en
Colombia. Por el lado de la Aseguradora Confianza se presentaron la
doctora Janne Karime Mendeza Gerente de la Organizacién de Seguros

Confianza y la doctora Claudia Garcia en su calidad de representants
legal para asuntos iudiciales.

A continuacion la doctora Arenas procedié a sefalar gue se daria iectura
a la citacién realizada por &l Ministerio de manera gue después, tanto al
IICA como a la Aseguradora Confianza tendrian, cada una, 45 minutos
para Que rindieran sus descargos y se insistid en que las prusbas que

quisieran hacerse valer debian aportarse y relacionarse en la misma
Audiencia.

Ante lo anterior, ¢l doctor Polania por parte del {ICA intervine sefalando
que dicho Organismo no acudia a la Audiencia a rendir descargos, sing
que lo hacia como parte de la etapa de arreglo directo de 'a clausula
compromisoria del Convenio, pues el IICA desconocia la competencia del
Ministerio para adelantar fa actuacién administrativa que estaba
discurriendo.

Visto lo anterior, la doctora Arenas procedio a sefalar que 'a Audiencia se
realizaba para garantizar el derecho al debido proceso y contradiceion ¥y
que los intervinientes tenian la posibilidad de rendir descargos sobre los
hechos qgue se les imputaba, o a expresar todo lo que estimaran
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conveniente frente a la citacidn que fuera enviada al IICA y a la
Aseguradora.

1.37.8 El dector Polania insistié sedalando que el IICA tan sélo asistia a la

Audiencia en el marco del agotamiento de Ia etapa de arreglo directo no
COmMo una Audiencia de Descargos.

1.37.9 La doctora Arenas procedid a manifestar que se dejaba la constancia
realizada por el doclor Polanfa y que para ello se estaba realizando una

grabacién de la Audiencia frente a lo cual se asintis por &l mencionado
doctor.

1.37.10La doctora Arenas procedié a leer el contenido de la citacién que el

Ministerio le hizo al ICA y a la Aseguradora Confianza para gue asistieran
a la Audiencia de Descargos.

1.37.11 A continuacidn se dejé constancia de la ltegada de funcionarios de la
Procuraduria General de ta Nacion, quienes procadigron a presentarse
por peticién de la doctora Arenas; |a doctora Elssio Agames Asesora del
Despacho del Procurador Anti-Corrupcion y el doctor Julio Roberto Cely,
quienes estan encargados, segin |o manifestaron, de las investigaciones
disciplinarias relacionadas con los hechos ocurridos en desarrollo del
Programa Agro Ingrese Seguro. Ademas, el doctor Cealy dejd constancia
que acudian a la Audigncia como veedores ¥ que naturalmente no podian

intervenir en la misma, pero que si les interasaba conocer el desarrolio y
los argumentos expugstos en la Audiencia.

1.37.121La doctora Arenas procedid a darle el use de la palabra a los

representantes del |ICA para luego proceder a otorgarla & los
represenlantes de la Aseguradera Confianza.

1.37.13 El doctor Polania llamé la atencién de los representantes del Ministerio
Publico en cuanto a que el ICA no acudia a la Audiencia a rendir

descargos sino a agotar la etapa de arreglo directo prevista en el
Convenio 055 de 2008,

1.37.14 €l doctor Polania procedié a dar lectura a la comunicacion referenciada
come (A3/CO-34281) “Respuesia a su oficio denominado “Citacién
Audiencia de Rendimiento de Descargos: Posible aplicacion de clausula
penal del convenic 055 de 2008, celebrado entre el Ministerio de
Agricultura y desarrollo Rural — Incoder v &l Instituto Interamericanc de
Cooperacién para la Agricultura — IICA”, radicado No. 2010100088151,
Fecha 18-05-2010", documento que se entregé en la Audiencia
informaimente y que inmediatamente después de la misma, fue radicado
junto con las pruebas que se querian hacer valer. En cuanto al numeral 32
del documento, se dejé Ia salvedad de que por el IICA se habia entendido
que la Audiencia la presidiria el doctor Julio Cesar Daza.

1.37.15 A continuacion, el doctor William Berenson come representante del IICA
en la Audiencia, procedid a senalar que la presencia del Institute en la
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misma se daba dentro del marco del Anticulo 29 de la Constitucidn y la
Clausula Vigésima del Convenio 055, buscando llegar a un acuerdo sobre
las diferencias surgidas entre las partes. Asi mismo sefald que no se
encontraban los representantes del IICA en la Audiencia dentro del marco
del Articula 17 de la Ley 1150 de 2007, ¥ que se defaban las pruebas que
responden a cualquier inconveniente que el Ministerio haya tenido con el
degsempefic del HCA consistentes an 7 cajas de documentos organizados

Junto con una guia para facilitar el acceso a los documentos frente a los
12 puntos sefalados en la carla del Ministro.

1.37.16 A continuacion el doctor William Berenson procedic a senalar que la
presencia  de tercercs en la  Audiencia ofendia costumbres
consusatudinarias al debido proceso, sin embargo expresd que estaban
complacidos de que se hubiese invitado a los delegados de la
Procuraduria, lo que garantizaba transparencia en el proceso. Continug
senalando que el IICA no podia participar en un juicio en el que faltara el

debido proceso, como consecuencia del poco tiermnpo que tuvieron para su
preparacion.

1.37.17 Prosiguié el doctor Berenson sefalando que st el Ministerio estaba de
acuerdo con el proceder bajo los parametros de la clausula Vigésima del

Convenio 055, continuaban participando, pues de lo contrario, no podia el
A seguir interviniende en un proceso flegal.

1.37.18 La doctora Arenas procedié a preguntar que si el IICA tenia algo mas que
decir, frente a 1o cual el Instituto sefald qus no.

1.37.19 Atendiendo a lo anterior, ia doctora Arenas concedié el Lso de la palabra
a la Aseguradora Confianza.

1.37.20La doctora Janne Mendoza en representacién de la Aseguradora
Confianza, procedié a agradecer la invitacién a la Audiencia Yy senald la
importancia que para la aseguradora tienen dos instituciones como el
Ministerio y et {ICA. Prosiguié la doctora Mendoza sefialando ue desde el
momenta de la suscripcién de la pdliza, 1a aseguradora revisd cuales eran

las exigencias y requerimientos del contrato, tanto del asegurado, como
del garantizado,

1.37.21 Enseguida manifestd que la Aseguradora se encontraba totalmente de
acuerdo con los planteamientos del ICA.

1.37.22 Rescatd que en el Convenio 055 existe un mecanismo muy interesante

para la solucién de controversias consistente en el tribunal de
arbitramento.

1.37.23 Sequidamente hizo un lamado para que si la reunisn no prosperaba, aun
con |os documentos aportados por el ICA para soportar su cumplimiento,
se hiciera uso del tribunal de arbitramento que como juez del contrato
determinaria quién tiene la razdn. La representants de la aseguradora
tambigén afirmo que e Tribunal se considera un instrumento debidamente
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pactado que no se debe dejar pasar v que gonstituye una garantia para la

aseguradora de que desde la dptica de un tercero se pueda determinar si
hubo incumplimiento o ne.

1.37. 24 La doctora Mendoza anotd en nombre de |a aseguradora, gue respetaba

la actuacién que estd adelantando el Ministerio pero que en caso de no
llegar a acuerdes, coadyuvaba los planteamientos del IICA una vez
revisade el caudal probatorio aportado por &l lICA.,

1.37.25 La doctora Arenas precedié a dar cierre a la diligencia sefalando que el

NCA vy la Aseguradora hasta el dia siguiente podian aportar los
restimenes que estimaran necesarios acerca de sus alegaciones.

En este punto quiere 2l Ministerio resalitar, que ni el [ICA como tampoco la
Aseguradora Confianza, utilizarcn la audiencia para fratar de desestimar las
imputaciones realizadas por ol Ministerio, limitandose a controvertir la
legalidad de la audiencia y aportando pruebas documentales que han sido
tenidas en consideracion para la elaboracién de esta Resolucion.

2. POSICION DEL MINISTERIO FRENTE A LOS ARGUMENTOS DEL IICA Y LA
ASEGURADORA CONFIANZA.

2.1

Frente a los argumentos expuestos en la Audiencia, tanto por el lICA ¥ la
Aseguradora Confianza, € igualmente contenidos en el documento que fue
aportado en dicha audiencia al cual se refirié el MADR anteriormente y en ia
comunicacion fechada el dia 27 de mayo de 2010 emitida por la Aseguradeora
Confianza cuya referencia es “Ref C. 11308, POLIZA No. 24.GU022432,
garantizado: Inslituto Interamericano de Cooperacion para fa Agricultura IICA,
Convenio No. 055 de 2008." el Ministeric mediante |a presante Resolucion,
encuentra que ne son de recibo atendiendo a lo siguiente;

21.1 Es juridicamente viable la declarateria de mcumplimiente del Convenio

055 de 2008 en virtud de la aplicacién de su clausuta penal y de la
garantia de cumplimiento correspondiente, segdn o pretende ests
Ministerio, en atencion a lo siguiente;

2.1.3.1 Si bien el Convenio 055 de 2008 se trata de uno de cooperacion
cientifica y tecnoldgica y por ello se rige en principio por las normas de
contratacion privada en virtud de lo sefialado por la Ley 29 de 1999 y
los Decretos 393 de 1991 y 591 de 1991, como puede deducirse de las
Clausulas Vigésime Primera y Vigésimo Segunda del Convenio, se
previo por las partes en dicho acuerdo, en ejercicio de la plena
autcnomia de la voluntad, la posibilidad de que el Ministeric a través
de Acto Administrativo realizara la aplicacién de la cldusula penal por
valor equivalente al 10% del valor total del convenio.

Asi, puede leerse en el mancionado acuerde de voluntades lo
siguienta:
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"CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA. - MULTAS. En caso de mora o de
incumplimiento parcial de fas obligaciones a cargo del HCA_EL
MINISTERIO y/o EL_INCODER podran imponerie, _mediante
resolucion motivada, muitas sucesivas en ctiantia proporcional al
valor de los perjuicios causados, sin exceder el clento por clento
{100%) de Ja Garantia Unica de Cumplimlento. GLAUSULA
VIGESIMA SEGUNDA - CLAUSULA PENAL PECUNIARIA. En caso
de Incumpfimiento de las obligaciones por parte de! NCA, EL
MINISTERIO y/o EL INCODER harédn efectiva una suma eguivalente
al dier por_ciento {10%) del valor lolal del mismo, a fitulo de
cldusula penal pecuniaria, que se considerard como pago parciai
pero no definitive de fos perfuicios que se Jes causen, Pardgrafo.
La clausula penal v fas multas asf Impuestas, se haran efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para ef
efecto entre ofros a los mecanismos de compensacion de fas surnas
adeudadas al contralista, cobro de Ia garaniia, ¢ a cualguier otro

medio para obtener ef pago, incluyendo el de la jurisdiccion
cogctiva”. (Negrillas y Subrayas anadidas)

2.1.1.2 Esas clausulas contractuales demuestran claramente la intencion de
las partes en el Convenio, lo cual es ley para las mismas segun lo
sefialado por el Articulo 1602 del Cddigo Civil® que consagra el llamado
principio pacta sunt servanda al que se refiriercn tajantemente el lICA y
la aseguradora garante de sus obligaciones,

2.1.1.3 Es asi como el IICA v la Aseguradora reconocen exprasamente la
interpretacién contractual que comparte el Ministario, segun la cual, por
los extremos contractuales del Convenio 055 de 2008 fue prevista la
posiblidad de que el mismo Ministerio pudiera proceder a hacer
efectiva la clausula penal pactada a través de un acto administrativo.
Ello puede leerse de la siguiente expresién que esta contenida en el
documento de descargos del 1ICA, al que se adhirié su garante donde
s8¢ interpreta el contrate en cuanto a multas y clausula penal pecuniaria:

"En un examen de las cldusuias vigésima primera y vigdsima segunda
del Convenio, parece que el Ministerio mediants acto administrativo
motivado puede imponer muilas y la cliusuta penal pecuniaria, una vez
se haya configurado ef incumplimiento.”

Asi mismo, la Aseguradcra Confianza mediante la comunicacion def 27
de maye de 2010, citada anteriormente, reconocié expresamente la
cbligatoria aplicacién de las clausulas contractuales, entre las que se
encuentran las de multas v penal, asi;

\ (...} por primacia y disposicion de ley, debe darse absoluta
apficacion a los acuerdos consagrados en el convenio 055 de 2008
ley para fas partes (.. )" (Negrilla y subraya anadida)

? “Texdo conteaty logatimente celebrada a5 Lina el frata los contrafantes, ¥ ro pedla ser invalidade sino por su consentimienio
MLte 0 por 24usas legales,”
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entidades estatales que lo garantiza,*

Seguidamente en el documento presentado en la Audiencias de
Descargos por parte del [ICA al cual se adhiric su garante, como el de
la Aseguradora Confianza, se cuestiona la posibilidad de que ese
acuerdo contractual frente a la cldusula de multas y penal pudisran
tener validez juridica, “porgue ef Convenio, al regirse por normas de
derecho privado, impide a la Administracion el gfercicio de fas
facuftades que ef Estatuto Contractual la gonfiero, v en consecuencia
no puede decretar el incumplimiento por via adminisirativa, sino que
dicho incumplimiento debe ser declarado por el juez det contrato, que
en esle caso es la inslancia arbitral, tal y como fue acordado.”

Ante tal consideracion, este Ministerio manifiesta que no es de recibo
dicha argumentacién del NCA ¥ SU garanie, cuando sefialan que lo
estipulado en la cldusula penal y multas dentro del Convenio 085 de
2008 no produce efectos; lo anierior con fundamentc en Ia
interpretacion I6gica de los contratos que reina fehacientemente en los

acuerdos de voluniades de derecho privado y pdblico segun lo sefiala
el Articulo 1620 del Cédigo Civil:

"El sentido en que una clausula puede producir algan sfecto, deberd

preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto alguno.”
(Se resalta)

Adicionalmente, las referidas entidades omiten darle la interpretacion
que merece ia disposicion consagrada en el Articulo 17 de ia Ley 1150
de 2007, que previd, la posibildad de que “as entidades sometidas al
Estatuto General de Confratacidn de 1a Adrmiristracion Publica” dentro
de las que se encuentra el Ministerio, {criteric orgdnico, no material),
puedan pactar y por ello hacer efectivas las correspondientes clausulas
penales y do multas, lo que implica que adicionalmente ‘podran
declarar el incumpliriento con el propdsito de hacer efectiva Ia clausuia
penal pecuniaria incluida en e! conirato.”

Este criteric interpretativo que resalta la proteccién de la autonomia de
la voluntad de las partes al pactar la clausula penal, &s compartido por
el Consejo de Estado segin lo sefala la jurisprudencia que rige la
materia, posicién que si bien hace referencia expresa en materia de
mukas, es claro que debe aplicarse para el caso de la imposicion de la

clausula penal, toda vez que en dicha sentencia se anaiiza sl Ariculo
17 de la Ley 1150 de 2007, a saber:

“De la norma transcrita se destaca la supremacia del principio de Ia
autonomia de la voluntad, en cuanto que la cldusuia de muitas es
facultativa, aspecto que la Ley 1150 de 2007 enfatiza de manera
expresa a diferencia de los antericres estatulos de contratacion
administrativa; en consecuencia. Ia entidad piiblica cohtratante tan
solo estard facultada para imponer mullas, de manera unilateral y

obfener su pago, por cialquiera de fos mecanismos establecidos

en la misma ley, si gsias se hubieren pactado en el respectivo
contrato.
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De oba parte, con fa expedicién de la Ley 1150 de 2007 Ia
Administracion recobra uno de fos medios importantes para lograr fa
correcta ejecucion def contrato y sobre fodo de imponer los correctivos
para encauzario en el momento oportuno, apremiande al contratista a
culminar el objeto contractual y evitando que eof contrato sea
incumplido definitivamente v, como consecuencia, se deba producir
fa declaratoria de caducidad, medida que en la mayoria de los casos
conduce a que ef comirato celebrado no cumpla su finalidad publica,

que es el inferés goneral representado en el bensficio que su efecucion
reporta a fa comunidad

(.}

Opera aqui 1a aplicacién de la norma expetlida con posterioridad a la
celebracion def contrato para efecto de Ia imposicion y cobro de las
multas_siempre que convencionaimenie las partes las hubieren
brevisto, pero ademds hubieren aceptado la compelencia de la

enﬁgﬁad estatal coniratante para aplicarlas por acto administrativo.
(-..}"" (Negrilla y subraya fuera de texio)

£t articulo 17 de fa Ley 1150 de 2007, esta reguiando ef derecho af
debido procese que debe garantizarse al contralista cuande I3
Administracion fe imponga mulftas (sancién de cardcter pecuniario) y
cuando como consecuencia de fa declaratoria de incumplimientae def
conirato, la Adminisiracion haga efectiva la cldusula penal pactada en
ef contrato” esto en vitud de la facultad que la ley otorge a la
administracién frente “a fa cldusula penat v a las mulftas, las cuafes
pueden hacerse efectivas directamente por las enfidades estatales, sin
necesidad de acudir el juez del conirato, a través de los mecanismos
eslablecidos por la misma norma, entre eflos, ef cobro de ta garantia™

Ahora bien, adiciona! a lo expuesto en la jurisprudencia anteriormente
ctada que permite que la administracién publica declare el
incumplimiento del contrato y haga efectiva la clausula penal pacuniaria
a través de acto administrativo en cualquier tipo de contrato que ella
celebre, indistintamente si se rige por el derecho privado o por la Ley
80, todo lo anterior can fundamento en el pringipio de la autonomia de
la voluntad, en tratandose de hacer efectiva la garantia otorgada para

proteccion de los derechos contractuales de la Administracion, ha
sostenido el Consejo de Estado:

"Sobre la atribucion que tienen las entidades piblicas para declarar e!
simiestro por incumplimiento del contrato y hacer exigibles las garantias
constituidas a su favor, ia jurisprudencia de la Sala se ha pronunciado
en diversas oportunidades, fijando posturas orfentadas todas a admitir

¥ COMSEJO DE ESTADO. SALA DE LO COMTENCICED ADMINISTRATIVO. SECCION TERL?EFIA. Bogotd DG, 23 de
sepliambre fa 2000, CONSEJERA PONENTE: MYAIAM UERAERT DE ESCOBAR. Radicacldn nimers: 24630
* CONSEJO DE ESTADRO, SALA BE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCICN TERCERA. Bogotd 0.C., 27 da mayo

de dos mil nueve (2008). CONSEJERA PONENTE: MYRIAM GUERRERD OE ESCOBAR Aadicacidn nomero; 11601-03-26-
OO 20030003400 {B6800)
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que la Administracion esti investida de potestad para dictar ests
clase de actos administrativos.

