[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

Sefores
PROCURADURIA JUDICIAL DELEGADA PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS (REPARTO)
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

conciliacionadtvapasto@procuraduria.gov.co

REFERENCIA: SOLICITUD DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL COMO
REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD - MEDIO DE CONTROL DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

CONVOCANTE: COMPARIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.

CONVOCADO: DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, domiciliado y residente en la ciudad de
Cali, identificado con la Cédula de Ciudadania N0.19.395.114 de Bogota, portador de la Tarjeta
Profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi condicién de
apoderado general de la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A., sociedad legalmente
constituida, con domicilio principal en la ciudad de Bogota, D.C., identificada con NIT No.
860.037.013-6, conforme a la escritura publica y el certificado de existencia y representacion
adjuntos al presente escrito, respetuosamente acudo ante su Despacho para formular solicitud de
conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad del MEDIO DE CONTROL DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES, de conformidad con el articulo 141 y 161 No. 1 de la Ley
1437 de 201len contra del DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO, representado por el sefior
BUANERGES FLORENCIO ROSERO PENA, en su calidad de Gobernador del Putumayo o quien
haga sus veces, con el fin de que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales

gue a continuacién se relacionan: i) Resolucion No. 021 del 21 de abril de 2023 “por medio de la
cual se declara el siniestro con cargo al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo
otorgado mediante Seguro de Cumplimiento a favor de entidades Estatales No. NB-100100415 que
garantiza el Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018 cuyo objeto es: MEJORAMIENTO DE VIAS
TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL
DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYQ?”, ii) Resolucién No.022 del 12 de mayo de 2023 “POR MEDIO
DE LA CUAL SE RESUELVEN LOS RECURSOS DE REPOSICION EN CONTRA DE LA
RESOLUCION No. 021 DE 2023 “Por medio de la cual se declara el siniestro con cargo al amparo
de buen manejo y correcta inversion del anticipo otorgado mediante Seguro de Cumplimiento a
favor de entidades Estatales No. NB-100100416 que garantiza el Contrato de Obra Publica No.
1225 de 2018 cuyo objeto es: “MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE
Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYQ?; iii) Resolucion
No. 038 del 10 de octubre de 2023 “Por medio de la cual se declara el siniestro con cargo al amparo
de cumplimiento otorgado mediante Seguro de Cumplimiento a favor de entidades Estatales No.
NB-100100416 que garantiza el Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018 cuyo objeto es:
“MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS
MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYOQO” y; iv) Resolucion No. 051 del 19 de
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diciembre de 2023 “Por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra
de la Resolucion No. 038 del 10 de octubre de 2023, por la cual se declara el siniestro con cargo al
amparo de cumplimiento otorgado mediante Seguro de Cumplimiento a favor de entidades Estatales
No. NB-100100416 que garantiza el Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018 cuyo objeto es:
“MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS
MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DE PUTUMAYQ”, proferidos en el marco de los procesos de
incumplimiento contractual adelantados por el Jefe de la Oficina de Contratacion del Departamento
del Putumayo en contra del CONSORCIO VIAS TERCIARIAS y mi representada, en virtud de las
cuales se declaré la ocurrencia del siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo y del
siniestro por el amparo de cumplimiento garantizados por la Pdliza de Cumplimiento No. NB-
100100416, conforme a las siguientes consideraciones de orden factico y juridico:

DESIGNACION DE LAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES

Las partes que integran el presente contradictorio son las siguientes:

PARTE CONVOCANTE:

e COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A., sociedad legalmente constituida, con domicilio
principal en la ciudad de Bogota, D.C., identificada con NIT 860.037.013-6, representada
legalmente por el sefior JORGE CAMILO FERNANDEZ ESCOBAR, mayor de edad,
identificado con la Cédula de Ciudadania No. 17.102.988, o quien haga sus veces.

e APODERADO DE LA PARTE CONVOCANTE:

El suscrito, GUSTAVO ALBERTO HERRRERA AVILA, mayor de edad, vecino de Cali,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.385.114 expedida en Cali, abogado en
ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional de Abogado No. 39.116 expedida por el Consejo
Superior de la Judicatura, con direccion de notificacion fisica en la Calle 69 No 4 — 48, oficina

502 de la Ciudad de Bogota y direccién electrénica: notificaciones@gha.com.co.

PARTE CONVOCADA:

e DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO — OFICINA DE CONTRATACION, entidad territorial
representada legalmente por el sefior BUANERGES FLORENCIO ROSERO PENA, en su
calidad de gobernador o quien haga sus veces, e identificada con Nit No. 800.094.164-4, con
direccion de notificacion fisica en la Calle 8 No. 7-40 del municipio de Mocoa (Putumayo) y
electrénica a los correos: notificaciones.judiciales@putumayo.gov.co y

contactenos@putumayo.gov.co.
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FORMULA DE ARREGLO PROPUESTA POR LA ASEGURADORA COMPANIA MUNDIAL DE
SEGUROS S.A

En atencion a lo consagrado en la Ley 2220 de 20221, procedo a proponer la siguiente féormula de

arreglo:

PRIMERO: Que el DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO - OFICINA DE CONTRATACION, en
virtud de la facultad consagrada en los articulos 93 y siguientes del CPACA, se sirva revocar los

siguientes actos administrativos:

Resolucion No. 021 del 21 de abril de 2023 “por medio de la cual se declara el
siniestro con cargo al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo
otorgado mediante Seguro de Cumplimiento a favor de entidades Estatales No.
NB-100100415 que garantiza el Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018 cuyo
objeto es: MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE
Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO”.

Resolucion No.022 del 12 de mayo de 2023 “POR MEDIO DE LA CUAL SE
RESUELVEN LOS RECURSOS DE REPOSICION EN CONTRA DE LA
RESOLUCION No. 021 DE 2023 “Por medio de la cual se declara el siniestro con
cargo al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo otorgado
mediante Seguro de Cumplimiento a favor de entidades Estatales No. NB-
100100416 que garantiza el Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018 cuyo
objeto es: “MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE
Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYQO”.

Resolucion No. 038 del 10 de octubre de 2023 “Por medio de la cual se declara el
siniestro con cargo al amparo de cumplimiento otorgado mediante Seguro de
Cumplimiento a favor de entidades Estatales No. NB-100100416 que garantiza el
Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018 cuyo objeto es: “MEJORAMIENTO
DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS
MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO”y;

Resolucion No. 051 del 19 de diciembre de 2023 “Por medio de la cual se resuelve
el recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucion No. 038 del 10 de
octubre de 2023, por la cual se declara el siniestro con cargo al amparo de
cumplimiento otorgado mediante Seguro de Cumplimiento a favor de entidades
Estatales No. NB-100100416 que garantiza el Contrato de Obra Publica No. 1225
de 2018 cuyo objeto es: “MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA
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PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DE
PUTUMAYO”.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, solicito que el DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO
— OFICINA DE CONTRATACION restituya la totalidad de los valores que mi representada deba o
haya pagado por concepto de la obligacion contenida en los actos administrativos viciados de

nulidad.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, solicito que LA OFICINA DE CONTRATACION DEL
DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO reconozca los intereses moratorios correspondientes a la

suma que mi representada deba pagar o haya pagado debido a los vicios de nulidad presentes en

los actos administrativos acusados.

1.

I

|

>

Il. ACTOS ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES CONTROVERTIDOS

Resolucion No. 021 del 21 de abril de 2023 “por medio de la cual se declara el siniestro con
cargo al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo otorgado mediante Seguro
de Cumplimiento a favor de entidades Estatales No. NB-100100415 que garantiza el
Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018 cuyo objeto es: MEJORAMIENTO DE VIAS
TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL
DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYQO”.

Resolucién No.022 del 12 de mayo de 2023 “POR MEDIO DE LA CUAL SE RESUELVEN
LOS RECURSOS DE REPOSICION EN CONTRA DE LA RESOLUCION No. 021 DE 2023
“Por medio de la cual se declara el siniestro con cargo al amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo otorgado mediante Seguro de Cumplimiento a favor de entidades
Estatales No. NB-100100416 que garantiza el Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018
cuyo objeto es: “MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE Y
DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO”.

Resolucion No. 038 del 10 de octubre de 2023 “Por medio de la cual se declara el siniestro
con cargo al amparo de cumplimiento otorgado mediante Seguro de Cumplimiento a favor
de entidades Estatales No. NB-100100416 que garantiza el Contrato de Obra Publica No.
1225 de 2018 cuyo objeto es: “MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA PAZ
ESTABLE Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO”

Yys

Resoluciéon No. 051 del 19 de diciembre de 2023 “Por medio de la cual se resuelve el recurso
de reposicion interpuesto en contra de la Resolucién No. 038 del 10 de octubre de 2023, por
la cual se declara el siniestro con cargo al amparo de cumplimiento otorgado mediante

Seguro de Cumplimiento a favor de entidades Estatales No. NB-100100416 que garantiza
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el Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018 cuyo objeto es: “MEJORAMIENTO DE VIAS
TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL
DEPARTAMENTO DE PUTUMAYQ”’.

Il. PRETENSIONES

PRIMERA: Que, una vez surtido el tramite correspondiente, se DECLARE LA NULIDAD de la

Resolucion No. 021 del 21 de abril de 2023 “por medio de la cual se declara el siniestro con cargo

al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo otorgado mediante Seguro de
Cumplimiento a favor de entidades Estatales No. NB-100100415 que garantiza el Contrato de Obra
Publica No. 1225 de 2018 cuyo objeto es: MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA
PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO?”,
en cuyo articulo segundo se declar6 ocurrido el siniestro del amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, contemplado en la Pdliza de Cumplimiento No. NB-100100416 expedida por
la COMPANIA MUNDIA DE SEGUROS S.A.

SEGUNDA: Que, una vez surtido el tramite correspondiente, se DECLARE LA NULIDAD de la
Resolucién No.022 del 12 de mayo de 2023 “POR MEDIO DE LA CUAL SE RESUELVEN LOS
RECURSOS DE REPOSICION EN CONTRA DE LA RESOLUCION No. 021 DE 2023 “Por medio

de la cual se declara el siniestro con cargo al amparo de buen manejo y correcta inversion del

anticipo otorgado mediante Seguro de Cumplimiento a favor de entidades Estatales No. NB-
100100416 que garantiza el Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018 cuyo objeto es:
“MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS
MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO?”, en la cual se decidi6 confirmar en su
integridad la Resolucion No. 021 del 21 de abril de 2023.

TERCERA: Que, una vez surtido el tramite correspondiente, se DECLARE LA NULIDAD de la

Resolucion No. 038 del 10 de octubre de 2023 “Por medio de la cual se declara el siniestro con

cargo al amparo de cumplimiento otorgado mediante Seguro de Cumplimiento a favor de entidades
Estatales No. NB-100100416 que garantiza el Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018 cuyo
objeto es: “MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA
EN LOS MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYQO”, en cuyo articulo tercero se
declar6 ocurrido el siniestro con cargo al amparo de cumplimiento de la P6liza de Cumplimiento No.
NB-100100416, por valor de DOSCIENTOS SESENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS
NOVENTA Y DOS MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS CON SESENTA Y TRES
CENTAVOS ($269.692.249,63).

CUARTA: Que, una vez surtido el trdmite correspondiente, se DECLARE LA NULIDAD de la
Resolucion No. 051 del 19 de diciembre de 2023 “Por medio de la cual se resuelve el recurso de

reposicion interpuesto en contra de la Resolucién No. 038 del 10 de octubre de 2023, por la cual se
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declara el siniestro con cargo al amparo de cumplimiento otorgado mediante Seguro de

Cumplimiento a favor de entidades Estatales No. NB-100100416 que garantiza el Contrato de Obra
Publica No. 1225 de 2018 cuyo objeto es: “MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA
PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DE PUTUMAYQO”, en

la cual

se decidi6 confirmar en su integridad la Resolucién No. 038 del 10 de octubre de 2023.

QUINTA: Que se DECLARE que mi representada no esta legal ni contractualmente obligada a

afectar el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo pactado en la Pdéliza de Seguro
de Cumplimiento Entidades Estatales No. NB-100100416, por el monto sefialado por el JEFE DE
LA OFICINA DE CONTRATACION DEL DEPARTAMENTO DE PUTUMAYO, en consideracion a
que:

Los actos administrativos contractuales que declararon la ocurrencia del siniestro de buen
amparo y correcta inversion del anticipo, afectando la Pdliza de Seguro de Cumplimiento
Entidades Estatales No. NB-100100416, estan viciados de nulidad al haberse expedido sin
competencia, comoquiera que caducé la facultad sancionatoria en cabeza de la entidad
publica.

Los actos administrativos contractuales que declararon la ocurrencia del siniestro de buen
amparo y correcta inversion del anticipo, afectando la Péliza de Seguro de Cumplimiento
Entidades Estatales No. NB-100100416, estan viciados de nulidad al haberse expedido con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, y en forma irregular, por haber omitido
las formas propias del juicio y haberse modificado el objeto del procedimiento de
incumplimiento contractual.

Los actos administrativos contractuales que declararon la ocurrencia del siniestro de buen
amparo y correcta inversion del anticipo, afectando la Pdliza de Seguro de Cumplimiento
Entidades Estatales No. NB-100100416, estan viciados de nulidad al haberse expedido con
infraccién de normas en que deberian fundarse y mediante una falsa motivacion, por cuanto
no se acredito el riesgo asegurado en el amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo.

Los actos administrativos contractuales que declararon la ocurrencia del siniestro de buen
amparo y correcta inversion del anticipo, afectando la Pdliza de Seguro de Cumplimiento
Entidades Estatales No. NB-100100416, estan viciados de nulidad al haberse expedido con
infraccion de normas en que deberian fundarse y mediante una falsa motivacion, por cuanto
la péliza carecia de cobertura temporal frente al siniestro declarado.

Los actos administrativos contractuales que declararon la ocurrencia del siniestro de buen
amparo y correcta inversion del anticipo, afectando la Péliza de Seguro de Cumplimiento
Entidades Estatales No. NB-100100416, estan viciados de nulidad al haberse expedido con
infraccién de normas en que deberian fundarse y mediante una falsa motivacion, por cuanto

oper6 la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape

+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

*57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 6 | 77




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

SEXTA: Que se DECLARE que mi representada no esta legal ni contractualmente obligada a
afectar el amparo de cumplimiento pactado en la Pdliza de Seguro de Cumplimiento Entidades
Estatales No. NB-100100416, por el monto sefialado por el JEFE DE LA OFICINA DE
CONTRATACION DEL DEPARTAMENTO DE PUTUMAYO, en consideracion a que:

e Los actos administrativos contractuales que declararon la ocurrencia del siniestro de
cumplimiento, afectando la Pdliza de Seguro de Cumplimiento Entidades Estatales No. NB-
100100416, estan viciados de nulidad al haberse expedido con infraccién de normas en que
deberian fundarse y mediante una falsa motivacién, por cuanto no se acredit6 el riesgo

asegurado en el amparo de cumplimiento.

e Los actos administrativos contractuales que declararon la ocurrencia del siniestro
cumplimiento, afectando la Pdliza de Seguro de Cumplimiento Entidades Estatales No. NB-
100100416, estan viciados de nulidad al haberse expedido con infraccion de normas en que
deberian fundarse y mediante una falsa motivacién, por cuanto oper6 la prescripcién de las
acciones derivadas del contrato de seguro.

e Los actos administrativos contractuales que declararon la ocurrencia del siniestro de
cumplimiento, afectando la Péliza de Seguro de Cumplimiento Entidades Estatales No. NB-
100100416, estan viciados de nulidad al haberse expedido con infraccion de normas en que
deberian fundarse y mediante una falsa motivacién, por cuanto la pdliza carecia de cobertura

temporal frente al siniestro declarado.

SEPTIMA: Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se CONDENE a la entidad
demandada a restituir la totalidad de los valores que mi representada hubiese cancelado como

consecuencia de los actos administrativos contractuales demandados.

OCTAVA: Que se CONDENE a la entidad demandada a pagar a la COMPANIA MUNDIAL DE
SEGUROS S.A., el valor correspondiente a los intereses moratorios sobre las sumas de dinero que
se hayan pagado conforme a los actos administrativos que se demandan, réditos que deberan
liquidarse a la tasa maxima de interés corriente certificada por la Superintendencia Financiera de
Colombia, incrementada en un cincuenta por ciento, conforme al articulo 1080 del Cddigo de
Comercio, modificado por la Ley 510 de 1999; intereses que se calcularan hasta la fecha del

reembolso o pago de las sumas anteriormente indicadas.

OCTAVA SUBSIDIARIA: En subsidio de la pretension anterior, se CONDENE a la entidad
demandada a pagar a mi representada las sumas de dinero que se hubiesen pagado conforme a
los actos administrativos que se demandan, debidamente indexadas.

NOVENA: Prevenir a la demandada para que dé estricto cumplimiento a la sentencia que se profiera
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en el marco de este litigio, de conformidad con los articulos 187 y siguientes de la Ley 1437 de

2011.

DECIMA: Condenar a la demandada al pago de costas y agencias en derecho.

V. HECHOS QUE SIRVEN DE FUNDAMENTO A LAS PRETENSIONES

En este capitulo se presentaran los hechos en los que encuentra fundamento esta solicitud de

conciliacion extrajudicial y la posterior demanda, conservando una estructura l6gica en siete (7)

acapites:

El primer acépite corresponde a los hechos generales sobre los procesos administrativos de
incumplimiento contractual adelantados por la Gobernacién del Putumayo.

En segundo lugar, se planteara un acapite de hechos relacionados con expedicion de los
actos administrativos contractuales sin competencia, por haber operado la caducidad de la
facultad sancionatoria del Estado.

En el tercer acapite, se expondran los hechos relativos a la expediciébn de los actos
administrativos contractuales con desconocimiento del derecho de audiencia y defensay en
forma irregular, por haber desconocido las formas propias del juicio y haberse modificado el
objeto del procedimiento de incumplimiento contractual.

En el cuarto acapite, se planteardn los hechos relativos a la expedicion de los actos
administrativos contractuales con infraccién de normas en que deberian fundarse y mediante
una falsa motivacion, por cuanto no se acredito el riesgo asegurado en el amparo de buen
manejo y correcta inversion del anticipo.

En el quinto acapite, se plantearan los hechos relativos a la expedicion de los actos
administrativos contractuales con infraccion de normas en que deberian fundarse y mediante
una falsa motivacion, por cuanto no se acreditdé el riesgo asegurado en el amparo de
cumplimiento.

En el sexto acéapite, se expondran los hechos relativos a la expedicion de actos
administrativos contractuales con infraccién de normas en que deberia fundarse y mediante
una falsa motivacion, por cuanto la P6liza No. NB-100100416 carecia de cobertura temporal
frente a los siniestros declarados.

Por ultimo, en el séptimo acéapite se plantearan los hechos relativos a la expedicion de los
actos administrativos contractuales con infraccion de normas en que deberian fundarse y a
través de una falsa motivacion, por cuanto opero la prescripcion de las acciones derivadas

del contrato de seguro.

41. HECHOS GENERALES

PRIMERO: Una vez agotadas las etapas de la licitaciébn publica No. SPD-LP-010-2018, la
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GOBERNACION DEL PUTUMAYO y el CONSORCIO VIAS TERCIARIAS celebraron el Contrato
de Obra No. 1225 de 2018, cuyo objeto fue el “MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA
UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL
PUTUMAYQO?” por un valor de VEINTICUATRO MIL CUATROCIENTOS DIECISIETE MILLONES
CUATROCIENTOS DIECISIETE MIL SEISCIENTOS OCHO PESOS MCTE ($24.417.417.608) y un
plazo de quince (15) meses.

SEGUNDO: En virtud de la clausula décimo octava del referido contrato, entre el CONSORCIO
VIAS TERCIARIAS y la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. se suscribié un contrato de
seguro materializado en la Pdliza de Seguro de Cumplimiento Entidades Estatales No. NB-
100100416, que cubrid los siguientes amparos y sumas aseguradas:

-

( NOMBRE DEL AMPARD VIGENCIA DESDE

VIGENCIA HASTA

SUMA ASEGURADA

VALOR PRIMA

CUMPLIMIENTO

29:22 Horas Del 28/12/2018

24:0@ Horas Del 28/87/2820

2.441.741.7680,80

5.799.972,89

PRESTACIONES SOCTALES

©9:00 Horas Del 28/12/2018|
|

24:00 Horas Del 28/83/2023

1.220.870.880,40

7.781.797,54

BUEN MANEJO DEL ANTICIPO

©2:29 Horas Del 28/12/2@18 |

24:00 Horas Del 28/@7/2020

7.325.225.282,40

17.399.918,68

ESTABILIDAD DE LA OBRA

00:00 Horas Del 28/03/2028 |

24:08 Horas Del 28/83/2025

2.441.741.760,88

18.323.097,76

TERCERO: De conformidad con el acta de inicio del Contrato No. 1225 del 28 de diciembre de
2018, este inici6 su ejecucion el 12 de febrero de 2019, de modo tal que se previé como fecha para

su terminacién el 11 de mayo de 2020.

CUARTO: EIl 25 de octubre de 2019, mediante oficio INTPUTUMAYO-2018-409, el CONSORCIO
ETERRA — 1 solicit6 a la entidad contratante proceder al inicio del proceso administrativo
sancionatorio previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, comoquiera que a 20 de octubre de
2019, el contrato de obra tenia un porcentaje ejecutado de 17,5%, reflejandose un atraso de
18,83%. De tal manera, indicé en el respectivo informe que la consecuencia del presunto
incumplimiento debia ser la imposicién de una multa por valor de DOS MIL CUATROCIENTOS
CUARENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS CUARENTA Y UN MIL SETECIENTOS SESENTA
Y UN PESOS MCTE ($2.441.741.761), equivalentes al 10% del valor total del contrato.

QUINTO: Luego de haberse adelantado el tramite administrativo correspondiente, por Resolucion
No. 708 del 20 de diciembre de 2019 se dio por terminado el mentado proceso de incumplimiento,
en la medida que el CONSORCIO VIAS TERCERIAS present6 un plan de contingencia para
solventar los retrasos que dieron origen a la actuacion, y asi cumplir con la programacion prevista

inicialmente. Como causas de los atrasos, se identificaron las siguientes:

“- Se han tenido inconvenientes con la adquisicion de materiales basicos como es el
cemento, la subbase granular y materiales pétreos (gavilla y arena) para mezclase de
concreto.

- En cuanto al cemento se contaba con el proveedor de San Marcos pero la planta

sufrié desperfectos y no fue posible que nos suministraran cemento en el mes de Junio
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y Julio, en el mes de agosto, septiembre y octubre se ha suministrado muy poco. Se
buscé la alternativa de traer cemento convencional pero no se ha podido traer
cantidades suficientes porque ya se encontraba programado debidamente.

- En el frente de Villagarzon se ha venido presentando el inconveniente de la provision
de subbase granular, ya que todo este material se estaba suministrando de una sola
cantera tanto para el tramo de Mocoa como para el de Villagarzén; pues no hay mas
proveedores quien suministra el material pero no tiene la capacidad de suministrar
suficiente material para los dos frentes, casi ni para un solo frente tiene capacidad este
proveedor, lo que nos ha bajado los rendimientos en esta actividad.

- El mismo inconveniente se ha tenido con el suministro de materiales pétreos para
mezclas de concreto (Gavilla y arena) que son suministrados por el mismo proveedor.
En el caso de Mocoa se minimizé el tema buscando una nueva fuente que se puso al
servicio al inicio del mes de Agosto (viveros) que a la fecha esta proveyendo este
material para el frente de Mocoa, logrando terminar en su totalidad la ejecucién del
tramo No. 1 MOCOA.

- Para el frente de Orito se tuvieron inconvenientes con el proveedor de estos
materiales (subbase y agregados pétreos al igual que con el material crudo de rio, por
lo cual se consiguid una nueva fuente en el mes de agosto para poder tener dos fuentes

de provisién de materiales.

Los escases de los materiales descritos anteriormente han originado los atrasos en

todos los frentes de obra en ejecucion”.

SEXTO: El dia 14 de febrero de 2020, el CONSORCIO ETERRA-1, en calidad de interventor del
contrato de obra, solicitd a la Gobernacion del Putumayo dar inicio al proceso sancionatorio por
presunto incumplimiento de obligaciones del Contrato No. 1225-2018, identificando que a 9 de
febrero de 2020, el contrato presentaba un porcentaje ejecutado de 27,09%, reflejandose un atraso
del 21,04%.

Asi las cosas, ademas de los atrasos en el avance de obra y en el plan de contingencia presentado,
indico en el numeral 2.11 que a la fecha se habia desembolsado el 95,37% del valor total del
anticipo, “...) No obstante, mediante los comunicados INTPUTUMAYO-2018-311 e
INTPUTUMAYO-2018-402 se le requiri6 al CONSORCIO VIAS TERCIARIAS un informe detallado
del desglose de inversién para cada tramo, de acuerdo con los rubros aprobados del Plan de

Inversién del anticipo, en_donde se pueda evidenciar cual ha sido la inversidén detallada en

cada uno de los tramos gue se encuentran en ejecucion va gue ala fecha no se evidencia en

obra el total del material aprobado para invertir con el anticipo, en especial lo que tiene que

ver con el acero y cemento, de acuerdo con el cuadro relacionado a continuacion:

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape

+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

*57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 10|77




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

ORDEN | MATERIAL Apgﬂ’a oN BENEFICIARIO VALOR

] CEMENTO | 26/03/2019 | CEMEX COLOMBIASA | 3 735,896 008

3 CEMENTO | 26/03/2019 FERRETRIANA $ 590,400,000

7 ACERO | 28/03/2019 SISCONT LTDA $ 600.000.637

9 CEMENTO | 17/04/2019 FERRETRIANA $ 590.400.000

41 ACERO | 17/07/2019 SISCONT LTDA $ 200.857.125
84 ACERO | 30/08/2019 SISCONT LTDA $329.000.000 |
TOTAL DESEMBOLSADO $ 3.047.553.768

(...) Se puede evidenciar, de acuerdo con la relacién anterior que el contratista de obra no ha
dispuesto en obra el total del material, para el cual se han aprobado los desembolsos, por lo tanto,
se encuentra en presunto incumplimiento al buen manejo de la inversién del anticipo. A

continuacion, se relaciona el valor del anticipo amortizado hasta la fecha (...)".