Las garantias no son una pena convencional, porgue su funcion no es
la de constituir una estimacion anticipada de jos posibles perfuicios que
pudiera sufrir fa entidad piblica por fa ingjecucion daf contrate, ni un
medio coercitivo para apremiar al particular para que observe sus
COMPromisos, Sing esenciaimente una salvaguarda que la ley le oloraa
al_interés pablico frente a fos eventuales Incumplimientos del vinculo
iuridico imputables al contratista. Por tanto es erréneo confundir las
qgarantias contracluales con las potestades sanclonatoriag que ie
otorga fa ley a ia Adminisiracion en ef ambito de los conlratos

estatales, y que deben incluirse obligatoriamente en las cldusulas
def contrato,

(.-}

Para la Sala estas ¢os (articuio 68 del C.C.A) normas se deben
infegrar, para comprender su alcance y significado plenos, integracion
de la cual resulta que cualquier pdiiza contraciual, constiluida a favor
del Estado, presta ménto ejecutivo -aungue no por  jurisdiccion
coactiva-, pues no es ldgico -ni es el sentido de la norma- fraccionar of
meénlo efecutivo de las garantias contractuales a favor de! Estado,
cuando es claro que ef numeral 4 citado incluye todos los amparos que
puede conlener una pdliza; v el numeral 5 incluye cualguier ofro tipo de
garantia a favor del Estado, de donde se deduge gue el propdsito
mismo de la norma es el de oforgar una prerrogativa a las entidades
estatales para gue puedan declarar ellas mismas el sinfestro, v
hacerio exigible en forma efectiva. (Entre paréntesis afiadida)

Incluso una interpretacion exegética de fas normas citadas permite
flegar a esla conclusion, pues bien dice el numeral 5 que fodas fas
garantias constituidas a favor del Estado -sin exclusion- prestan mérito
ejecutivo; y ef numeral 4 se refiere especificamente a las contraciuales,

formas estas que no se excluyen entre si, sino que se complementan
en su inferprefacion.

Con mayor razdn un andlisis finalistico de los numerales 4 ¥ & citados
ratifica esla posicion, pues del haz de amparos que contienen las
garantias a favor del Eslado, resultaria que sélo en algunos casos -
caducidad, terminacion vy liquidacién- pudiere declararse el siniestro, lo
que iria en contra de Ia filosolia de estos preceptos y del privilegio
que ellos mismos pretenden otorgar a la administracién piiblica.

De hecho, el Conselo de Estado ha dicho, respecto a la posibilidad
de hacer efeclivas las pdlizas de cumplimiento_ por medio de
actos administrativos dictados por la  administracidn, _que
indiscutiblemente esto es viable, feniendo en ctienta que:
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‘De otro lado no debe perderse de vista que ef contrato de seguro nace
¥y muere con ef contrato estatal, si este se desarroffa normalmente, v

proyecia su eficacia en el tiempo sofo si ef conlratista incumple las
obfigaciones derivadas def conirato.

Lo anigrior permite deducir que,_una vez declarado el incumpliriento
de lag obligaciones del confratista v_confiqgurado el siniestro, se
ordenara _hacer efechiva [a_ garantia _otorgada,  mediante  acto
administrativo, el cual podrd ser objeto de recursos en la via
gubernativa, pero la efecucion no podrd framitarse mediante ef
procedimiento de la jurisdiccion coactiva, sino mediante el proceso
efeculive anle esta jurisdiccion, como pasa a exponerse” (Subrayas

fuera de texto,) Sentencia de 24 de agosto de 2000, exp. 11318, C.P.
Jesus Maria Carrifio.

La Sala reifera el criteric que de afios airds ha consolidado en el
sentido de que fa Administracion goza de Ia prerragativa de declarar el
sifiestro derivado de la ejecucion de fos confratos estatales, de hacer
gfectiva Ia garantia que ha side constituida a su favor, v en esta
gportunidad precisa que tal prerrogativa_confieva fa de cuantificar el
periuicio, aun despues de la terminacion del confrato, mediante la
expedicion de actos admirnistrativos, fos cuales estdn sujetos al controf
gubernativo y judicial, en consecuencia, podrdn ser impugnados ante fa
propia Administracion mediante la inferposicion de los recursos gque fa

ley ha previste para ¢! efecto y por via judicial mediante ef ejercicio de
la accion coniractual,

En relaclén con las prerrogativas que posee la Administracion
frente a las garantias contractuales, también resulta pertinente
establecer, comao lo ha seffalado la jurisprudencia de Ia Sala, que
en materia de contratacién estatal no aplica el procedimiento
previsto en fos articulos 1075 y 1077 del Cédigo de Comerclo,
relativos a la reclamacion por parte del asegurado y a 1a objecién
que puede formularie el asegurador, toda vez que tal reclamacion
se suple a fravés de Ja expedicion de un aclo administrativo
mediante el cual la Adminisiracién unliateraimente declara
ocurritdo ef siniestro y ordena ia efectividad de las garantia sin Ia
aquiescencia del asegurador, decislon que puede ser impugnada

por éste y también por el confratista, adminisirativa y
judicialmente®," (Se resalta)

Siguiende lo expuesto, a manera de corolario debe tenerse gue en
virtud de la autonomia de la voluntad, las entidades estatales, pusden
pactar en todos los contratos que celebren, clausulas penales, las
cuales pueden hacerse efectivas por medio de acto administrativo,
siempre que &llo haya sido pactade. Ejercicio de |a clausula penal gue
implica también la declaratoria del incumplimiento del contrato, v que

* Sentenc del 22 de abril da 2009 del Conselo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrative. Radicacidn 10001-23-31-
DK 1994-09004-01(14667). M.P. WMiriam Guerrers de Escobar
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ademas, no debe confundirse la facuitad sancionatoria del Estado, con

el ejercicio propio que demanda la exigibilidad de las garantias
correspondientes.

En consecuencia de Io expuesto, debe obligatoriamente concluirse gque
si le asiste Competencia al Ministerio para aplicar la ¢lausuia penal del
Convenio 055 de 2008 a través de acte administrativo, lo que implica ia

garantia correspondiente. Con ello también se dasvirtia | posible
violacion al debido proceso que debe adelantarse, dade que el gue se

esta agotando es ¢ que exige la normatividad que rige la materia
segun se desprende de lo expuasto.

Adicional a lo agui expuesto, deberd tenerse en consideracién g
estipufado en gf paragrafo transitorio del Articulo 17 de la Ley 1150,
segun &l cual: “Las facultades previstas en esle articulo se entienden
atribuidas respecto da las cldusulas de mufias O clausula penat
Pecuriaria pactadas en los contratos celebrados con amnerioridad a iz
expedicion de esta fey y en fos que por autonomia de fa voiuntad de las
paries se hubiese previsto fa competencia de las entidades estafales
para imponerias y hacerias efactivas’

También sea de racordar en tode caso, que el Convenio de ciencia y
tecnologia 055 de 2008 GUe se celebrd, no pertenece a una categaria
de contratos privados, sino a la de los contratos Estatales a los que fes
s0n aplicables las normas de derecho privado ¥ sobre los gue en lo no
regulado por éstas, les son aplicables las normas del Estatuto General
de Contratacién Estataf, Ello se corrobora de la posicion de 1a
jurisprudencia gue viena siendo sostenida sobre el paricuiar, a saber:

‘De lo anterior es juridicamente viabjo considerar que Ia
categoria "contratos estatales” 0 puede quedar exclusivamente
referida a los actos coniractuales que celebran lag entidadas def
Estado relacionadas en 1a fey 80 de 1993 sino que habria que
fecanocer que desde ef punto de visiz Malerial v técnico formai,
constituye una acertaca categoria juridica que tiene fa virtud de
englobar todos los contratos que celebren las entidades piblicas
oef Estado, ya sea Gue se regulen por ef Estaluto General de
Contratacion Administrativa o que esten sujelos a regimenes
especiales. (.. .y

Por otre lado, alvida el IICA v su garante, que los contratos en el
derecho privado vy pablico aj Igual que todas las actuaciones del Estado
y de los particulares, deben sufetarse al principio de buena fe, que
obliga no sélo a o Sxpresameante pactado en el caso de log contratos y

® Sentenclis ded Consgjo da Estado:

20 de agosto de 1998, expedinnte 14,200,

& de juni de 2002, expediente No 1 1001-03-25-001- 200 | QU301 [(20.634).
1 dé agesio do 2002, Exp. 21.041. CP. German Rodriguez Villamizar,

2| de mario da 2007, RaD. 11801 -03-26-000- 2006-00020 -1 (32841,
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Sus lratativas, sino también a lo que exige la naturaleza de Ia
obligaciones, la costumbre y lo que dicta la equidad natural, de manera

que no?se defraude al otro extrermo contractual o a los interesados en el
asunto’.

A la luz del postulado de buena fe, que ademds es principic general del
derachc, no se explica cdmo es que el IICA tomg, y la Aseguradora
Confianza expidio, a favor dei Ministerio, la garantia de cumplimiento
del Convenio 055 de 2008 gue prevé el amparg de cumplimiento y el
pago de la cldusula penal derivada de éste, bajo la modalidad de
"Garantia Unica de Cumplimiento a Favor de Entidades Estatales™ [o
que lleva implicita la facultad y competencia en la expedicidn de un
acto administrativo para aplicar la clausula penal, de conformidad con
las sentencias anteriormente citadas y, ahora en este momento cuando
s¢ adelanta la actuacién administrativa por parte del Ministerio
tendiente a identificar la necesidad de expedit 0 no el acto
administrativo que honre lo pactado en cuanto a la cladusula penal,

pretende tanto el IICA, como su garante, desconocer esa facultad de
expedicién del acto administrative correspondiente.

Debe recordarse al respecto, que los actos propios tienen la virtualidad
de obligar, de manera que después no pueden contravenirse sin violar
las expectativas legitimas del otro exfremo de una relacién juridica,
quien espera que su contraparte siga actuando de la misma manera en
que Io venfa haciendo como expresion de la buena fe que esta lamada
a desplegar en todo tipo de actuaciones.

Adn mas, resulta preccupante la actuacién de la Aseguradora
Confianza, la cual deslegitima precisamente la confianza que se ha
fincado en la misma, cuando como profesional que es en fa matgria,
procede a expedir una pdliza de seguro en virtud de la cual debe
realizarse una actuacién administrativa por parte del Ministerio para
hacerla sfectiva, y sorpresivamente, dicho profesional, cuando se
procede a hacer efectivo el procedimiento sefnalado, desconoce los
érminos y alcances de la propia péliza gue expidid vy las clausulas
pactadas en el Convenio 055 de 2008 que fue pussto cbviamente a su
consideracién.

Es necesario recordarte al ICA v a la Aseguradora Confianza el
aforismo latino expresidn del principic de buena fe “venire contra
factum propium non valel”, que senala que no es valido contravenir los
propios actos. En virtud de este principio, para el caso centro de
estudic, s tanto las partes en el Convenic D55 de 2008, como la
aseguradora, entendieron que podia sxpedirse un actc administrativo
para declarar el smiestro amparado bajo la cobertura de cumplimiento ¥
hacer uso de la clausula penal, ello debe honrarse v no puede ser

" Ver al aiticuls 83 da la Conslitucion Macicnal, gl articelo 1603 del Cédiga Civi, los Articulos 883 y 871 del Codigo de
Comarcio.

* Péltza ndmere: 24 GUD22432, Cenfficado namarc: 24 GUU3SSET
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enlidades estatales que lo garantiza.”

desconocido en el momento que pretende hacerse efectiva dicha
exprasion de voluntad y aquiescencia.

Ofra acotacion que resulta necesaric realizar, esta referida a sefalar
que no se¢ desnaturaliza el Convenio 055 de 2008, ni se pretende
sameter al ICA a la veluntad del Gobiemo Nacional, pues coma quedd
expuesto, claramente el mismo IICA y su garante que se adhirié a sus
argumentaciones, reconocen gue se pactd en el Convenio |a
posibilidad de hacer uso de la clausula penal por parte del Ministeric a
través de acto administrativo. D& lo anterior se desprends que fueron el
mismo {ICA vy su garante quienes se sometieron a la decisicn que
pudiere tomarse por parie dei Ministerio en ejercicio de la clausula
contractual y también de forma clara del principio de autonomia de la
voluntad. Adicionalmente como fue expuesto, ello esta permitido por el
Articulo 17 de la Ley 1150 que hace clara referencia a los contratos
celebrados por la Entidades sometidas al Estatuto General de

Contratacién Piblica y no a los contratos sometidos a dicho Estatuto;
criterio organico y no material.