SEPTIMO: Como se observa, a pesar de que la interventoria identificé un presunto incumplimiento
relacionado con el manejo de anticipo, dentro de las consecuencias de llegarse a declarar el
incumplimiento, Unicamente refirié la imposicion de multas, nuevamente, por valor de DOS MIL
CUATROCIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS CUARENTA Y UN MIL
SETECIENTOS SESENTA Y UN PESOS MCTE ($2.441.741.761), equivalentes al 10% del valor

total del contrato.

OCTAVO: En concordancia con lo anterior, por Oficio GCO-197 del 11 de marzo de 2020, la
Gobernacién del Putumayo cité a la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. a audiencia para
proceso de imposicion de multas por presunto incumplimiento de obligaciones contraidas — articulo
17 Ley 1150 de 2007, articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la cual se llevaria a cabo el 17 de marzo
de 2020.

NOVENO: El 17 de marzo de 2020 se realiz6 la respectiva audiencia, la cual fue suspendida para
analizar los argumentos presentados por las partes, de manera que por Oficio GCO-222 del 25 de
marzo de 2020, se cit6 a la correspondiente reanudacién de la audiencia, que se llevaria a cabo el
14 de abril de 2020.

DECIMO: Como se observa, a pesar de que desde el 17 de marzo de 2020 se declar el estado de
emergencia econdémica, social y ecoldgica en el pais, en virtud de la pandemia del covid-19, la
entidad continu6 citando a la reanudacion de audiencias en el marco del presente proceso de
incumplimiento, lo que pone en evidencia que en ningln momento se suspendieron términos dentro

del proceso que nos convoca.

Tanto asi que el suscrito, en calidad de apoderado de la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS
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S.A., solicit6 correccién de irregularidades en la actuacion administrativa mediante escrito del 30 de
marzo de 2020, por cuanto se habia citado a la continuacién de la audiencia de incumplimiento de
manera presencial, aun cuando “(...) la remision de la citacién no se hizo con la debida antelacion
a efectos de realizar las gestiones que garantizaran la presencia del apoderado de la compafiia en
la ciudad de Mocoa, aunado a la dificil coyuntura nacional que actualmente padece nuestro pais,
con ocasion de la pandemia del Covid-19, que restringié absolutamente la movilidad, siendo ello
absolutamente imprevisible, irresistible y externo a mi procurada”. A pesar de la anterior solicitud,
la entidad no tuvo en consideracion los argumentos esbozados y continué con el tramite

correspondiente.

DECIMO PRIMERO: El 25 de marzo de 2020 se suspendio la ejecucion del Contrato de Obra No.
1225 del 28 de diciembre de 2018 por el término de diecinueve (19) dias o hasta que se levantaran
las causales de suspension generadas por la emergencia sanitaria con ocasién a la pandemia del
COVID-19.

DECIMO SEGUNDO: Aun cuando el contrato se encontraba suspendido desde el 25 de marzo de
2020, por Resolucién No. 187 del 14 de abril de 2020 se declaré el incumplimiento del Contrato No.
1225 del 28 de diciembre de 2018, haciendo efectiva la clausula de multas por valor de DOS MIL
CUATROCIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS CUARENTA Y UN MIL
SETECIENTOS SETENTA PESOS CON OCHO CENTAVOS ($2.441.741.760,8), ademas de

declararse ocurrido el siniestro de cumplimiento y pago de salarios y prestaciones sociales.

DECIMO TERCERO: Frente a dicha resolucion, tanto el apoderado del contratista como el de la
aseguradora presentaron el respectivo recurso de reposicion, resaltando precisamente la
imposibilidad de imponer multas, las cuales tienen la finalidad de conminar al contratista a cumplir
con la ejecucion del contrato, mientras se encuentra suspendido el mismo. Adicionalmente, mi
prohijada arguy6 que no se habia acreditado el siniestro y su cuantia en los términos del articulo
1077 del Codigo de Comercio.

DECIMO CUARTO: Atendiendo los argumentos presentados en los recursos de reposicion,
mediante Resoluciéon No. 246 del 5 de mayo de 2020, la Gobernacién resolvié reponer la Resolucion
No. 187 del 14 de abril de 2020, en consideracion a un evidente desconocimiento al debido proceso

de las partes.

DECIMO QUINTO: Por Auto No. 001 del 11 de mayo de 2020, se dio apertura al periodo probatorio
en el procedimiento de imposicion de multas, sanciones y declaratorios de incumplimiento, en virtud
del cual se incorporaron pruebas documentales aportadas por las partes y se oficié a diferentes

entidades para que aportaran documentos al proceso, ademas de decretarse pruebas testimoniales.

DECIMO SEXTO: Por auto No. 002 del 1 de junio de 2020 se prorrogé el periodo probatorio dentro

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape

+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

*57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS

Paginai12 |77



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

del proceso de incumplimiento por el término de veinte (20) dias y, mediante auto No. 003 del 3 de

julio de 2020, se prorrog6 por el término de veinte (20) dia mas.

DECIMO SEPTIMO: Por auto No. 004 del 23 de julio de 2020 se ordeno la suspension de términos
procesales en el procedimiento administrativo sancionatorio hasta tanto se suscribiera el acta de

reinicio y se encontrara en ejecucion el contrato de obra No. 1225 del 28 de diciembre de 2018.

DECIMO OCTAVO: Mediante Resolucion del 19 de agosto de 2020 se autoriz6 la modificacion de
miembros del CONSORCIO VIAS TERCIARIAS vy, por Resolucién del 24 de agosto de 2020, se

autoriz6 la modificacion de su representante legal.

DECIMO NOVENO: El contrato se reinicio el 25 de septiembre de 2020 como se evidencia en el
Acta de Reinicio No. 01 de la misma fecha, en donde se acordé reiniciar el Contrato de Obra No.
1225 del 28 de diciembre de 2018 bajo el estricto seguimiento y desarrollo del protocolo de

bioseguridad presentado por el contratista.

VIGESIMO: EI 07 de diciembre de 2020 se suspendidé nuevamente el contrato de obra por el término
de cuarenta y cinco (45) dias, atendiendo la solicitud presentada por el contratista mediante oficio

CVT-082-2020, avalada por la interventoria, que se fundamenté en la siguientes situaciones:

“(...) Teniendo en cuenta que el plazo contractual del contrato de la referencia se vence
el proximo 25 de diciembre de 2020 y aun no existe claridad en la ejecucién del proyecto

en cuanto al alcance y financiacion.

Hoy existen tramos sin iniciar como es el caso del Municipio de Puerto Leguizamo,
Municipio de Puerto Guzméan y Municipio de San Miguel, donde se requieren de la
aprobacion del modificatorio 4, donde hay la necesidad de ejecutar items no
contractuales para su inicio y en otro caso la autorizacion del OCAD, para modificar la

seccion transversal (ancho de calzada).

El tramo del municipio de Santiago, no hay una directriz clara de lo que sucedera con
la ejecucion de este tramo, porque se esté desarrollando otro proyecto en la misma via

y en las mismas coordenadas, que impide que avancemos con el nuestro.

En los demas tramos que se esta trabajando, no hay los recursos suficientes para
terminar en su totalidad la obra y lograr el cumplimiento de la meta dispuesta en la

formulacién y aprobacion del proyecto.

Todas estas dificultades afectan grave y directamente la programacion de ejecucion de
nuestro contrato, determinada para recuperar el retraso que se tenia, y de esta manera

estamos generando mayor atraso en dicha programacion.
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Ademas de esto, se tiene conocimiento que fueron suspendidos los giros al proyecto
mediante resolucién No. 2391 de 20 de noviembre de 2020, debido al incumplimiento
de un plan de mejora, que conlleva a la aprobacién del modificatorio 1, modificatorio 2
y modificatorio 4, para el levantamiento de la medida, generando con esto que no haya
la garantia de un flujo de recursos adecuado por parte de la gobernacién para el pago
de las actas parciales que se presente”.

VIGESIMO PRIMERO: Dicha suspensién se prorrogd en once (11) oportunidades, prologandose
asi hasta el 1 de noviembre de 2022, fecha en la que se reinici6 automéaticamente el plazo
contractual, del cual quedaban apenas trece (13) dias. Al respecto, conviene resaltar que -como se
adujo anteriormente- dentro de las causas que dieron origen a la suspensién No. 02 y sus prérrogas
se encuentra la suspensién de giros por parte del OCAD PAZ, asi como la necesidad de que se
aprobara la suscripcion de los modificatorios No. 01, 02, 03 y 04, dentro de los cuales se incluyeron

items no previstos y que desarrollaron por imperiosa necesidad al momento de ejecutar el contrato.

VIGESIMO SEGUNDO: A pesar del primer reinicio del contrato que se efectud el dia 25 de
septiembre de 2020, la entidad no cité nuevamente a audiencia de incumplimiento sino hasta el 24

de noviembre de 2022, esto es, 2 afios y 2 meses después del primer reinicio, y 2 afios, 9 meses

y 11 dias después del informe de interventoria que dio origen al inicio del proceso de

incumplimiento contractual. Asi las cosas, por oficio OCD-0856 del 24 de noviembre de 2022, se

Cit6 a la reanudacion de la respectiva audiencia que se realizaria el 05 de diciembre de 2022.

VIGESIMO TERCERO: Lo anterior, en concordancia con el Auto No. 001 del 24 de noviembre de
2022, mediante el cual se ordend levantar la suspensién de términos procesales en el procedimiento
administrativo sancionatorio, sin embargo, llama la atencién que dicha suspension se habia
prolongado hasta el reinicio del contrato que se efectud el 25 de septiembre de 2020 y, aunque ello
no hubiese sido asi, la Gobernacion no tenia la potestad de suspender términos por situaciones
diferentes a aquellas constitutivas de fuerza mayor o caso fortuito, como lo hubiese sido la

emergencia sanitaria ocasionada por la pandemia del COVID-19.

VIGESIMO CUARTO: EI 5 de diciembre de 2022 se llevé a cabo la respectiva audiencia y la misma
se suspendi6 para el 12 de diciembre de 2022, en atencidn a que se desconocian documentos que
hacian parte del expediente.

VIGESIMO QUINTO: El 12 de diciembre de 2022 se celebré la audiencia de incumplimiento, en
donde se ratificé la practica de las pruebas decretadas mediante Auto No. 001 del 11 de mayo de
2022. Asi las cosas, se suspendio la diligencia y se afirmé que mediante auto se volverian a decretar

las respectivas pruebas.

VIGESIMO SEXTO: Nuevamente se cit6 a audiencia para los dias 23 y 25 de enero de 2023, las

cuales fueron suspendidas.
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VIGESIMO SEPTIMO: El 1 de febrero de 2023 se reanudd la audiencia de presunto incumplimiento
en donde las partes alegaron falta de competencia temporal de la entidad publica, en atencion a
que el oficio de citacion del 11 de marzo de 2020 expresaba que la consecuencia de la declaratoria
de incumplimiento seria la imposicion de multas, sin embargo, el contrato ya habia finalizado, por
lo que de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de Estado, no es posible imponer multas una vez
finalizado el plazo contractual, en consideracion a que la finalidad de las mismas es conminar al
contratista al cumplimiento del contrato. En virtud de este y los demas argumentos presentados en
dicha audiencia, la entidad orden6 como prueba de oficio que la interventoria allegara un informe

actualizado para continuar con el proceso de incumplimiento.

VIGESIMO OCTAVO: En cumplimiento de lo anterior, mediante oficio INPUTUMAYO-2018-752 del
6 de febrero de 2023, el CONSORCIO ETERRA-1, en su calidad de interventora, actualizé el
informe de incumplimiento de fecha 14 de febrero de 2020, reiterando los puntos relacionados en
dicho informe, esto es, a. ATRASOS EN EL AVANCE DE OBRA, b. INCUMPLIMIENTO EN
EL PLAN DE CONTINGENCIA, c. INCUMPLIMIENTO AL INICIO DE OBRAS EN LOS TRAMOS
DEL ALTO PUTUMAYO, d. AUSENCIA DE DIRECTOR DE OBRA, e. EXAMENES MEDICOS, f.

SANEAMIENTO BASICO, g.PAZ Y SALVO DE PERSONAL RETIRADO, h. PLAN DE
INSPECCION Y ENSAYOS, i. MATERIALES, EQUIPOS Y PROGRAMACION DE OBRA, j.
MANEJO PLAN DE INVERSION DE ANTICIPO y, k. PERMISOS AMBIENTALES. De tal

modo, indicd que “(...) luego de que se culminara el tiempo contractual se obtiene, que a la semana
No. 73 (11 de noviembre al 17 de noviembre de 2022), el contrato de obra tiene un porcentaje
programado de 100% vs. UN EJECUTADO DE 31,14% reflejandose una inejecucién del 68,86%”".

VIGESIMO NOVENO: En lo relativo al MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO,
reiteré los argumentos presentados en el informe de interventoria del 14 de febrero de 2020, pues
afirmé6 nuevamente que a la fecha se habia desembolsado un total del 95,37% del anticipo y que el
contratista informé detalladamente el desglose de inversiéon por cada tramo, “(...) en donde se pueda
evidenciar cual ha sido la inversion detallada en cada uno de los tramos que se encuentran en
ejecucion ya que a la fecha no se evidencia en obra el total del material aprobado para invertir con
el anticipo, en especial lo que tiene que ver con el acero y cemento, de acuerdo con el cuadro

relacionado a continuacion:

ORDEM MATERIAL API.E]EBC:;GH BEMEFICIARID VALOR
1 CEMENTO 2&6/0372017 CEMEX COLOMBIA 5. A B 734.876.006
3 CEMEMNTO 2&/037201%7 FERRETRIAMA § 590.400.000
7 ACERO 28/0372017 SSCONTLTDA § 600000637
? CEMEMNTO 17/04/201%9 FERRETRIAMA § 590.400.000
4] ACERO 170720019 SSCONTLTDA §200.857.125
B4 ACERD 30/08/2017 SECOMTLTDA $ 32%2.000.000
TOTAL DESEMBOLSADOD 53.047.553.758
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Asi pues, lo Unico que se afiadié con relacién a este aspecto fue lo siguiente:

“(...) A su vez, y como quiera que no se logré amortizar el 100% del valor del anticipo,
esta Interventoria sugiere a la entidad contratante, proceder ante la Compafiia
Aseguradora y solicitar la afectacion de la Péliza de Cumplimiento No. NB-100100416,
mas especificamente, el amparo de Buen Manejo y Correcta Inversion del Anticipo, el
cual fue constituido por el Contratista en favor del DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO
en razon a lo establecido en la clausula decima novena del Contrato de Obra 1225 del

28 de diciembre de 2018, el cual a su tenor reza: (...)".

TRIGESIMO: A pesar de la sugerencia de afectar el amparo de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, la interventoria indicé que: “(...) solicitara el inicio del PROCESO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO en contra del CONTRATISTA DE OBRA cuya consecuencia juridica es la
CLAUSULA PENAL, el cual se reiterara en comunicado subsiguiente, con el fin de que la entidad
contratante de acuerdo a su propio andlisis técnico juridico y contractual adopte las determinaciones

finales a que hubiese lugar”.

TRIGESIMO PRIMERO: Como se observa, del informe de interventoria actualizado se constata que
dentro de las consecuencias de la declaratoria de incumplimiento Unicamente se contemplé la
imposicion de la clausula penal, mas no la afectacion del amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, maxime considerando que si lo Unico pretendido por la entidad contratante
era la afectacion de la pdliza, no habia razones para iniciar o continuar un proceso de caracter
sancionatorio, sino que debia adelantar un proceso administrativo contra la compafiia aseguradora,

en donde acreditara la ocurrencia del siniestro y su cuantia.

TRIGESIMO SEGUNDO: Con fundamento en dicho informe, se continué la audiencia el dia 8 de
febrero de 2023, en donde se aclar6 gue la vocacion del proceso de incumplimiento versaba Unica
y exclusivamente sobre los hechos enunciados por la interventoria en el literal k, esto es, la
afectacion del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo. En esta medida, se adujo

gue se concederia a las partes la oportunidad de presentar los respectivos descargos.

Entonces, desde este momento se evidencia la flagrante vulneracion del debido proceso de las
partes, especialmente, de la compafiia aseguradora, toda vez que desconociendo las formas
propias del proceso, se pretendi6 la continuacion de un procedimiento administrativo sancionatorio
iniciado con fundamento en el informe de interventoria del 14 de febrero de 2020, esto es, de tres
(3) afios atras, modificando intempestivamente el objeto del mismo al tnico fin de afectar el amparo
de buen manejo y correcta inversion del anticipo, a pesar de que esto no tenia ninguna finalidad
sancionatoria y, en tal medida, era imposible tramitarlo mediante un proceso de carécter
sancionatorio, aun mas si se habia iniciado tres (3) afios atrds bajo una consecuencia totalmente

distinta, esto es, la imposicion de multas.
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TRIGESIMO TERCERO: En la audiencia del dia 8 de febrero de 2023 se aclard que la vocacion del
proceso de incumplimiento versaba Unica y exclusivamente sobre los hechos enunciados por la
interventoria en el literal k, esto es, la afectacion del amparo de buen manejo y correcta inversion

del anticipo.

TRIGESIMO CUARTO: EI 13 de febrero de 2023 se llevé a cabo la respectiva audiencia con el fin
de que las partes presentaran sus descargos al informe de interventoria actualizado. Una vez el
apoderado del contratista rindi6 sus descargos, el apoderado de mi procurada presenté sus
argumentos de defensa, consistentes en: i) vulneracion del debido proceso y derecho de defensa
al modificar intempestivamente el objeto del proceso de incumplimiento; ii) no acreditacion del valor
del perjuicio, ni del presunto incumplimiento en lo atinente al plan de inversion del anticipo; iii) falta
de cobertura temporal de la Pdliza No. NB-100100416; iv) no configuracién del riesgo asegurado,
toda vez que el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo no cubre la no amortizacion

del anticipo y; v) prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

A su vez, por parte de la compafiia aseguradora, se solicito la declaracién testimonial de los sefiores
LUIS ALFREDO MUNOZ BECERRA y ARIEL NARVAEZ DELGADO, en calidad de representantes
legales del CONSORCIO VIAS TERCIARIAS, ademas de tener como prueba documental la péliza,

sus renovaciones y el condicionado general.

TRIGESIMO QUINTO: Por oficio INTPUTUMAYO-2018-753 del 21 de febrero de 2023, la
interventoria actualizé el informe de incumplimiento del 14 de noviembre de 2023 y solicito el inicio
de un proceso de incumplimiento en contra del contratista CONSORCIO VIA TERCIARIAS, a
efectos de imponer una clausula penal por valor de MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y UN MIL
MILLONES TRESCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS
MCTE ($1.681.383.376).

TRIGESIMO SEXTO: Con base en dicho informe, se cit6 a la audiencia de que trata el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011, la cual se llevo a cabo el 27 de febrero de 2023, suspendiéndose para el 3
de marzo de 2023. En esta ultima fecha, tanto el contratista como el apoderado del garante
presentaron sus descargos, los cuales consistieron en que se presentaron situaciones ajenas al
contratista que impidieron el cabal cumplimiento del contrato, como las que dieron lugar a la
suspension No. 02, las cuales nunca fueron superadas. Adicionalmente, frente a la pdliza, se indicé
gue este carecia de cobertura temporal, que no se habia realizado el riesgo asegurado y que se

encontraban prescritas las acciones derivadas del contrato de seguro.

TRIGESIMO SEPTIMO: Adicionalmente, se solicitaron los testimonios de Luis Alfredo Mufioz, Ariel
Narvaez Delgado y Jesus Franco, quienes comparecieron a rendir su declaracion en audiencia

celebrada el 29 de marzo de 2023.
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TRIGESIMO OCTAVA: Mediante Auto No. 001 del 10 de marzo de 2013 se concedieron y negaron

la practica de pruebas en el procedimiento administrativo sancionatorio.

TRIGESIMO NOVENA: El 29 de marzo de 2023 se procedi6 con la practica de la prueba testimonial
de los sefiores LUIS ALFREDO MUNOZ BECERRA y ARIEL NARVAEZ DELGADO, quienes
explicaron las situaciones de tiempo, modo y lugar en lo que respecta a la inversién del anticipo.

CUADRAGESIMO: Para el dia 13 de abril de 2023, las partes fueron convocadas a la continuacion
de la audiencia de presunto incumplimiento, con el fin de que presentaran los respectivos alegatos
de conclusién. Una vez presentadas las alegaciones por parte del contratista, a través de apoderado
judicial, mi representada esgrimio los siguientes argumentos de defensa: i) no se logré acreditar la
ocurrencia del siniestro amparado en el buen manejo y correcta inversion del anticipo; ii) falta de
cobertura temporal de la Péliza NB-100100416; iii) modificacién y agravacion del estado del riesgo

asegurado y; iv) prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

CUADRAGESIMO PRIMERO: Por Resolucion No. 021 del 21 de abril de 2023, se declard que el
contratista incumplié6 de manera grave sus obligaciones legales y contractuales en lo que respecta
al manejo del anticipo y, en consecuencia, se declar6 ocurrido el siniestro del amparo de buen
manejo y correcta inversién del anticipo por valor de CINCO MIL DOSCIENTOS CUARENTA' Y
SIETE MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y OCHO
PESOS CON CUARENTA Y CINCO CENTAVOS MCTE ($5.247.963.388,45). Dicho acto
administrativo fue notificado en estrados el dia 24 de abril de 2023.

Dentro de los argumentos esbozados por la entidad contratante para declarar la ocurrencia del

amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, se encuentran los siguientes:

“Respecto al anticipo debemos indicar que tanto los presupuesto de ocurrencia y
cuantia han sido debidamente acreditados, y para ello, basta con acudir a lo
manifestado por la interventoria como prueba de oficio decretada por este Despacho
contenida en el Comunicado INTPUTUMAYO-2018-752 de fecha 6 de Febrero de 2023
-que fue objeto de traslado y frente a la cual la Aseguradora guardé silencio-, asi como
los desembolsos del anticipo y la liquidacion del fideicomiso se evidencia y el no haber
probado que los materiales que se adquirieron por parte del contratista tuvieron como
destino la ejecucién de la obra, se pudo evidenciar que efectivamente se realiz6 el
riesgo (...) Es por ello, que en el presente caso, procede la declaratoria de siniestro con
cargo al amparo y buen manejo y correcta inversioén del anticipo como se dispondra en

la parte resolutiva del presente acto administrativo.
Frente al amparo de correcta inversion del anticipo contenido en la péliza de

cumplimiento No. NB-100100416 expedida por la COMPANIA MUNDIAL DE

SEGUROS S.A., tenemos que en la pagina de Seguros Mundial, esta la presente
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definicién para el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo:

“Cubre a la entidad contratante contra el uso o apropiacioén indebida que el
contratista haga de los dineros o bienes que se le hayan entregado en forma

anticipada para la ejecucion del contrato”.

De lo anterior, como se denota, no basta que el contratista hubiese invertido el dinero
entregado a titulo de anticipo conforme al plan de inversién aprobado, sino que su
obligacion, una vez tuvo los bienes en su esfera de dominio, fue tenerlos listos para
gue se utilizaran en obra, mas alld de que hubiesen acaecido circunstancias que
llevaron a la suspension de la obra -y que desde el mes de Octubre de 2022 el
contratista adelanté diferentes reuniones de socializacion con miras a realizar el reinicio
del contrato en cuatro tramos-, mas aun, si uno de los argumentos desplegados en el
testimonio realizado por parte del sefior Luis Alfredo Mufioz Becerra, otrora
representante legal del contratista para intentar contrarrestar lo endilgado por la
interventoria en el informe de interventoria en cuanto a que todos los materiales

adquiridos con el anticipo no se evidenciaron en obra (...)

Los hechos gue acreditan la ocurrencia del riesqo amparo, en materia alguna se

centran en la no amortizacidn del anticipo, pues resulta ser un hecho cierto que

el anticipo fue entregado _en su totalidad al contratista e invertido por este de

acuerdo al plan de inversién del anticipo, situaciébn que se demuestra con los

diferentes desembolsos realizados, y con la posterior liquidacion del fideicomiso,
documentos todos que hacen parte del plenario; ahora, lo que si es demostrativo de la
ocurrencia del riesgo es el relativo al buen manejo del anticipo que se le dio, es que
pese a que se encuentra demostrado que el contratista adquirié bienes (cemento, acero
y alambre de amarre) para ser utilizados en la obra, lo cierto, es que més alla de lo
manifestado por el sefior Alfredo Mufioz Becerra en su testimonio, en el que expreso el
por qué en obra no habia sido posible contar con la totalidad de materiales adquiridos,
dichas aseveraciones no encontraron respaldo documental (carga de la prueba), por lo
tanto, la conviccién a la que llega el Despacho mas alla de toda duda razonable es que
en efecto, lo que oper?¢ alli fue la “pérdida de algunos materiales y equipos”, dado que
si esto fue lo que acaecio, como es apenas natural ante una pérdida -léase hurto- lo
procedente hubiese sido que en su momento se hubiesen formulado las denuncias
penales correspondientes de todos y cada uno de los bienes muebles que se vieron
afectados por la comisién de un injusto, y la consecuencia notificacién a la interventoria
de obra asi como a la Gobernacién del Putumayo de la existencia de dichas denuncias,
situacién que en uno y en otro caso no sucedio (...) Adicional a lo anterior, mas allé de
poder llegar a establecer lo que realmente ocurrié con los bienes adquiridos con el
anticipo otorgado, el deber de custodia con los mismos radicaba Unica vy
exclusivamente en el contratista de obra, quien debid garantizar que estos estuvieran
en condiciones de bodegaje adecuadas y en condiciones de seguridad; De tal suerte,
gue el riesgo del buen manejo de anticipo se materializé en el sentido de que los bienes

producto del anticipo no fueron utlizados en obra, asi como tampoco existio
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demostracion a nivel probatorio que los mismos hubiesen estado resguardados en
espera de que al proyecto se le realizaran los ajustes ante las autoridades competentes
(...) Es asi como el contratista no ha logrado explicar ni acreditar la destinacion dada a
materiales que ascienden a la suma de $5.247.963.388, 45 M/cte y, habiéndose
terminado el contrato por fenecimiento de su plazo contractual, y no existiendo cuentas
por pagar a favor del contratista mas alla de la afirmacion del contratista de obra, -pues
no existe documento en el cual el contratista pretenda cobrar mayor obra ejecutada
gue lareconocida como tal en el acta parcial nimero 5 ni asi la interventoria lo ha hecho
saber-, tenemos que surge la obligacién de devolver la suma en cuestion, la cual se
encuentra amparada mediante garantia Unica de cumplimiento No. NB-100100416
expedida por la COMPANIA MUDNIAL DE SEGUROS S.A.

Respecto a la prescripcion conforme a lo dispuesto en el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio, es de anotar, que los hechos que se debaten y sobre los cuales se edifica
el presunto incumplimiento tuvieron su inicio el 12 de marzo de 2019, fecha en la cual
se desembolsé por parte de la Gobernacién del Putumayo el 30% del valor del contrato
a titulo de anticipo y se extienden -inclusive- al 1° de noviembre de 2022, oportunidad
en la cual el contratista debia reiniciar la ejecucion del contrato, tal y como se
comprometié a hacerlo, y debid tener a disposicion los materiales de obra y no lo hizo
como ha quedado suficientemente ilustrado, razon por la cual, a la fecha la prescripcion
no se ha configurado, pues, no han transcurrido los dos afios previstos en la norma
para que opere dicho fendmeno extintivo. La misma suerte corre la caducidad de la
potestad sancionatoria reglada en el articulo 52 del CPACA, pues, esta norme prevé
tres afos para que la misma se configure los cuales, no han transcurrido a la fecha,
resultando abiertamente improcedentes las peticiones de prescripcion y caducidad de

la potestad sancionatoria planteadas por el apoderado del garante”.

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Como vemos, la entidad contratante insistié en que se acredit6 la
ocurrencia del riesgo cubierto en el amparo de buen manejo y correcta inversiéon del anticipo, y que
los hechos no se centraban en la no amortizacién del anticipo, a pesar de tasar el perjuicio con base
en lo no amortizado, teniendo en cuenta que en numeral 11 de la resolucién en cita se adujo: “(...)
de conformidad con lo certificado por la interventoria en oficio INTPUTUMAYO-2018-752 de fecha
6 de febrero de 2023 y lo informado por FIDUCIARIA BANCOLOMBIA correlativamente, asi como

realizado el ejercicio del valor del anticipo que se amortizdé en las cinco (5) actas parciales

que alcanzaron a ser pagadas, tenemos que el perjuicio con cargo al amparo de buen manejo y

correcta inversion del anticipo asciende a (...)”. Aunado a lo anterior, la Gobernacion del Putumayo
reconocid que el contratista invirtio el anticipo conforme al plan de inversion, de modo tal que de

manera alguna logro acreditar la ocurrencia de los riesgos cubiertos dentro del amparo.

CUADRAGESIMO TERCERO: Ahora bien, en la decision tampoco se aludié al argumento de mi
prohijada con relacion a la falta de cobertura temporal de la Pdéliza de Seguro de Cumplimiento
Entidades Estatales No. NB-100100416, en la medida que este contrato de seguro se renovo en

nueve (9) oportunidades, siendo la dltima de ellas la expedida el dia 26 de agosto de 2022,
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prorrogando las vigencias de los amparos en los siguientes términos:

NOMBRE DEL AMPARO VIGENCIA DESDE VIGENCIA HASTA SUMA ASEGURADAS VALOR PRIMAS
CUMPLIMIENTO [ ©9:8@ Horas Del 19/88/2828 24:88 Horas Del 31/85/2822 2.441.741.760,80 [ 9,00
PRESTACIONES SOCIALES [ 22:9@ Horas Del 19/88/2020 24:92 Horas Del 31/61/29257 1.220.870.880,40 I 8,00
BUEN MANEIO DEL ANTICIPO | @0:08 Moras Del 19/88/2820 24:€8 Horas Del 31/05/2022 7.325.225.282,48 | 0,00
ESTABILIDAD DE LA OBRA ©0:92 Horas Del 31/01/2e22 24:02 Horas Del 31/01/2027 2.441.741.760,80 8,00

De tal manera, la vigencia del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo se extendio
hasta el 31 de mayo de 2022 y, como bien lo reconocié la entidad contratante, el presunto
incumplimiento con respecto al manejo de anticipo se extendié hasta el 1 de noviembre de 2022,
fecha para la cual no habia cobertura temporal de la pdliza. Aun asi, no se hizo ningun

pronunciamiento de esta indole.

CUADRAGESIMO CUARTO: Contra dicha resolucion, tanto el apoderado del contratista como mi
prohijada interpusieron recurso de reposicion, esta Ultima con fundamento en los siguientes
argumentos: a) caducidad de la facultad sancionatoria, b) desconocimiento del debido proceso y las
formas propias de cada juicio, c) no se logré acreditar la ocurrencia del siniestro, ni los perjuicios
ocasionados a la entidad publica, d) no se analizé el argumento de la falta de cobertura temporal

de la pdliza No. NB-100100416 vy, e) prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

CUADRAGESIMO QUINTO: Mediante Resolucién No. 022 del 12 de mayo de 2023, se resolvieron
los recursos de reposicion interpuestos por el contratista y mi representada en contra de la
Resolucion No. 021 de 2023, confirmando en su integridad la decisién recurrida.

Con relacion a los argumentos desarrollados por la compafiia aseguradora, se reiter6 lo afirmado
respecto de la no ocurrencia del riesgo asegurado y la prescripcion. Ahora, frente a la falta de
cobertura temporal de la péliza, se manifesto:

“Ahora, el apoderado del garante no puede perder de vista que la Resolucién 021 del
21 de abril de 2023 hoy objeto de recurso es un acto administrativo declarativo de la
ocurrencia del siniestro y no un acto administrativo constitutivo de siniestro (como lo
serian los eventos de multas y caducidad), sino que eso es un evento de
incumplimiento simple, como el acto administrativo es Unicamente declarativo del

siniestro y no constitutivo del mismo, es claro que el mismo puede expedirse luego de

la_terminacién de la vigencia del sequro.

Lo anterior requiere, sin embargo, que el siniestro (es decir, el incumplimiento del
contrato) se haya presentado dentro del término de vigor de la péliza, tal y como se

encuentra demostrado (...)".

CUADRAGESIMO SEXTO: Se cité a las partes para que rindieran sus alegatos de conclusion

respecto al proceso relacionado con el amparo de cumplimiento en audiencia del 14 de junio de
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2023y, una vez presentados, se expidi6 la Resolucion No. 038 del 10 de octubre de 2023, mediante
la cual se declar6 incumplido parcialmente el Contrato de Obra Publica No. 1225 del 2018 y, como
consecuencia, se impuso la clausula penal por valor de DOSCIENTOS SESENTA Y NUEVE
MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS
CON SESENTA Y TRES CENTAVOS ($269.692.249,63), declarando de igual manera ocurrido el
siniestro de incumplimiento amparado en la Poliza de Cumplimiento No. NB-100100416.

CUADRAGESIMO SEPTIMO: Mediante Resolucion No. 051 del 19 de diciembre de 2023, se
resolvieron los recursos de reposicion interpuestos por el contratista y mi representada en contra

de la Resolucién No. 038 de 2023, confirmando en su integridad la decision recurrida.

4.2, HECHOS RELACIONADOS CON LA EXPEDICION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES SIN COMPETENCIA, POR HABER
OPERADO LA CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA DEL ESTADO

PRIMERO: En primer lugar, es necesario advertir que la facultad sancionatoria del Estado caduca
en tres (3) afios, contados a partir de la ocurrencia del hecho, conducta u omisién que pudiere

ocasionarlas, de conformidad con el articulo 52 del CPACA, que a su tenor indica:

“ARTICULO 52. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo dispuesto
en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca
a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omisién que pudiere ocasionarlas,
término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancién debe haber sido
expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los
recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un
término de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna interposicion. Si los recursos
no se deciden en el término fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor del
recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencién

genere para el funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde el dia

siguiente a aquel en que ceso la infraccién y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5) afios contados

a partir de la fecha de la ejecutoria”.

SEGUNDO: No hay duda de que el articulo 52 del CPACA es aplicable a los procedimientos
administrativos sancionatorios contractuales, pues aun cuando el procedimiento esta regulado en

el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, esta norma nada advierte sobre la caducidad, de modo que
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dicha ausencia debe suplirse con el procedimiento administrativo general contemplado en el
CPACA. Asi lo consider6 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, en los siguientes términos:

“Sin perjuicio de lo anterior, puede considerarse que, dado el caracter supletivo del
procedimiento administrativo sancionatorio del CPACA, las reglas de este procedimiento
pueden complementar los aspectos no previstos en las normas especiales que rigen el
procedimiento administrativo sancionatorio contractual. La anterior conclusion se sustenta
en lo siguiente: i) el primer inciso del articulo 77 de la Ley 80 de 1993 establece una remision
a las normas del CPACA que rigen los procedimientos administrativos, en lo que sea
compatible con el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica vy ii) los
articulos 2 y 47 (inciso 1) del CPACA, consagran el principio de subsidiariedad, en virtud
del cual las normas de la primera parte del cédigo se deben aplicar en aquellos casos en

los cuales haya vacio en las normas especiales.

Definido lo anterior se observa que el articulo 52 del CPACA es la norma que consagra la
caducidad de la facultad que tienen las autoridades administrativas para imponer
sanciones, que opera luego de transcurridos tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta
u omisién que pudiere ocasionarlas, plazo dentro del cual el acto administrativo
sancionatorio debe quedar expedido y notificado. Ademas, estableci6 de manera
independiente y auténoma el término de un (1) afio para resolver los recursos procedentes
contra el acto sancionatorio, contado a partir de la interposicion de los mismos, so pena de

la pérdida de competencia. Finalmente, dispuso que si los recursos no se deciden en el

término fijado, se entenderan resueltos a favor del recurrente.

Ahorabien, en vistade que el articulo 86 delalLey 1474 de 2011 no requl6 este asunto

de manera especial, resultaria posible aplicar el articulo 52 del CPACA, si las

circunstancias de un caso concreto lo ameritan, porgue no _contradice la norma

especial, sino que la complementa’™.

TERCERO: En virtud de lo anterior, la consecuencia de haberse configurado la caducidad no
puede ser otra que la pérdida de competencia, siendo esta un limite temporal para que la
administracion profiera la decisién, en procura de la seguridad juridica. Asi lo ha reconocido el

Consejo de Estado, en los siguientes términos:

“Al igual que los derechos reconocidos a los ciudadanos, las potestades oforgadas a la
Administracién no son absolutas y por lo tanto deben ser limitadas para que su ejercicio no
sea arbitrario. En el &mbito sancionatorio una de las garantias mas importantes reconocidas
al ciudadano, es precisamente la certeza sobre el caracter temporal del uso del poder
punitivo del Estado. Se trata de un presupuesto de seguridad juridica, ya que ante la

inactividad del aparato administrativo el ordenamiento juridico prevé una

consecuencia: la perdida de competencia para imponer el castigo e incluso para

1 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto C-708 de 2021 del 18 de enero de 2022.
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adelantar el procedimiento mismo ™.

CUARTO: Entonces, en el caso concreto operd el fendbmeno de la caducidad, en tanto que
transcurrieron mas de tres (3) afios desde la ocurrencia del presunto incumplimiento hasta la
expedicion y notificacion del acto administrativo que resolvid el incumplimiento, en la medida que
la actuacién administrativa sancionatoria tuvo como origen el informe de interventoria del 14 de

febrero de 2020, el cual relaciond, entre otros, un presunto incumplimiento en el plan de inversion

del anticipo, asi:

“El contrato de obra de acuerdo con la CLAUSULA OCTAVA del contrato, tiene un
anticipo por el 30% del valor total del contrato $7.325’225.282,4, del cual a la fecha

se ha desembolsado el 95.37%, como se relaciona a continuacion.

—
ITEM VALOR VALOR
No, | DESCRIPCION DEL ITEM PROGRAMA ACUMULADC SALDO ANTICIPO
APROBADO ACTUAL ACTUAL
MANO DE OBRA,
1 |INCLUYE NOMINAS Y 12525905
PRESTACION DE 23e022.50824 | §1.143.679.359
SERVICIOS 3 88.843.168,84
) :ERRAMJENTA. EQUIPOS, — N E— i
AQUINARIA, INCLUYE 932 :
_|ALQUIER Y Compra | © T 2SR5B24| 3 854039.895 | § 78.482.633,24
MATERIALESY | - i
3 | TRANSPORTE DE
MATER‘ALES $ S'TSOB?'?'S?A'?? $ 4.938.43&3.384 $ 142-440-940,?9
4 |CUATRO — |
| |PORMIL ) $ 29300901131 3 2639497 3 2.903.974,81
TOTALES | $7.325.225.282,40 | § 7.012.554.545 | B

No obstante, mediante los comunicados [INTPUTUMAYO-2018-311 e
INTPUTUMAYO-2018-402 se le requiri6 al CONSORCIO VIAS TERCIARIAS un
informe detallado del desglose de inversion para cada tramo, de acuerdo con los
rubros aprobados del Plan de Inversion del anticipo, en donde se pueda evidenciar
cual ha sido la inversién detallada en cada uno de los tramos que se encuentran en
ejecucion ya que a la fecha no se evidencia en obra el total del material aprobado
para invertir con el anticipo, en especial o que tiene que ver con el acero y cemento,

de acuerdo con el cuadro relacionado a continuacion:

—
FECH
ORDEN | MATERIAL |,  FEC ﬁé‘m N BENEFICIARIO VALOR

] CEMENTO | 26/03/2019 | CEMEX COLOMBIASA | § 735895 004

3 CEMENTO | 26/03/2019 FERRETRIANA $ 590,400,000

7 ACERO | 28/03/2019 SISCONT LTDA $ 600,000,637

9 CEMENTO | 17/04/2019 FERRETRIANA $ 590,400,000

a1 ACERO | 17/07/2019 SISCONT LTDA $ 200.857.125

84 ACERC | 30/08/2019 SISCONT LTDA $ 329,000,000
TOTAL DESEMBOLSADO $ 3.047.553.768

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 20738 del 22 de octubre de 2012, C.P. Enrique

Gil Botero.
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De acuerdo con el registro del seguimiento que esta interventoria adelanta
semanalmente para la entrada de materiales y a la verificacién de cantidades con

las actividades ejecutadas a la fecha se tiene lo siguiente:

CANTIDAD CANTIDAD
AUTIRIZADA VERIFICADA F
ALT
_| DESEMBOLSD INGRESADA A OBRA ANTE
4148 Tn __ 1736Tn
362 Tn _ 2787Tn
- 117n BTn|

Se puede evidenciar, de acuerdo con la relacién anterior que el contratista de obra
no ha dispuesto en obra el total del material, para el cual se han aprobado los
desembolsos, por lo tanto, se encuentra en presunto incumplimiento al buen

manejo de la inversiéon del anticipo”.

A pesar de que en audiencia del 1 de febrero de 2023 se solicit6 a la interventoria una actualizacion
de dicho informe en lo atinente al presunto incumplimiento del plan de inversion del anticipo, en el
informe del 6 de febrero de 2023, oficio INTPUTUMAYO-2018-752, se adujo exactamente lo mismo
que en el informe de interventoria del 14 de febrero de 2020, en idénticos valores y sumas, asi:

“El contrato de obra de acuerdo con la CLAUSULA OCTAVA del contrato, tiene un
anticipo por el 30% del valor total del contrato $7.325'225.282,4, del cual a la fecha

se ha desembolsado el 95.37%, como se relaciona a continuacion.

ITEM VALOR PROGRAMA | VALOR ACUMULADD
Mo, DESCRIPCION DEL TEM APROBADO ACTUAL SALDO ANTICIPO ACTUAL
MANC: DE OBRA, INCLUYE
1 |reominas v PRESTACION DE $ 1252572 526,34 3 1143677359 3 BE.543.146,84
SERVICIOS
HERRAMIENTA, EGILIPCIS,
2 | macumaRA, INCLUTE $ PIRSIESIEIA $  B54009.895 3 FE.482.633,324
ALGQUILER ¥ COMPRA
MATERIALES Y TRANSPORIE DE
s s - o
3 | mATERIALES % 5130679324, 7% 3 49BB.438384 $ 142.440.740,7%
4 |cuatrRo POR ML $ 29.3009001,13 i 263AFIE 3 290357481
TOTALES | § 7.325.725.282 40 $ 7012554565

No obstante, mediante los comunicados INTPUTUMAYO-2018-311 e
INTPUTUMAYO2018-402 se le requiri6 al CONSORCIO VIAS TERCIARIAS un
informe detallado del desglose de inversién para cada tramo, de acuerdo con los
rubros aprobados del Plan de Inversién del anticipo, en donde se pueda evidenciar
cual ha sido la inversién detallada en cada uno de los tramos que se encuentran en
ejecucioén ya que a la fecha no se evidencia en obra el total del material aprobado
para invertir con el anticipo, en especial lo que tiene que ver con el acero y cemento,

de acuerdo con el cuadro relacionado a continuacién:
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ORDEN MATERIAL APROACION BENEFICIARIO VALOR
| CEMENTO 24,/083/2017 CEMEX COLOMBIA 5. A § 734 896,004
3 CEMENTO 24,/08/201% FERRETRIANA % 550.400,000
7 ACERD 28/03/2017 SISCOMT LTDA £ 400,000,637
P CEMENTO 17/04/201% FERRETRIANA $ 590,400,000
41 ACERC 170712019 SISCOMT LTDA £ 00.857_125
B4 ACERD) 30/08/201% SISCOMT LTDA £ 125 000,000
TOTAL DESEMBOLSADO 5 3.047.553.748

De acuerdo con el registro del seguimiento que esta Interventoria adelanta
semanalmente para la entrada de materiales y a la verificacion de cantidades con las

actividades ejecutadas a la fecha se tiene lo siguiente:

MATERIAL

CAMTIDAD AUTIRIZADA
DESEMBOLEO

CANTDAD VERIFICADA
MGEESADA A DBEA

FALTAMIE

CEMENTO

4148 Tn

1736 Tn

-2412 T

ACERD 40,000

342 Tn

277 Tn

-B3 Tn

ALAMBEE AMARRE

11 Try

&l

-2Tn

Se puede evidenciar, de acuerdo con la relacién anterior que el contratista de obra no
dispuso en obra el total del material, para el cual se han aprobado los desembolsos,
por lo tanto, habiendo fenecido a hoy el proyecto existe un presunto incumplimiento

de obligaciones en el buen manejo y correcta inversién del anticipo”.

QUINTO: Asi las cosas, es evidente que los hechos que dieron origen al presente proceso de
incumplimiento datan, inclusive, de antes del 14 de febrero de 2020, fecha para la cual se realizé
el respectivo informe de interventoria, pues al haber replicado la misma informacién, se constata

gue la situacion no se modifico en los tres (3) afios transcurridos entre un informe y otro.

Ahora, aun cuando el contrato finalizd su ejecucion en noviembre de 2022, es claro que los hechos
por los cuales se declar6 ocurrido el siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo se
constituyeron antes del 14 de febrero de 2020, pues hasta ese momento habia sido desembolsado
el 95,73% del anticipo y en fecha posterior no hubo ningan otro desembolso, tal y como se

demuestra del informe de interventoria del 6 de febrero de 2023.

SEXTO: En dicha medida, es claro que los hechos tuvieron lugar en febrero de 2020 o, incluso
antes, y por lo anterior, se configuré la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado prevista
en el articulo 52 del CPACA, maxime si se considera que el procedimiento administrativo de
incumplimiento contractual en ningdn momento fue suspendido por causales de fuerza mayor o
caso fortuito como la pandemia del COVID-19, pues se citd a la continuacion de la audiencia en

pleno vigor de dicha situacion de emergencia sanitaria.

Asi las cosas, como la decision cobré ejecutoria hasta el 15 de mayo de 2023, fecha en la que fue
notificada por estrados la Resolucién No. 022 de 2023, mediante la cual se resolvieron los recursos
de reposicion en contra de la Resolucion No. 021 de 2023, es evidente que transcurrieron mas de
tres (3) afios desde la ocurrencia del hecho hasta que se impuso la sancién y, de esta forma, se

configurd la caducidad, por lo que la entidad contratante habia perdido competencia para tomar

GHA
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decisiones en torno al proceso sancionatorio contractual.

43. HECHOS RELACIONADOS CON LA EXPEDICION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES CON DESCONOCIMIENTO DEL
DERECHO DE AUDIENCIA Y DEFENSA Y EN FORMA IRREGULAR, POR HABER
DESCONOCIDO LAS FORMAS PROPIAS DEL JUICIO Y HABERSE
MODIFICADO EL OBJETO DEL PROCEDIMIENTO DE INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL

PRIMERO: En primer lugar, es de advertir que la entidad contratante desconocio el debido proceso
de las partes y err6 al modificar el objeto del proceso administrativo sancionatorio, en la medida que
luego de tres (3) afios de haberse expedido el informe de interventoria del 14 de febrero de 2020
gue dio inicio al proceso de incumplimiento, pretendié modificar su objeto y cefiirlo Unica y
exclusivamente a la declaratoria del siniestro de buen manejo y correcta inversién del anticipo, sin
embargo, este tipo de actuaciones no tienen naturaleza sancionatoria, por lo que era inviable
continuar con el proceso administrativo sancionatorio en curso y debié haberse iniciado una
actuaciéon administrativa distinta, sin dicha naturaleza, mediante la cual se pretendiera Unicamente
la acreditacion y cuantificacion del perjuicio con relacién al siniestro de buen manejo y correcta

inversion del anticipo.

SEGUNDO: Al respecto, es necesario advertir que el Consejo de Estado ha afirmado lo siguiente

con relacién a la actuacion administrativa que Unicamente tiene como fin declarar el siniestro:

“(...) conviene distinguir la actuacion administrativa en la que no se declara el
incumplimiento del contrato, sino Unicamente la ocurrencia del siniestro por anticipo, puesto
gue la decision de declarar el siniestro y ordenar su pago por el valor correspondiente, no
se configura como el resultado de un procedimiento sancionatorio frente a la compafiia de
seguros, toda vez que no esta destinado a imponer una sancion, ni una restriccion o

limitacién de la posicion contractual. Esa actuacidn estatal, cuando se adelanta frente a

la compafiia de sequros, se apoya en el ejercicio de un derecho, el de reclamar o

hacer valer la péliza de sequro, el cual no tiene naturaleza sancionatoria’®.

TERCERO: Con fundamento en lo anterior, en Concepto C-080 del 08 de abril de 2021, COLOMBIA
COMPRA EFICIENTE afirmé:

“Dicho esto, en este segundo evento la entidad no podria acudir al procedimiento del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, pues esta actuacidon no ostenta una naturaleza
sancionatoria. Bajo esta premisa, haciendo una abstraccién de lo expuesto sobre el amparo

de estabilidad y calidad de la obra, la Subdireccion de Gestidn Contractual considera

que cuando Unicamente se realizara la declaratoria del siniestro del amparo del buen

3 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 5 de julio de 2018. Radicado No. 52.495. C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico.
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manejo vy correcta inversién del anticipo, sin _declaratoria de incumplimiento, la

actuacién _se rige por el procedimiento administrativo _general dispuesto _en los

articulos 34 v siquientes de la Ley 1437 de 2011.

En consecuencia, se podra declarar el siniestro del amparo del buen manejo y correcta
inversion del anticipo mediante acto administrativo motivado, previo agotamiento del
procedimiento administrativo descrito, en el cual se incluyan los fundamentos facticos y
probatorios de la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia que reclama la entidad a titulo
de perjuicios, con fundamento en los establecido en el articulo 1077 del Cédigo de

Comercio”.

CUARTO: Vemos entonces que en el trdmite del proceso de incumplimiento contractual, la entidad
desconocio las normas propias del juicio, lo que a luces del articulo 29 de la Constitucién Politica y
reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional desconoce el debido proceso inmerso en las
actuaciones administrativas y judiciales, pues continué el proceso administrativo sancionatorio
iniciado en marzo de 2020, a pesar de que en audiencia del 1 de febrero de 2023 aclaré que el
objeto se cefiiria Unica y exclusivamente a declarar el siniestro del buen manejo y correcta inversion
del anticipo, por lo que al ser este el Unico objeto, a luces de la jurisprudencia citada, debié haber

iniciado una nueva actuacion administrativa en los términos del CPACA.

QUINTO: Al respecto, es necesario recordar que el articulo 29 de la Constitucion Politica dispone
que el debido proceso, como derecho fundamental, es aplicable a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. En el mismo sentido, indica que dentro de las garantias que incluye este
derecho se encuentra el deber de juzgar “(...) con observancia de la plenitud de las formas propias

de cada juicio’.