En adicidn, no se desnaturaliza el Convenio 055 de 2008, puas por su
propta naturaleza, Convenio de Cooperacién Cientifica y Tecnoldgica, a
éste le es aplicable el articulo 17 de ia ley 1150 de 2007 que modificd

el estatuto de contratacién estatal, ante el reconocimiento hecho por el
Consejo de Estado quien expreso:

“Con el fin da promover v orientar ef adelanio cientifico v teenofogico en
Colombia, se expidid fa Ley 29 de 1990 Y. en efercicio de fas facuftades
oforgadas en ef arficulo 11 de dicha fey, ef Ejecutivo axpidic ef Dacreto
fey 393 de 1991, sobre la formas de asociacién para actividades
cientificas y tecnologicas, proyectos de nvestigacidn v creacion de
tecnologias; et Decrefo ley 591 de 1991, relacionade con las
modalidades especificas de contratos de formento de actividades
cientificas y tecnoldgicas; v ef Decreto ley 585 de 1991, qute definid ef
sistema nacional de clencia y tecnologia. Posteriormente, la Constifucicn
Politica de 1991, infrodujo una serie de disposiciones para impulsar y
fornentar la investigacion v ef desarroflo en ciencia ¥ tecnologia {inc. 2
del art. 65; art. 67; inc, 3 def art 69: inc. 2 def ant. 7Oy art. 71), preceptos
que encontraron perfecia armonia y adecuacion para el logro de sus
oropositos en fas anteriores normas de rango fegal. Es decir, antes de
la Constitucion Politica de 1991, existia ya un régimen juridico basico y
especial aplicable a fos confraios de achividades cientificas v
tecnologicas, cuya vigencia, en lo esencial, fuego fue respetada y
conservada por eof Estatuto General de Contratacion de a3
Administracion Publica, contenido en fa Ley 80 de 1993, En efecto, of
articilo 81 de la Ley 80 de 1993 si bien derogo expresamente buena
parte del articulado def Decreto ley 591 de 1991, en of que se reguian
fas modafidades especificas de contratos para ef fomento de
actividades cientificas y tecnoldgicas, exceptud sus articulcs 2, 8, 9, 17
y 19, lo cual significa que estas disposiciones mantionen o preservan
su vigencia. Ademas, obsérvese que el Decreto ley 5§91 de 1991 en las
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disposiciones que degjd vigentes fa Ley 80 de 1993 respecto de las
modalidades de negocios juridicos en ciencia ¥ tecnologia {articulos 2,
8, 8, 17 y 19), no fendrian sentido v aplicacion juridica, sino fueran
armonizadas con las malerias conexas que disciplina ef Decreto fey
393 de 1981, razén de mas para sefalar que no fue fa intencicn def
citado Estatulo General de Contratacicn el de derogario expresa o
lacitamente. En olros términoes, los contratos aue se celebren con
el objetg de fomentar fa ciencia y tecnologia se encuentran su jetos
a_la Ley 80 de 1393, _en itodo aquelio gue no esté expresamente
requlado en las normas especiales del Decreto ley 591 de 1991
del Decreto ley 393 de 1991, que mantuvo vigentes diche Estatirdo
General de la Contratacion de la Administracidn Poblica. En este
sentido, segun ef Decreto ley 5393 de 1991 (articufo 1), para adelantar
actividades cientificas y tecnoldgicas o proyecios de investigacion vy
creacion de fecnologias, la Nacién y sus entidades descentralizadas
podrdn  asocciarse con los particulares mediante |a creacion y
ofganizacidn de sociedades civites y comerciales Y personas juridicas
8in arimo de lucro como comporaciones y fundaciones, o mediante ia
celebracion de convenios especiales de cooperacion.” (..}

fos convenios especiales de cooperacion por parte de fa Nacion con
olras entidades publicas o con particulares, mediante los cuales fas
personas que fos celebran aportan recursos en dinero o en especic
para facilitar, fomentar o desarroliar en comun actividades cientificas y
tecnoldgicas, sin que den fugar al nacimiento de una nueva persona
juridica. ... Ademds, en estos contratos, que oslentan naturaleza
estalal, no se incorporan las cldusulas exgepcionales al derecho
comun {interpretacion, moditicacion Yy lerminacion unifateral, de
sometimiento a leyes nacionales y caducidad), en fa medida en que
con caracler imperative el estatuto de contratacion sefaia Jue se
prescindira de eflas (articulo 14, numerat 2, paragrafo, de la Ley 80 de
1993); y, por ofra parte, ja seleccion def cocontratante es mediante la
modalidad de coniratacion directa (At 24, numeral To., letra d. de Ia
Ley 80 de 1293, ahora modificado por ef articulo 2, numeral 4, fetra e.,
de la Ley 1150 de 2007), de syerte que 1o se necesia adelfantar un
proceso de licitacion publica o un concurso. {...)

Los convenios especiales de cooperacion, de conformidad con el
articulo 7 def Decreto ley 393 de 1991, se encueniran somelidos a las
sigiientes reglas: v.) Se rigen por las normas del Derecho Privado,
es decir, en armonia con lo dispueste en los articulos 13 ¥ 40 de la
Ley 80 de 1993, por fas disposiciones comerciales y_civiles
perfinentes, salvo lo_ expresamente regulado _en la lay de
contratgcidn ptiblica v, por supuesto, en las normas especiales en

maleria de ciencia y tecnologia (decretos 393 y 591 de 19971). (....)

El Estatuto General de Contratacion de Ia Administracion Publica,
desde su entrada en vigencia, es aplicable a las contratos que la

Nacion _y sus entidades descentralizadas celebren para ef
desarroflo de las actividades de ciencia y tecnologia en 1 aquelios
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aspectos no requlados expresamente en log articulos 2. 8. 9. 17

19 del Decreto ley 591 de 1991 v en ef Decreto ley 393 de 1991,
tomo que, por efemplo, en los procesos de seleccidn de los
contratistas se deben respetar fos principios  de fransparencia,
economia, responsabifidad y seleccion objetiva, lener en cuenta las
inhabifidades e incompalibilidades v aplicar las disposiciones de

solticion de conflictos, entre otros aspectos.”? (Resaltado y subrayado
fuera de texio)

De ofra parte, el ICA y su garante afirman coma argumentacion de su

defensa el éxito del Programa “Agro, Ingresc Seguro - AlS". Para
Ministerio la anterior aseveracion no implica que el IICA haya dado cabal

cumplimiento al Convenio 055 de 2008 de acuerdo con lo gue se pasa a
eXponer;

2121

2122

2123

2124

Cabe resaltar que la Convocatoria Pablica de Riego vy Drengje es uno
de los instrumentos que componen el Programa AIS,

Como resulta de bulto, el hecho de que por parte del Ministeric se
entienda que el "Programa” Agre Ingreso Seguro como politica pablica
ha sido exitoso, en nada desvirtiia los incumplimientos en los que pudo
haber incurrido et UCA en desarrollo del Gonvenio 055 de 2008, Es que
el Programa se instrumertalizé a través de varios Convenios y se trata
de una politica publica que engierra diversas componentes entre los
Que se& encuentran: i) incentives a través de créditos, ) asistencia
técnica v i) trazahilidad, entre otros, los cuales han traido grandes
beneficios al pais, pero ello no implica gque el {ICA haya cumplido a
cabalidad con sus obligagiones contractuales.

Es mas, si el ICA hubiere dado cumplimiento astricto a sus
obligaciones estipuladas en el Convenio 055 de 2008, el Programa
hubiera tenido aun mas éxito, por cuanto no se hubieran presentado en
algunos casos, hechos constitutives de fraccionamientos y de falencias
documentales que afectaron la percepcion del publico v generaron el
otorgamiento de beneficios a personas que no tenian derecho a

acceder a ellos y que o hicieron Unicamente en virtud de 'a estrategia
ilegal de fraccionamiento de proyectos.

Es de sefialar que la percepcién de éxito frente a una politica publica
como la que constituye el Programa “Agro, Ingreso Segurp — AIS",
obedece a la percepcion subjetiva de cada individuo, vision que &n el
presente caso el Ministerio entiende como exitosa, atendiendo a los
resuliados mayoritariamente positivos del Programa. El Ministeric as
enfatico en sefalar que precisamente por los incumplimientos de las
obligaciones por parte dei IICA, una politica publica de tanta
importancia y envergadura se vio afectada y cuestionada por la

¥ CONSEJO DE ESTADM SALA DE LD COMTEMCIOED ADMIMISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejera ponenta.

RUTH 3TELLA CORREA PALACIO. Boguta, OGE. once (11) de febraro da cdos mil nueve {2002 Radicacion noman: 25000
23-31-000-2300-1301 5-01 [ 16HGT)
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ciudadania en general; ello es facilmente corroborada, con el manejo
informativa que se le ha venido dando en los medios de comunicacion.

2.1.3  Afirma el IICA que la existencia de la Clausula Vigésima del Convenig 055
de 2008 enarva la posibilidad de ejercitar, a través de acto administrativg,
la clausula penal que fue pactada por las partes. El Ministerio no

comparte esta posicion con fundamento en los argumantos gue pasa a
esqgrimir:

2.1.3.1 No se comparte la posicién del [ICA ¥y su garante, segin la cual la
existencia de una clausula penal y su forma de haceria efectiva
mediante la expedicién de acto administrativo, se vea afectada por la
existencia de una clausula compromisoria. Lo anterior en razén a gue
bien puede pactarse en un contrato de cualquier indole una cliusula
penal en la que se le faculta a uno de los extremos contractuales para
que la haga efectiva y a la vez también preverse por los cantratantes la
posibiidad de acudir a un arbitramento. Ello es corioborado cen la
jurisprudencia del Consejo de FEstado ya citada en este acto
administrativo y con la reciente jurisprudencia que respecto a la

existencia de clausulas arbitrales en coniratos celebrados por
Entidades Estatales sefals;

“(...) Se precisa en primer tugar que, aun cuando eshuviese
comprobada fa existencia de! pacto arbitral_esta circunstancia no

excluye la facultad que le asigna la ley a las entidades publicas
para declarar ocurrido el siniesiro amparade por la_pdliza de
segquro.

En efecto, la cldusula compromisoria es una de fas modalidades de!
pacto arbitral, definida en ef ordenamiento como *..ef pacto contenido
en un confrato o documento anexo a &, en virlud def cual los
contratantes acuerdan someler las eventuales diferencias que puedan
surgir con ocasion del mismo, a fa decisidn de un Tribunal Arbitral "'®La
naturaleza conlractual del pacto arbitral hace posible que fos stfetos de
derecho, en ejercicio del principio de la autonomia de ia voluntad,
regulen entre olros aspectos, la materia que serd objeto  del
juzgamiento arbitral’', of tipo de arbitraje'®, el término de duracion de!

proceso arbitral” y el lugar donde funciomard of Tribunal de
arbitramento.”?(. .}

Ahora, en cuanto a lo expuesto por la parie actora para sustentar
la_incompetencia_material de Ia entidad. la Sala advierte que la

" b primers del arlicubo 24 incorporade al decreto Ley 2279 de 1885 por of articula 116 de 1z Loy 44G da 1928,
"' Artfeuins 2A incorporatn al Decreto ley 2279 de 1989 por ek anticilo 116 de la Lay 444 e 1998,

* Indapendiente, institunlonsl o legal, articule 90 de |a Ley 20 de 1901, modificado par el arlfgolo 112 de la Ley 446 de 1958,
"* Ante la ausencla de requlacidn per ta partes Ia ey dispona n plaze de 6 mesos.

" Arliculo 11 del decretn Ley 2278 de 1659,
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circunsiancia_de _gue el contrato estatal confenga una_cldusula
compromigoria, no conduce _a considerar exciuidas las

competenclas y facultades que Ia ley le atribuye a_una enfidad
publica contratante.

La clausula arbitral produce ef efecto de que, en ef evento de suscitarse
un fifigio que deba dirimirse ante un juez, las paries ejerciten la
correspondiente accion ante un tribunal de arbitramento fegalmente
constituido, a menos que se renuncie ticita o expresamente a efla. En
el caso concreto, como pasa a explicarse en ef capitulo siguiente, 1a
énfidad publica, al considerar incumplido el contrate de transporte por
ef faltante de unos valores, no tenia que acudir ante ef juez def contrato
estatal para hacer efectiva la pdliza, pues contaba con facultades

previstas en la ley, para declarar la ocurrencia del siniesiro 1’4

hacer efectiva la poliza respectiva” * (Resakiado fuera de texto)

Resulta exfrafio a nuestro ordenamiento juridico v a la practica
contractual generalizada, lo planteado por el 'CA v la Aseguradora,
puesto que debe tenerse an cuenta que en el presente casc la clausula
penal preveé, tal como lo tienen reconccido el Ministerio, €l NCA v la
Aseguradora Confianza, la posibilidad de que la misma sea impuesta
per el Ministeric a través de acto administrative. En este caso, el
Ministeric entra a decidir sobre su aplicacién o no, € incluso sobre la

de¢laratoria de incumplimiento a efectos de hacerla efectiva segin lo
prevé la Ley 1150 de 2007 en su articulo 17,

De alli que no pueda sostenerse validamente que la posibilidad de
acudir a una clausula compromisoria en caso de desavenencias,
impida o neutralice Ta posibilidad de decidir por parte de la
Administracion a través de acto administrativo acerca de la imposicion
de la clausula penal, pues precisamente las parigs convinieron que la
decision no la tome el tribunal de arbitramento que pudiere o no ser

comnvocado, sine la Administracion misma que se expresa a través de
actos administrativos., '

21.3.2 Sin ser necesario, nuevamenta dabe famarse la atencidn al postulado
interpretativo 1&gico contenido en el Articulo 1620 del Cédigo Civil, que
sefiata la necesidad de que las disposiciones contractuales se
interpreten en el sentido en que produzcan efectos, de lo que se
desprende que no pusda desconocerse que an & caso del Convenin
055 de 2008 frente a la clausula penal, la decisidén sobre su ulilizacion
sfectiva fue puesta en manos del Ministario,

2.1.3.3 Adicionalmente también sea de recordar, que las cliusulas
contractuales deben interpretarse unas por otras, de manera que no se
traten como disposiciones aisladas. Ello conlleva en el presente caso a
sefiaiar sin vacitacion, que las controversias que pudieran suscitarse en

* Conseje da Estads, Sala de o Contenciose Administative, Seccidn Tercera. ©. P. Ramiro Seavedrs Becerra. Sentencia del
13 de mayg de 2004, Radleseicn 25000-2331-000-11430.
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desarrollc del Convenio, deben tratarse segun  la  ¢lausula
compromisoria lo indica, pero que para et caso de clausula penal, dado
que es posterior y especial, debe entenderse gque la decision de
implementarla compeie a la administracion ¢on base en el
procedimiento consagrado para la expedicion de actos administrativos
sobre la materia consagrado en el Articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
De esta manera se le dan efectos a las dos disposiciones contractuales
de un modo por lo demas legal, armanico v égico.

‘La doctrina de la Corte, af abordar el tema de ia interpretacion de los
confralos, hene sentado que el juzgador, al acudir a las regias de
hermendutica, debe observar, entre olras, aquelfa que dispone
examinar de conjunto las clausulas, “analizando e inferoretando unas
por ofras”, de modo que fodas ellas guarden armonia entre i, que
se ajusten a la naluraleza y a las finalidades de la convencion ¥ que
concurran a satisfacer la comun infencidn de las partes. Ef contrato es
un concterto de voluntades que por fo regular constituye una unidad ¥
en consecuencia sus estipulaciones deben apreciarse en forma
coordinada y arménlea y no alslado unas de atras como partes
autonomas, porque de esta suerte se podria desarticutar y romper
aquelia unidad, se sembraria Ia confusion y se correria el riesgo de
contrariar el deber de las partes, hacisndole producir a la convencion
efectos que éstas acaso no sospecharon.”*(Negrillas fuera de texio)

214 Afirma el ICA tanto en e! documento allegade a la Audiencia de
Descargos como en la intervencion de sus funcionarios realizada en la

mismia, que en ningln ¢aso ha renunciado a la inmunidad jurisdiccional v
administrativa.

2.1.4.1 &n primer lugar el Ministerio quiere poner de presente la contradiccién
en que incurre el ICA, pues de una pans pacta una clausula arbitral a
la cual recurre en su defensa solicitando la integracién de tribunal de
arbitramento para dirimir las controversias gue se vienen presentando

con el Ministerio, y por la ofra expresa su no renuncia a la citada
inmunidad.

215 Indica el IICA que mediante la actuacién administrativa que sg viene
adelantando, se estd desconociendo el debide proceso por parte del
MADR. Sobre el particular el MADR se permite manifestar:

2.1.5.1 Queda claro de todo lo expuesto, que por parte del Ministerio se ha
estado y se esla respetando el debido proceso en cumplimiento del
Canvenio en cuanto a la cldusula penal se refiere, y también, en pleno
acatamiento de lo reglado en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y
las demas normas concordantes. Lo anterior con fungamento en todo
lo que se ha venido exponiends en este acto administrativo.

" Corle Suprema da Justivia, Sala de Casacidn Civil, Sentencla del 67 de ectubre de 19756,
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2152 Debe adicionalmente sefialarse que los derechos de audiencia,
contradiccion y defensa se han garantizado en todo momenta a través
de la actuacién administrativa adelantada, debido a gue se otorgd la
oportunidad al HCA v su garante para referirse acerca de los posibles
incumplimientos encontrados, y también resulta plenamente razonable
gl término sefialado para acudir a la Audiencia de Descargos.

Muestra de la razonabilidad del término otorgado por el Ministerio para
rendir los correspondientes descargos, se encuentra en la siguienie
aseveracién realizada por el lICA en el documento respussta a la
citacion del Ministerio a la Audiencia de Descargos, at cual en cuanto a
su contenido se adhirid la Aseguradora Confianza, a saber:

‘7. Ef ICA ha examinado de manera culdadosa los documentos e
fnformes citados en Ia Parte | del documento de referencia. E! HCA
rechaza fa conclusion del Sr. Ministro de acuerdo a la cual los
documentos e informes denotan posibles incumplimientos impulables af
ICA con respecto a las obligaciones descritas en la Parte [l del
mismo documento. Esta Conclusion, en opinidn de este instituto
resufta ciertamerte exodtica. Por el contratio, los mds de 18 mil folios
que con esta comunicacion se allega para conocimiento del Sr.
Ministro, demuestran que el ICA ha cumplide cabal y fielmente
con esas obligaciones.” (Negrilla y subraya fuera de texto)

Visto lo anterior, resulta inexplicable el hecho de que el lICA ¥y su
garantg, hayan seiialado en la audiencia v en e mismo documento
aportado en la diligencia, que el térming otorgade para rendir
descargos resultd muy corte y por ello violatoric del derecho al debido
proceso, cuando se reconoce claramente que los documentos e
informes trasladados por el Ministerio al IICA y a Ja Aseguradora en la
Citacion a la Audiencia, se examinaron “de manera cuidadosa” v, a
renglon seguido, demuestra el IICA v de contera su garante, que se
tuvo la oponunidad de conocer las obligaciones que se estimaban
fueron ircumplidas, pero ademds, que el tiempo fue suficiente para
revisar, ordenar y en dltimas entregar las prugbas (18.000 folios) gue
se hicieron valer ante el Ministerio dentro de la presente actuacion, que
sequn lo senalado, desvirtuan los posibles incumplimientos imputados;
documentos que fueron tenidos en consideracion, para proferir este
acto administrativo.