SEXTO: Bajo esta premisa, la Corte Constitucional se ha pronunciado en reiteradas oportunidades
sobre la importancia de que el juzgador observe las formas propias de cada juicio y su correlacion

con la garantia del debido proceso. De tal forma, ha dicho:

“Para que la proteccién del debido proceso sea efectiva, es necesario que las pautas
procesales estén previamente definidas por el legislador, pues, de lo contrario, la funcién
jurisdiccional quedaria sujeta a la voluntad y arbitrio de quienes tienen la funcién de
solucionar los conflictos de los asociados y de resolver sobre la interdependencia de sus
derechos. La previa definicién legal de los procedimientos que constituyen el debido
proceso ha sido llamada por la Carta Fundamental como "formas propia de cada juicio", y
constituye la garantia de referencia con que cuentan las personas para determinar en qué
momentos la conducta de los jueces o de la administracion, se sale ilegitimamente de los
cauces de la legalidad. Resulta contrario al ordenamiento juridico el que un funcionario
encargado de adelantar procedimientos judiciales o administrativos que resuelvan sobre
derechos subjetivos, proceda conforme su voluntad, desconociendo las pautas que la ley

le ha sefialado para el ejercicio de su funcién. La libertad de escoger las formas de los
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juicios perjudicaria a los administrados, antes que agilizar y personalizar la
aplicacion de lajusticia; traeria confusién y caos en el seno de la sociedad y pondria

en entredicho el pilar de la seguridad juridica™.
En el mismo sentido, sefalo:

“El derecho a ser juzgado con la plenitud de las formas propias de cada juicio implica el
establecimiento de esas reglas minimas procesales, entendidas como “(...) el conjunto de
reglas sefialadas en la ley que, segun la naturaleza del juicio, determinan los
procedimientos o tramites que deben surtirse ante las diversas instancias judiciales o
administrativas.”. De esta forma, dicho presupuesto se erige en garantia del principio de
legalidad que gobierna el debido proceso, el cual “(...) se ajusta al principio de juridicidad
propio del Estado de Derecho y excluye, por consiguiente, cualquier accién contra legem o

praeter legem™.

SEPTIMO: Como vemos, la observancia de las formas propias de cada juicio no solo esta
intimamente ligada con el derecho fundamental al debido proceso, sino con principios de indole
constitucional como la seguridad juridica, legalidad y juridicidad, entre otros, que deben aplicarse
estrictamente en las actuaciones judiciales y administrativas, a efectos de garantizar al destinatario
su debido proceso. Asi las cosas, para la Corte Constitucional es imprescindible atender los
procedimientos establecidos por el legislador, de modo que al juzgador le esta vedada la posibilidad
de escoger libremente las formas del juicio, pues de otra manera se perjudicaria gravemente el

debido proceso y la seguridad juridica.

OCTAVO: Con base en lo anterior, es evidente que la Gobernacién desconocio el procedimiento
aplicable a la declaratoria del siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo, toda vez
gue al ser este el unico fin, debié haber iniciado una actuacién administrativa en los términos del
CPACA, méas no continuar con el procedimiento sancionatorio, pues debié considerar que la
compafia aseguradora no es parte del contrato de obra y frente a ella no podria predicarse

incumplimiento alguno y, por contera, sancién de cualquier indole.

NOVENO: Con fundamento en lo anterior, es facil concluir que el objeto del presente proceso fue
Unicamente la declaratoria del siniestro y, en esta medida, le correspondia a la entidad iniciar una
actuaciéon administrativa diferente al proceso administrativo sancionatorio previsto en el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011, en consideracién a que la pretension de afectar la pdliza de cumplimiento
no tiene naturaleza sancionatoria, como lo reconoci6 el Consejo de Estado. En vista de esto, es
evidente que se desconocieron las formas de cada juicio y, consecuentemente, el debido proceso
de las partes, lo que a su turno implica la invalidez de la actuacion y la imperiosa necesidad de que

esta sea declarada nula.

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-429 del 19 de agosto de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-496 del 5 de agosto de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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DECIMO: Ahora bien, no sélo se desconoci6 el debido proceso al haberse omitido el procedimiento
correspondiente para declarar el siniestro del amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, sino que en el informe de interventoria no se advirtié6 que una de las consecuencias del
proceso seria efectivamente la afectacion de dicho siniestro, a pesar de que en la audiencia se

haya advertido.

DECIMO PRIMERO: En primer lugar, debe recordarse que conforme al articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, la entidad contratante tiene la facultad de iniciar un procedimiento administrativo tendiente
a declarar el incumplimiento contractual, sin embargo, también tiene el deber de garantizar el debido
proceso del contratista y la aseguradora, mediante el cumplimiento a cabalidad del procedimiento
contemplado en la norma en cita, que inicia con la citacion a la respectiva audiencia, la cual debe

cumplir con los siguientes requisitos:

“ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del
mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la

clausula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la

entidad publica lo citard a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacién, hara

mencion _expresa vy detallada de los hechos que la soportan, acompafando el

informe de interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacion y

enunciara las normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que

podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se

establecera el lugar, fecha y hora para la realizacién de la audiencia, la que podra tener
lugar a la mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad
establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que
la garantia de cumplimiento consista en poéliza de seguros, el garante sera citado de la

misma manera (...)”

DECIMO SEGUNDO: Sin embargo, al revisar los informes de interventoria del 14 de febrero de
2020y 6 de febrero de 2023, se evidencia que no se cumplié con los requisitos antes expuestos en
lo referente a la afectacion del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, pues en
el acapite correspondiente a las posibles consecuencias derivadas para el contratista nunca se
menciond la afectacion al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, limitandose a

afirmar lo siguiente:

e Informe de interventoria del 14 de febrero de 2020:
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. CONSECUENCIAS DEL PRESUNTO | T

" NOVENA. - MULTAS | INTPUTUMAYO-2018-507
QL&Q&Q_ LA !{_ A. - MULTAS. - Fn caso de incumplimiento de Ias i i
del Contrafista derivadas del presente contrate, La Gobernacién d;bﬁ%?fﬁi

puede adelantar el procedimi : .
multas: al imienio establecido en la ley e imponer fas siguientes

2.1 Por incumplimiento en ef iCih
plazo iniciaimente pactado se i
ggsg deﬁqu!or del f:ofziram por cada dia de refraso :'n;'usﬁﬁcad?pﬁdrd multa por el
o‘fre ;;,-'?jr: mciumpnm:emc en la oportuna dispesicién de las personas y equipos
:’mpondr:& igau p{;;rpuesfa para el adecuado desarroilo del objeto confractual se
o Cpora un gvu a pfgr el 0.5% de! valor del contraito por cada dia de refraso
. : resentar oporfunamente Jos documentos, inf I 7
, . : armes

requenmientos efectuados por ef interventor y/o supervisor del Cﬂnﬂ'ﬂfcf pi:iz?érn ?;

debida ejecucién se im 4
de refraso. pondic multa por el 0.5% del valor del contrato por cada dia

gogg; H??Ahé mf;#us se descontard de las cuenias pendientes a favor del
. ae la garanfia de cumplimiento o por cual vie: i -
obtener el pago, incluyendo Ia jurisdiccién coaf:ﬁvq?...j" Juer ofre medio para

e Informe deinterventoria del 6 de febrero de 2022:

“No obstante lo expuesto, es claro que a la fecha el contrato se encuentra terminado en el plazo
contractual estipulado, sin que para el efecto se hubiese ejecutado el 100 % del objeto contractual,
generando una inejecucion del 68,86%, asi como que la interventoria mediante oficio
INTPUTUMAYO-2018-745 del 17 de noviembre de 2022 solicitar4 el inicio del PROCESO
ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO en contra del CONTRATISTA DE OBRA cuya consecuencia
juridica es la CLAUSULA PENAL, el cual se reiterara en comunicado subsiguiente, con el fin de
gue la entidad contratante de acuerdo a su propio analisis técnico juridico y contractual adopte las

determinaciones finales a que hubiese lugar”.

DECIMO TERCERO: Como se observa, aun cuando se menciond la posible imposicion de multa y
la clausula penal, no se hizo mencién a que se afectaria el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, maxime considerando lo previamente sefalado, esto es, que esto

corresponde a una actuacion netamente administrativa, mas no sancionatoria.

DECIMO CUARTO: Lo anterior constituye un desconocimiento flagrante al debido proceso y

derecho de defensa, tal y como lo ha reconocido el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“3.5.1.3. A la luz de esta normatividad, el tramite administrativo encaminado a la

declaracion unilateral del incumplimiento contractual, la cuantificacion del perjuicio y la

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69
+57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 31|77




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

imposicién de las multas, clausula penal pecuniaria, y demas sanciones pactadas en el
contrato, debe desarrollarse a través de un procedimiento iniciado de forma oficiosa por
la administracion contratante, al que debe vincular -a través de la citacion- al contratista
y al garante, siendo este Ultimo un indudable interesado en el resultado de la actuacion,
y por ello mismo, sujeto legitimado para intervenir en el procedimiento y destinatario de

las garantias previas derivadas de su regulacion legal. En_ese sentido, el debido

proceso_del garante asequrador no_se entiende satisfecho _solamente con la

notificacién de la decisidon declarativa del siniestro, en los términos del inciso

tercero del articulo 7de laLey 1150 de 2007[49] , sino con su convocatoria anterior

alatomadeladecisiéon, gue es juridicamente imperativa para la entidad.

La citacion, de acuerdo con el literal a) del articulo 86 dela Ley 1474 de 2011, debe

contener un soporte factico detallado, adjuntar los informes de interventoria y/o

supervision _que sustentan el tramite, v _enunciar_las _normas o _clausulas

presuntamente violadas. Sin embargo, para que un vicio procedimental que recaiga

sobre la convocatoria a audiencia sea susceptible de afectar la validez de la actuacion
entera no basta con su mera comprobacion, sino que debe probarse que fue

trascendental en la decision adoptada’™.

DECIMO QUINTO: Entonces, es evidente que un yerro de tal magnitud afecta la legalidad de la
actuacién administrativa, en tanto que no es juridicamente viable que ni en la citacién a audiencia
de presunto incumplimiento, ni en los informes de interventoria que dieron origen a la misma, se
deje de hacer referencia concreta a la posible consecuencia de afectar el siniestro de buen manejo

y correcta inversion del anticipo, sorprendiendo a las partes respecto a dicho amparo.

4.4, HECHOS RELATIVOS A LA EXPEDICION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
CONTRACTUALES CON INFRACCION DE NORMAS EN QUE DEBERIAN
FUNDARSE Y MEDIANTE UNA FALSA MOTIVACION, POR CUANTO NO SE
ACREDITO EL RIESGO ASEGURADO EN EL AMPARO DE BUEN MANEJO Y
CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO

PRIMERO: A pesar de que la entidad reconocié que el anticipo fue invertido de acuerdo al plan de
inversion del anticipo, encontr6 que los materiales no fueron utilizados en obra y, por lo tanto, afirmé
gue se configurod el riesgo cubierto en el amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo,
sin indicar cual de los tres (3) riesgos se habia configurado, esto es: i) la no inversién del anticipo,
ii) el uso indebido del anticipo vy, iii) la apropiacion indebida de los recursos recibidos en calidad de

anticipo.

SEGUNDO: A primera vista, es evidente que no lo fue el riesgo de la no inversion del anticipo, pues

la misma Gobernacién reconocio que el contratista invirtié dicho anticipo. Por su parte, tampoco se

6 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 48945 del 1 de junio de 2020, C.P. Jaime
Enrique Rodriguez Navas.
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logré acreditar que el contratista se apropié indebidamente de los recursos, de manera que el Unico
supuesto que se encuadraria en lo indicado por la entidad seria el uso indebido del anticipo, sin

embargo, como se entrara a exponer, ello tampoco fue acreditado.

TERCERO: Para comenzar, es importante mencionar que el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo cubre a la entidad de los siguientes riesgos, los cuales estan contemplados
tanto en las condiciones generales de la pdliza como en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082
de 2015, a saber:

“Este amparo cubre los perjuicios sufridos por la Entidad Estatal con ocasion de: (i) la no
inversion del anticipo; ii) el uso indebido del anticipo; vy iii) la apropiacion indebida de los

recursos recibidos en calidad de anticipo”.

CUARTO: Asi las cosas, a partir de dicho presupuesto, la entidad estatal, como facultada para
iniciar el procedimiento sancionatorio, tiene la carga de probar la ocurrencia de dichos riesgos,
ademas de cuantificar los perjuicios, tal y como lo ha reconocido COLOMBIA COMPRA
EFICIENTE, asi:

“En relacion con el amparo del buen manejo y correcta inversion del anticipo se pueden
presentar dos situaciones que determinan la actuacion administrativa a seguir para la
declaratoria del siniestro: i) que se declare el incumplimiento de las obligaciones y el

siniestro de este amparo; o ii) que Unicamente se declare el siniestro de este amparo.

En el primer evento, debe tenerse en cuenta que si la declaracion del siniestro se realiza
con el acto administrativo que declara el incumplimiento, o el que impone multas, o el que
declara la caducidad, debe adelantarse el procedimiento establecido en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, correspondiente al proceso sancionatorio. Ello es asi, dado que en este
caso la Administracion esta ejerciendo una potestad sancionatoria, y en tal sentido, le
corresponde atender la norma especial en materia de contratacion. En este escenario, con
fundamento en lo establecido en el articulo 86 ibidem, la entidad esta facultada para

cuantificar los perjuicios causados por el incumplimiento del contratista. Concretamente

para el amparo del buen manejo y correcta inversidon del anticipo, deberéa relacionar

las situaciones de hecho que soportan el siniestro, asi como cuantificar los

perjuicios sufridos por |la entidad estatal con ocasion de lano inversion del anticipo,

el uso indebido del anticipo; y/o la apropiacién indebida de los recursos recibidos en

calidad de anticipo™.

QUINTO: Entonces, al revisar el informe de interventoria actualizado a 6 de febrero de 2023, se
evidencia que la entidad no cumplié con la carga de relacionar los hechos concretos que
constituyeron un presunto incumplimiento con relacién al anticipo y, mucho menos, cuantificé el

perjuicio.

" COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto C-080 del 08 de abril de 2021.
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SEXTO: Asi pues, en el informe de interventoria no se detalla qué aspecto del plan de inversién

del anticipo fue incumplido por el contratista, limitandose a afirmar que:

“(...) ya que una vez culminado el plazo contractual no se logré evidenciar en obra el total
del material aprobado para invertir con el anticipo, en especial lo que tiene que ver con el
acero y cemento, de acuerdo con el cuadro relacionado a continuacion (...) De esta manera,
se pudo evidenciar, de acuerdo con la relacién anterior que el contratista de obra no dispuso
en obra el total del material, para el cual fueron aprobados los desembolsos, por lo tanto,
habiendo fenecido a hoy el plazo para la ejecucion contractual sin que se hubiese acreditado

correctamente el manejo y la inversién del anticipo, al no encontrarse obra gue soporte

la_amortizaciéon debida de este, existiendo a juicio del interventor un presunto

incumplimiento de obligaciones contractuales a cargo del contratista de obra”.

SEPTIMO: Como se observa, la interventoria no verificé detallada y concretamente el plan de
inversion del anticipo, ni constatod con lo efectivamente invertido por el contratista, sino que se limité
a afirmar que, al no haber constancia de la amortizacion del anticipo, se uso incorrectamente el
mismo, lo cual no acredita de manera alguna ninguno de los riesgos asegurados en el amparo de

buen manejo y correcta inversion del anticipo.

OCTAVO: A pesar de lo anterior, esto es, que el informe de interventoria que dio origen al presente
proceso indic6 con claridad que el presunto incumplimiento del contratista esta relacionado con la

no amortizacion del anticipo, la entidad puablica afirmo:

“LOS HECHOS QUE ACREDITAN LA OCURRENCIA DEL RIESGO AMPARADO, EN
MANERA ALGUNA SE CENTRAN EN LA NO AMORTIZACION DEL ANTICIPO, PUES
RESULTA SER UN HECHO CIERTO QUE EL ANTICIPO FUE ENTREGADO EN SU
TOTALIDAD AL CONTRATISTA E INVERTIDO POR ESTE DE ACUERO AL PLAN DE
INVERSION DEL ANTICIPO, SITUACION QUE SE DEMUESTRA CON LOS DIFERENTES
DESEMBOLSOSO REALIZADOS, Y CON LA POSTERIOR LIQUIDACION DEL
FIDEICOMISO (...)".

NOVENO: Aun asi, es evidente que el tanto la interventoria, como la entidad, se fundamentaron en
la no amortizacion del anticipo para tasar el perjuicio, pues en el acapite de tasacion del perjuicio

en la resolucion que declar6 el siniestro, se afirmo:

‘De otra parte, de conformidad con lo certificado por la interventoria en oficio
INTPUTUMAYO-2018-752 de fecha 6 de febrero de 2023 y lo informado por FIDUCIARIA
BANCOLOMBIA correlativamente, asi como realizado el ejercicio del valor del anticipo que
se amortizé en las cinco (5) actas parciales que alcanzaron a ser pagadas, tenemos que el
perjuicio con cargo al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo asciende a

la suma de (...)”
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DECIMO: Lo anterior evidencia que la no amortizacion del anticipo es el riesgo que se declar6
ocurrido, en atencién a gque si fuera cierto lo afirmado por el Jefe de la Oficina de Contratacién de
la Gobernacién de Putumayo, el presunto perjuicio se hubiera tasado de forma distinta, mas no con
base en lo no amortizado por el contratista. Asi las cosas, se hace evidente que el riesgo declarado
fue la no amortizacién del anticipo y, en todo caso, también resulta claro que no se logré acreditar
efectivamente el perjuicio, pues si no se buscaba declarar el riesgo de la no amortizacion del

anticipo, tampoco era viable tasar el perjuicio con fundamento en lo no amortizado.

DECIMO PRIMERO: Al respecto, es importante recalcar que la no amortizacion del anticipo no es
un riesgo cubierto por el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, lo que hace
imposible su afectacion por el mero hecho de no haberse amortizado el anticipo. Asi lo ha
reconocido el Consejo de Estado, en los siguientes términos:

“Si el contratista no amortiza el anticipo, esta incumpliendo una obligacién a su cargo, pero
de esta circunstancia no puede deducirse automéaticamente —como lo hace el tribunal- que
el contratista invirti6 0 manejo inadecuadamente el anticipo. Se itera que la regla general
es gque estas sumas se utilicen para cubrir los gastos que tiene el contratista al principio del
contrato e impulsar la obra (construccion, montaje de campamentos, compra de equipos y
materiales, etc.) y el anticipo tiene por finalidad entregarle una suma de dinero antes de que

inicie la obra para que pueda realizarlos. El hecho de gue no ejecute |la obra de acuerdo

con el programa de inversién, que no facture v que por lo tanto no cumpla con la

obligaciéon de amortizar con cada cuenta, no evidencia —de ninguna manera—que haya

invertido o _manejado _inadecuadamente el anticipo; razén por la cual tales

circunstancias no _autorizan a la entidad contratante a hacer efectiva la garantia,

porgue ellas no acreditan la ocurrencia del riesgo amparado ™ .

En otra oportunidad, se adujo:

“La Sala ha estudiado el alcance de coberturas en materia del anticipo. Asi, el Decreto 4828
de 2008 contiene tres (3) coberturas: (i) la no inversién; (ii) el uso indebido del anticipo; v (iii)
la apropiacion indebida de los bienes de le hayan entregado en calidad de anticipo. Esto
permite aclarar que no puede indicarse que hubo apropiacion indebida del anticipo. La
normativa es clara en establecer que la apropiacién indebida requiere que el contratista

destine los bienes a un asunto ajeno de la ejecucién contractual’™.

DECIMO SEGUNDO: Bajo esta Optica, es claro que no se configuré ninguno de los riesgos
cubiertos en el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, esto es, i) no inversion, ii)

uso inadecuado o iii) apropiacion indebida del anticipo, como se anticip6 al inicio de este acapite,

8 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Rad. 47760 del 3 de noviembre de 2020, C.P. Martin
Bermudez Mufioz.
® CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 58593 del 8 de septiembre de 2021, C.P. Martin
Bermudez Mufioz.
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lo que hace turno implica la imposibilidad de afectar la poliza.

DECIMO TERCERO: A efectos de esclarecer ello, es importante indicar que la entidad contratante

reconocié que el contratista invirtio el anticipo en los siguientes términos:

“PUES RESULTA SER UN HECHO CIERTO QUE EL ANTICIPO FUE ENTREGADO EN
SU TOTALIDAD AL CONTRATISTA E INVERTIDO POR ESTE DE ACUERO AL PLAN
DE INVERSION DEL ANTICIPO, SITUACION QUE SE DEMUESTRA CON LOS
DIFERENTES DESEMBOLSOSO REALIZADOS, Y CON LA POSTERIOR
LIQUIDACION DEL FIDEICOMISO”.

DECIMO CUARTO: Con fundamento en lo anterior, es claro que el riesgo de la no inversion del
anticipo no fue el que se configuro, toda vez que el Jefe de la Oficina de Contratacion advirtié que
el anticipo fue invertido. Asi pues, es viable descartar el primer supuesto previsto en el articulo
2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015.

Por su parte, tampoco se logré acreditar la apropiacion indebida del anticipo, en la medida que, tal
y como es reconocido por el Consejo de Estado, “(...) esto implica que el contratista destine los
bienes que se le haya[n] entregado en calidad de anticipo a un asunto ajeno de la ejecucién
contractual™®, situacion que tampoco se comprobd, maxime considerando que la entidad reconocié

que el contratista invirtié el anticipo en el plan de manejo.

Igualmente, no se acredité el supuesto del uso indebido del anticipo, pues se adujo que se habia
invertido el anticipo en el plan de manejo. Al respecto, es importante recordar que el Consejo de

Estado hizo claridad respecto a los riesgos cubiertos en este amparo, asi:
“La doctrina ha explicado el punto de la siguiente manera:

Podemos definirlo (el amparo de anticipo) como el amparo mediante el cual la compaiiia de
seguros se obliga a indemnizar al contratante asegurado por los perjuicios que sufra este
por causas imputables al contratista garantizado, derivados de manera directa de los
distintos riesgos que emanen del manejo de dineros o bienes entregados a este Ultimo a
titulo de anticipo, los cuales, no estdn siempre cubiertos en su totalidad, de tal suerte que
solo los que sean explicitamente nombrados estardn amparados, y los que no lo estén,

valga la redundancia estaran excluidos...

Bien se trate de buen manejo, correcta inversion o uso, se buscaindemnizar al asegurado

por los perjuicios derivados de la destinacién que el contratista haga del anticipo sin

hacer honor a las reglas del contrato para tal fin, empleandolos para gastos que no

10 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 58593 del 8 de septiembre de 2021, C.P.

Martin Bermldez Mufioz.
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estén relacionados con el objeto contratado, y/o dirigiéndolos de manera distintaala

pactada en el contrato garantizado, sin haberse apropiado de ellos....

La amortizacion es distinta de otros riesgos, y consiste como ya se habia venido
adelantando, en la devolucion paulatina del anticipo por parte del contratista al contratante
con corte a la facturacion, normalmente conviniéndose que de cada factura emitida por el
contratista se haga un descuento porcentual, hasta tanto el anticipo sea totalmente devuelto
al contratante, es decir amortizado, entrando, ahi si, a formar parte del precio pactado en el
contrato39. En tales condiciones, como la amortizaciéon del anticipo esta referida a la
ejecucidén de un porcentaje de la obra en la misma proporcién, a menos que el asegurador
asuma de manera expresa tal riesgo dentro del amparo de anticipo, la NO amortizacion,
vale decir, la no restitucion al asegurado de un porcentaje del anticipo igual al de obra
equivalente, no es un riesgo asociado a la utilizacién del anticipo o su apropiacion. (...)
Puede agregarse que un anticipo puede no haber sido amortizado, pero si correctamente
utilizado e invertido. Lo dicho, puesto que se trata como ya se adujo de riesgos distintos, en
la medida en que la no amortizaciéon puede derivarse, por ejemplo, de un anticipo que si
tuvo la destinacion que debia darsele conforme a las reglas contractuales, pero que por

circunstancias imputables al contratista no se devolvié al contratante™!.

DECIMO QUINTO: Como se observa, los riesgos cubiertos en el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo estan dirigidos a indemnizar a la entidad por la destinacion inapropiada que
haga el contratista de los recursos entregados a titulo de anticipo, desconociendo el plan de
inversion y dirigiéndolos de manera distinta a la pactada. Sin embargo — se insiste-, la entidad
contratante reconocid que el contratista invirtié los recursos del anticipo en el plan de inversion, lo
gue de por si descarta cualquiera de los riesgos cubiertos en el amparo de buen manejo y correcta

inversioén del anticipo.

DECIMO SEXTO: Ademas de lo anterior, tampoco se cumplié con la carga de cuantificar los
perjuicios, pues como ya se adujo no puede asimilarse este valor a lo no amortizado y, mucho
menos, al valor de la clausula penal, por lo que esta omisién torna inviable la declaratoria del

siniestro y la afectacién de la pdéliza. Sobre el particular, la entidad contratante adujo:

“AHORA, LO QUE SI ES DESMOSTRATIVO DE LA OCURRENCIA DEL RIESGO, ES EL
RELATIVO AL BUEN MANEJO DEL ANTICIPO QUE SE LE DIO, ES QUE PESE A QUE
SE_ENCUENTRA DEMOSTRADO QUE EL CONTRATISTA ADQUIRIO BIENES
(CEMENTO, ACERO Y ALAMBRE DE AMARRE) PARA SER UTILIZADOS EN LA OBRA,
LO CIERTO, ES QUE MAS ALLA DE LO MANIFESTADO POR EL SENOR ALFREDO
MUNIZ BECERRA EN SU TESTIMONIO, EN EL QUE EXPRESO EL POR QUE EN OBRA
NO HABIA SIDO POSIBLE CONTAR CON LA TOTALIDAD DE MATERIALES
ADQUIRIDOS, DICHAS ASEVERACIONES NO ENCONTRARON RESPALDO
DOCUMENTAL (CARGA DE LA PRUEBA), POR LO TANTO, LA CONVICCION A LA QUE

11 1bidem.
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LLEGA EL DESPACHO MAS ALLA DE TODA DUDA RAZONABLE ES QUE EN EFECTO,
LO QUE OPERO ALLI FUE “LA PERDIDA DE ALGUNOS MATERIALES Y EQUIPOS”,
DADO QUE S| ESTO FUE LO QUE ACAECIO, COMO ES APENAS NATURAL UNA
PERDIDA -LEASE HURTO- LO PROCEDENTE HUBUESE SIDO QUE EN SU MOMENTO
SE HUBIESEN FORMULADO LAS DENUNCIAS PENALES CORRESPONDEINTES DE
TODOS Y CADA UNO DE LOS BIENES MUEBLES QUE SE VIERON AFECTADOS POR
LA _COMISION DE_UN INJUSTO, Y LA CONSECUENTE NOTIFICACION A LA
INTEREVENTORIA DE OBRA ASi COMO A LA GOBERNACION DEL PUTUMAYO DE
LA EXISTENCIA DE DICHAS DENUNCIAS, SITUACION QUE EN UNO Y EN OTRO
CASO NO SUCEDIO (...)".