Lo anterior implica que la conducta asumida por el lICA de aportar
pruebas asi como la del Ministerio de teneras en cusnta para la
expedicion de ta presente Resolucidn, son un fundamento adicional
para afirmar que bajo ninguna consideracién se ha presentado la
violacidn del debido proceso.

Siguiendc o anterior, parece que la intencion de! IICA v de su garante
quien se acogio a lo sefialado por el Institute, no es otra que pretender
trastocar la actuacidon administrativa que se adelanta, en procura de
evitar & de plena aplicacion a lo pactade en el Convenio con relacion a
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la facultad de declarar el incumplimiento, imponer 1a cldusula penal y

hacer efectiva la pdliza de cumplimiente, de acuerdo ¥ CON sujecion a la
normatividad vigents,

2.1.5.3 Por otro lado, se sefala por el 1ICA en el documento aportado y leido

2.1.5.4

en la Audiencia de Descargos, que los ‘“doce cargos fusron
deficientemente identificados” refiriéndose a la citacion a la audiencia
de descargos, cosa gue no encusntra el Ministerio que tenga asidaro
alguno, en razén a que lo que se sefald fueron las posibles
cbligaciones que podrian haberse incurmplida por el ICA en atencion a
los informes trasladados. Mal podria por el Ministerio hacerse un juicio
de vaior calificando como incumplimientos  fehacientemente
demostrados, los hechos evidenciados en los  informes
correspondientes, sin haberse permitido escuchar la posicién del ICA y

SuU garante y una vez revisadas las pruebas que pretendieran hacerse
valar.

Adicionalmente, por parte del IICA a través de s5us alegaciones, se
senald gue no puede haber debida proceso cuando “quien preside Ia
sorpresiva  audiencia participd  activamente en muchas de las
actividades cuya valoracion se pretende en este precario escenario.”.

Esta aseveracion, fuera de que no se astd de acuerdo con la misma, no
©s conducente porque quien presidié la mencicnada diligencia fue Ia
doctora Diana Arenas, delegada para ello mediante Resolucidn 167 de

2010, quien no participd en ninguna de las actividades sefaladas por el
lICA.

La audiencia, habiendo sido grabada en registro audiovisual, como
garantia de todos los interesados, le permite al Ministerio evaluar con
posterioridad a su realizacion tas alegaciones presentadas por los
interesados para luego contrastarlas con el acervo probaterio aportado
como demostrativo del supuesto cumplimiento del ICA.

2.1.6  Afirma el IICA que Iz economia procesal se ve afectada por la actuacion
administrativa que se adelanta. Sobre el particular el Ministerio manifiesta;

2.1.6.1

Otro aspectn senalado por el lICA en el documento aportado y leido en
la audiencia, esta referido a que no es oportunc ni conveniente iniciar
otre procedimiento paralelo en sede administrativa, pues por razones

de economia procesal seria preferible esperar los resultados de esos
procesos.

Frente a ello, basta sefialar que en nuestro ordenamiento juridico no se
entiende en ninginm momento improcedente el hecho de adelantar el
procedimiento de declaracidén de incumplimiento & irmposicion de
clausula penal, segln lo prevé el contrato v la normatividad vigente,
enire tanto se desarrollan otr¢ tipo de actuaciones administrativas o
judiciales, como por ejemplo las investigaciones que debe adelantar la
Fiscalia General de la Nrcién, la Contraloria General de la Republica vy
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la  Frocuradurfa General de ta Nacidn, gue ademas valoran
responsabilidades juridicas derivadas de circunstancias diferentes al

incurnplimiento contractual gue sustenta la imposicion de la clausula
penal.

2.1.6.2 La eccnomia procesal no se ve afectada, en razén a que el presente

tramite precisamente resulta ser al mas expedito para determinar e!
incumplimiento del IICA en cuanto a las obligaciones contenidas en el
Convenio 055 de 2008, y con ello, de ser asi, buscar recuperar gl
patrimonio del Estado que se haya visto afectado por el incumplimiento
correspondiente, dando aplicacion a la clausula penal que fue pactada
Como pago parciat pere no definitivo de los perjuicios causados por ese
incumplimiento. Sobre este punto también es necesario resaltar que
una cosa son las investigaciones que vienen adelantando los organos
de control y la Fiscalia, y cotra muy distinta e independiente es el
agoetamiento del pracedimiento administrativo realizado por gl Ministerio
frente a su contratista y la aseguradora, para efectos de determinar el

incumplimiente  del Convenio y hacer efectva g garantia
correspondiente.,

3. INCUMPLIMIENTOS IMPUTABLES AL iCA.

3.1  Obllgaciones incumplidas por parte del lICA.

Debe sefiaiarse que en el material probatorio aportado por el lICA en la
audiencia de descargos no se encontid por el Ministerto acervo prabatorio,
gxplicaciones 0 pronunciamiento algune gue enervaran los incumplimientos
gue en adelante se expanen a las siguientes obligaciones contractuales:

3.1.1

3.1.2

3.1.3

3.1.4

‘Concurrir a fa ejecucidn def Convenio con su propio aporte y los aportes
del Ministerio y del INCODER, de conformidad con fo dispuesto en el Pian
Operativo”. (Cldusula Sexta Numeral 1. del Convenio)

“Iimplementar vy operar la Convocaloria Publica de Aiego vy Drenaje de
corformidad con las disposiciones que sobre ef paricular expidan ef
Ministerio y ef INCODER". (Clausula Sexta Numeral 2. del Convenio Y
numeral 4.1. del Plan Operativo)

‘Hesponder técnica y Administrativamente por el cumplimiento de las
actividades establecidas en ef Plan Operativo que estén a su cargo”
(Numeral 9 de la Clausula Sexta del Convenio)

“Vigitar y efercer las labores de interventoria con respecte al estricto
cumplimiento de fas obligaciones de las personas nalurales y juridicas
que sean conlratadas para la ejecucidn de las actividades necesarias
para la efecucion del Convenio, ejercer el controt con respeclo a 1a gestion
¥ correcta dastinacion de 10s recursos entregados a dichos conlratisias, y
verificar y revisar los informes rendidos por éstos en desarrolio de las
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actividades propias del Convenio® {(Numeral 14 de la Clausula Sexta del
Convenio}

“Impuisar y adelantar, a ravés de una unidad conformada exclusivamente
para lal proposito que estard a cargo de la Unidad Coordinadora del
Programa Agro Ingreso Seguro, todas las efapas para el correcto
desarroflo de la Convocatoria Piblica de Riege y Drenajs, incluyendo la
aperitura y ef cierre def procese de seleccion, Ia verificacidn de requisitos
minimos y formulacion de requerimientos, ia evaluacion, cafificacién y
sefeccion de fas iniciativas presemtadas, Ia suscripcion y cumplimiento de
los acuerdos de financiamiento a que hubiere lugar v la realizacién de Ia
Interventoria técnica, financiera, administativa y lagal de fa efecucion de

ios proyectos  correspondientes” (Clausula Sexta Numeral 3. Del
Convenio)

En tal sentido, & numeral 4.2 del Plan Operativo dispone que “Ef [ICA
debera adelantar e impulsar {as etapas de (i) apertura y cierre del proceso
de seleccion, (i} verificacion de requisitos minimos ¥ eventual formulacion
de requerimienfos, (ifi) evaluacidn vy calificacion de fas inicialivas
presentadas, (v} suscripcidn y cumplimiento de los acuerdos de
financiamiento a que hubiere fugar v (v} realizacicn de la intervertoria
tecnica, financiera, administrativa v legal de 1a gfecucion de los proyectos
correspondientes”. (Numeral 4.2 de Pian Operativo)

Frente a la verificacién de los requisitos minimos y eventual formulacion
de requerimientos, el IICA en su condicién de operador de la convocatoria
tenia a cargo la revisidn de los proyectos presentados, verificando el

cumplimiento de los requisitos minimos enlistados bajo tal condicidn en
los términes de referencia,

Como resultade de dicho examen tenia la obligacién de emitir “informe de
verificacion, en el cual se indicard si el proyecto serd sometido a
evaluacidn y calificacion, o si por el contrario serd rechazado, por razon
del no cumplimiento de Ia tolalidad de los requisitos previstos en los
Terminos de Referencia” {numeral 1.3.3 de los Términos de Referencia).
Esto, teniendo en cuenta que “Sofamente en casos excepcionales, ef HCA
podrd requerir  a fos proponentes para que subsanen, dentro de un
terming maximo de diez (10) dias calendario, las deficiencias no
sustanciales de que adolezcan los proyectos correspondientes’ y que “los
proyeclos que superen fa elapa de verificacion de requisitos minimos,
serdn sometidos a una etapa de evaluacion y calificacion” {(Numeral 1.3.4
de los Términos de Referencia convocatorias 2008-1 y 2008-11}

Por su patts, el IICA debia realizar la verificacién de los *documentos
juridicos” {numerales 2.3 y siguientes de los Términos de Referencia
Convocatorias 2008 y 2008-1l) que a su vez tenfan la condicidon de
‘requisitos minimos”, considerados como necesarios para “delerminar si
el proponente del proyecto a financiar es hébil 0 no para participar en la
Convocatoria™ (Numeral 2.3 de los Términos de Refarancia
Convocatorias 2008-1 y 2008-11
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3.1.¢ El HICA tenia como obligacién, no aceptar propuestas presentadas o
entregadas después de la fecha y hora indicadas en los presentes
Términos de Referencia para el cierre de las Convocatorias, (Numeral 2.1
de los Términos de Referencia de las convocatorias 2008-| y 2008-11)

3.1.10 El NCA tenia 1a obligacidn de no evaluar ¥, en consecuencia, debia

devolver los proyectos que no cumplieran con la totalidad de los requisitos

minimos definidos en el capitule 3 de los Términos de Referencia de las

Convecatorias 2008-1 y 2008-It —Requerimientos Técnicos y Financieros
del Proyecto.

3.1.11  El numeral 4.3 de los Términos de Referencia de las convocatorias 2008-1
y 2008-1l que hacen parte del Convenio, prevé y enfista las causales en

viud de las cuales los proyectos debian ser rechazados por parte del
HCA.

3.1.12 En la etapa denominada “INFORME DE VIABILIDAD DE LOS
PROYECTOS ELEGIBLES", se dehia realizar una “visita de verificacién a
lerrenc de cada uno de fos proyectos elegibles” , luego de la cual si se
advertia “que el proyecto no satisface completamente uno o© m4s
requisitos de fos cortenidos en las condiciones de fa convocatoria” y tal
deficiencia siendo subsanable, no era subsanada por €l Beneficiario
dentro del termina previsto en al numeral 4.7 de los términos, ol IICA no
podia entregar el apoyo, ya que se previd “la pérdida del derecho a recibir
ef apoyo correspondiente” (Numeral 4.6 de los Términos de Referencia de
las convecatorias 2008-1 y 2008-11).

3.2  Situaclones en concreto de cada caso constitutive de fraccionamiento ¥
por ello de incumplimiento del IICA a sus obligaciones,

Con fundamento en el hallazgo dg indicios graves y de inconsistencias gue
conducen a evidenciar fraccionamignto de proyectos, entendido &llo como la
conducta mediante fa cual wvarias personas presentan proyectos
aparentemente independientes cuando en realidad se trataba de un Unico
proyecto o explotacion economica, en donde incluso los propietatios de los
predios los venian explotando desde varios afios atras, lo que frajo como
efecto gue se accediera, con base en dicha ficcién, a montos maycres a los
que en virtud del proyecto no dividide se hubiera podido acceder segin las
reglas propias de los Términos de Referencia de la Convocatoria Publica de
Riego y Drenaje del Programa "Agro, Ingreso Seguro — AlS” en 2008-1 y 2008-
Il. A efectos metodologicos de la exposicion de los posibles casos de
fraccionamiento, el Ministerio se permite agrupar en nueve (9) casos los 33
supuestos “proysctos” scobre los que se solicitaron descargos al ICA vy su
garante por pasibles incumplimientos del Convenio, asi'”:

"Los anexos resefiados hacen parte de lus documentos trasladades al 1G4 ¥ A su garante la Aseguradora Conlianza en [a
CHacidr a Audiencia de Descangos.
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3.21 CASO1

Acueardo de Financiamiento 843: Andrés Felipe Vives Prieto.
Acuerdo de Financlamiento 847: Orlandesca S.A,
Convocatoria: 2008-1

- El proponente del supuesto “proyecte” {AF-843) es Andrés Felipe Vives
Prieto, quien actia como representante legal de Orlandesca S.A.,
proponente del supuesto “proyecto” {AF-847). (Anexo 3).

- El contrato de arrendamiento™ gue demuestra Ya tenencia legal de la
tierra en el supuesto “proyecto” (AF-843) lo suscribe Andrés Felipe Vives

Prieto y Orlandesca S.A. (cuyo representante legal es Andrés Felipe Vives
Prigto). (Anexos 1 y 3).

- El supuesto ‘proyecto presentado por Andrés Felipe Vives Prieto no
acredita la tenencia de la totalidad de Ia tierra, ya que el prayecto es por

104,1 has, y presenta contratos de arrendamienio por 72 has. y 6.401
mt2. (Anexo 1).

- En el proyecto (AF-847) se presenta una certificacién de concesicn de
aguas de Asotucurinca para el pradio Olga lsabel Parte 2 y oira de
Asosevilla para ¢l predio El Paraiso. Sin embargo, para ia firma del
Acuerdo de Financiamiento se presenta Unicamente la certificacion de

Asotucurinca, siendo que el proyecto se desarrolla en el predio El
Paraiso. (Anexo 3).

- Los predios de los proyectos gue demuestran la tenencia con
arrendamientc tienen palma de minimo 8 afos, con un canon de

arrendamiento de $2.000.000 mensuales, lo cual implica un canon de
$19.221 ha/mes (AF-843). (Anexo 3).

3.22 CAS502

Acuerdo de Financlamiento 786; Jorge Francisco Tribin Jassir
Acuerdo de Financlamiento 787 Biofrutos S.A.
Convocatoria: 2008-

- Los dos proyectos se desarrollan en un mismo predio, situacién gue se
constata con las matriculas inmobiliarias aportadas. No obstante, la
denominacion que se le da a los proyectos (Selva 2 parte 1 y Selva 2

parte 2} es artificial en cuanto a que el desenglobe legal del predio no
existe. (Anexos 2 y 4).

'" Debe sefialarse que los contratos de arrendamisnto se dceptaron como validos 3 electos del Programa para acrediar |
explotacion legal sobie la tierm, toda vez que se Iata de una praclica lagal v ulilizads per los productores agricolas. Es da
regallar que en las concactacienes con el BCA pravias a Ya ¢laboracien de los Téminos de Rafarancla, nunga se tuwn como
proposite permitin la acreditaclén de la expiotacion legal de las pradios medianle contraios de arendamiento comao um
instrements para acceder a MAS reeursas par via del fracciona los peoyedctos.
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- Los supuestos “proyectos” comparten un jarillén gue los protege de las
inundaciones el cual fue aprobado por la Interventoria v con pleno
conocimiente del [ICA. Dicha obra fue construida con recursos de la
Convocatoria AIS para beneficiar la totalidad de la finca ¥ no solo la parte
arrendada, es decir, los proyectos se presentaron individuaimente y
posteriormente los recursos entregados a cada proyecto se usaron para la
construccion de obras de beneficio comin. {Anexos 2 y 4).

Se encontré que a pesar de que los proyectos se aprobaron comao

individuales, durante la ejecuciéon de los mismos se autorizé la

construccién de obras comunes, es decir de obras que beneficiaban a das

0 Mas proyectos de un mismo predio. En esta caso, las obras comunes

corresponden a una sola obra de captacion, un solo desarenador ¥y una

sola caseta de bombas para los dos supuestos ‘oroyectos”, En c¢aso de

eliminarse las obras comunes correspondientes al sistema de caplacion y

desarenador, los supuesios “proyectos” no podrian funcionar. nicialmente

los supuestos “proyectos” fueron aprobados de manera individual ¥

posteriormenie acordaron la construccién de obvas comunes con
aprobacion del interventor. (Anexo 4)

El sefior Jorge Francisco Tribin Jassir, quien actia somo representants

legal de Biofrutos S.A, proponente del proyecto 787 es el mismo
propenente del proyecto 786. (Anexo 3).

- Los contratos de arrendamiento presentados dentro de las respectivas
propuestas, fueron celebrados en el primer proyecto (AF-786) por sefior
Jorge Francisco Tribin Jassir como arrendataric v los sefiores Javier
Dangond Lacouture y Miguel Ernesto Dangond Lacouture como
arrendadores, y en el segundo proyecto (AF-787), por el sefor Jorge
Francisco Tribin Jassir como representante legal de Biofrutos S.A. como
arrendatario y los sefiores Javier Dangend Lacouture y Miguel Ermnesto
Dangond Lacouture como arrendadores, este ultimo representade por la
sencra Eddy Maria Lacouture de Dangond. {Anexo 1y 3).

- Dentro del clausulado de los contratos de arrendamiento se establece que
una de las causales de terminacion era que los arrendadores celebraran
prcmesa de compraventa, teniendo el arrendataric que devolver el
iInmueble. Asi mismo, el contrato establece qus las mejoras realizadas al
inmueble, incluyendo obras civiles, canales y sistemas de riego quedan
de propiedad de los arrendadores. Adicionalmente se encontrd gue la

firma de los contratos de arrendamiento fue cercana a la apertura de la
Convocatoria (Anexo 3 y 8).

- Los planos C-01 y A-01 que sustentan la captacién, bombeo v distribucién
de los dos proysctos son exactamente iguales, presentan las mismas
especificaciones, dimensiones y disefios. De igual manera, la infermacian
técnica y climatelogica presentada es la misma, solo cambian los cdlculos
de acuerdo a la extensién de cada supuesto “proyecto” (Anexo 3).
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De acuerdo al plano T-01 presentado en las propuestas, estos supuestos
“proyectos” se abastecen de agua de riego del mismo punto {Anexo 3).

Los documentos sedalan que la concesidon de aguas para los dos
proyectos que se desarrollan en el predio La Selva fue solicitada ¥
otorgada a Santiage Vives Prieto, Agrotairona S.A y Orlandesca S.A.
empresas, estas dos ultimas, que tienen un contrato de compraventa a
futurc de este predio y que parlicipan como proponentes en otros
proyectos de la Convocatoria. Cabe sefalar que en principio nnguno de
los solicitantes tiene relacidn con los supuestos ‘proyectos” y se trata de
persanas diferentes a los proponentes, sin embargo, éstos utilizaron esa
solicitud y concesion de aguas para presentarse sin recibir ningun tipe de
observacion por parte del ICA (AF-786 y AF-787). (Anexo 3).

l.a Resolucién 457 del 12 de junio de 2008 de CORPOCESAR, establece
que solo existe un punto de captacién de agua en el Rio Cesar ubicadp
en las coordenadas N 1579620 E 1050445 con un caudal de 680 U/s para
800 Ha de paima africana, para el predio La Selva. El lICA conocid desde
la presentacion de la concesién de aguas, que solo existia un punto toma

para fos dos proyectos supuestamente diferentes y aun asi acepto dichos
“proyectos” como individuales. {(Anexo 2 y 8)

Los predios de los supuestos “proyectos” que demuestran la tenencia con
contrato de arrendamiento tienen palma en vivero, v el canon de

arrendamiento es de $1.000.000 mensuales, lo cual indica un valer de
$10.351 ha./mes (AF-786) (Anexo 3).

CAS0 3

Acuerdo de Financiamiento B06; Luis Miguel Vergara Diazgranados
Acuerdo de Financlamiento 807: Guillermo Barrios del Ducca
Acuerdo de Financlamiento 813: Jesls Carrefio Granados
Acuerdo de Financiamiento 805; C.I. La Samaria S.A.

Acuerdo de Financlamiento 808: ECOBIO Colombia Ltda.
Convocatoria: 2008-1.

Los cinco supuestos “proyectos” pertenecen al mismo predio, siendo
ademas colindantes entre si. (Anexos 2 y 4).

La denominacion Las Mercedes |, 11, 1lI, IV, V no corresponde a terrenos
desenglebados. Son divisiones de hecho que ni siquiera tienen linderos o
amojonamientos que los separen. (Anexo 8)

ECOBIC Colombia LTDA es el arrendador de todos los predios, salvo en

el supuesto "proyecto” 808, en el cual actlia como propietario de la tierra
{Anexos 1y 3}.

Los contratos de arrendamiento aportados establecen que i:fls mejoras
realizadas al inmueble, incluyendo obwas civiles, canales y sistemas de
riego quedan de propiedad del arrendador. (Anexo 3).
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- Los 5 supuestos "proyecios” aportaron en un primer momento una misma
solicitud de concesidn de aguas del 5 de marzo de 2008 acorde con el
cultivo de palma que se iba a desarrollar en el predio Las Mercedes. A la
fecha de la suscripcion de los acuerdos de financiamiento, se aporté una
unica Resolucion # 1589 del 11 de julio de 2007, que ctorgd concesién
de aguas para la extraccion de pozos profundos para el cultivo de 700
hectareas de banano, cuando los & supuestos “proyectos” fueron
planteados para palma de aceite y solamente uno de ellos (Las Mercedes
Parte 5) se modificd a banano. Debe tenerse presente que la concesién
de aguas fue solicitada para la totalidad de! predio como para un solo

proyecito v al final fue aportada para los 5 supuestos “proyectos” {Anexo
2).

- En gl informe de visita de viabilidad realizado por la firma interventora 2C
Ingenieros Lida. se sefialé que los proyectos las Marcedes |, 11, 1l 1V y

hacen parte del mismo grupo de explotacion agricola. (Informe de
interventoria 2C Ingenieros Ltda., Pag. 4)

Los predios de los supuestos "proyectos” que demuestran la tenencia con
contrate arrendamiento tienen palma de entre 1 v 3 afios vy uno tiene
banano de 3 afios, con un canon de arrendamiento de $550.000
mensuales, lo cual implica un valor de $5.946 ha./mes (AF-806), $5.164

ha./mes (AF-807), $5.629 ha./mes (AF-813) y $5.189 ha./mes {(AF-805).
{Anexo 3)

- Todos los supuestos “proyectos” tienen los mismos planos con los

detaiies de perfiles y obras. Segun el plano T-01, astos cinco proyectos
perenacen a la misma finca. (Anexo 8)

- Los cinco supuestos “proyectos” presentan la misma informacién técnica y
climatolégica, sofo cambian los célculos de acuerde a la extensidn de
cada proyecto. (Anexo 8)

- Alos & supuestos “proyectos” se les hizo una visita de interventoria el 19
y 24 de agosto de 2008 a cargo de la firma 2C Ingenieros LTDA, guien
solicitd redisefio de todos los sistemas, lo que llevo a una redefinicion de
costos ¥y de areas de cada proyecto. Con estos cambios, el total de
hectareas beneficiadas para estos cinco proyectos pasé de 500,6 a 533.9
(o cual, implica que el area de los proyectos fue incrementada sin que la
tenencia de la berra que fue acreditada cubriera ese nuevo terreno). De lo
anterior se desprends que los propronentes individuales no tenian interés
real en la explotacion de la pane del predio que presentaron, sino por &l
contrario facilitar el fraccionamientc del proyecto para acceder a una
mayor cantidad da racursos. {Anexo B)

324 CASO4

Acuerdo de Financiamiento 844; Almaja S.A.
Acuerdo de Financiamiento 845: Alfonso Enrique Vives Caballero
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Convocataria: 2008-1.

3.28

Los dos supuestos “proyectos” se desarrollan en un mismo predio,
situacion que se constata con las matriculas inmobiliarias aportadas. No
existe un desenglobe real de los predios. {Anexos 2 y 4).

El proponente del proyecio B45 es el sedor Alfonso Enrique Vives
Caballero, quien actia como representante legal de Almaja S.A.
proponente del proyecio 844. (Anexo 3)

El contrato de arrendamiento que demuestra la tenencia legal de Ia tierra
en el proyecto 845 lo suscribe Alfonso Enrique Vives Gaballero y Almaja

S.A. {cuyo representante legal es Alfonso Enrique Vives Caballerg).
(Anexos 1y 3).

Los disefios de cada dos {2) supuestos “proyectos” fusron realizados por
la misma firma: PETZ Asociados.

de las 200 has. del predic. La anterior circunstancia implica que para
arrendarfe al sefor Alfonso Enrigue Vives Caballero 100,86 has., necesita
de la autorizacion de los demas copropietarios. Almaja S.A. tampoco
puede presentarse en su propuesta como propietaric de las 100.4 has.

moftivo por el cual necesita autorizacién de los demas copropietarios.
{Anexos Ty 3).

En la revision de los expedientes, en los plancs se presentaba ¢omo una
sola obra; en fa visita a campo se verificé que son dos puntos de
captacion gue se encuentran sobre el misme canal revestide que hace
parte del Distrito de Riego Asotucurinca. Las obras son exacgtamente
iguales tienen dos canales de aduccidn revestides que llegan a un
pequena reservorio que contiena un desarenador, la distancia entre estos
puntos es de aproximadamente 30 metros, {Anexo 8)

Para el supuesto “proyecte” 844 se presentd una cerdificacion de
Asotucurinca para |os predios Maria Margarita 1 y Maria Margarita 2. Esta
misma certificacién aparece para la firma del Acuerdo de Financiamiento
del proyecto 845, a pesar de que en la formulacién de este proyecto se
allegd una solicitud Unicamente para Maria Margarita 2. (Anexa 3).

Ei predio del supuesto “proyecto” 845 tiene palma de minimo 8 afios, es
decir en produccidn, sin embargo el canon de arrendamiento es de
$1.000.000 al mes, lo cual implica un valor de $9.940 ha./mes. (Anexo 3),

CASD 5

Acuerdo de Financiamiento 841: INAGRO S.A.

Acuerdo de Financiamiento 842: Nicolas Simén Solano Tribin
Acuerdeo de Financiamiento 848: Gustavo Solano Tribin
Convocatoria: 2008-1.
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De acuerdo al plano T-01, estos tres provectos pertenscen a un mismo
predio. No existe un desenglobe real de los predios. (Anexos 2 y 4).

Gustavo Solano Tribin y Nicolas Solane Tribin figuran como proponentes
individuales de dos de los supuestos “proyectos” y ademas pertenecen a
la junta directiva de ifa empresa INAGRO S.A., proponente del tercer

supuesto "proyecte”. Nicolas Solano Tribin es ademés reprasentante legal
de INAGRO S.A. (Anexos 1y 3).

El contrato de arrendamiento gue demuestra la tenencia legal de la tierra
en el supuesto “proyecte” (AF-842) lo suscribe Nicolds Solano Tribin e

INAGRO S.A. (cuyo represeniante legal es Nicolds Solano Tribin).
{Anexos 1y 3).

Se presentd la misma solicitud de concesion de aguas ante CORPAMAG
para todos los proyectos. De este hecho se colige que st se solicitd una
Unica concesidon de aguas para todo el predio, es porgue el proyecto
desde un principio se concebia como uno solo (Anexo 3).

ta estructura del documento y la informacion técnica y ciimatoldgica
presentada en las propuestas es la misma, solo cambian los calculos de
acuerdo a la extension de cada proyecto. {(Anexo 8)

El caudal de agua requerido para los tres supuestos “proyectos” supera la
concesion otorgada por la Resolucion 1693 del 01 de agosto de 2008, La
anterior situacion fue constatada con la visita en campo, en la cual se
informé sobre un redisefio a tode el proyecto por cantidad de agua
concasionada. (Anexo 2 y 3).

La fecha de la Resolucion de la concesion de aguas (1 de agosto de

2008} as posterior a la firma del Acuerdo de Financiamiento (2 de julio de
2008) (Anexo 1).

Los lotes tienen palma de minimo B afos, es decir en preduccion, sin
embargo los canones de arrendamianto son de $1.500.000 al mes, lo cuai

implica un valor de $15.000 ha./mes (AF-842) y $15.544 ha./mes (AF-
848). (Anexo 3).

CASQO B

Acuerdo de Financiamiento 818: C.I. El Roble S.A.
Acuerdo de Financlamlento 817: Alfredo Lacouture Dangond.
Convocatoria: 2008-I.

- De acuerdo al plano T-01, los dos supuestos “proyectos” se desarrollan en

un mismo predio, situacion que se constata con las matriculas inmobiliarias

aportadas. Vale decir que nunca se hizo un desenglobe real del predio.
{Anexos 2 y 4).
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- El propenente del proyecto 817 es Alfredo Lacouture Dangond, quien actda

come representante legal de C.I. £l Roble S.A., proponente del supuesto
“proyecio” 818. (Anexos 1y 3).

-La estructura del documentc y la informacién téchica y climatoldgica
presentada es la misma, solo cambian los célculos de acuerdo a la
extension de cada supuesto “proyecto”. (Anexo 8)

- El contrato de arrendamiento para acreditar la tenencia legal del predio en
el supuesto “proyecto” 817 lo suscribe Alfredo Lacouture Dangond y C . El

Roble S.A. (cuyo represeniante legal es Alfredo Lacouture Dangond)
(Anexos 1y 3).

- El contrato de arrendamiento indica que el arrendatario debe restituir el

inmueble en el estado en el que le fue entregado, salvo las mejoras que s
construyan (Anexo 3.

- El contrato de arrendamiento del supuesto "proyecto” 817 tiene un término
de 3 afios y debia ser de minime 5 afios para cumplir con el requisito de los
Terminos de Referencia de la Convocatoria. Esta situacion conlleva a gue
la propuesta debid haber sido rechazada de planc. (Anexo 1).

- Si bien e! propietario del predio arrendado en el proyecto 817 as C.I. El
Roble S.A., el usufructo esta a nombre del Consorcio Fiducoldex-Fiduvalle.
Par ello, el canon de arrendamiento del 10% de las ventas brutas de fruto

de palma no es viable, ya que el usufructe no estaba en cabeza de C.l. El
Roble S.A. {Anexo 3).

- Se advierte que inicialmente, se presentd un cerificado de concesion de
aguas por parte de "Asotucurinca” para un predio llamade "La Heserva'.
Posteriormente, en agosto de 2008, se allzgaron dos certificaciones por
separado para cada uno de los supuestos “proyectos”. Las nuevas

cerlificaciones  tienen fecha posterior a fa firma del Acuerdo de
Financiamiento. {Anexo 8)

- De acuerdo a comunicacién del 18 de agosto de 2008 de la firma de
interventoria SIGO LTDA, contratada por e! lICA, estos dos supuestos
“proyecios” debian redisefar el sistema de riego, toda vez que los 280 Ips
proyectados eran incompatibles con la concesidn de aguas aprobada de
243 Ips. (Anexo B)

3.27 CASO7

Acuerdo de Financiamlento 821: Juan Manuel Davila Ferndandez de Soto.
Acuerdo de Financiamlento 823: Juan Manuel Davila Jimeno

Acuerdo de Financiamiento 830: Maria Clara Fernandez de Soto
Acuerdo de Financiamlento 824: Agroindustrias JMD y CIA 5.C.A.
Acuerdo de Financiamiento 832: Ana Maria Davila Ferndndez De Soto
Convocatoria: 2008-1.
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- De acuerdo con el plane T-01, los cinco supuestos “proyectos” pertenecen
al mismo predio. No existe un desenglobe real de los predios. (Anexos 2
y 4).

- Los propenentes de cuatro de los supuestos “proyectos” pertenecen a la
Junta Directiva de la empresa Agroindusirias JMD y Cl1A S.C.A,, guien es
la proponente del quinto proyecto. (Anexo 1),

- Agroindustrias JMD y CIA S.C.A. es la propietaria de los predios en los

cuales se desarrollan los supuestos “proyectos” 821, 823, 830 y 832
{Anexos 1y 3).

- En el supuesto "proyecte” 823, el contrato de arrendamiento del predio
rural fue celebrade por el sefor Juan Manuel Davila Jimeno como
arrendador en calidad de representante legal de Agroindustrias JMD y
ClA 5.C.A y como arrendatario. (Anexos 1y 3).

- En los supuestos “proyectos” 821. 823,830 y 832 se allegd una
certificacion de la coniadora indicando que no contaban con parsonal,
porque tiene contrato de arrendamiento con Agroindustrias JMD y CIA
S.CA. quien administra el personal. Lo anterior resulta en que el

arrendador explotaba el mismo bien aunque lo habia arrendado. (Anexo
1).