DE TAL SUERTE, QUE EL RIESGO DEL BUEN MANEJO DE ANTICIPO SE MATERIALIZO
EN EL SENTIDO DE QUE LOS BIENES PRODUCTO DEL ANTICIPO NO FUERON
UTILIZADOS EN OBRA, ASi COMO TAMPOCO EXISTIO DEMOSTRACION A NIVEL
PROBATORIO QUE LOS MISMOS HUBIESEN ESTADO RESGUARDADOS EN ESPERA
DE QUE AL PROYECTO SE LE REALIZARAN LOS AJUSTES ANTE LAS
AUTORIDADES COMPETENTES”.

DECIMO SEPTIMO: Vemos entonces que la Gobernacion del Putumayo pretendié acreditar la
configuracién del riesgo aduciendo que se desconocieron obligaciones de custodia respecto a los
materiales adquiridos, situacion que no esta cubierta dentro del amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, pues en este solo se contemplan situaciones en las que el contratista haya
desconocido el plan de inversién del anticipo y/o se haya apropiado de dichos recursos, dandoles

un manejo diferente.

Aunado a ello, salta a la vista que una situacion como la reconocida por la entidad contratante
estaria excluida expresamente del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, en
tanto que al afirmar que los materiales fueron hurtados, reconocié que se tratd6 de una causa

extrafia, la cual esta prevista en las exclusiones del amparo, asi:

2. EXCLUSIONES

LOS AMPAROS PREVISTOS EN LA
PRESENTE POLIZA NO OPERARAN EN LOS
CASOS SIGUIENTES:

2.1 CAUSA EXTRANA, ESTO ES LA FUERZA
MAYOR O CASO FORTUITO, EL HECHO DE
UN TERCERO O LA CULPA EXCLUSIVA DE
LA VICTIMA).

2.2 DANOS CAUSADOS POR EL
CONTRATISTA A LOS BIENES DE LA
ENTIDAD NO DESTINADOS AL CONTRATO.
2.3 USO INDEBIDO O INADECUADO O LA
FALTA DE MANTENIMIENTO PREVENTIVO
AL QUE ESTE OBLIGADA LA ENTIDAD
ESTATAL.

2.4 EL DETERIORO NORMAL QUE SUFRAN
LOS BIENES ENTREGADOS CON OCASION
DEL CONTRATO GARANTIZADO, COMO
CONSECUENCIA DEL TRANSCURSO DEL
TIEMPO.
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DECIMO OCTAVO: Con todo, es evidente que no se configurd ninguno de los riesgos amparados.
Ademas, la entidad contratante ni siquiera aclaré cudl de las tres (3) situaciones fue la que se
configurd en el caso concreto, esto es, i) la ho inversién del anticipo, ii) el uso indebido del anticipo

y, iii) la apropiacién indebida de los recursos recibidos en calidad de anticipo.

DECIMO NOVENO: Asimismo, tampoco se lograron acreditar los perjuicios ocasionados, pues si
fuera cierto el argumento de que no se configurd el riesgo de la no amortizacion del anticipo, la
entidad no podia tasar los perjuicios con base en lo no amortizado, de manera que debi6é haber
probado los perjuicios de manera distinta.

VIGESIMO: Es mas, también salta a la vista dicha falta de acreditacion, en la medida que en su
informe, la interventoria adujo que el contratista incumplié el anticipo con relacion al acero y
cemento, cuyo desembolsé ascendié a la suma de TRES MIL CUARENTA Y SIETE MILLONES
QUINIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL SETECIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS MCTE
($3.047.553.768), asi:

ORDEN MATERELAL AFRFDECB\:;IDH BEMEFICIARID VALOR
1 CEMENTO 28/037201% CEMEX COLOMEBLA 5. A % T35 EBRA.D04&
3 CEMENTO 28/037201% FERRETRIAMA 3 5¥0.400.000
i ALERD 2B/037201% SISICOMT LTDA 3 400.000.437
? CEMENTO 17047319 FERRETEIARA 3 5¥0.400.000
4] ACERD 1707 Fae SECOMT LTDA 3 200B57.125
84 ACERD J0/0ES019 SECOMT LTDA 3 329.000.000
TOTAL DESEMECLSADD 5 3,047 553.74B

Sin embargo, tasé el perjuicio en CINCO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y SIETE MILONES
NOVECIENTOS SESENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS CON
CUARENTA Y CINCO CENTAVOS ($5.247.963.388,45), aun sin indicar como calculé dicho valor
y las razones por las que tasé el perjuicio de manera distinta a como lo hizo la interventoria en su
informe.

VIGESIMO PRIMERO: Es evidente entones que no se acreditd el riesgo asegurado, asi como
tampoco el perjuicio causado, de manera que lo procedente sera revocar la decisién, ante la clara

falta de motivacion de la misma.

4.5. HECHOS RELATIVOS A LA EXPEDICION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
CONTRACTUALES CON_INFRACCION DE NORMAS EN QUE DEBERIAN
FUNDARSE Y MEDIANTE UNA FALSA MOTIVACION, POR CUANTO NO SE
ACREDITO EL RIESGO ASEGURADO EN EL AMPARO DE CUMPLIMIENTO
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PRIMERO: En el acto administrativo objeto de discusion, la entidad contratante reconocié que el
proyecto no se podia ejecutar en un 100% debido a la falta de aprobacion de los ajustes por parte
del OCAD PAZ y, como bien lo manifesté el contratista, dichos ajustes eran necesarios para la
totalidad de los tramos objeto del contrato, en mayor o menor medida, pues en los tramos de
Villagarzon, Puerto Caicedo, San Francisco y Colén, los ajustes eran necesarios desde una

perspectiva técnica para continuar con el desarrollo normal de las obras.

SEGUNDO: En virtud de lo anterior, es claro que se configuré la excepcion de contrato no cumplido
prevista en el articulo 1609 del Cdédigo Civil. Acerca de esta excepcion, debe sefalarse que el

articulo en mencion, la define en los siguientes términos:

“ARTICULO 1609. <MORA EN LOS CONTRATOS BILATERALES>. En los contratos
bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo
debidos”.

TERCERO: Con relacién a esta excepcion, el Consejo de Estado ha aclarado que procede en los
contratos estatales aun cuando esta debe ser armonizada con las normas de derecho publico vy,
por tanto, tienen que cumplirse ciertas caracteristicas para que se configure. De esta modo, se

afirmo:

“El articulo 1609 del Coédigo Civil prevé que en los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por
su parte, o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos. Norma que, ademas de
regular la mora en los contratos bilaterales, que descansa en el aforismo con arreglo al cual
‘la mora de uno purga la mora del otro”, consagra la exceptio non adimpleti contractus,
medio de defensa que puede invocar una de las partes del contrato cuando no ha cumplido
porque la otra tampoco lo ha hecho, caso en el cual su conducta no es tomada como
antijuridica. (...) Sin embargo, la jurisprudencia tiene determinado que esta institucion en
materia de contratos estatales debe ser armonizada con las reglas del derecho publico. La
exceptio non adimpleti contractus tiene lugar Unicamente en aquellos contratos
sinalagmaticos en que el incumplimiento imputable a la entidad publica sea grave, serio,
determinante, trascendente y de gran significacion, de manera que sitle al contratista en

una razonable imposibilidad de cumplir sus obligaciones, siendo en ese caso procedente

que éste la pueda alegar y suspender el cumplimiento de sus obligaciones™?2.

En pronunciamiento mas reciente, esta Corporacion adujo:

12 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, RAD. 24217 del 30 de enero de 2013, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.
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“En materia de contratacion estatal no cualquier desatencion obligacional de la entidad
tiene la virtualidad de situar en estado de incumplimiento al contratista o de conjurarlo. Ello
obedece a que, en atencién al fin pablico que se encuentra insito en la suscripcion de un
contrato estatal, el contratista debe procurar satisfacer su objeto en las condiciones

inicialmente convenidas, a menos que, en realidad, el apartamiento de las obligaciones a

cargo de la entidad lo lleven a un estado de imposibilidad material de cumplirlo, supuesto

que en este caso no acaecié™3.

CUARTO: Como se aprecia, para que se predique la excepcién de contrato no cumplido en materia
estatal, el incumplimiento de la entidad debe ser grave, determinante y trascendente, al punto de
situar al contratista en una razonable imposibilidad de cumplir con sus obligaciones. Dichas
caracteristicas se cumplen en el caso que nos ocupa, pues el incumplimiento de la entidad
contratante fue de tal envergadura que llevé al contratista a la imposibilidad de cumplir con la
totalidad del contrato, tal y como incluso fue reconocido por la GOBERNACION DEL PUTUMAYO
en el acto administrativo objeto del recurso de reposicion. Asi pues, la entidad reconocié dicha

situacion en los siguientes términos:

“EL DESPACHO NO DESCONCE, PUESTO QUE SE HA ACEPTADO QUE EN EFECTO,
PARA LOGRAR QUE EL PROYECTO SE PUDIERA EJECUTAR EN UN 100% EN SU
ALCANCE LA PLURIMENCIONADA APROBACION DE LOS AJUSTES ANTE EL OCAD
PAZ RESULTABA NECESARIA (...)".

QUINTA: En tal medida, es evidente la configuracion de la excepcion de contrato no cumplido, por
cuanto la misma entidad contratante reconocié que no se habia aprobado el modificatorio No. 04,
el cual era necesario para que el contratista pudiera ejecutar el 100% del objeto contractual.

SEXTO: Lo anterior fue reiterado por el contratista a lo largo del proceso administrativo
sancionatorio, quien afirmé que la aprobacién del modificatorio No. 4 habia dado lugar a que la
suspension No. 2 se prorrogara en once (11) oportunidades y, al no haberse superado dicha
situacion, esto es, al no aprobarse la respectiva modificacién, era imposible dar reinicio al contrato,
pues de otra manera se estaba ante un desequilibrio econémico evidente que la entidad contratante

tenia la obligacién de solventar.

SEPTIMO: En concordancia, conviene recordar que la obra se contratd en el afio 2018, por lo que
los precios de mano de obra y materiales se modificaron a lo largo de la ejecucién contractual, lo
cual conllevaba a la imperiosa necesidad de modificar el valor del contrato y reconocer items no
previstos, so pena de un desequilibrio contractual inminente, dado que el contratista hubiese ido a
pérdidas, tal y como lo reiter6 en varias oportunidades el sefior ARIEL NARVAEZ en su declaracion

testimonial.

13 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 45969 del 10 de octubre de 2022, C.P. Marta Nubia

Velasquez Rico.
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OCTAVO: Dicho desequilibrio econémico fue reconocido por la interventoria y por la entidad
contratante, toda vez que el modificatorio No. 04 solo requeria la aprobacién del OCAD PAZ,
teniendo concepto previo favorable de la entidad interventora. Sin embargo, pese a haberse
reconocido la necesidad de ajustar los precios y restablecer el equilibrio contractual, nunca se
aprob6 dicha modificacion, lo que se traduce en que la entidad contratante incumplié sus
obligaciones y ello imposibilité al contratista a cumplir, configurdndose asi al excepcion de contrato
no cumplido prevista en el articulo 1609 del Cédigo Civil.

NOVENO: Del mismo informe INTPUTUMAYO-2018-753 llama la atencion que desde el 23 de
noviembre de 2020, el contratista advirtié la necesidad de suspension del contrato por razones
imputables Unica y exclusivamente a la entidad contratante, como se constata en la respectiva

solicitud de suspension, asi:

("..)
Teniendo en cuenta que el plazo contractual del contrato de la referencia se vence el proximo 25
de diciembre de 2020 y aun no existe claridad en la ejecucion del proyecto en cuanto al alcance y
financiacion.

Hoy existen tramos sin iniciar como es el caso del Municipio de Puerto Leguizamo, Municipio de
Puerto Guzmén y Municipio de San Miguel, donde se requieren de la aprobacién del modificatorio
4, donde hay la necesidad de ejecutar items no contractuales para su inicio y en ofro caso la
autonizacion del Ocad, para modificar la seccion transversal (ancho de calzada).

El tramo del municipio de Santiago, no hay una directriz clara de lo que sucederé con la gjecucion
de este tramo, porque se esta desarrollando otro proyecto en la misma via y en las mismas
coordenadas, que impide que avancemos con el nuestro.

En los demas tramos que se esta trabajando, no hay los recursos suficientes para terminar en su
totalidad la obra y lograr el cumplimiento de la meta dispuesta en la formulacion y aprobacion del
proyecto.

Todas estas dificultades afectan grave y directamente la programacion de ejecucién de nuestro
contrato, determinada para recuperar el retraso que se tenia, y de esta manera estamos
generando mayor atraso en dicha programacion.

Ademas de esto, se tiene conocimiento que fueron suspendidos los giros al proyecto mediante
resolucion N° 2391 de 20 de noviembre de 2020, debido al incumplimiento de un plan de mejora,
que conlleva a la aprobacion del modificatorio 1, modificatorio 2 y modificatorio 4, para el
levantamiento de la medida, generando con esto que no haya la garantia de un fiujo de recursos
adecuado por parte de la gobernacion para el pago de las actas parciales que se presente.

(...")

DECIMO: Dichas situaciones fueron reconocidas por la misma interventoria en la solicitud de
suspension No. 2 del 7 de diciembre de 2020, en donde afirma que existen tres situaciones que
hacen imposible continuar con la ejecucion del contrato, a saber: “1. se requiere la suspension del
contrato por un término de 45 dias o hasta tanto se obtenga el concepto favorable de los
modificatorios No. 1, No. 2 y No. 3 y la aprobacion del modificatorio No. 4 por parte de OCAD PAZ,
teniendo en cuenta que dicha aprobacion es necesaria en la inclusion de los items previstos

contractualmente y que se requieren para el desarrollo de las actividades de construccion (...) 2. Se
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requiere por parte de la Gobernacion determinar la intervencién en el tramo correspondiente al
municipio de Santiago, ya que actualmente otro contratista se encuentra desarrollando un proyecto
en la misma localizacion. 3. De acuerdo a la solicitud del OCAD PAZ, en la cual ordena una medida
de control realizando la suspensién de giros y solicitando la presentacién de un plan de accién con
las estrategias, actividades, costos y tiempos pendientes de subsanar, dicho plan debera se
viabilizado por el DNP”.

DECIMO PRIMERO: Dicha suspensién se ampli6 en 11 oportunidades y la ultima de ellas se
suscribid el 28 de julio de 2022, estableciendo como fecha de reanudacién el 1 de noviembre de
2022. Para fundamentar dicha ampliacion, el contratista, con apoyo en la interventoria, adujo que
no se encontraba aprobado el modificatorio No. 4y 2, y la advertencia de un desequilibrio econémico
gue no fue analizado, ni subsanado por la Gobernacion.

DECIMO SEGUNDO: Asi las cosas, es evidente que en el contrato existia un desequilibrio
econdémico que debia ser atendido por la entidad publica, maxime cuando existian modificatorios
para reconocer items no previstos que, evidentemente, afectaron la ecuacién financiera del

contrato.

DECIMO TERCERO: Incluso, como lo manifestd el contratista en sus descargos, si bien se
aprobaron los modificatorios No. 1 y 2, estos no fueron eficaces para solventar el desequilibrio
econdmico, pues hubo varios ajustes realizados al proyecto y que fueron aprobados por el 6rgano
competente del sistema general de regalias, frente a los cuales no se reconocio el correspondiente
valor con modificaciones o reconocimientos de items no previstos, por lo que cual también se hace

evidente el manifiesto incumplimiento de las obligaciones a cargo de la entidad contratante.

DECIMO CUARTO: Con todo, se tiene que durante la ejecucion del contrato se evidenciaron
inconvenientes con relacion a la planeacién, pues se presentaron varios ajustes de estudios y
disefios que, luego de las suspensiones, no podian ejecutarse, toda vez que las condiciones fisicas
y geograficas de los tramos habian presentado cambios por su deterioro como consecuencia de
fendmenos naturales, a tal punto que los planos disefiados difieren de las condiciones del terreno,
lo cual llevaba indefectiblemente a que se realizara un nuevo ajuste de estudios y disefios, el cual

nunca se realizo.

DECIMO QUINTO: Como vemos, fueron varias las obligaciones incumplidas por parte de la entidad
contratante al no aprobar el modificatorio No. 04 y, asimismo, faltar a su deber de planeacién, por
lo que dichos incumplimientos llevaron al contratista a la imposibilidad de cumplir con el 100% del
objeto contractual, tal y como fue reconocido incluso por la Gobernacion del Putumayo. En esa
medida, los presuntos incumplimientos son imputables Unica y exclusivamente a la entidad

contratante, habiéndose configurado asi la excepcion de contrato no cumplido.
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DECIMO SEXTO: Asi las cosas, considerando que el incumplimiento presentado por la
GOBERNACION DEL PUTUMAYO consistente en no aprobar el modificatorio No. 4 y no permitir el
restablecimiento de la ecuacién financiera del contrato fue grave, serio, determinante y
trascendente, a tal punto de situar al contrista ante una imposibilidad de continuar ejecutando el
contrato, se configurd la excepcién de contrato no cumplido contemplada en el articulo 1609 del
Cadigo Civil y, por consiguiente, el incumplimiento del contratista no le es imputable a este, sino al
previo incumplimiento de la entidad publica.

4.6. HECHOS RELATIVOS A LA EXPEDICION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
CONTRACTUALES CON INFRACCION DE NORMAS EN QUE DEBERIA
FUNDARSE Y MEDIANTE UNA FALSA MOTIVACION, POR CUANTO LA POLIZA
No. NB-100100416 CARECIA DE COBERTURA TEMPORAL FRENTE A LOS
SINIESTROS DECLARADOS

PRIMERO: Al respecto, conviene resaltar que la Péliza de Seguro de Cumplimiento Entidades
Estatales No. NB-100100416 tiene en total de 9 anexos y el ultimo de ellos fue expedido el 26 de
agosto de 2022. En la caratula del mismo se establece la vigencia de cada uno de los amparos vy,
respecto al buen manejo del anticipo, se evidencia que su vigencia es desde el 19 de agosto de
2020 hasta el 31 de mayo de 2022, y, por su parte, el de cumplimiento tenia una vigencia dentre el
19 de agosto de 2020 al 31 de mayo de 2022, asi:

NOMBRE DEL AMPARO VIGENCIA DESDE VIGENCIA HASTA SUMA ASEGURADAS VALOR PRIMAS
CUMPLIMIENTO ©9:0@ Horas Del 19/88/2820 24:8@ Horas Del 31/85/2822 2.441.741.760.85 0,00
PRESTACIONES SOCIALES | e0:00 Horas Del 19/88/2020| 24:90 Horas Del 31/81/2025 1.220.876.888,66. 8,00
BUEN MANEJO DEL ANTICIPO ©0:00 Horas Del 19/08/2028] 24:€8 Horas Del 31/05/2022 7.325.225.282,&1 0,00
ESTABILIDAD DE LA OBRA ©0:0@ Horas Del 31/81/2022 24:0@ Horas Del 31/01/2027 2.441.741.760,80 e,00

SEGUNDO: Con relacién a esto, es importante traer a colacién una sentencia del Consejo de
Estado que aclara la importancia de los limites temporales de la péliza, a efectos de su afectacion

o la declaratoria del siniestro:

“32. Dada la naturaleza de la obligacion que contrae el asegurador, resulta de la mayor
importancia la determinacién del momento exacto a partir del cual aquel asume el
riesgo que le es trasladado y asi mismo, la hora y el dia hasta los cuales va tal asuncion,
puesto que Unicamente estara obligado a ejecutar la prestacion a su cargo cuando el
riesgo se realice dentro de ese lapso, es decir si el siniestro se presenta dentro de esos
limites temporales. Al respecto, el articulo 1073 del C. de Co., relativo a la
responsabilidad del asegurador, establece que “Si el siniestro, iniciado antes y
continuado después de vencido el término del seguro, consuma la pérdida o deterioro
de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la indemnizacién en los
términos del contrato. Pero si se inicia antes y continta después que los riesgos hayan
principiado a correr por cuenta del asegurador, éste no sera responsable por el

siniestro”.
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33. De acuerdo con lo anterior, el legislador sélo concede el derecho a la indemnizacion
a cargo del asegurador, cuando el riesgo se realiza o inicia su realizacion dentro del
periodo amparado por la respectiva péliza. Como lo sostuvo la Sala, “Debe tenerse en
cuenta que lo que se exige en el régimen de los contratos de seguros, en cuanto a su
vigencia y cobertura, es que el riesgo efectivamente se materialice durante el periodo
de vigencia de la pdliza, puesto que una cosa es el surgimiento del derecho a obtener
la indemnizacion y otra cosa es el derecho a recibir su pago, el que si se concreta una

vez se hace la reclamacion en la forma establecida por la ley™*.

TERCERO: Como se observa, el Tribunal de Cierre en materia de lo Contencioso Administrativo es
claro en advertir que la obligacién indemnizatoria a cargo de la aseguradora sélo se configura en
caso de que el siniestro se haya presentado dentro de la vigencia pactada y, es por tal razén, que
la norma exige que la pdliza tenga una vigencia desde el inicio del plazo contractual hasta su
finalizacion, precisamente con el fin de no dejar desprotegido el patrimonio publico durante el lapso

de ejecucion contractual.

CUARTO: Lo anterior es concordante con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.3.1.10 del Decreto 1082

de 2015, el cual establece:

“La Garantia de buen manejo y correcta inversién del anticipo debe estar vigente hasta
la liquidacion del contrato o hasta la amortizacién del anticipo, de acuerdo con lo que
determine la Entidad Estatal. El valor de esta garantia debe ser el ciento por ciento

(100%) de la suma establecida como anticipo, ya sea este en dinero o en especie”.

QUINTO: Pese a lo anterior, el anexo 9 de la POLIZA NB-100100416 pacté como fecha final de la
vigencia hasta el 31 de mayo de 2022 y, como se desprende del informe de interventoria, el presunto
incumplimiento se configurd el dltimo dia del plazo contractual, esto es, en diciembre de 2022, lo

que pone en evidencia la ausencia de cobertura temporal de la péliza en mencién.

SEXTO: Lo anterior también fue reconocido por la entidad en la resolucion que declaré el siniestro

del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, en donde afirmoé:

“RESPECTO A LA PRESCRIPCION CONFORME A LO DISPUESTO EN EL
ARTICULO 1081 DEL CODIGO DE COMERCIO, ES DE ANOTAR, QUE LOS
HECHOS QUE SE DEBATEN Y SOBRE LOS CUALES SE EDIFICA EL PRESUNTO
INCUMPLIMIENTO TUVIERON SU INICIO EL 12 DE MARZO DE 2019, FECHA EN
LA CUAL SE DESEMBOLSO POR PART DE LA GOBERNACION DEL PUTUMAYO
EL 30% DEL VALOR DEL CONTRATO A TITULO DE ANTICIPO Y_SE EXTIENDEN -
INCLUSIVE- AL 1° DE NOVIEMBRE DE 2022, OPORTUNIDAD EN LA CUAL EL

14 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 25472 del 19 de junio de 2013, C.P. Danilo

Rojas Betancourth.
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CONTRATISTA DEBIA REINICIAR LA EJECUCION DEL CONTRATO (...)"

SEPTIMO: Bajo esta logica, si los hechos que dieron origen a la declaratoria de siniestro tuvieron
lugar el 1 de noviembre de 2022 y la vigencia de la poéliza se extendié a penas hasta el 11 de mayo

de 2022, es evidente la falta de cobertura temporal de la misma.

OCTAVO: En virtud de lo anterior, la pdliza no presta cobertura temporal en la medida que su
vigencia no se extendié hasta la terminacién o finalizacion del plazo contractual como lo exige el
articulo 2.2.1.2.3.1.10 del Decreto 1082 de 2015 y, ni siquiera alcanza a cubrir los hechos objeto
del proceso, en tanto que como bien lo reconocié la entidad contratante, estos se configuraron el 1
de noviembre de 2022 y la pdliza tenia vigencia hasta el 11 de mayo de 2022, esto es, el presunto
riesgo se configuré por fuera del periodo de vigencia.

4.7. HECHOS RELACIONADOS CON LA EXPEDICION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES CON INFRACCION DE NORMAS EN
QUE DEBERIAN FUNDARSE Y A TRAVES DE UNA FALSA MOTIVACION, POR
CUANTO OPERO LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL
CONTRATO DE SEGURO

PRIMERO: El articulo 1081 del Estatuto Comercial establece que las acciones derivadas de los

contratos de seguro prescriben en el término de dos afios. Dicho precepto establece lo siguiente:

“ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La prescripcién de las acciones
que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser

ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momento en que

el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afos, correrd contra toda clase de personas

y empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.” (Subrayado y negrilla fuera del

texto original)

SEGUNDO: Por otro lado, el Consejo de Estado ha establecido que la prescripcion respecto de los
dafios ocasionados como consecuencia del incumplimiento de obligaciones contractuales comienza
a contar a partir del momento en que se configura dicho incumplimiento, expresando dicha postura

de la siguiente forma:

“CAUSA GENERADORA DEL DANO [S]e debe precisar que la declaratoria de nulidad de

actos administrativos contractuales -como la de cualquier otro acto administrativo- no solo
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obliga a restablecer los derechos afectados, sino que, también, puede ser fuente de
responsabilidad, si es que con aquél se ha causado un dafio. Es importante advertir que
la responsabilidad que se puede originar en razén de la nulidad de un acto administrativo
de naturaleza contractual difiere de la que se puede generar con ocasion del
incumplimiento de las obligaciones de un contrato. Mientras que la primera surge por la
transgresion de los elementos que la ley exige para que la administracion exprese
validamente su voluntad a través de actos administrativos con proyeccion directa y
mediata frente a los derechos de los administrados o los intereses juridicamente
tutelados, la responsabilidad contractual se funda en que el deudor de una prestacion deja
de ejecutar, parcial o totalmente, una obligacién de dar, de hacer o de no hacer que le es
debida al acreedor de conformidad con lo pactado en el negocio juridico. En ese sentido,
el hecho de que una facultad exorbitante que proviene de la ley articulo 18, Ley 80 de
1993 y no de un pacto sea ejercida en contravencion de los postulados normativos no
desemboca en el incumplimiento del contrato. Vale precisar que esta distincion de modo
alguno recorta el derecho que tiene quien sufri6 un dafio como consecuencia de la
expedicion y posterior anulacién de los actos administrativos contractuales; lo que permite

es identificar cual es la fuente del dafio que se reclama”®

TERCERO: Asi las cosas, el operador juridico debi6 analizar la prescripcién de la accién derivada
del contrato de seguro a partir del hecho generador del dafio que, como se esgrimio en el acapite
correspondiente a la caducidad de la facultad sancionatoria, evidentemente ocurrié en febrero de
2020, fecha para la cual se realiz6 el informe de interventoria que dio cuenta de los presuntos
incumplimientos en el plan de inversion del anticipo, mismo que fue ratificado en el informe
actualizado de febrero de 2023. En ese entendido, al configurarse el presunto dafio desde este
momento, la prescripcion de la accién derivada del contrato de seguro ya se configuro.