- En todos los supuestos “proyectos” se presentd una misma solicitud de
concesion de aguas sublerraneas y de renovacion de concesion de aguas
superficiales para el predic Campo Grande, a nombre Agroindustrias JMD
y ClA 5.C A representada legalmente por Juan Manuel Davila Jimano. El
caudal agignado en la Resolucion 0865 del mayo 9 de 2008 por la cual se
ctorgd la concesion de aguas, allegada e! dia de la suscripcion de los
Acuerdos de Financiamiento, es insuficiente para los cinco proyectos lo
gue implica gue nc podian actuar auténomamente, Posterior a la firma de
estos acuerdos, se aportd ia Resolucicn 1961 del 29 de agosto de 2008
ampliando el caudal de agua lo que fue aceptade por el ICA.
Adhicionalmente, de la anterior situacion se desprende que si desde un
comienzo se solicitd una unica concesion de aguas para todo el predio, es
porque el proyecto fue concebido como uno solo. {Anexo 8)

- Ei area total del predic {Campo Grande) que cobija los 5 supuestos
"proyectos” fue inicialmente de 518 Has, sin embargo, modificaciones en
el montaje permitieron abarcar 545 Has. Situacidn que afecta el valor de
cada hectarea por lo que debian haberse modificado los contratos de
arrendamiento. (Anexo 2).

- La estructura del documento contentivo de las propuestas presentadas v
la informacion técnica y climatolégica, es la misma, solo cambian los
calculos de acuerdo a la extension de cada supuesto “proyacto”. (Anexo
B)
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- Los predios de los supuestos "proyectes” que demuestran fa tenencia con
contratos de arrendamiento y que tienen palma de aceite de 15 afos, es
dacir en produccion, fijan un canon de arrendamiento de $1.500.000
mensuales, lo cual implica un valor de $14.151 ha./mes (AF- 823) y
$14.583 ha./mes {AF-830). (Anexo 3).

- Los predios de los supuestos “proyectos” que demuestran la tenencia con
contratos de arrendamiento y que tienen palma de 2 afios, fijan un canon
de arrendamiento de $1°000.000 mensuaies, lo cual implica un valor de
$10.152 ha./mes (AF-821) y $2.390 ha./mes (AF-832). (Anexo 3).

3.2.8 CAS0B

Acuerdo de Financiamiento 1280: José Joaquin Riveros Paez
Acuerdo de Financiamiento 1281: Palmaras del Llano S.A.
Convocatoria: 2008-11.

- Los dos supuestos “proyectos” se desarrollan en un mismo predio,
situacion que se constata con las matriculas inmobiltarias aportadas.
existe un desenglobe real de los predics. (Anexos 2 v 4).

- Si bien fos supuestos “proyectos” fuaron previstos supuestamente
individualmente, el canal y el pozo son obras comunes, funcionales para
los dos supuestos “proyectos” y aparecen con cargo a los recursos de
contrapartida en el presupuesto. Al parecer esta es la razén por ia cual
anexan el analisis de precios unitarios para constatar las cantidades de
abra y se estan cargando estas obras a los dos supuesios “proyectos”
¢omo si fueran dos obras distintas {(Anexo 1).

- t0s Supuestos “"proyectos” fueron redisenados en la bocatoma
sobre el rio Guamal. Por esta razdn, en el nuevo estudio se construyd un
“‘caisson” comun para 10s dos proyectos, es decir, una vez aprobados los
apoyos AlS correspondientes, con aquiescencia del IICA se realizaron las
cbras comunes. Lo que llevd a que los proyectos prasantados como
individuales se conviertan en uno solo. (Anexos 2 y 4).

- La solicitud de concesion de aguas es la misma para los dos supuestos
‘proyectos”. Es solicitada para los predios La Castalia, La Esperanza y
Las Camelias. (Anexo 3).

- El informe realizado por Palmeras del Liano para la determinacion del fio
Guamal como fuente de abastecimiento se presentd para los dos
proyectes, radicando los mismos andlisis de suelos y los mismo datos (no
tienen an cuenta que se trata de areas diferentes). {Anexo B).

- En el prayecto 1280 la concesidon de aguas se otorga al predio Jarama
Las Palmas, 1o cual no coincide con la sclicitud de concasion de aguas
presentada en la propuesta por Palmeras del Liano S A No obstante, en
el proyecto 1281 la concesion de aguas se ¢torga a Palmeras del Llano
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para los predios Santa Clara, Santa Helena, L.a Pradera, La Castalia, La
Esperanza y Las Camelias. {Anexo 3).

La suma de las hectareas que se van a utilizar del predio Santa Clara
(Folio de Matricula 23624645) en ambos proyectos es de 1702 has.. cifra

superior a la cabida de la totalidad de este predio que es de 167 has, y
5.250 mi2. (Anexo 1).

La sociedad Palmeras del Llano aparece comc comodataria de los

predios de Camelia 2 y también figura en soportes tocumentalas dal
proyecto Camelia 1. (Anexe 8).

Mediante Acta de Modificacion se acordé la construccidn de un canal de
aduccion, y de un "caisson” tipo pozo de cimentacidn en donde se
ubicarian las estaciones de bombeo para cada uno de los supuestos
"proyectos”. Es pertinente mencionar que el canal y el pozo son una obra
comun funcional para los dos proyectos. Dicha obra aparece con cargo a
los recursos de contrapartida de los dos supuestos “proyectos”, como si
fueran dos obras distintas. {(Anexo 4).

CASO 9

Acuerdo de Financiamiento 772: Construmundo S.A.
Acuerdo de Financlamiento 773: Vicala S.A.
Acuerdo de Financiamiento 776: Vizu S.A.

Acuerdo de Financiamiento 777: Sanvi S.C.A.
Acuerdo de Financiamiento 778: Mevicala S.C.A.
Acuerdo de Financiamiento 779:; Sovijila S.A.
Acuerdo de Financiamiento 780; Vicalavi S.A.
Acuerdo de Financiamiento 783: Banavica S.A.
Acuerdo de Financiamiento 785: Vibeych S.A.
Acuerdo de Financiamiento 789: Inmobiliaria Kasuma
Convocatoria: 2008-1.

- Los 10 supuestos “proyectos” pertenecen a un mismo predio llamado

Hacienda San Diego con una exiension total de 1.232 has. (segun
concesion de aguas) y de 1.500 hectdreas {segun folic de matricula
inmobiliaria), de las cuales 956,3 has. fueron incluidas dentro de los
proyectos presenlados. Los predios sobre los que se desarrollaron los

supuestos proyectos no fueron legalmente desenglobados. (Anexos 2 y
4).

La firma interventora puso en conocimiento, a iravés de los informes
presentados, gque los presupuestos aprobados de los proyectos estan
sobre-valorados, porque contemplan areas supariores a las presentadas
(Anexo 1).

A la estructura del documento y la informacion técnica v climatoldgica
presentada es la misma, solo cambian los cafculos de acuerdo a la
extension de cada supuesto “proyectc”. (Anexos B).
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- Los proyectos inicialmente contemplaban la captacion de agjua a partir de
una sola bocatoma ubicada en el Rio Cesar de acuerdo con ia Resolucidn

No. 1009 del 3 de diciembre de 2004 expedida por Corpocesar. (Anexos
2).

- La conduccién del agua a todos los predios iba a darse mediante la
construccian de un canal de riego central que partia desde la Finca

“Arroyo Claro” atravesando los 10 proyectos hasta la Finca “La Florida”,
(Anexo 2.

- Tras observaciones emitidas por la interventoria a cargo de la empresa
Hydros S.A, y el andlisis y viabilidad del sistema de riego planteado, se
aprobaron las siguientes modificaciones (Anexo 2 y §);

1. Se aprobd la medificacién de compartir bocatomas de captacion, lo que

implicd que supuestos “proyectos” individuales se unieran tal }! como en

realidad se trataba de un sclo proyecto. De la siguiente manera '™

a) Bocatoma finca Rio Grande: Irrigar los proyectos de las fincas Maria
Luisa, Luciana y Rio Grande.

b) Bocatoma Finca La Espafola: litigar los proyectos de las fincas Arroyo
Claro, La Espafiola y Palma Nueva.

c) Bocatoma Finca California: Irrigar los proyectos de las fincas La
Canada y La California.

d) Bocatona La Gran Victoria: Irrigar los proyeclos de las fincas Gran
Victoria y La Florida.

2. Se aprobo la construccion de un jarillén comun en el borde dei rio
Cesar, para evitar posibles inundaciones de los predios.

- Los sistemas de riego presentados en cada une de fos diez {10)
supuestos “proyectos’ ante el NCA fueron disefiados para ser
independientes, sin embargo, revisando las actas de modificaciones
aprobadas, se enconird que hubo una variagién sustancial 4 la propuesta
inicial {sistemas interconectados). Esta situacién de dependencia de los
sistemas es inaceptable para proyectos considerados como elegibles para
este programa. {Anexo 4)

- La red electrica para alimentar los motores de las bombas centrifugas del
sistema de riego por aspersién es una cbra comun, no contemplada
inicialmente en el proyecto v que se aprueba sea ejecutada con recursos
del ejecutor. Sin embargo, 1a ongitud de esta red desde la subestacion

" Los nombres de las fincas son ticticios, no existe una division real vy legal del inmueble, de acuerdo ai cerificado de tadicidén
y libertad aportade,
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es de 42 km., evidenciando que se frata de una obra gue no hubiera

podido ser adelantada por uno de los provectos individualmente
considerado. (Anexo 4).

El acuerde de financiamiento 776, en donde Vizu S.A. es el ejecutor, fue
suscrito el 21 de febrero de 2008, antes de la constitucidon de la
mencionada sociedad mercanti, esto a5 27 de febrero de 2008,

Los proponentes son 10 sociedades comerciales, siendo varias de estas

empresas creadas durante el tiempo en gue se encontraba abierta |a
convocatoria (Anexo 3).

La concesion de aguas se otargd a C.1. Banapalma, propietario del pradio
Hacienda San Diego y quien actia como arrendador en log 10 casos
(Anexo 3). De este hecho se colige que si se solicité una dnica concesidn

de aguas para todo el predio, es porgue ef proyecto desde un principio se
cohcebia como uno solo.

En las actas de Junta Directiva de algunas sociedades, en las cuales se
faculta al representante legal para suscribir el Acuerdo de Financiamiento,

se nola presencia de tas mismas personas a las mismas horas, siendo
sociedades diferentes. (Anexo 1).

En los proyectos 779 y 773 se observa la firma de la doctora Algjandra
Restrepo, Directora Financiera de C.l. Banapalma, pero asta empresa no
es proponente y sclamente actia como propietaria de los predios en los
cuales se desarrollan los proyectos. En algunos casos, la doctora

Restrepo firma como revisora fiscal sin estar sefialada en el Certificado de
Camara de Comercio. (Anexo 1).

Los predios de los proyectos que demuestran la tenencia de !a tierra con
arrendamiento en general tienen palma entre 3 v 4 afios, fijando un canon
de arrendamiento asi: (Anexo 3)

AF [2006-1) TR T e 7T 778 FTa ] 7A3 785 789

Canon

Mensual | §.310.000 | 920000 | 550.000 | 1.100.000 | 7000 | 950,000 | BR0.000 | 1.280.006 | 1.000.000 | 840000
[pEsos)

Hectdroas aF 3151 o5 106 70 BE o2 108 D g2

Canean ¢

Ha. ! Mes/ 13,575 10,735 | 10.088 10,476 9.986 9.ua7 i0.011 12,180 10,000 2845
ipesosz)

Las situaciones anteriormente deseritas ilevan a concluir que cada uno de los
nueve (9) casos fue concebido cada uno como un proyecto desde su inigio.

Elic puede ser constatado, por ejemplo, al verificar que la mayoria de ios
proponentes gque presentaron sus propuestas acreditando la explotacion legal
de las tierras con contralos de arrendamiento, los suscribieron entre familiares
{arrendador —arrendataric} y/o personas vinculadas a la persona juridica
{arrendador}, ya sea como miembros de la junta directiva o como
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representante legal. Asi mismo, dichos contratos, en varios proyectos, fueron

suscritos  durante el tiempo de presentacion de las propuestas a la
Convecatoria Publica de Riego v Drenaje.

Igualmente, 10s supuestos "proyectos”, en su gran mayoria, fueron elaborados

por la misma firma constructora, y fueron presentados para ser ejecutados por
firmas comunes a todos los proyectos.

Por su parte, las concesiones de aguas se soficitaron y/o presentaron para
todo el predio, es decir, para la totalidad de hectareas que finalmente fueron
beneficiadas en cada uno de los proyectos y no para cada supuesto
“proyecto” en particuiar. En este sentido, no puede pasarse por alto gue para
solicitar una concesién de aguas a la CAR correspondiente, el solicitante
debe especificamente informar el proyecto para el cual va a ser utilizada y la
cantidad de hectareas a irrigar, con el fin de gue cada concesién otorgada
corresponda & la necesidad real de cada proyecto, con el objetivo de
preservar el recurso hidrico.

Finalmente, es importante resaltar que &l IICA en el cumplimiento de sus
obligaciones en cada una de las etapas propias del proceso de seleccidn,
siendo estas i) la veriflcacion de requisitos minimos, i) la evaluacién y
calificacion de proyectos, i} ia visita de campo, v iv) la verificaciéon de
subsanaciones sclicitadas, tuvo las oportunidades suficientes para identificar
las irregularidades que se estaban presentando en ios citados 33 supuestos
“‘proyectos”. Sin embargo, en rompimiento pleno del marce contractual del
Convenio 055 de 2008, actuando descuidadamente, ne lo hizo, ni tampoco
salio de sus dudas si es que llegd a tenerlas, consultando lo correspondiente

al beneficiario y/o al Ministerio e in¢luso cotejando la propia informacion con 1a
que contaba.

Conclusion sobre log incumplimientos encontrados relacionados con
fraccionamlentos.

Todo lo anteriormente expussto, lleva contundentemente a sefialar que el

IICA viold las obligaciones que fueron sefaladas anteriormente, a 1as que se
encontraba atado en vintud del Convenio 055 de 2008.

3.3.1 Basta sefialar, que el mismo Convenio 055 de 2008, sus Términos de

Referencia y Plan Operativo, fueron instituidos fehacientemente para
gobernar el Programa “Agro, Ingreso Sequro®-AlS Convocatorias 2008-1 y
2008-l, como las directrices claras y estrictas que debian cumplirse para
determinar y administrar, el procesc de calificacién de los proponentes,
revision de los proyectos, verificacion de requisitos y en Gitimas la misma
entrega de l0s subsidics a los proponentes participantes de los
correspondientes procesas.

3.3.2 Esas direcirices trazadas para goberar el Programa AlS, fuercn

claramente violadas por el BCA al permitir la realizacion de acciones por
parte de los proponentes vy, en algunos casos en conjunto con maniobras
propias del lICA como las de s interventor, que terminaren con a entrega
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de los apoyos en nueve casos (segun se expuso), a supuestos varios
proyectos (33), siendo gue en realidad se trataban de uno solo {en cada
unc de ios nueve casocs), lo cual, genera cbviamente no solo la
contravencion flagrante del contenido obligacional de la relacion
contractual enmarcada en el Convenio 055 de 2008, sino también un
detrimento patrimonial para el Ministerio como acreedor de esas
chligaciones y aportante de los recursos del Programa.

Es que ninguna persona puede validamente en nuestro ordenamiento
juridico actuar dentro de una relacién contractual de manera tan
descuidada, sin el asomo minimo de su diligencia y cuidado en cuanto la
varificacion y seguimiento del cumplimiento de las directrices del
Programa, mas aun, cuando se trataba de administrar dineros
provenientes del patrimonio pablico que traen consigo el interés genetal y
en todo casa dineros ajenos que na le correspondian al Instituto.

En todo caso, si el IICA tenia alguna duda al respectc de las actuaciones
de los proponenies, el contenido de los documentos por ellos aportados o
sobre cualquier otro aspecto relacionado con el “Programa”, atendiendo a
la lealtad contractual que debe desplegarse en desarrolio de todas las
relaciones juridicas como expresion del principic de buena fe, debia tratar
de salir de sus dudas, solicitando se hicieran las claridades def caso por
sus cocontratanies (beneficiarios y Ministerio) para con ello, no solo
salvaguardar su responsabilidad confractual, sino también procurar el
buen desarrolio del "Programa” y la proteccion del patriimonio  dal
Ministerio que ¢como es claro es publico y por ende de interés general.

Debe recordarse en este punto, que el IICA es un profesional en el
desarrollo de este tipo de proyectos, del cual se esperaba no sélo un
simple aporte técnico sino probidad en el manejo de 10s recurscs que
debian ejecutarse segln unas instrucciones claras y procedimientos que
contaban con etapas preclusivas. El Ministerio pregisamente no contratd a
cualguier agente del mercado, sine por el contrario a todo un Instituto de
experiencia internacional dependiente de la Organizacién de los Estados
Americanos OEA.