CUARTO: Por lo anterior, se debe tener en cuenta que en el caso concreto se configurd la
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro, a luces de lo establecido en la
normatividad vigente y en la jurisprudencia, toda vez que la ocurrencia de los hechos materia del
proceso sancionatoria acaecieron, a mas tardar, el 14 de febrero de 2020, fecha para la cual se
elabord el informe de interventoria que dio lugar al presente proceso de incumplimiento, de manera
que, a la fecha en que se notificé la decision, transcurrieron tres (3) afios, 2 meses y 10 dias,

resultando claro que oper6 el fendmeno de la prescripcion extintiva.

QUINTO: Incluso, podria interpretarse que los hechos ocurrieron el Gltimo dia en que se ejecut6 el
contrato, esto es, antes de la segunda suspension del mismo, toda vez que fue hasta ese momento
gue se realizar actividades en el marco del contrato de obra. Asi pues, es necesario indicar que el
Acta de Suspension No. 02 de suscribi6 el 7 de diciembre de 2020, por lo que los hechos tuvieron
gue configurarse antes o incluso ese dia, sin embargo, hasta la fecha de natificacion de la decision,

transcurrieron dos (2) afios, 4 meses y 7 dias, lo que también es evidente la prescripcion de las

15 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Nimero de expediente: 76001-23-31-000-2007-00092-05. Sentencia del 11 de
octubre de 2021.
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acciones derivadas del contrato de seguro.

5. DISPOSICIONES JURIDICAS VIOLADAS

Las normas que se vulneraron con la expedicion de los Actos Administrativos son las siguientes:

e Articulo 29 de la Constitucion Politica Colombiana

e Codigo de Comercio, Articulo 1036 hasta el 1162, y demas normas del Contrato de Seguro
incorporadas en el Cédigo de Comercio

e Articulo 1596 del Cdédigo Civil.

e Articulo 867 del Cédigo de Comercio.

e Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

e Articulo 2.2.1.2.3.1.7 y siguientes del Decreto 1082 de 2015.

6. CAUSALES DE VIOLACION

El sentido de este acapite tiene como fin analizar las causales por las que los actos administrativos
contractuales expedidos en el marco del proceso administrativo sancionatorio contractual
adelantado por la GOBERNACION DEL PUTUMAYO fueron violatorios de las normas en que
deberian fundarse, expedidos sin competencia, mediante una falsa motivacion y, con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa. Por lo anterior, se procedera a exponer las
causales de nulidad antes advertidas.

6.1. VICIOS DE NULIDAD RELACIONADOS CON LA EXPEDICION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES SIN COMPETENCIA, POR HABER
OPERADO LA CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA DEL ESTADO

En primer lugar, es necesario advertir que la facultad sancionatoria del Estado caduca en tres (3)
afios, contados a partir de la ocurrencia del hecho, conducta u omision que pudiere ocasionarlas,

de conformidad con el articulo 52 del CPACA, que a su tenor indica:

“ARTICULO 52. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo dispuesto
en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca
a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omisién que pudiere ocasionarlas,
término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancién debe haber sido
expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los
recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un
término de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna interposicion. Silos recursos
no se deciden en el término fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor del
recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion

genere para el funcionario encargado de resolver.
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Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde el dia

siguiente a aquel en que ceso la infraccién y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5) afios contados

a partir de la fecha de la ejecutoria”.

No hay duda de que el articulo 52 del CPACA es aplicable a los procedimientos administrativos
sancionatorios contractuales, pues aun cuando el procedimiento esta regulado en el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, esta norma nada advierte sobre la caducidad, de modo que dicha ausencia
debe suplirse con el procedimiento administrativo general contemplado en el CPACA. Asi lo
consider6 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, en los siguientes términos:

“Sin perjuicio de lo anterior, puede considerarse que, dado el caracter supletivo del
procedimiento administrativo sancionatorio del CPACA, las reglas de este procedimiento
pueden complementar los aspectos no previstos en las normas especiales que rigen el
procedimiento administrativo sancionatorio contractual. La anterior conclusion se sustenta
en lo siguiente: i) el primer inciso del articulo 77 de la Ley 80 de 1993 establece una remisién
a las normas del CPACA que rigen los procedimientos administrativos, en lo que sea
compatible con el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Puablica vy ii) los
articulos 2 y 47 (inciso 1) del CPACA, consagran el principio de subsidiariedad, en virtud
del cual las normas de la primera parte del codigo se deben aplicar en aquellos casos en

los cuales haya vacio en las normas especiales.

Definido lo anterior se observa que el articulo 52 del CPACA es la norma que consagra la
caducidad de la facultad que tienen las autoridades administrativas para imponer
sanciones, que opera luego de transcurridos tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta
u omisién que pudiere ocasionarlas, plazo dentro del cual el acto administrativo
sancionatorio debe quedar expedido y notificado. Ademas, estableci6 de manera
independiente y auténoma el término de un (1) afio para resolver los recursos procedentes
contra el acto sancionatorio, contado a partir de la interposicion de los mismos, so pena de

la pérdida de competencia. Finalmente, dispuso que si los recursos no se deciden en el

término fijado, se entenderan resueltos a favor del recurrente.

Ahorabien, en vistade que el articulo 86 de lalLey 1474 de 2011 no reqgulé este asunto

de manera especial, resultaria posible aplicar el articulo 52 del CPACA, si las

circunstancias de un caso _concreto lo ameritan, porque no _contradice la norma

especial, sino que la complementa’®.

En virtud de lo anterior, la consecuencia de haberse configurado la caducidad no puede ser otra
gue la pérdida de competencia, siendo esta un limite temporal para que la administracion profiera

la decision, en procura de la seguridad juridica. Asi lo ha reconocido el Consejo de Estado, en los

16 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto C-708 de 2021 del 18 de enero de 2022.
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siguientes términos:

“Al igual que los derechos reconocidos a los ciudadanos, las potestades otorgadas a la
Administracién no son absolutas y por lo tanto deben ser limitadas para que su ejercicio no
sea arbitrario. En el &mbito sancionatorio una de las garantias mas importantes reconocidas
al ciudadano, es precisamente la certeza sobre el caracter temporal del uso del poder
punitivo del Estado. Se trata de un presupuesto de seguridad juridica, ya que ante la
inactividad del aparato administrativo el ordenamiento juridico prevé una

consecuencia: la perdida de competencia para imponer_el castigo e incluso para

adelantar el procedimiento mismo™’.

Entonces, en el caso concreto oper6 el fendmeno de la caducidad, en tanto que transcurrieron mas
de tres (3) afios desde la ocurrencia del presunto incumplimiento hasta la expedicidon y notificacion
del acto administrativo que resolvié el incumplimiento, en la medida que la actuacion administrativa
sancionatoria tuvo como origen el informe de interventoria del 14 de febrero de 2020, el cual

relacion0, entre otros, un presunto incumplimiento en el plan de inversion del anticipo, asi:

“El contrato de obra de acuerdo con la CLAUSULA OCTAVA del contrato, tiene un
anticipo por el 30% del valor total del contrato $7.325’225.282,4, del cual a la fecha

se ha desembolsado el 95.37%, como se relaciona a continuacion.

—
TEm VALOR VALOR
No. | DESCRIPCION DEL ITem PROGRAMA ACUMULADG | SALDO ANTICIPO
APROBADO ACTUAL ACTUAL
MANO DE OBRA,
1 [INCLUYE NOMINAS v $1.232
PRESTACION D 232.522.528,24 | § 1.143.679.359
SERVICIOS ' ey
, nERRAMIENTA. EQUIPOS, T N )
AQUINARIA, INCLUYE 932 :
P [ ANARiA INCLUYE | § 93252252824 | § 854007895 | § 78.482.433,24
MATERIALESY | T
3 |TRANSPORTE DE
TRANSPORT 3513087932479 | § 4988438384 | $ 14244094079
4 |CUATRO P e T
|4 | orm: ] $ 2930090113 [ § 26396926 | § 2.903.97481
TOTALES | $7.325.225.282,40 | $ 7.012.554 565 | ]

No obstante, mediante los comunicados [INTPUTUMAYO-2018-311 e
INTPUTUMAYO-2018-402 se le requiri6 al CONSORCIO VIAS TERCIARIAS un
informe detallado del desglose de inversion para cada tramo, de acuerdo con los
rubros aprobados del Plan de Inversion del anticipo, en donde se pueda evidenciar
cual ha sido la inversién detallada en cada uno de los tramos que se encuentran en
ejecucioén ya que a la fecha no se evidencia en obra el total del material aprobado
para invertir con el anticipo, en especial lo que tiene que ver con el acero y cemento,

de acuerdo con el cuadro relacionado a continuacién:

17 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 20738 del 22 de octubre de 2012, C.P. Enrique
Gil Botero.
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—
ORDEN | MATERIAL Maﬁf:gl on BENEFICIARIO VALOR

] CEMENTO | 26/03/2019 | CEMEX COLOMBIASA | § 732.896.004

3 CEMENTO | 26/03/2019 FERRETRIANA $ 590,400,000

7 ACERO | 28/03/2019 SISCONT LTDA $ 600,000,637

p CEMENTO | 17/04/2019 FERRETRIANA $ 590.400.000

a1 ACERO | 17/07/2019 SISCONT LTDA § 200.857.125

84 ACERO | 30/08/2019 SISCONT LTDA, $ 329,000,000
TOTAL DESEMBOLSADO $ 3.047.553.768

De acuerdo con el registro del seguimiento que esta interventoria adelanta
semanalmente para la entrada de materiales y a la verificacién de cantidades con

las actividades ejecutadas a la fecha se tiene lo siguiente:

CANTIDAD CANTIDAD
AUTIRIZADA VERIFICADA FALT
_| DESEMBOLSD INGRESADA A OBRA ANTE
4148 Tn 1736 Tn 2412 Tn
C 362 Tn 279Tn|
ALAMBRE AMARRE | _ . 117n BTn| a;. ::

Se puede evidenciar, de acuerdo con la relacién anterior que el contratista de obra
no ha dispuesto en obra el total del material, para el cual se han aprobado los
desembolsos, por lo tanto, se encuentra en presunto incumplimiento al buen

manejo de la inversion del anticipo”.

A pesar de que en audiencia del 1 de febrero de 2023 se solicit6 a la interventoria una actualizacion
de dicho informe en lo atinente al presunto incumplimiento del plan de inversion del anticipo, en el
informe del 6 de febrero de 2023, oficio INTPUTUMAYO-2018-752, se adujo exactamente lo mismo
que en el informe de interventoria del 14 de febrero de 2020, en idénticos valores y sumas, asi:

“El contrato de obra de acuerdo con la CLAUSULA OCTAVA del contrato, tiene un
anticipo por el 30% del valor total del contrato $7.325°225.282,4, del cual a la fecha

se ha desembolsado el 95.37%, como se relaciona a continuacion.

ITEM VALDR PROGREAMA YALOR ACUMULADD
Mo DESCRIPCION DEL TEM APROBADD ACTUAL SALDD AMTICIPO ACTWAL
MANC DE OBRA, INCLUYE
1 MHOMIMNAS Y PRESTACIKOMN DE % 1232573 52624 3 1.143.679.35% % BE.E43.146.84
SERVICIOS
HERRAMIEMTA, EQLIPOE,
2 MAGNNARELA, INCLUYE % 9325¥352B24 1 B54.039.8%5 % FE.482 633,24
ALQUILER ¥ COMPRA
MATERIALES ¥ TRAMSPORTE OE
3 | marEriaLes $ 5130879324 77 § 49BE438384 .1 142,440,940, 7%
4 CUATEC POR MIL 1 29.300501,13 4 26394726 % 2.¥03.974,81
TOTALES | § 7.325.225.382 40 3 7012554545
No obstante, mediante los comunicados [INTPUTUMAYO-2018-311 e

INTPUTUMAYO2018-402 se le requiri6 al CONSORCIO VIAS TERCIARIAS un
informe detallado del desglose de inversién para cada tramo, de acuerdo con los
rubros aprobados del Plan de Inversién del anticipo, en donde se pueda evidenciar

cual ha sido la inversion detallada en cada uno de los tramos que se encuentran en
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ejecucién ya que a la fecha no se evidencia en obra el total del material aprobado
para invertir con el anticipo, en especial lo que tiene que ver con el acero y cemento,

de acuerdo con el cuadro relacionado a continuacioén:

ORDEN MATEREIAL AP‘IFCEE:SIDN BEMEFICIARIO YALOE
1 CEMENTD 260372009 CEMEX COLOMBIA 5. A § 7364896004
3 CEMENTO 260032007 FEREETELAMA, $ 570,400,000
7 ACERD 26032009 SSCOMNT LTDA $ 600000637
kS CEMENTO 170472009 FERRETRIAMA, § 5904000000
41 ACERD 17 oF 2009 SISCONT LTDA % 200.857.125
a4 ACERD 3008/ 2001F SSCOMT LTDA $ 3290000000
TOTAL DESEMBOLSADD 5 3.047.553.T48

De acuerdo con el registro del seguimiento que esta Interventoria adelanta
semanalmente para la entrada de materiales y a la verificacién de cantidades con las

actividades ejecutadas a la fecha se tiene lo siguiente:

CAMNTIDAD ALUTIRIZADA

CANTDAD VERIFICADA

MATERIAL DESEMBOLSO HGRESADA A OBRA FALTANTE
CEMENTO 4148 Tn 1736 Tn 2412 Tn
ACERD 40,000 342Tn 279 Tn 83 Tn

ALAMBEE AMAREE

11T

&Tn

-2Tn

Se puede evidenciar, de acuerdo con la relacion anterior que el contratista de obra no
dispuso en obra el total del material, para el cual se han aprobado los desembolsos,
por lo tanto, habiendo fenecido a hoy el proyecto existe un presunto incumplimiento

de obligaciones en el buen manejo y correcta inversién del anticipo”.

Asi las cosas, es evidente que los hechos que dieron origen al presente proceso de incumplimiento
datan, inclusive, de antes del 14 de febrero de 2020, fecha para la cual se realiz6 el respectivo
informe de interventoria, pues al haber replicado la misma informacion, se constata que la situaciéon

no se modificé en los tres (3) afios transcurridos entre un informe y otro.

Ahora, aun cuando el contrato finalizé su ejecucién en noviembre de 2022, es claro que los hechos
por los cuales se declar6 ocurrido el siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo se
constituyeron antes del 14 de febrero de 2020, pues hasta ese momento habia sido desembolsado
el 95,73% del anticipo y en fecha posterior no hubo ningin otro desembolso, tal y como se
demuestra del informe de interventoria del 6 de febrero de 2023.

En dicha medida, es claro que los hechos tuvieron lugar en febrero de 2020 o, incluso antes, y por
lo anterior, se configurd la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado prevista en el articulo
52 del CPACA, maxime si se considera que el procedimiento administrativo de incumplimiento
contractual en ningin momento fue suspendido por causales de fuerza mayor o caso fortuito como
la pandemia del COVID-19, pues se cit6 a la continuacion de la audiencia en pleno vigor de dicha

situacion de emergencia sanitaria.

Asi las cosas, como la decision cobré ejecutoria hasta el 15 de mayo de 2023, fecha en la que fue
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notificada por estrados la Resolucion No. 022 de 2023, mediante la cual se resolvieron los recursos
de reposicion en contra de la Resolucién No. 021 de 2023, es evidente que transcurrieron mas de
tres (3) afios desde la ocurrencia del hecho hasta que se impuso la sancién y, de esta forma, se
configurd la caducidad, por lo que la entidad contratante habia perdido competencia para tomar

decisiones en torno al proceso sancionatorio contractual.

6.2. VICIOS DE NULIDAD RELACIONADOS CON LA EXPEDICION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES CON DESCONOCIMIENTO DEL
DERECHO DE AUDIENCIA Y DEFENSA Y EN FORMA IRREGULAR, POR HABER
DESCONOCIDO LAS FORMAS PROPIAS DEL JUICIO Y HABERSE
MODIFICADO EL OBJETO DEL PROCEDIMIENTO DE INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL

En primera medida, es de advertir que la entidad contratante desconocié el debido proceso de las
partes y errd al modificar el objeto del proceso administrativo sancionatorio, en la medida que luego
de tres (3) afios de haberse expedido el informe de interventoria del 14 de febrero de 2020 que dio
inicio al proceso de incumplimiento, pretendié modificar su objeto y cefiirlo Gnica y exclusivamente
a la declaratoria del siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo, sin embargo, este
tipo de actuaciones no tienen naturaleza sancionatoria, por lo que era inviable continuar con el
proceso administrativo sancionatorio en curso y debié haberse iniciado una actuacion administrativa
distinta, sin dicha naturaleza, mediante la cual se pretendiera Unicamente la acreditacion vy

cuantificacién del perjuicio con relacion al siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo.

Al respecto, es necesario sefialar que el Consejo de Estado ha afirmado lo siguiente con relacion a

la actuacién administrativa que Unicamente tiene como fin declarar el siniestro:

“(...) conviene distinguir la actuacién administrativa en la que no se declara el
incumplimiento del contrato, sino Unicamente la ocurrencia del siniestro por anticipo, puesto
gue la decision de declarar el siniestro y ordenar su pago por el valor correspondiente, no
se configura como el resultado de un procedimiento sancionatorio frente a la compariia de
seguros, toda vez que no esta destinado a imponer una sancioén, ni una restriccion o

limitacién de la posicion contractual. Esa actuacidn estatal, cuando se adelanta frente a

la compafiia de sequros, se apoya en el ejercicio de un derecho, el de reclamar o
2518

hacer valer la péliza de sequro, el cual no tiene naturaleza sancionatoria

Con fundamento en lo anterior, en Concepto C-080 del 08 de abril de 2021, COLOMBIA COMPRA
EFICIENTE afirmé:

“Dicho esto, en este segundo evento la entidad no podria acudir al procedimiento del

18 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 5 de julio de 2018. Radicado No. 52.495. C.P. Marta Nubia

Velasquez Rico.
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articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, pues esta actuaciéon no ostenta una naturaleza
sancionatoria. Bajo esta premisa, haciendo una abstraccién de lo expuesto sobre el amparo

de estabilidad y calidad de la obra, la Subdireccidon de Gestidn Contractual considera

que cuando Unicamente se realizard la declaratoria del siniestro del amparo del buen

manejo vy correcta inversién del anticipo, sin declaratoria de incumplimiento, la

actuacion se rige por el procedimiento administrativo _general dispuesto en los

articulos 34 v siquientes de la Ley 1437 de 2011.

En consecuencia, se podra declarar el siniestro del amparo del buen manejo y correcta
inversién del anticipo mediante acto administrativo motivado, previo agotamiento del
procedimiento administrativo descrito, en el cual se incluyan los fundamentos facticos y
probatorios de la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia que reclama la entidad a titulo
de perjuicios, con fundamento en los establecido en el articulo 1077 del Cédigo de

Comercio”.

Vemos entonces gue en el trdmite del proceso de incumplimiento contractual, la entidad desconocio
las normas propias del juicio, lo que a luces del articulo 29 de la Constitucién Politica y reiterada
jurisprudencia de la Corte Constitucional desconoce el debido proceso inmerso en las actuaciones
administrativas y judiciales, pues continu6 el proceso administrativo sancionatorio iniciado en marzo
de 2020, a pesar de que en audiencia del 1 de febrero de 2023 aclaré que el objeto se cefiiria Unica
y exclusivamente a declarar el siniestro del buen manejo y correcta inversion del anticipo, por lo que
al ser este el Unico objeto, a luces de la jurisprudencia citada, debié haber iniciado una nueva

actuacion administrativa en los términos del CPACA.

Al respecto, es necesario recordar que el articulo 29 de la Constitucién Politica dispone que el
debido proceso, como derecho fundamental, es aplicable a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. En el mismo sentido, indica que dentro de las garantias que incluye este derecho
se encuentra el deber de juzgar “(...) con observancia de la plenitud de las formas propias de cada

juicio”.

Bajo esta premisa, la Corte Constitucional se ha pronunciado en reiteradas oportunidades sobre la
importancia de que el juzgador observe las formas propias de cada juicio y su correlacion con la

garantia del debido proceso. De tal forma, ha dicho:

“Para que la proteccion del debido proceso sea efectiva, es necesario que las pautas
procesales estén previamente definidas por el legislador, pues, de lo contrario, la funcién
jurisdiccional quedaria sujeta a la voluntad y arbitrio de quienes tienen la funcién de
solucionar los conflictos de los asociados y de resolver sobre la interdependencia de sus
derechos. La previa definicion legal de los procedimientos que constituyen el debido
proceso ha sido llamada por la Carta Fundamental como "formas propia de cada juicio", y
constituye la garantia de referencia con que cuentan las personas para determinar en qué

momentos la conducta de los jueces o de la administracion, se sale ilegitimamente de los
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cauces de la legalidad. Resulta contrario al ordenamiento juridico el que un funcionario
encargado de adelantar procedimientos judiciales o administrativos que resuelvan sobre
derechos subjetivos, proceda conforme su voluntad, desconociendo las pautas que la ley
le ha sefialado para el ejercicio de su funcion. La libertad de escoger las formas de los
juicios perjudicaria a los administrados, antes que agilizar y personalizar la

aplicacion de la justicia; traeria confusion y caos en el seno de la sociedad y pondria

en entredicho el pilar de la seguridad juridica’®.

En el mismo sentido, sefialo:

“El derecho a ser juzgado con la plenitud de las formas propias de cada juicio implica el
establecimiento de esas reglas minimas procesales, entendidas como “(...) el conjunto de
reglas sefialadas en la ley que, segun la naturaleza del juicio, determinan los
procedimientos o trdmites que deben surtirse ante las diversas instancias judiciales o
administrativas.”. De esta forma, dicho presupuesto se erige en garantia del principio de
legalidad que gobierna el debido proceso, el cual “(...) se ajusta al principio de juridicidad

propio del Estado de Derecho y excluye, por consiguiente, cualquier accién contra legem o
7720

praeter legem™".
Como vemos, la observancia de las formas propias de cada juicio no solo esta intimamente ligada
con el derecho fundamental al debido proceso, sino con principios de indole constitucional como la
seguridad juridica, legalidad y juridicidad, entre otros, que deben aplicarse estrictamente en las
actuaciones judiciales y administrativas, a efectos de garantizar al destinatario su debido proceso.
Asi las cosas, para la Corte Constitucional es imprescindible atender los procedimientos
establecidos por el legislador, de modo que al juzgador le esta vedada la posibilidad de escoger
libremente las formas del juicio, pues de otra manera se perjudicaria gravemente el debido proceso

y la seguridad juridica.

Con base en lo anterior, es evidente que la Gobernacién del Putumayo desconocio el procedimiento
aplicable a la declaratoria del siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo, toda vez
que al ser este el Unico fin, debid haber iniciado una actuacién administrativa en los términos del
CPACA, mas no continuar con el procedimiento sancionatorio, pues debié considerar que la
compafia aseguradora no es parte del contrato de obra y frente a ella no podria predicarse

incumplimiento alguno y, por contera, sancion de cualquier indole.

Entonces, es facil concluir que el objeto del presente proceso fue Unicamente la declaratoria del
siniestro y, en esta medida, le correspondia la entidad iniciar una actuacién administrativa diferente
al proceso administrativo sancionatorio previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, en
consideracion a que la pretension de afectar la péliza de cumplimiento no tiene naturaleza

sancionatoria, como lo reconocié el Consejo de Estado. En vista de esto, es evidente que se

19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-429 del 19 de agosto de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
20 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-496 del 5 de agosto de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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desconocieron las formas de cada juicio y, consecuentemente, el debido proceso de las partes, lo
que a su turno implica la invalidez de la actuacion y la imperiosa necesidad de que esta sea

declarada nula.

Ahora bien, no sélo se desconocié el debido proceso al haberse omitido el procedimiento
correspondiente para declarar el siniestro del amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, sino que en el informe de interventoria no se advirti6 que una de las consecuencias del
proceso seria efectivamente la afectacion de dicho siniestro, a pesar de que en la audiencia se
haya advertido.

Sobre el particular, debe recordarse que conforme al articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la entidad
contratante tiene la facultad de iniciar un procedimiento administrativo tendiente a declarar el
incumplimiento contractual, sin embargo, también tiene el deber de garantizar el debido proceso del
contratista y la aseguradora, mediante el cumplimiento a cabalidad del procedimiento contemplado
en la norma en cita, que inicia con la citacién a la respectiva audiencia, la cual debe cumplir con los

siguientes requisitos:

“ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del
mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la

cldusula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la

entidad publica lo citarAd a audiencia para debatir lo ocurrido. En_la citacién, hara

mencion _expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompafando el

informe de interventoria 0 de supervisién en el que se sustente la actuaciéon y

enunciara las normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que

podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se

establecera el lugar, fecha y hora para la realizacién de la audiencia, la que podra tener
lugar a la mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad
establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que
la garantia de cumplimiento consista en poliza de seguros, el garante sera citado de la

misma manera (...)”

Sin embargo, al revisar los informes de interventoria del 14 de febrero de 2020 y 6 de febrero de
2023, se evidencia que no se cumplié con los requisitos antes expuestos en lo referente a la
afectacion del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, pues en el acapite
correspondiente a las posibles consecuencias derivadas para el contratista nunca se mencioné la
afectacion al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, limitdndose a afirmar lo

siguiente:
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e Informe de interventoria del 14 de febrero de 2020:

d. CONSECUENCIAS DEL PRESUNTO | T

" NOVENA. - MULTAS | INTPUTUMAYO-2018-507
QLJ_I!.L.EQ_ LA !{_ A. - MULTAS. - Fn caso de incumplimiento de las obii i
del Contratfista derivadas del presenfe confrato, La Gebernacién d:fbﬁ%?tfﬁfus

puede adelantar el procedimient i :
mulfas: © establecido en a ley e imponer los siguientes

2.1 Por incumplimiento en ef iCi
plazo inicialmente pactado se i
3,35?; deﬁfvc;r!or del f:ofziram por cada dia de retfraso :'n;'usﬁﬁcad?pcdrd mlta por el
o}re c;‘?jroe Jnc;umpﬂm.lemﬂ en la oportuna disposicién de las personas y equipos
Impondr:‘r igau propuesta para el adecuado desarrollo del objeto confractual se
o Cpora un g"rup'fa pk{;r el 0.5% del valor del contrato por cada dia de refraso
. resentar oporfunamente los documentos, inf I 7
o . : ormes

requernmientos efectuados por ef inferventor y/o supervisor dej cnnrrafg mdemcﬁ;s

debida ejecucién se im v
de retrase. pondrd mulla por el 0.5% del valor del con frato por cada dia

goﬁg; H??AIG; mf;#as se descontard de las cuenias pendienfes a favor del
- de la garanfia de cumplimiento o por cualqui i -

_ vie
obtener el pago, incluyendo Ia furisdiccion coqcﬁw?..j" Fuer oo medio para

e Informe deinterventoria del 6 de febrero de 2022:

“No obstante lo expuesto, es claro que a la fecha el contrato se encuentra terminado en el plazo
contractual estipulado, sin que para el efecto se hubiese ejecutado el 100 % del objeto contractual,
generando una inejecuciéon del 68,86%, asi como que la interventoria mediante oficio
INTPUTUMAYO-2018-745 del 17 de noviembre de 2022 solicitara el inicio del PROCESO
ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO en contra del CONTRATISTA DE OBRA cuya consecuencia
juridica es la CLAUSULA PENAL, el cual se reiterara en comunicado subsiguiente, con el fin de
gue la entidad contratante de acuerdo a su propio analisis técnico juridico y contractual adopte las

determinaciones finales a que hubiese lugar”.

Como se observa, aun cuando se menciono la posible imposicion de multa y la clausula penal, no
se hizo mencién a que se afectaria el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo,

méxime considerando lo previamente sefialado, esto es, que esto corresponde a una actuacion

netamente administrativa, mas no sancionatoria.

Lo anterior constituye un desconocimiento flagrante al debido proceso y derecho de defensa, tal y

como lo ha reconocido el Consejo de Estado en los siguientes términos:
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“3.5.1.3. A la luz de esta normatividad, el tramite administrativo encaminado a la
declaracion unilateral del incumplimiento contractual, la cuantificacién del perjuicio y la
imposicién de las multas, clausula penal pecuniaria, y demas sanciones pactadas en el
contrato, debe desarrollarse a través de un procedimiento iniciado de forma oficiosa por
la administracion contratante, al que debe vincular -a través de la citacion- al contratista
y al garante, siendo este Ultimo un indudable interesado en el resultado de la actuacion,
y por ello mismo, sujeto legitimado para intervenir en el procedimiento y destinatario de
las garantias previas derivadas de su regulacion legal. En_ese sentido, el debido

proceso_del garante asequrador no_se entiende satisfecho solamente con la

notificacién de la decisidon declarativa del siniestro, en los términos del inciso

tercero del articulo 7de laLey 1150 de 2007[49] , sino con su convocatoria anterior

alatomadeladecision, gue es juridicamente imperativa para la entidad.

La citacion, de acuerdo con el literal a) del articulo 86 de laLey 1474 de 2011, debe

contener un soporte factico detallado, adjuntar los informes de interventoria y/o

supervisién gue sustentan el tramite, v enunciar _las normas o clausulas

presuntamente violadas. Sin embargo, para que un vicio procedimental que recaiga

sobre la convocatoria a audiencia sea susceptible de afectar la validez de la actuacion
entera no basta con su mera comprobacion, sino que debe probarse que fue
trascendental en la decision adoptada’™?.

Entonces, es evidente que un yerro de tal magnitud afecta la legalidad de la actuacion
administrativa, en tanto que no es juridicamente viable que ni en la citacién a audiencia de presunto
incumplimiento, ni en los informes de interventoria que dieron origen a la misma, se deje de hacer
referencia concreta a la posible consecuencia de afectar el siniestro de buen manejo y correcta

inversion del anticipo, sorprendiendo a las partes respecto a dicho amparo.

6.3. VICIOS DE NULIDAD RELATIVOS A LA EXPEDICION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES CON INFRACCION DE _NORMAS EN
QUE DEBERIAN FUNDARSE Y MEDIANTE UNA FALSA MOTIVACION, POR
CUANTO NO SE ACREDITO EL RIESGO ASEGURADO EN EL AMPARO DE
BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO

A pesar de que la entidad reconocié que el anticipo fue invertido de acuerdo al plan de inversion
del anticipo, encontr6 que los materiales no fueron utilizados en obra 'y, por lo tanto, afirmé que se
configurd el riesgo cubierto en el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, sin
indicar cual de los tres (3) riesgos se habia configurado, esto es: i) la no inversién del anticipo, ii) el
uso indebido del anticipo vy, iii) la apropiacién indebida de los recursos recibidos en calidad de

anticipo.

21 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 48945 del 1 de junio de 2020, C.P. Jaime

Enrique Rodriguez Navas.
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A primera vista, es evidente que no lo fue el riesgo de la no inversién del anticipo, pues la misma
entidad reconoci6 que el contratista invirtié dicho anticipo. Por su parte, tampoco se logré acreditar
que el contratista se apropio indebidamente de los recursos, de manera que el Unico supuesto que
se encuadraria en lo indicado por la Gobernacion seria el uso indebido del anticipo, sin embargo,

como se entrard a exponer, ello tampoco fue acreditado.

Para comenzar, es importante mencionar que el amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo cubre a la entidad de los siguientes riesgos, los cuales estan contemplados tanto en las
condiciones generales de la pdéliza como en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015, a
saber:

“Este amparo cubre los perjuicios sufridos por la Entidad Estatal con ocasion de: (i) la no
inversién del anticipo; ii) el uso indebido del anticipo; vy iii) la apropiacion indebida de los

recursos recibidos en calidad de anticipo”.

Asi las cosas, a partir de dicho presupuesto, la entidad estatal, como facultada para iniciar el
procedimiento sancionatorio, tiene la carga de probar la ocurrencia de dichos riesgos, ademas de
cuantificar los perjuicios, tal y como lo ha reconocido COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, asi:

“En relacion con el amparo del buen manejo y correcta inversion del anticipo se pueden
presentar dos situaciones que determinan la actuacion administrativa a seguir para la
declaratoria del siniestro: i) que se declare el incumplimiento de las obligaciones y el
siniestro de este amparo; o ii) que Unicamente se declare el siniestro de este amparo.

En el primer evento, debe tenerse en cuenta que si la declaracion del siniestro se realiza
con el acto administrativo que declara el incumplimiento, o el que impone multas, o el que
declara la caducidad, debe adelantarse el procedimiento establecido en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, correspondiente al proceso sancionatorio. Ello es asi, dado que en este
caso la Administracion esta ejerciendo una potestad sancionatoria, y en tal sentido, le
corresponde atender la norma especial en materia de contratacion. En este escenario, con
fundamento en lo establecido en el articulo 86 ibidem, la entidad esta facultada para

cuantificar los perjuicios causados por el incumplimiento del contratista. Concretamente

para el amparo del buen manejo y correcta inversiéon del anticipo, deberéa relacionar

las situaciones de hecho que soportan el siniestro, asi como cuantificar los

perjuicios sufridos por la entidad estatal con ocasion de lano inversion del anticipo,

el uso indebido del anticipo; y/o la apropiacién indebidade los recursos recibidos en

calidad de anticipo 2.

Entonces, al revisar el informe de interventoria actualizado a 6 de febrero de 2023, se evidencia

gue la entidad no cumpli6é con la carga de relacionar los hechos concretos que constituyeron un

22 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto C-080 del 08 de abril de 2021.
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presunto incumplimiento con relacion al anticipo y, mucho menos, cuantifico el perjuicio.

Asi pues, en el informe de interventoria no se detalla qué aspecto del plan de inversion del anticipo

fue incumplido por el contratista, limitAndose a afirmar que:

“(...) ya que una vez culminado el plazo contractual no se logré evidenciar en obra el total
del material aprobado para invertir con el anticipo, en especial lo que tiene que ver con el
acero y cemento, de acuerdo con el cuadro relacionado a continuacion (...) De esta manera,
se pudo evidenciar, de acuerdo con la relacién anterior que el contratista de obra no dispuso
en obra el total del material, para el cual fueron aprobados los desembolsos, por lo tanto,

habiendo fenecido a hoy el plazo para la ejecucion contractual sin que se hubiese acreditado

correctamente el manejo y la inversién del anticipo, al no encontrarse obra que soporte

la_amortizacion debida de este, existiendo a juicio del interventor un presunto

incumplimiento de obligaciones contractuales a cargo del contratista de obra”.

Como se observa, la interventoria no verificé detallada y concretamente el plan de inversion del
anticipo, ni constat6 con lo efectivamente invertido por el contratista, sino que se limité a afirmar
gue, al no haber constancia de la amortizacion del anticipo, se usé incorrectamente el mismo, lo
cual no acredita de manera alguna ninguno de los riesgos asegurados en el amparo de buen

manejo y correcta inversion del anticipo.

A pesar de lo anterior, esto es, que el informe de interventoria que dio origen al presente proceso
indicé con claridad que el presunto incumplimiento del contratista esta relacionado con la no

amortizacién del anticipo, la entidad afirmo:

‘“LOS HECHOS QUE ACREDITAN LA OCURRENCIA DEL RIESGO AMPARADO, EN
MANERA ALGUNA SE CENTRAN EN LA NO AMORTIZACION DEL ANTICIPO, PUES
RESULTA SER UN HECHO CIERTO QUE EL ANTICIPO FUE ENTREGADO EN SU
TOTALIDAD AL CONTRATISTA E INVERTIDO POR ESTE DE ACUERO AL PLAN DE
INVERSION DEL ANTICIPO, SITUACION QUE SE DEMUESTRA CON LOS DIFERENTES
DESEMBOLSOSO REALIZADOS, Y CON LA POSTERIOR LIQUIDACION DEL
FIDEICOMISO (...)".

Aun asi, es evidente que el tanto la interventoria, como la entidad, se fundamentaron en la no
amortizacién del anticipo para tasar el perjuicio, pues en el acapite de tasacion del perjuicio en la

resolucion que declaro el siniestro, se afirmo:

“‘De otra parte, de conformidad con lo certificado por la interventoria en oficio
INTPUTUMAYO-2018-752 de fecha 6 de febrero de 2023 y lo informado por FIDUCIARIA
BANCOLOMBIA correlativamente, asi como realizado el ejercicio del valor del anticipo que
se amortizé en las cinco (5) actas parciales que alcanzaron a ser pagadas, tenemos que el

perjuicio con cargo al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo asciende a
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la suma de (...)”

Lo anterior evidencia que la no amortizacién del anticipo es el riesgo que se declaré ocurrido, en
atencion a que si fuera cierto lo afirmado por el Jefe de la Oficina de Contratacion de la Gobernacion
de Putumayo, el presunto perjuicio se hubiera tasado de forma distinta, mas no con base en lo no
amortizado por el contratista. Asi las cosas, se hace evidente que el riesgo declarado fue la no
amortizacién del anticipo y, en todo caso, también resulta claro que no se logré acreditar
efectivamente el perjuicio, pues si no se buscaba declarar el riesgo de la no amortizacion del

anticipo, tampoco era viable tasar el perjuicio con fundamento en lo no amortizado.

Al respecto, es importante recalcar que la no amortizacion del anticipo no es un riesgo cubierto por
el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, lo que hace imposible su afectacion
por el mero hecho de no haberse amortizado el anticipo. Asi lo ha reconocido el Consejo de Estado,

en los siguientes términos:

“Si el contratista no amortiza el anticipo, esta incumpliendo una obligacion a su cargo, pero
de esta circunstancia no puede deducirse automéaticamente —como lo hace el tribunal- que
el contratista invirti6 0 manejo inadecuadamente el anticipo. Se itera que la regla general
es gque estas sumas se utilicen para cubrir los gastos que tiene el contratista al principio del
contrato e impulsar la obra (construcciéon, montaje de campamentos, compra de equipos y
materiales, etc.) y el anticipo tiene por finalidad entregarle una suma de dinero antes de que

inicie la obra para que pueda realizarlos. El hecho de gue no ejecute |la obra de acuerdo

con el programa de inversién, que no facture v que por lo tanto no cumpla con la

obligacion de amortizar con cada cuenta, no evidencia —de ninguna manera—que haya

invertido o _manejado _inadecuadamente el anticipo; razén por la cual tales

circunstancias no _autorizan a la entidad contratante a hacer efectiva la garantia,
23

porque ellas no acreditan la ocurrencia del riesgo amparado

En otra oportunidad, se adujo:

“La Sala ha estudiado el alcance de coberturas en materia del anticipo. Asi, el Decreto 4828
de 2008 contiene tres (3) coberturas: (i) la no inversion; (ii) el uso indebido del anticipo; v (iii)
la apropiacion indebida de los bienes de le hayan entregado en calidad de anticipo. Esto
permite aclarar que no puede indicarse que hubo apropiacion indebida del anticipo. La
normativa es clara en establecer que la apropiacién indebida requiere que el contratista

destine los bienes a un asunto ajeno de la ejecucién contractual’*.

Bajo esta Optica, es claro que no se configurd ninguno de los riesgos cubiertos en el amparo de

buen manejo y correcta inversion del anticipo, esto es, i) no inversion, ii) uso inadecuado o iii)

23 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Rad. 47760 del 3 de noviembre de 2020, C.P. Martin
Bermudez Mufioz.

24 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 58593 del 8 de septiembre de 2021, C.P.
Martin Bermldez Mufioz.
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apropiacion indebida del anticipo, como se anticipé al inicio de este acépite, lo que hace turno

implica la imposibilidad de afectar la pdliza.

A efectos de esclarecer ello, es importante indicar que la entidad contratante reconocié que el

contratista invirtio el anticipo en los siguientes términos:

“PUES RESULTA SER UN HECHO CIERTO QUE EL ANTICIPO FUE ENTREGADO EN
SU TOTALIDAD AL CONTRATISTA E INVERTIDO POR ESTE DE ACUERO AL PLAN
DE INVERSION DEL ANTICIPO, SITUACION QUE SE DEMUESTRA CON LOS
DIFERENTES DESEMBOLSOSO REALIZADOS, Y CON LA POSTERIOR
LIQUIDACION DEL FIDEICOMISO”.

Con fundamento en lo anterior, es claro que el riesgo de la no inversién del anticipo no fue el que
se configuré, toda vez que el Jefe de la Oficina de Contratacion advirtié que el anticipo fue invertido.
Asi pues, es viable descartar el primer supuesto previsto en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto
1082 de 2015.

Por su parte, tampoco se logré acreditar la apropiacion indebida del anticipo, en la medida que, tal
y como es reconocido por el Consejo de Estado, “(...) esto implica que el contratista destine los
bienes que se le haya[n] entregado en calidad de anticipo a un asunto ajeno de la ejecucién
contractual’®, situacion que tampoco se comprobd, maxime considerando que la entidad reconocié

que el contratista invirtié el anticipo en el plan de manejo.

Igualmente, no se acredité el supuesto del uso indebido del anticipo, pues se adujo que se habia
invertido el anticipo en el plan de manejo. Al respecto, es importante recordar que el Consejo de
Estado hizo claridad respecto a los riesgos cubiertos en este amparo, asi:

“La doctrina ha explicado el punto de la siguiente manera:

Podemos definirlo (el amparo de anticipo) como el amparo mediante el cual la compaiiia de
seguros se obliga a indemnizar al contratante asegurado por los perjuicios que sufra este
por causas imputables al contratista garantizado, derivados de manera directa de los
distintos riesgos que emanen del manejo de dineros o bienes entregados a este Ultimo a
titulo de anticipo, los cuales, no estdn siempre cubiertos en su totalidad, de tal suerte que
solo los que sean explicitamente nombrados estaran amparados, y los que no lo estén,

valga la redundancia estaran excluidos...

Bien se trate de buen manejo, correcta inversion o uso, se buscaindemnizar al asegurado

por los perjuicios derivados de la destinacién que el contratista haga del anticipo sin

hacer honor a las reglas del contrato para tal fin, empleandolos para gastos que no

%5 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 58593 del 8 de septiembre de 2021, C.P.

Martin Bermldez Mufioz.
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estén relacionados con el objeto contratado, y/o dirigiéndolos de manera distintaala

pactada en el contrato garantizado, sin haberse apropiado de ellos....

La amortizacion es distinta de otros riesgos, y consiste como ya se habia venido
adelantando, en la devolucion paulatina del anticipo por parte del contratista al contratante
con corte a la facturacion, normalmente conviniéndose que de cada factura emitida por el
contratista se haga un descuento porcentual, hasta tanto el anticipo sea totalmente devuelto
al contratante, es decir amortizado, entrando, ahi si, a formar parte del precio pactado en el
contrato39. En tales condiciones, como la amortizaciéon del anticipo esta referida a la
ejecucidén de un porcentaje de la obra en la misma proporcién, a menos que el asegurador
asuma de manera expresa tal riesgo dentro del amparo de anticipo, la NO amortizacion,
vale decir, la no restitucion al asegurado de un porcentaje del anticipo igual al de obra
equivalente, no es un riesgo asociado a la utilizacién del anticipo o su apropiacion. (...)
Puede agregarse que un anticipo puede no haber sido amortizado, pero si correctamente
utilizado e invertido. Lo dicho, puesto que se trata como ya se adujo de riesgos distintos, en
la medida en que la no amortizaciéon puede derivarse, por ejemplo, de un anticipo que si

tuvo la destinacion que debia darsele conforme a las reglas contractuales, pero que por

circunstancias imputables al contratista no se devolvié al contratante”S.

Como se observa, los riesgos cubiertos en el amparo de buen manejo y correcta inversién del
anticipo estan dirigidos a indemnizar a la entidad por la destinacién inapropiada que haga el
contratista de los recursos entregados a titulo de anticipo, desconociendo el plan de inversion y
dirigiéndolos de manera distinta a la pactada. Sin embargo — se insiste-, la entidad contratante
reconocié que el contratista invirtio los recursos del anticipo en el plan de inversién, lo que de por
si descarta cualquiera de los riesgos cubiertos en el amparo de buen manejo y correcta inversion

del anticipo.

Ademas de lo anterior, tampoco se cumplié con la carga de cuantificar los perjuicios, pues como
ya se adujo no puede asimilarse este valor a lo no amortizado y, mucho menos, al valor de la
clausula penal, por lo que esta omision torna inviable la declaratoria del siniestro y la afectacion de

la péliza. Sobre el particular, la entidad contratante adujo:

“AHORA, LO QUE SI ES DESMOSTRATIVO DE LA OCURRENCIA DEL RIESGO, ES EL
RELATIVO AL BUEN MANEJO DEL ANTICIPO QUE SE LE DIO, ES QUE PESE A QUE
SE_ENCUENTRA DEMOSTRADO QUE EL CONTRATISTA ADQUIRIO BIENES
(CEMENTO, ACERO Y ALAMBRE DE AMARRE) PARA SER UTILIZADOS EN LA OBRA,
LO CIERTO, ES QUE MAS ALLA DE LO MANIFESTADO POR EL SENOR ALFREDO
MUNIZ BECERRA EN SU TESTIMONIO, EN EL QUE EXPRESO EL POR QUE EN OBRA
NO HABIA SIDO POSIBLE CONTAR CON LA TOTALIDAD DE MATERIALES
ADQUIRIDOS, DICHAS ASEVERACIONES NO ENCONTRARON RESPALDO
DOCUMENTAL (CARGA DE LA PRUEBA), POR LO TANTO, LA CONVICCION A LA QUE

% |pidem.
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LLEGA EL DESPACHO MAS ALLA DE TODA DUDA RAZONABLE ES QUE EN EFECTO,
LO QUE OPERO ALLI FUE “LA PERDIDA DE ALGUNOS MATERIALES Y EQUIPOS”,
DADO QUE S| ESTO FUE LO QUE ACAECIO, COMO ES APENAS NATURAL UNA
PERDIDA -LEASE HURTO- LO PROCEDENTE HUBUESE SIDO QUE EN SU MOMENTO
SE HUBIESEN FORMULADO LAS DENUNCIAS PENALES CORRESPONDEINTES DE
TODOS Y CADA UNO DE LOS BIENES MUEBLES QUE SE VIERON AFECTADOS POR
LA _COMISION DE_UN INJUSTO, Y LA CONSECUENTE NOTIFICACION A LA
INTEREVENTORIA DE OBRA ASi COMO A LA GOBERNACION DEL PUTUMAYO DE
LA EXISTENCIA DE DICHAS DENUNCIAS, SITUACION QUE EN UNO Y EN OTRO
CASO NO SUCEDIO (...)".

DE TAL SUERTE, QUE EL RIESGO DEL BUEN MANEJO DE ANTICIPO SE MATERIALIZO
EN EL SENTIDO DE QUE LOS BIENES PRODUCTO DEL ANTICIPO NO FUERON
UTILIZADOS EN OBRA, ASi COMO TAMPOCO EXISTIO DEMOSTRACION A NIVEL
PROBATORIO QUE LOS MISMOS HUBIESEN ESTADO RESGUARDADOS EN ESPERA
DE QUE AL PROYECTO SE LE REALIZARAN LOS AJUSTES ANTE LAS
AUTORIDADES COMPETENTES”.

Vemos entonces que la Gobernacién del Putumayo pretendié acreditar la configuracion del riesgo
aduciendo que se desconocieron obligaciones de custodia respecto a los materiales adquiridos,
situacion que no esta cubierta dentro del amparo de buen manejo y correcta inversiéon del anticipo,
pues en este solo se contemplan situaciones en las que el contratista haya desconocido el plan de

inversion del anticipo y/o se haya apropiado de dichos recursos, dandoles un manejo diferente.

Aunado a ello, salta a la vista que una situacién como la reconocida por la entidad contratante
estaria excluida expresamente del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, en
tanto que al afirmar que los materiales fueron hurtados, reconocié que se tratd6 de una causa

extrafia, la cual esta prevista en las exclusiones del amparo, asi:

2. EXCLUSIONES

LOS AMPAROS PREVISTOS EN LA
PRESENTE POLIZA NO OPERARAN EN LOS
CASOS SIGUIENTES:

2.1 CAUSA EXTRANA, ESTO ES LA FUERZA
MAYOR O CASO FORTUITO, EL HECHO DE
UN TERCERQO O LA CULPA EXCLUSIVA DE
LA VICTIMA).

2.2 DANOS CAUSADOS POR EL
COMTRATISTA A LOS BIEMES DE LA
ENTIDAD NO DESTINADOS AL CONTRATO.
2.3 USO INDEBIDO O INADECUADO O LA
FALTA DE MANTENIMIENTO PREVENTIVO
AL QUE ESTE OBLIGADA LA ENTIDAD
ESTATAL

2.4 EL DETERIORO NORMAL QUE SUFRAN
LOS BIENES ENTREGADOS CON OCASION
DEL CONTRATO GARANTIZADO, COMO
COMSECUENCIA DEL TRANSCURSO DEL
TIEMPO.
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Con todo, es evidente que no se configuré ninguno de los riesgos amparados. Ademas, la entidad
contratante ni siquiera aclar6é cudl de las tres (3) situaciones fue la que se configuré en el caso
concreto, esto es, i) la no inversion del anticipo, ii) el uso indebido del anticipo vy, iii) la apropiacion

indebida de los recursos recibidos en calidad de anticipo.

Asimismo, tampoco se lograron acreditar los perjuicios ocasionados, pues si fuera cierto el
argumento de que no se configuré el riesgo de la no amortizacién del anticipo, la entidad no podia
tasar los perjuicios con base en lo no amortizado, de manera que debi6 haber probado los perjuicios
de manera distinta.

Es mas, también salta a la vista dicha falta de acreditacion, en la medida que en su informe, la
interventoria adujo que el contratista incumplié el anticipo con relacion al acero y cemento, cuyo
desembolsé ascendi6 a la suma de TRES MIL CUARENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS
CINCUENTA Y TRES MIL SETECIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS MCTE ($3.047.553.768),
asi:

ORDEN MATERELAL AFRFDECB\:;IDH BEMEFICIARID VALOR
1 CEMENTO 28/037301% CEMEX COLOMEBLA 5. A % T34 ERA.D0&
3 CEMENTO 2E/037301% FERRETRIAMA 3 5¥0.400.000
) ALERD 2Bf037301¥ SISICOMT LTDA 3 400.000.837
? CEMENTO 17047319 FERRETEIARA 3 5¥0.400.000
41 ACERD 17107 FE0% SIECOMT LTDA 3 200B57.125
84 ACERD S0/0ES20179 SIECOMT LTDA 3 329.000.000
TOTAL DESEMECLIADD 5 3,047 553768

Sin embargo, tasé el perjuicio en CINCO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y SIETE MILONES
NOVECIENTOS SESENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS CON
CUARENTA Y CINCO CENTAVOS ($5.247.963.388,45), aun sin indicar como calculé dicho valor
y las razones por las que taso el perjuicio de manera distinta a como lo hizo la interventoria en su
informe.