Esas calidades del IICA, fueron factor fundamental y decisive para gque
diche Instituto fuera seleccionado como participe del Programa *Agro,
ingresc Seguro’- AlS, asi se tiene lo siguiente:

Los Terminos de Referencia para suscribir &l Convenio Especial de
Cooperacién Cientifica y Tecnolégica entre el Ministerio de Agricultura y
Cesarrollo Rural, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -INCODER,
y el Instituto Interamericano de Cooperacidn para la Agriculiura — 1ICA,
para la implementacion, desarrolio v ejecucidn de la convocatoria piblica
de riego y drenaje, dispusieron entre otras ¢osas lo siguiente:

"Af analizar las condiciones particulares del IICA, se advierte que
ésta es una enlidad especializada que tiene come fines fundameniales
el desarroflo agricofa v el bienesiar rural, para lo cual cuenta con
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profesionales de reconocida idoneidad y ampfia experiencia en ef
contexto fatinoamericano y local, capaces de asegurar resuftados
eficlertes en el mejoramiento de las condiciones del campao.
lgualmente, que ef NCA ha venido contribuyendo a fa reactivacion ¥ ef
progreso def sector agropecuario y pesquero Colombiano, v a su
consofidacion como fuente de crecimienfo econdmico y desarrolio sociat
a través de la ejecucion de rmuiltiples convenios de cooperacidn, CUYOS
resuftados han sido safisfactorios.

Por fo anterior, EL MINISTERIO y EL INCODER han concluido que el HCA
es la enfidad idonea para la ejecucidn del Convenio de Cooperacion
Cientifica y Tecnolégica que se propone, habida cuenia de su ampiia
experiencia en el manejo do proyecios técnicos y cientfficos

relacionados con el sector agropecuario, pesquero y de desarrofio
rural.” (Se resalta)

Adicionalmente, en las consideraciones del Convenio 055 de 2008 se
incluyd o siguiente:

16} Que para lograr este proposito el MINISTERIO vy el INCODER
requieren conlar con la colaboracién cientifica y tecnologica de una
organizacion con personal calificado, que cuenfe con amplia
experiencia en las diferentes disciplinas involucradas en Ia
implementacion de esta politica piblica y que disponga de las
herramientas  adecuadas para _garantizar fa _oporiunidad,
confiabifidad y eficacia en la obtencion de resultados positives;17)
Que ef HICA es una entidad especializada que liene como fines
fundamentales el desarrofio agricola v el bienestar rural, para lo cual
cuenia con profesionales de reconocida idoneidad y amplia
experiencia en el contexto iatinoamericano y local, capaces de
asegurar resulftados eficientes en el mejoramiento de las
condiciones del campo,” (Negrilla y subraya afiadida}

Por otro lado, obsérvese como en cuanto a los fraccionamientos de
proyectos a los que se ha venido refiriendo esta Resolucian, su existencia
no se concluye por pare del Ministerio de hechos aislados, sing de un
conjunto de situaciones gue en cada caso determinan que en realidad
80lo habia un proyecto y no varios, individealidad que debi¢ haber sido
tratada como tal, o que en consecuencia debia haber determinado la
entrega de un sclo apoyo y hasta el mento maximo corrgspondiente, Las
situaciones ya sefaladas en cada uno de los nueve {9) casos, acreditan
claramente la existencia de un solo proyecto, no da varios.

El Ministario no puede entender, con 1a contundencia de los hechos antes
descritos, cémo una entidad de las calidades y calificaciones del IICA
pudo permitir que se presentara este tipo de fraccionamiento, sin que se
percatara de eslas irreqularidades que necesariamente condujeron a una
desviacion en fa asignacidn de ios recursos del Programa AIS en el
componente de Riego y Drenaje.
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Mas aun se demuesiran los incumplimientos citados en los que incurrio e!
CA al leerse el Anexo 2 det “Primer Informe de Avance” del 28 de febrero
de 2008, que fue aportado como prugba por el mismo Instituto:

"B. Pian de operacion de la Convocatoria par el HCA

(.-

- Se asume que en el filtro operativo fa tasa de éxilo se ubique en ef 50%,
con o cual tendriarmos 250 proyectos que pasarian a ila evaluacidn de
viabilidad. Esto exlge realizar un filtro operativo riguroso con énfasis
en la revisién de la calidad de los proyectos en sus componentes

formales, técnicos, econdmicos, financieros vy ambientales,

- La evaluacion de viabilidad Inciuye el anillsis de las propuestas en
su forma documental y 1a calificacién de los mismos de acuerdo con
los pardametros establecidos en los términos de referencia de Ia
convacatoria”. (Se resalta y subraya)

3.4  Los incumplimientos documentales por parte del IICA al Convenio 055
de 2006%,

3.41  En adicion a los incumplimientos atrds expuestos, el {ICA incurrid en los
siguientes incumplimientas contractuales que se materializan en la falta
de documentos minimos, su indebida subsanacion o la falta de la misma,
aun cuando los Términos de Relerencia eran clarcs, obligatorios y
comportaban términos preclusivos. Dichos incumphlimientos se dan en
relacion con fodas las obligaciones contractuales gue anteriorments

fueren transcritas en el acdapite “3.7 Obligaciones incumplidas por parte
del BCA"

3.4.2 Los documentes contractuales obligaban a la aportacion por parte de los
proponentes de documentacion sin la cual no podian ser en dltimas
adjudicatarios de los apoyos dsl Programa “Agro, Ingreso Seguro — AIS”,
requisitos documeniales de los que el lICA era plenamente responsable
en cuanto a su cumplimiento, en los estrictos terminos da las directrices
que fueron trazadas desde el inicio de 1a ejecucion del Convenio.

3.43 Como se pudo constatar, el IICA tenia la obligacién de verificar dentro de
las propuestas presentadas por ios proponentes, los requisitos minimos
Que a continuacion se sefialan, previstos en el numeral 1.3.3 y 1.3.4 de
los Términos de Referencia 2008-1 y 2008-1l respectivamente. Es

" Adicionalments ello se evidencia do |a lactura deb “Printer taforme da Avance” del 28 ga febraro de 2008, que lue aportadas
cornn prugba por el miseno 1GA:

“H. Preparacidn cel Fifre Oparativa

£

Adicionatments, sa dafinleron requisites indispeneptios, £in o cuales Und oropuesla se congiderans no evalueble ¥
por lo tanto, no 88 haria goliofiud para subsanar, y gon, fos ems 1, 4, 126 13 de fa Lista da Verificacién, Los demds
requisilos sa conslderaran subsanablas y sordn requeridos por of Comité de Fllire al praponente pars Que fos aflegue
a las Instafaciones de! NCA con un plazo mdximo de 10 diss calendario, de acuardo a lo establecido en los Tdrminos
de Referencia.

SI dentrp ga ssog diez dias o fleaan [zs subsaiacfones o la informacicn anviaga no o3 satisfactoria, 8l provecto se
declarg no gvaiyabile, toda vez que pueda oo frabersa logrado salisiecer los crilerios formales exigidos en fos térmings
de refargncia, o of contenide def documarntg pueds ser Ingufizlenle en cuanla & Ja informaclsn necasarfa para ser
sometido a evaluacion™
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pertinente advertir que por el hecho de no presentar “la totalidad de fos
documentos refacionados en los presentes términos de Referencia® o
"Cuando se requiera al proponente para que aporle documentos o
suminislre informacion y éste no fos alfegue dentro del término fijado, o
cuando habiéndolos aportado, no estén acerdes con lo soficitado”, habria
lugar al rechazo de las propuestas, a saber™:

-Ficha de Resumen del proyecto, debidamente diligenciada;

- Carta de Presentacidn debidamente ditigenciada.

- Concesién de aguas gue corresponda af proyecto presentado;

- Constancia expedida por una sociedad fiduciaria mediante la cual se
cerifique el aporte a un encargo fiduciario, de minimo ef 50% del valor
de a contrapartida en efectivo (se advierte que para este propdsito no
se valdra fa presentacion de recibos de consignacion);

- Acreditacion del uso fegal de los predios en los cuales se ejecutard of
proyeclo,

- Fotocopia de ia cédula de ciudadania del proponente, si es persona
natural, o del representanie legal si es persona juridica;

- Cerlificado de exislencia y representacion legal expedido por ia
auforidad competente (si es persona juridica), cuya expedicion no sea
superior a treinta (30) dias a la fecha de presentacion det proyecto;

- RUT del proponente;

- Cerlificado de antecedentes disciplinarios vigente del proponente (si
es persona nalturall, o de su representante legal (si es persona
juridica), expedido por ia Procuraduria General de ia Nacidén:

- Certificado de antecedentes de responsabilidad fiscal vigente del
proponente (si es persona natural), 0 de su representanie fegal (si es
persona juridica), expedido por fa Contraloria General de fa Republica.

- Capia de fas planiffas de afitiacion del proponente af Sistema General
de Seguridad Social — pensiones, salud y riesgos profesionales — (si es
persona natural), 0 una certificacidn expedida por ef representanie jegal
0 el revisor fiscal def proponente (si es persona juridica), mediante la
cual se acredite que no se encuentra en mora respecio del pago de fos
aportes del Sisterna General de Seguridad Social y las demds
conlribuciones a que hublere lugar conforme a la legisiacidn vigenle;

- Ceriificado de antecedentes judiciales del proponente (si es persona
natural), o del representante fegal y los miembros de junta directiva,
junia de socios, efc. (si es persona juridica), expedida por ef DAS, v,

- Certificado de existencia y representacion legal de la asociacion de
LSLIarios.

- Balance General de cada uno de los beneficiarios del provecto
correspondiente,  firmado por un  comlador pidblico  titufado”
{Numeracion afadida para identificar &l documento en la tabla que a
continuacion se relaciona.}

3.4.4 Asi mismo, el numeral 2,34 de los Témmincs de Referencia de las
Convocatoria 2008-1 y 2008-11, especificaba que la acreditagion de la

* La humneracion que se prasania s para electos de identificacion an la tabls acarga da os Incumplmlantes decumentales en
Gacda un: de o3 33 sUpueskios "prOYeCios”.
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3.4.5

entidados estatales que o garantiza. "

explotacion legal del predio del derecho de servidumbre predial debe
hacerse como a continuacién se senala;

"(...) Jenedores: Para acreditar fa tenencia deberd presentarse copia del
recibo de pago del impuesto predial de los dos (2} Ultimos arios, expedido
a nombre de la persona que entrego el use def inmueble, v copia def
confrate en ef cual conste el tipo de tenencia de que se dispone sobre el
predio, cuya duracién minima debe ser de 5 anos”,

En la tabla que se presenta a continuacion se sefala, entre ctros items, el
nimerc de cada uno de ios 33 Acuerdos de Financiamiento que
presentan falencias documentales, junto con los documentos faltantes o
incompletos identificandolos con los numerales incorporados para efectos
de esta Resolucion, asi como el valor dei subsidio entregado a cada uno
asi: '
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Continuaclén de la Resalucién - *Por fa cual se declara af incurnphimiento de! Comvenio de
Cooperacion Cientifica y Tecnoldgica No. 055 de 2008, se impone la cldusula penal pectriaria
paciada en el mismo y se hace efectiva la pdiiza de garantia Unica de cumplimiento a faver de

entidades estatales que fo garantiza.*

4. TASACION DEL VALOR DE LA CLAUSULA PENAL

4.1.

4.2

4.3.

4.4,

Los hechos sefalados, claramente implican un incumplimiento definitivo,
insuperable y grave frente al Convenio, en razén a que para la fecha en que
se profiere la presente Resolucion es absolutamente imposible retrotraer los
hechos de tal manera que las circunstancias constitutivas de incumplimiento
puedan revocarse y volver |a gjecucidn de este Convenio a una situacion
enmarcada dentro de las estipulaciones contractuales.,  Dichos
incumplimientos asi como sus efectos abogan por la aplicacion de la clausula
penal del Gonvenio en aras de restablecer el patrimonio def Ministerio a través
de las herramientas contractuales instituidas para eflo.

Con ocasion de los incumplimientos anteriormente expuestos que no pudieron
ser enervados por el lICA y su garante a través de sus alegaciones ni por
medio de las pruebas aportadas al presente tramite administrativo, que
ademas no pueden ser en este momento superados por estar sujetos a la
perentoriedad y temporakdad de la etapa correspondiente en el marco de las
Convocatoria 2008-1 y 2008-11, el Ministerio encuentra que es aplicable ia
cldusula penal pecuniaria dei Convenio 055 de 2008.

En tode caso, la razonabifidad y preporcionalidad del valor de la clausula
penal aplicada mediante la presente Resolucién se encuentra absclutamente
presente, si se tiene en consideracién que tan solo al valor correspondiente a
los desembolsos realizados a os supuestos “proyectos” asciende a la suma
indexada a mayo de 2010 de trace mil noventa y dos millones cincuenta y
cinco mil setecientos diez peses ($13.092°055.710). Este sin perjuicic de gue
bueda_llegar a_demostrarse a través de cualguier otro tipo de actuacion
contractual, administrativa o judicial_perjuicios _superiores v sin_gue pueda

enienderse como renuncia_alguna a su reclamacién_por parte _de este
Ministerio.

Debe recordarse en este punio, lo sefialado por la jurisprudencia que
gobierna ia materia, segun la cual la Entidad administrativa no debe
demostrar los dafios sufridos derivados del ingumplimiento de su contraparte
contractual, con e objeto da hacer uso de |a clausula penal:

“Considerando que 1a cldusula penal pecuniaria es una tasacion
anticipada de perjuicios, la entidad estd exenta- para imponeria v
cobraria- de demostrar los dafios sufridos a raiz del incumplimlento del
contratista; se debe tener en cuenta que el _juez fiene la competencia,
previs juicio de proporcionalidad, para fijar su reduccidn, pues fos postulados
de dicho principio, asi como ef de equidad- este titimo como criterio auxiliar
de la actividad judicial-, asi se lo exigen.'® {Negrilla y subraya anadida)

El Ministerio encuentra que si no se hubieran producido los incumplimientos
del HCA que ya fueron expuestos en el casc de fraccionamiantos, esos

“ Sentencla dal Conselo de Estado del 13 de noviombre do 2008, Seccidn Terers. Fadicade Mo, £7068. G.P. Enrigue Gil

Botero.
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supuestos treinta y tres (33) "proyectos” no hubieran podido ser beneficiados
validamente a través del programa AIS.

Adicional a lo anterior, coadyuva a la posicion gue mediante esta Resolucion
ha asumido el Ministerio en cuanto al incumpiimiente del Convenio y la
aplicacién de su clausula penal en relacidn a los fraccionamientos, la
circunstancia de las falencias documentales anteriormente descritas. £l
Ministerio encuentra que en virtud de lo sedalade en los documentos
contractuales, los apoyos en cada uno de los supuestos treinta y tres (33)
“proyectos’, se encuentran viciados por ef tema de fraccionamiento ya
expuesto, agravadc por el hecho de la carencia de los requisitos
documentales exigidos en los Términos de Refarencia.

Visto todo lo anterior, el Ministerio procede por medio del presente acto
administrativo, a hacer efectiva la clausula penal pecuniaria instituida en la
clausula Vigésimo Segunda del Convenio 055 de 2008, por un valor de
catorce mil millones de pesos ($14.000°000.000), teniendo en cuenta que la
clausula penal dei Convenio dicta que su valor serd eguivalente al diez por
ciento (10%) del valor total del Convenio, el cual asciende a la suma de ciento
cuarenta mil millones de pesos {$140.000000.000). Lo anterior, sin renunciar
al derecho a la reclamacidn y exigibilidad de cualquier manera de fos
perjuicios adicionales que el Ministerio encuentre v logre demastrar en el

futuro en virtud de los incumplimientos analizados U otros que llegaren a
dimensionarse.

5. EN CUANTO A LA EXIGIBILIDAD DE LA GARANTIA UNICA DE
CUMPLIMIENTO

2.1

5.2

La garantia unica de cumplimiento a favor de entidades estatales contratada
por el ICA a favor del MADR, fue constituida en virtud de |o previsto en la

Clausula Décimo Quinta del Convenio No. 055 de 2008, gque expresameante
senald:

"El HCA se compromele a constituir a su costa v a favor de EL MINISTERIO,
y presentar para fa aprobacion de este dffimo, una Garantia Unica de
Cumplimiento. expedida por una compaiia de sequros o una entidad
bancaria legalmente establecida en Colombia y vigiada por la
Superintendencia Financiera, gue ampare: (i) el cumplimiento de Jlas
obligaciones derivadas del presente Convenio, por el_diez por ciento
(10%) del valor total del aporte de EL MINISTERIO, por una vigencia
Iqual al término duracién del mismo v cuatro {4} meses mds, y (i) el
cumplimiento de las obligaciones faborales, tales como el pago de salarios,
prestaciones socigles e indemnizaciones del valor total del aporte de EL
MINISTERIQ, por una vigencia igual a la def Convenio y tres (3} afios mas.”
(Resaltade y subrayado tuera de texto)

En virtud de la citada Clausula este Ministerio y el IICA, acordaron, fzfe
acuerdo con el alcance, naluraleza y estipulacionas previstas en &l Convenio
055 de 2008, que la pdliza de seguros que debia contratarse para amparar el
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5.4

5.5

Continuacidn de la Resolucidn - “Por la cuaf se declara ef incumplitmiento def Convenio de
Cooperacion Cientifica y Tecnokigica No. 055 da 2008, se impone fa cldusiia penal pecuniaria
pactada en ef mismo y se hace efectiva la pdfiza de garantia unica de cumplimiento a favor de

entidades estitales que lo garantiza.™

cumplimiento de ias obligacionas a cargo del ICA era exclusivamente una
péliza de Garantia Unica de Cumplimiento para Entidades Estatales®.

En efecto, en virtud de o establecido en la clausula Décimo Quinta dal
Convenio, de su contenido vy de las disposiciones legales aplicables al
mismo, la Compafia Aseguradora de Fianzas S.A. - CONFIANZA expidio la

poliza Garantia Unica de Cumplimiente a favor de Entidades Estatales No.
24 GU 022432,

La citada garantia fue contratada con la Asequradora Confianza por parte del
HCA, en su condicién de contratista del Minisleric y en la caratula de la pédliza
s& consigna la calidad de tomador del lICA y la condicién de asegurads vy
beneficiario del MADR, asi como los amparos contratados con el valor
asegurado otorgado a cada uno de ellos, as':

~ AMPAROS VALOR ASEGURADD
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO 14,000,000 000.00
PAGO BE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES 7.000,000,000.00

Segun lo previsto en la caratula de la poliza (certificados 24 GU035953 v 24
GU035861), con la citada Garantia Unica de Cumplimiento a favor de
Entidades Estatales, se "AMPARA EL PAGO DE L0OS PERJUICIOS
DERIVADOS  DEL  INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
CONTENIDAS EN EL CONVENIQO No. 055 /2008 ESPECIAL DE
COCPERACION CIENTIFICA Y TECNOLOGICA ENTRE EL MINISTERIO,
EL INCODER Y EL HiCA MEDIANTE LA UNION DE ESFUERZQOS
RECURS0S TECNOLOGIA Y CAFPACIDADES PAARA LA
IMPLEMENTACION ~ DESARROLLO Y EJECUCION DE LA
CONVOCATORIA PUBLICA DE RIEGO Y DRENAJE QUE PERMITA LA
ASIGNACION DE RECUASOS DEL PROGRAMA AGRO INGRESO
SEGURO -AIS Y DEL SUBSIDIO PARA LA REALIZACION DE OBRAS DE

ADECUACION DE TIERRAS A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 92 DE LA
LEY 1152 DE 2007",

El amparc de cumplimiento previsto en la pdliza fue otorgado iniciaimente
para la vigencia enero 10 de 2008 hasta el 30 de abril de 2010 ¥
posteriormente fue prorrogado mediante Anexo 24 GU052742 a la péliza No.
24 GU022432, expedido ei 28 de diciermnbre de 2009, para la vigencia del 24
de diciembre de 2009 al 30 de octubre de 2010. Esto, en razén a la prarroga
MNo. 1 al Convenio No, 055 de 2008 suscrita el 24 de diciembre de 2009 par
parte del 1ICA, el INCODER vy este Ministerio, el cual fue comunicado a esa
Aseguradora para la expedicion del citado anexo de prérroga.

Segun lo previsto en las clausulas “1. AMPAROS” y “1.4 AMPARO DE
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO” de {a poliza, Aseguradora Confianza

a3

La dencaninasion GARANTIA UNICA tomb mecanisma para protager a las entidedes estelales del incumplimient: de sus

contratistas, estaba previsio en el arficulo 25, numeral 19 de |a Ley B0 do 1993, para Indicar que 2| conlratista *a?afaré af
cumypiriienio de sus obfigaciones surgidas dol contrato, 13 cuet se manfendrd vigenle durante sy r;d.r_: ¥ fﬁ-:u!dm:u_:&n ¥ &A
afustard & fos fimilas, axislencia v exlansion dal rosgn ampaiads.” () Ylzg garantias consisliidn an polizas axpedidas por
comparlias ce segunos fegalmanta aldodzadas para funcionar an Colombia. "
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9.6

5.7

2.8

Continuacidn de la Resolucién - 'Por la cuaf se declara ef incumplimiento dei Convenio de
Cooperacidn Cientifica y Tecnoldgica No. 055 de 2008, se impons la cidustla penal pecuniana
pactada en el mismo y se hace efectiva la pdliza de garantia unica de cumplimiento a favor de

entidades estatales que lo garantiza.”

otorgd el amparo de cumplimiento mencionade en la caratula de la pdliza
bajo las siguientes condiciones:

1. "AMPARQOS

CONFIANZA OTORGA A LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE LOS
AMPAROS MENCIONADOS EN LA CABATULA DE LA PRESENTE
POLIZA, CON SUJECION, EN SU ALCANCE Y CONTENIDO Y SIN
EXCEDER EL_VALOR ASEGURADO, A LAS DEFINICIONES QUE A
CONTINUACION SE ESTIPULAN. {..)

4. AMPARO DE CUMPLIMIENTO

EL AMPARC DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO CUBRE A LAS
ENTIDADES ESTATALES CONTRATANTES POR LOS PERJUICIOS
NRECTOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE Al
CONTRATISTA DE [ AS OBLIGACIONES EMANADAS DEL
CONTRATO GARANTIZADO, ESTE AMPARC CUBRE EL PAGO DE

MULTAS Y EL VALOR DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA."
{Resaltado y subrayado fuera de texto)

Todas las obligaciones que el HCA incumplio, identificadas y determinadas a
traves de este acto administrativo para cada uno de los 33 supuestos
“proyectos” objeto del presente procedimiento administrativo, emanan del
Convenio No, 055 de 2008 v por sus caracteristicas y condiciones, debieron
haber sido cumplidas por parte del lICA, razédn por la cual, tales obligaciones
en la presente etapa del Convenic no tienen la posibilidad o virtvalidad de

ser gjecutadas, quedando indefectiblemente incumplidas ante la conducta
del lICA.

Ante tales incumplimientos, todos éstos plenamente identificados con
anterioridad, se concreta sl acaecimiento del evento asegurado,
especificamente el incumplimiento imputable al ICA de algunas obligaciones
que en virtud del Convenio 055 de 2008 estaban a su cargo en condicion de
operador responsable de las convocatorias 2008-1 y 2008- H, dentro del
componente de riege y drenaje dei Programa Agro, Ingreso Seguro.

Al ser la clausula penal un instrumento contractual que permite realizar una
estimacion anticipada de los perjuicios que podria generar el incumplimiento
de las obligaciones derivadas de determinado contrato, ella permite, ante los
incumplimientos que fueron identificades y demostrados en el capitulo 3 de
esta Resolucidn y en concordancia con las nermas fegales aplicables a!
Convenio, gues el MADR tenga la facuitad de declarar el incumplimiento del
contrato y exigir bajo el presente procedimiento administrative la suma de
dinero pactada como clausula penal pecuniaria en la Clausula Vigésima
Segunda del Convenio antes citada.

Por su parte, el amparo de cumplimiento contratade en la Garantia Unica de
Cumplimiento para Entidades Estatales otorgada por fa Aseguradora
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Continuacién de la Reselucion -“"For ja cual se declara el incumplimiento det Convenio de
Cooperacion Cientifica y Tecnoldgica No. 055 de 2008, se impone 12 clausiia penaf pECcUtiaria
pactada en el mismo y se hace electiva fa pdliza de garantia dnica de cumplimianto a favor de

5.¢

510

enfidades estatales que o garantiza.”

Confianza, incluye expresarnente el valor de la clausula penal pecuniaria, en
el evento que ésta se haga efectiva por el incumplimiento del ¢contratista, en
este caso el IICA, hasta el valor asegurado otorgado para el amparo de
cumplimiento esto es la suma de catorce mil millones de pesos moneda legal
colombiana {$14.000.000.000.00)

En adicién a la competencia que ostenta el Ministerio para fa imposicién de
la clausula penai pecuniaria, tema que fue extensamente tratado en esta
Resolucidn, este Ministerio, y sin ser necesario, en cumplimiento de lo
previsto en el articulo 1075 del Codigo de Comercio, presenté a la
Aseguradara Cenfianza aviso de siniestro advirtiendo consideraciones que
para esa techa constituian evidencia suficiente para avisar bajo la psliza de
la referencia la existencia de circunstancias que para ese entonces
constituian presuntos incumplimienios del IICA respecto de sus obligaciones.

En el citado aviso de siniestro, se advirtid que dependiendo del resultade de
las investigaciones relacionadas con los presunios incumplimientos en fa
obligacion de verificar la acreditacion def uso fegal de los predios en los
cuales habrian de ejecutarse los proyectos presentados en la Convocatoria,
la ausencia de verificacion de los requisifos minimos de fos proyectos
efegibles, el incumplimiento de fa evaluacion y verificacion de las condiciones
def proyeclo en Ia visita de verificacion a terreno a cargo del HCA antes de la
firma de los acuerdos de financiamiento y fa investigacion relacionada con
indicios grave de fraccionamiento, particularmente en o que hace a los
aspeclos écnicos gue en su momento debieron ser tenidos en cuenta por of
IHCA, en su condicion de operador def {onvenio, entre otros, se procederia
con el procedimiento previsio en el Articulo 17 de |a ley 1150 de 2007.

La poliza Garantia Unica de Cumplimiento para Entidades Estatales
otorgada por la Aseguradora Confianza establece expresamente en su

clausula 5.1. que se acreditara la ocurrencia del siniestro de la siguiente
forma:

6.1 CON EL_ACTO ADMINISTRATIVO MOTIVADO, NOTIFICADQO A
CONFIANZA DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 44 DEL CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEBIDAMENTE EJECUTORIADO,
CUANDO SE TRATE DE EJERCER ALGUNA DE LAS POTESTADES
EXCEPCIONALES DE LA ADMINISTRACION A LAS QUE SE REFIERE
EL NUMERAL SEGUNDO DEL ARTICULO 14 DELALEY 80 DE 1993 Y
EN EL EVENTO SENALADO EN EL ARTICULO 61 DE LA MISMA LEY.

5.2. PARA LOS AMPAROS DIFERENTES A LOS SENALADOS EN EL
NUMERAL 5.1.1. MEDIANTE REMISION A CONFIANZA DE LOS
DOCUMENTOS O PRUEBAS QUE ACREDITEN LA QCURRBENCIA DEL
EVENTO AMFPARADO.”

56 Por otra parte, la clausula 5.2 de la péliza sefiala que se probara
la cuantia del siniestra  “CON EL ACTA DE LIQUIDACION DEL
CONTRATO O LA RESOLUCION MEDIANTE LA CUAL SE IMPONGAN
MULTAS O 8SE ADOPTE LA LIQUIDACION UNILATERAL DEL




’22 1.3'{;?1; 2” “I'
RESOLUCION 000191 DE 2010 HOJA No, 64

Continuacion de la Resolucion -“"Por Ia cual se dectara ef incumplimiento det Convenio de
Cooparacion Cientifica y Tecriologica No. 055 de 2008, se impone la cldusula penal pecuniaria
pactada en el mismo y se hace efectiva la pdiiza de garantia unica de cumpliniento a favor de

entidades astalales gue lo garantiza.”

CONTRATQO DEBIDAMENTE MOTIVADA, NOTIFICADAS A CONFIANZA
DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 44 DEL CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y EJECUTORIADAS" en clara
confirmacion del alcance y condiciones de una POLIZA ORTORGADA
COMO GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO PARA ENTIDARES
ESTATALES y por tal razon con plena sujecion a  a las normas previsias
respectc de dicha Garantia en el estatulo gensral de contratacion
administrativa, Ley 80 de 1993 v las normas gue lo complementen y
modifiguen, como lo es el articulo 17 da laley 1150 de 2007.

5.11 Ahora, el hecho que en la poliza no se haya especificamente hecho
referencia al Acto Administrativo que declara el incumplimiento, impone la
cldusula penal pactada y hace efectiva la pédliza, no desconece la facultad
legal otorgada a este Ministerio a la que debe someterse la entidad
aseguradora en virtud de su condicidn de ley aplicable al convenio y a la
poliza de segurc por efla expedida para garantizar las obligaciones que
emanan de! Convenio 055 de 2008 a cargo del HCA.

En efecto, tal y como fue puesto de presente a lo largo del presente acto
administrativo, es claro que frente a ta poliza de seguro expedida por la
Aseguradora Confianza para amparar i cumplimisnto de las obligaciones a
cargo del UCA en el mareo del Convenio 055 de 2008, resulta plenamente
aplicable el Articufo 17 de la Ley 1150 de 2007 y, por ende, la presente
Hesolucion se erige como el Acto Administrativo que acredita la ocurrencia
del siniastro v la cuantia de la pardida.

6. INTERVENCIGN DEL INCODER

El Ministerioc considera oportuno expresar que el procedimiento adelantado
para proferir esta Resolucian, ha sido puesto en ¢conocimiento del INGODER,
Entidad que se encuentra plenamente de acuerde con &l mismo y considera
que es el Ministeric de Agricutura y Desarrcllo Rural ¢l facultado para
adelantarslo conforme lo manifestd en comunicacion fechada el 18 de junio de
2010,

En mérita de lo expuesto, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Bural,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Declarar el incumplimiento por parte del Instituto
Interamericanc de Cooperacidn para la Agricultura — NCA, del Convenio 055 de
2008, &l cual se celebré por dicho Instituto, ¢ INCODER y & Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, por las razones expuestas en la parte considerativa
de esta Resolucidn.

ARTICULO SEGUNDO: Hacer efectiva la clausula penal pecuniaria prevista en la
Clausula Vigésima Segunda del Convenio 065 da 2008 por un valer de catorce mil
millones de pesos {$14.000°000,000} colombianos, en virud de la pane
considerativa de la presente Resolucién.
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Continuacidn de la Resclucion - “Por ja cual se declara el incumplimiento del Convenio de
Cooperacidn Cientifica y Tecnologica Ne. 055 de 2008, se impona la clausula penal pacuniaria
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antidades eslatales que fo garantiza.”

ARTICULO TERCERQ: Declarar la ocurrencia del siniestro de incumplimiento,
amparado por la pdliza de garantia vnica de cumplimiento a favor de entidades
estatales No. GUO022432 expedida por la COMPANIA ASEGURADORA DE
FIANZAS S5.A-CONFIANZA cuyo amparos de cumplimiento actualmente se

encuentra  vigente hasta el 30 de octubre de 2010, tai v como consta en el
certificade GU052842,

ARTICULO CUARTQ: Como consecuencia de la declaratoria de siniestro, adelantar
ios tramites establecidos para obtenar et pago de las indemnizaciones establecidas
en la parie resolutiva de este Acto, amparadas por la péliza de Garantia Unica de
Cumplimiento a favor de Entidades Estatales No. GU022432 de la Aseguradora
COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. - CONFIANZA expedida mediante
certificados GUO035953, GU035961 y GUO52842, con vigencia actual hasta el dia 30

de oclubre de 2010, en la cuantia de catorce mil milones de pesos
($14.000 000.000) colombianos.

ARTICULO QUINTO: Notificar el contenido de la presente Resolucion al instituto
Interamericane de Cooperacién para fa Agricultura - IICA y a la COMPARNIA
ASEGURADCORA DE FIANZAS S.A.- CONFIANZA, en la forma dispuesta por los
articulos 44 y siguientes dei C.C.A., haciéndole entrega de copia integra, auténtica y
gratuita de esta decision.

ARTICULO SEXTO: Publicar la parte resolutiva de la presente Resolucion,
comunicar a la Camara de Comercio respectiva, publicar en el Diario Oficial vy
comunicar a la Procuraduria General de la Nacidn de conformidad con fo sefalado
en el articulo 31 de fa Ley 80 de 1993,

ARTICULO SEPTIMO: Cornunicar la presente Resolucion al Instituto Colombiano de
Desarrolio Rural — INCODER.

ARTICULO OCTAVO: Comunicar la presente  Resolucion al interventor del

Convenio y a las dependencias vy funcionarios encargados de atender su
cumplimiento.

ARTICULO NOVENO: La presente Resolucién rige a partir de la fecha de su

expedicion y contra ella procede el recurso de reposicidn en la forma prevista en el
numeral 1 del articulo 50 del Codigo Contencioso Administrativo.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE,?DMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Hevied

Juzn Maryed Faminez Ciracton Programa AIS§ -
Glovanny Pero2 Diactor Oezarrollo Rural MADR
Judity Cesar Daza Jafe Oficing Azesora Jurtdlea M

MMonray & Bernal Abogaros
Galvis & Agaclados Abegados