Es evidente entones que no se acreditd el riesgo asegurado, asi como tampoco el perjuicio
causado, de manera que lo procedente sera revocar la decision, ante la clara falta de motivacion

de la misma.

6.4. VICIOS DE NULIDAD RELATIVOS A LA EXPEDICION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES CON INFRACCION DE _NORMAS EN
QUE DEBERIAN FUNDARSE Y MEDIANTE UNA FALSA MOTIVACION, POR
CUANTO NO SE ACREDITO EL RIESGO ASEGURADO EN EL_AMPARO DE
BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO
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En el acto administrativo objeto de discusion, la entidad contratante reconocio que el proyecto no
se podia ejecutar en un 100% debido a la falta de aprobacién de los ajustes por parte del OCAD
PAZ y, como bien lo manifestd el contratista, dichos ajustes eran necesarios para la totalidad de
los tramos objeto del contrato, en mayor o menor medida, pues en los tramos de Villagarzon, Puerto
Caicedo, San Francisco y Colon, los ajustes eran necesarios desde una perspectiva técnica para

continuar con el desarrollo normal de las obras.

En virtud de lo anterior, es claro que se configuré la excepcién de contrato no cumplido prevista en
el articulo 1609 del Codigo Civil. Acerca de esta excepcion, debe sefialarse que el articulo en

mencion, la define en los siguientes términos:

“ARTICULO 1609. <MORA EN LOS CONTRATOS BILATERALES>. En los contratos
bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo
debidos”.

Con relacién a esta excepcién, el Consejo de Estado ha aclarado que procede en los contratos
estatales aun cuando esta debe ser armonizada con las normas de derecho publico y, por tanto,

tienen que cumplirse ciertas caracteristicas para que se configure. De esta modo, se afirma:

“El articulo 1609 del Coédigo Civil prevé que en los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por
su parte, o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos. Norma que, ademas de
regular la mora en los contratos bilaterales, que descansa en el aforismo con arreglo al cual
‘la mora de uno purga la mora del otro”, consagra la exceptio non adimpleti contractus,
medio de defensa que puede invocar una de las partes del contrato cuando no ha cumplido
porque la otra tampoco lo ha hecho, caso en el cual su conducta no es tomada como
antijuridica. (...) Sin embargo, la jurisprudencia tiene determinado que esta institucion en
materia de contratos estatales debe ser armonizada con las reglas del derecho publico. La
exceptio non adimpleti contractus tiene lugar Unicamente en aquellos contratos
sinalagmaticos en que el incumplimiento imputable a la entidad publica sea grave, serio,
determinante, trascendente y de gran significacion, de manera que sitle al contratista en

una razonable imposibilidad de cumplir sus obligaciones, siendo en ese caso procedente

que éste la pueda alegar y suspender el cumplimiento de sus obligaciones™’.

En pronunciamiento mas reciente, esta Corporacion adujo:

“En materia de contratacion estatal no cualquier desatencion obligacional de la entidad

tiene la virtualidad de situar en estado de incumplimiento al contratista o de conjurarlo. Ello

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, RAD. 24217 del 30 de enero de 2013, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.
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obedece a que, en atencién al fin pablico que se encuentra insito en la suscripcion de un
contrato estatal, el contratista debe procurar satisfacer su objeto en las condiciones

inicialmente convenidas, a menos que, en realidad, el apartamiento de las obligaciones a

cargo de la entidad lo lleven a un estado de imposibilidad material de cumplirlo, supuesto

que en este caso no acaecié8.

Como se aprecia, para que se predique la excepcion de contrato no cumplido en materia estatal, el
incumplimiento de la entidad debe ser grave, determinante y trascendente, al punto de situar al
contratista en una razonable imposibilidad de cumplir con sus obligaciones. Dichas caracteristicas
se cumplen en el caso que nos ocupa, pues el incumplimiento de la entidad contratante fue de tal
envergadura que llevé al contratista a la imposibilidad de cumplir con la totalidad del contrato, tal y
como incluso fue reconocido por la GOBERNACION DEL PUTUMAYO en el acto administrativo
objeto del recurso de reposicion. Asi pues, la entidad reconocié dicha situacién en los siguientes

términos:

“EL DESPACHO NO DESCONCE, PUESTO QUE SE HA ACEPTADO QUE EN EFECTO,
PARA LOGRAR QUE EL PROYECTO SE PUDIERA EJECUTAR EN UN 100% EN SU
ALCANCE LA PLURIMENCIONADA APROBACION DE LOS AJUSTES ANTE EL OCAD
PAZ RESULTABA NECESARIA (...)".

En tal medida, es evidente la configuracion de la excepcion de contrato no cumplido, por cuanto la
misma entidad contratante reconocié que no se habia aprobado el modificatorio No. 04, el cual era

necesario para que el contratista pudiera ejecutar el 100% del objeto contractual.

Lo anterior fue reiterado por el contratista a lo largo del proceso administrativo sancionatorio, quien
afirmé que la aprobacion del modificatorio No. 4 habia dado lugar a que la suspension No. 2 se
prorrogara en once (11) oportunidades y, al no haberse superado dicha situacion, esto es, al no
aprobarse la respectiva modificacion, era imposible dar reinicio al contrato, pues de otra manera se
estaba ante un desequilibrio econémico evidente que la entidad contratante tenia la obligacion de

solventar.

En concordancia, conviene recordar que la obra se contratd en el afio 2018, por lo que los precios
de mano de obra y materiales se modificaron a lo largo de la ejecucion contractual, lo cual
conllevaba a la imperiosa necesidad de modificar el valor del contrato y reconocer items no
previstos, so pena de un desequilibrio contractual inminente, dado que el contratista hubiese ido a
pérdidas, tal y como lo reiter6 en varias oportunidades el sefior ARIEL NARVAEZ en su declaracion

testimonial.

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 45969 del 10 de octubre de 2022, C.P. Marta Nubia

Velasquez Rico.
Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075
Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

*57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 67 | 77




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

Dicho desequilibrio econémico fue reconocido por la interventoria y por la entidad contratante, toda
vez que el modificatorio No. 04 solo requeria la aprobacién del OCAD PAZ, teniendo concepto
previo favorable de la entidad interventora. Sin embargo, pese a haberse reconocido la necesidad
de ajustar los precios y restablecer el equilibrio contractual, nunca se aprobé dicha modificacion, lo
gue se traduce en que la entidad contratante incumplié sus obligaciones y ello imposibilitd al
contratista a cumplir, configurdndose asi al excepcién de contrato no cumplido prevista en el articulo
1609 del Cadigo Civil.

Del mismo informe INTPUTUMAYO-2018-753 llama la atencion que desde el 23 de noviembre de
2020, el contratista advirtié la necesidad de suspension del contrato por razones imputables Gnica
y exclusivamente a la entidad contratante, como se constata en la respectiva solicitud de

suspension, asi:

("..)
Teniendo en cuenta que el plazo contractual del contrato de la referencia se vence el proximo 25
de diciembre de 2020 y aun no existe claridad en la ejecucion del proyecto en cuanto al alcance y
financiacion.

Hoy existen tramos sin iniciar como es el caso del Municipio de Puerto Leguizamo, Municipio de
Puerto Guzmén y Municipio de San Miguel, donde se requieren de la aprobacién del modificatorio
4, donde hay la necesidad de ejecutar items no contractuales para su inicio y en ofro caso la
autonizacion del Ocad, para modificar la seccion transversal (ancho de calzada).

El tramo del municipio de Santiago, no hay una directriz clara de lo que sucederé con la gjecucion
de este tramo, porque se esta desarrollando otro proyecto en la misma via y en las mismas
coordenadas, que impide que avancemos con el nuestro.

En los demas tramos que se esta trabajando, no hay los recursos suficientes para terminar en su
totalidad la obra y lograr el cumplimiento de la meta dispuesta en la formulacion y aprobacion del
proyecto.

Todas estas dificultades afectan grave y directamente la programacion de ejecucién de nuestro
contrato, determinada para recuperar el retraso que se tenia, y de esta manera estamos
generando mayor atraso en dicha programacion.

Ademas de esto, se tiene conocimiento que fueron suspendidos los giros al proyecto mediante
resolucion N° 2391 de 20 de noviembre de 2020, debido al incumplimiento de un plan de mejora,
que conlleva a la aprobacion del modificatorio 1, modificatorio 2 y modificatorio 4, para el
levantamiento de la medida, generando con esto que no haya la garantia de un fiujo de recursos
adecuado por parte de la gobernacion para el pago de las actas parciales que se presente.

(...")

Dichas situaciones fueron reconocidas por la misma interventoria en la solicitud de suspensién No.
2 del 7 de diciembre de 2020, en donde afirma que existen tres situaciones que hacen imposible
continuar con la ejecucién del contrato, a saber: “1. se requiere la suspension del contrato por un
término de 45 dias o hasta tanto se obtenga el concepto favorable de los modificatorios No. 1, No.
2 y No. 3y la aprobacion del modificatorio No. 4 por parte de OCAD PAZ, teniendo en cuenta que
dicha aprobacion es necesaria en la inclusion de los items previstos contractualmente y que se

requieren para el desarrollo de las actividades de construccion (...) 2. Se requiere por parte de la
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Gobernacion determinar la intervencion en el tramo correspondiente al municipio de Santiago, ya
que actualmente otro contratista se encuentra desarrollando un proyecto en la misma localizacion.
3. De acuerdo a la solicitud del OCAD PAZ, en la cual ordena una medida de control realizando la
suspension de giros y solicitando la presentacién de un plan de accion con las estrategias,

actividades, costos y tiempos pendientes de subsanar, dicho plan debera se viabilizado por el DNP”.

Dicha suspension se amplié en 11 oportunidades y la ultima de ellas se suscribi6 el 28 de julio de
2022, estableciendo como fecha de reanudacién el 1 de noviembre de 2022. Para fundamentar
dicha ampliacion, el contratista, con apoyo en la interventoria, adujo que no se encontraba aprobado
el modificatorio No. 4 y 2, y la advertencia de un desequilibrio econémico que no fue analizado, ni
subsanado por la Gobernacion.

Asi las cosas, es evidente que en el contrato existia un desequilibrio econémico que debia ser
atendido por la entidad publica, maxime cuando existian modificatorios para reconocer items no

previstos que, evidentemente, afectaron la ecuacion financiera del contrato.

Incluso, como lo manifestd el contratista en sus descargos, si bien se aprobaron los modificatorios
No. 1 y 2, estos no fueron eficaces para solventar el desequilibrio econémico, pues hubo varios
ajustes realizados al proyecto y que fueron aprobados por el 6rgano competente del sistema general
de regalias, frente a los cuales no se reconocié el correspondiente valor con modificaciones o
reconocimientos de items no previstos, por lo que cual también se hace evidente el manifiesto

incumplimiento de las obligaciones a cargo de la entidad contratante.

Con todo, se tiene que durante la ejecucién del contrato se evidenciaron inconvenientes con relaciéon
a la planeacion, pues se presentaron varios ajustes de estudios y disefios que, luego de las
suspensiones, no podian ejecutarse, toda vez que las condiciones fisicas y geograficas de los
tramos habian presentado cambios por su deterioro como consecuencia de fendmenos naturales,
a tal punto que los planos disefiados difieren de las condiciones del terreno, lo cual llevaba

indefectiblemente a que se realizara un nuevo ajuste de estudios y disefios, el cual nunca se realiz6.

Como vemos, fueron varias las obligaciones incumplidas por parte de la entidad contratante al no
aprobar el modificatorio No. 04 y, asimismo, faltar a su deber de planeacion, por lo que dichos
incumplimientos llevaron al contratista a la imposibilidad de cumplir con el 100% del objeto
contractual, tal y como fue reconocido incluso por la Gobernacion del Putumayo. En esa medida,
los presuntos incumplimientos son imputables Unica y exclusivamente a la entidad contratante,

habiéndose configurado asi la excepcion de contrato no cumplido.

Asi las cosas, considerando que el incumplimiento presentado por la GOBERNACION DEL
PUTUMAYO consistente en no aprobar el modificatorio No. 4 y no permitir el restablecimiento de la
ecuacion financiera del contrato fue grave, serio, determinante y trascendente, a tal punto de situar

al contrista ante una imposibilidad de continuar ejecutando el contrato, se configurd la excepcion de
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contrato no cumplido contemplada en el articulo 1609 del Cddigo Civil y, por consiguiente, el
incumplimiento del contratista no le es imputable a este, sino al previo incumplimiento de la entidad

publica.

6.5. VICIOS DE NULIDAD RELATIVOS A LA EXPEDICION DE ACTOS
ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES CON INFRACCION DE NORMAS EN
QUE DEBERIA FUNDARSE Y MEDIANTE UNA FALSA MOTIVACION, POR
CUANTO LA POLIZA No. NB-100100416 CARECIA DE COBERTURA
TEMPORAL FRENTE A LOS SINIESTROS DECLARADOS

Al respecto, conviene resaltar que la Pdliza de Seguro de Cumplimiento Entidades Estatales No.
NB-100100416 tiene en total de 9 anexos y el Ultimo de ellos fue expedido el 26 de agosto de 2022.
En la caratula del mismo se establece la vigencia de cada uno de los amparos y, respecto al buen
manejo del anticipo, se evidencia que su vigencia es desde el 19 de agosto de 2020 hasta el 31 de

mayo de 2022, asi:

NOMBRE DEL AMPARO VIGENCIA DESDE VIGENCIA HASTA SUMA ASEGURADAS VALOR PRIMAS
CUMPLIMIENTO | @e:0@ Horas Del 19/68/2828] 24:0@ Horas Del 31/@5/2022 2.441.741.766,89. 8,00
PRESTACIONES SOCIALES | 00:00 Horas Del 19/8/2020) 24:00 Horas Del 31/81/2025 1.220.870.880,40 | 8,00
BUEN MANEJO DEL ANTICIPO | @e:8@ Horas Del 19/88/2028 2408 Horas Del 31/65/2022 7.325.225.282,49‘ 2,00
ESTABILIDAD DE LA OBRA ©9:00 Horas Del 31/91/2022 24:0@ Horas Del 31/01/2027 2.441.741.760,80 @,00

Con relacién a esto, es importante traer a colacion una sentencia del Consejo de Estado que aclara
la importancia de los limites temporales de la pdliza, a efectos de su afectacién o la declaratoria del

siniestro:

“32. Dada la naturaleza de la obligacién que contrae el asegurador, resulta de la mayor
importancia la determinaciéon del momento exacto a partir del cual aquel asume el
riesgo que le es trasladado y asi mismo, la hora y el dia hasta los cuales va tal asuncion,
puesto que Unicamente estara obligado a ejecutar la prestacion a su cargo cuando el
riesgo se realice dentro de ese lapso, es decir si el siniestro se presenta dentro de esos
limites temporales. Al respecto, el articulo 1073 del C. de Co., relativo a la
responsabilidad del asegurador, establece que “Si el siniestro, iniciado antes y
continuado después de vencido el término del seguro, consuma la pérdida o deterioro
de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la indemnizacién en los
términos del contrato. Pero si se inicia antes y continla después que los riesgos hayan
principiado a correr por cuenta del asegurador, éste no sera responsable por el

siniestro”.

33. De acuerdo con lo anterior, el legislador sélo concede el derecho a la indemnizacion
a cargo del asegurador, cuando el riesgo se realiza o inicia su realizacion dentro del
periodo amparado por la respectiva pdliza. Como lo sostuvo la Sala, “Debe tenerse en
cuenta que lo que se exige en el régimen de los contratos de seguros, en cuanto a su

vigencia y cobertura, es que el riesgo efectivamente se materialice durante el periodo
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de vigencia de la pdliza, puesto que una cosa es el surgimiento del derecho a obtener
la indemnizacion y otra cosa es el derecho a recibir su pago, el que si se concreta una

vez se hace la reclamacion en la forma establecida por la ley’?°.

Como se observa, el Tribunal de Cierre en materia de lo Contencioso Administrativo es claro en
advertir que la obligacion indemnizatoria a cargo de la aseguradora sélo se configura en caso de
que el siniestro se haya presentado dentro de la vigencia pactada y, es por tal razén, que la norma
exige que la poliza tenga una vigencia desde el inicio del plazo contractual hasta su finalizacion,
precisamente con el fin de no dejar desprotegido el patrimonio publico durante el lapso de ejecucion

contractual.

Lo anterior es concordante con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.3.1.10 del Decreto 1082 de 2015,

el cual establece:

“La Garantia de buen manejo y correcta inversién del anticipo debe estar vigente hasta
la liquidacion del contrato o hasta la amortizacién del anticipo, de acuerdo con lo que
determine la Entidad Estatal. El valor de esta garantia debe ser el ciento por ciento

(100%) de la suma establecida como anticipo, ya sea este en dinero o en especie”.

Pese a lo anterior, el anexo 9 de la POLIZA NB-100100416 pact6 como fecha final de la vigencia
hasta el 31 de mayo de 2022 y, como se desprende del informe de interventoria, el presunto
incumplimiento se configurd el dltimo dia del plazo contractual, esto es, en diciembre de 2022, lo

que pone en evidencia la ausencia de cobertura temporal de la péliza en mencion.

Lo anterior también fue reconocido por la entidad en la resolucién que declar6 el siniestro, en donde

afirmo:

“RESPECTO A LA PRESCRIPCION CONFORME A LO DISPUESTO EN EL
ARTICULO 1081 DEL CODIGO DE COMERCIO, ES DE ANOTAR, QUE LOS
HECHOS QUE SE DEBATEN Y SOBRE LOS CUALES SE EDIFICA EL PRESUNTO
INCUMPLIMIENTO TUVIERON SU INICIO EL 12 DE MARZO DE 2019, FECHA EN
LA CUAL SE DESEMBOLSO POR PART DE LA GOBERNACION DEL PUTUMAYO
EL 30% DEL VALOR DEL CONTRATO A TiTULO DE ANTICIPO Y SE EXTIENDEN -
INCLUSIVE- AL 1° DE NOVIEMBRE DE 2022, OPORTUNIDAD EN LA CUAL EL
CONTRATISTA DEBIA REINICIAR LA EJECUCION DEL CONTRATO (...)”

Bajo esta logica, si los hechos que dieron origen a la declaratoria de siniestro tuvieron lugar el 1 de
noviembre de 2022 y la vigencia de la pdliza se extendi6é a penas hasta el 11 de mayo de 2022, es

evidente la falta de cobertura temporal de la misma.

29 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 25472 del 19 de junio de 2013, C.P. Danilo
Rojas Betancourth.
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En virtud de lo anterior, la pdliza no presta cobertura temporal en la medida que su vigencia no se
extendié hasta la terminacion o finalizacion del plazo contractual como lo exige el articulo
2.2.1.2.3.1.10 del Decreto 1082 de 2015 y, ni siquiera alcanza a cubrir los hechos objeto del
proceso, en tanto que como bien lo reconocid la entidad contratante, estos se configuraron el 1 de
noviembre de 2022 y la poliza tenia vigencia hasta el 11 de mayo de 2022, esto es, el presunto

riesgo se configuré por fuera del periodo de vigencia.

6.6.  VICIOS DE NULIDAD CON LA EXPEDICION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
CONTRACTUALES CON INFRACCION DE NORMAS EN QUE DEBERIAN
FUNDARSE Y A TRAVES DE UNA FALSA MOTIVACION, POR CUANTO OPERO
LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
SEGURO

El articulo 1081 del Estatuto Comercial establece que las acciones derivadas de los contratos de

seguro prescriben en el término de dos afios. Dicho precepto establece lo siguiente:

“ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La prescripcion de las acciones
que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser

ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momento en que

el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correrda contra toda clase de personas
y empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.” (Subrayado y negrilla fuera del

texto original)

Por otro lado, el Consejo de Estado ha establecido que la prescripcion respecto de los dafios
ocasionados como consecuencia del incumplimiento de obligaciones contractuales comienza a
contar a partir del momento en que se configura dicho incumplimiento, expresando dicha postura

de la siguiente forma:

“CAUSA GENERADORA DEL DANO [S]e debe precisar que la declaratoria de nulidad de
actos administrativos contractuales -como la de cualquier otro acto administrativo- no solo
obliga a restablecer los derechos afectados, sino que, también, puede ser fuente de
responsabilidad, si es que con aquél se ha causado un dafio. Es importante advertir que
la responsabilidad que se puede originar en razén de la nulidad de un acto administrativo
de naturaleza contractual difiere de la que se puede generar con ocasion del
incumplimiento de las obligaciones de un contrato. Mientras que la primera surge por la
transgresion de los elementos que la ley exige para que la administracion exprese

validamente su voluntad a través de actos administrativos con proyeccion directa y
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mediata frente a los derechos de los administrados o los intereses juridicamente
tutelados, la responsabilidad contractual se funda en que el deudor de una prestacion deja
de ejecutar, parcial o totalmente, una obligacién de dar, de hacer o de no hacer que le es
debida al acreedor de conformidad con lo pactado en el negocio juridico. En ese sentido,
el hecho de que una facultad exorbitante que proviene de la ley articulo 18, Ley 80 de
1993 y no de un pacto sea ejercida en contravencion de los postulados normativos no
desemboca en el incumplimiento del contrato. Vale precisar que esta distincién de modo
alguno recorta el derecho que tiene quien sufri6 un dafio como consecuencia de la
expedicion y posterior anulacién de los actos administrativos contractuales; lo que permite

es identificar cual es la fuente del dafio que se reclama”.?°

Asi las cosas, el operador juridico debi6 analizar la prescripcion de la accion derivada del contrato
de seguro a partir del hecho generador del dafio que, como se esgrimi6 en el acapite
correspondiente a la caducidad de la facultad sancionatoria, evidentemente ocurrié en febrero de
2020, fecha para la cual se realiz6 el informe de interventoria que dio cuenta de los presuntos
incumplimientos en el plan de inversion del anticipo, mismo que fue ratificado en el informe
actualizado de febrero de 2023. En ese entendido, al configurarse el presunto dafio desde este
momento, la prescripcion de la accién derivada del contrato de seguro ya se configuro.

Por lo anterior, se debe tener en cuenta que en el caso concreto se configuro la prescripcion de las
acciones derivadas del contrato de seguro, a luces de lo establecido en la normatividad vigente y
en la jurisprudencia, toda vez que la ocurrencia de los hechos materia del proceso sancionatoria
acaecieron, a mas tardar, el 14 de febrero de 2020, fecha para la cual se elabor6 el informe de
interventoria que dio lugar al presente proceso de incumplimiento, de manera que, a la fecha en
que se notificd la decisidon, transcurrieron tres (3) afios, 2 meses y 10 dias, resultando claro que

opero el fenémeno de la prescripcion extintiva.

Incluso, podria interpretarse que los hechos ocurrieron el Gltimo dia en que se ejecuté el contrato,
esto es, antes de la segunda suspension del mismo, toda vez que fue hasta ese momento que se
realizar actividades en el marco del contrato de obra. Asi pues, es necesario indicar que el Acta de
Suspensién No. 02 de suscribio el 7 de diciembre de 2020, por lo que los hechos tuvieron que
configurarse antes o incluso ese dia, sin embargo, hasta la fecha de notificacion de la decision,
transcurrieron dos (2) afios, 4 meses y 7 dias, lo que también es evidente la prescripcion de las

acciones derivadas del contrato de seguro.

VII. JURAMENTO

En representaciéon de MUNDIAL DE SEGUROS S.A., respetuosamente me permito manifestar bajo

la gravedad de juramento que no se ha presentado demanda o solicitud alguna por los mismos

30 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Nimero de expediente: 76001-23-31-000-2007-00092-05. Sentencia del 11 de
octubre de 2021.

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape

+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

*57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina73|77



ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

hechos y pretensiones.

Vill.  COMPETENCIA

La competencia para conocer el presente asunto corresponde a la Procuraduria Judicial
Administrativa de Pasto, teniendo en cuenta que el ente que profirié los actos administrativos
contractuales sobre los cuales se pretende la nulidad es la GOBERNACION DEL PUTUMAYO vy,
en virtud del numeral 4 del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011, por tratarse de un asunto que
excede en cuantia de los 500 salarios minimos legales mensuales vigentes, su conocimiento sera
competencia de los Tribunales Administrativos, concretamente, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE NARINO.

La presente demanda debera tramitarse por el Procedimiento establecido en la Parte Segunda
“Organizacién de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y de sus funciones
Jurisdiccionales y Consultivas” Capitulo V “Demanda y proceso Contencioso Administrativo”
previsto en la Ley 1437 de 2011.

IX. ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA

La cuantia se estima razonadamente en la suma de CINCO MIL QUINIENTOS DIECISIETE
MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS
CON OCHO CENTAVOS MCTE ($5.517.655.638,08) correspondientes a la cuantia del siniestro

declarado mediante las resoluciones que se demandan.

X. PRUEBAS QUE SE PRETENDE HACER VALER

DOCUMENTALES:

1. Link Secop 1 del proceso de Licitacibn Pdblica No. SPD-LP-010-2018:
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=18-1-
194632&49-recaptcha-
response=03ADUVZwBmMC2eoxykucl287z50B1ZSBDUQTY0D4Zgkk8hABTLaNeSAkgzRm
WGN8wWALQ7--AVKkVAw1slzL T1xoys9K7UQveoSCar9snCljR4VIRSnrirBKOPsnecOsliX-
B2ONSTeeHaADrpoxK8bxbRWKJdaPDzKJRglVi6ladDtgQDFe-
jc6Kp17KdWBUDLznzY60OSuAbkXCbfeXQ3r8Ag7XcEas7phvW7S08GI1jxTZINo4VHSdz
YBu7PDnnLMHiS|x8dzxuPmVADIi4ri8XvUagxnTtI0QyPiMBuuP7xDENfo50HV6HyyKkEViwQpI
J7pScCemyhvvyZd7fRI65CKGpPISRM _OfMQLaN5EqBnTooE30JUyA2ndLaRfWXu jgTZ0X
FynGyrguxiUcg8AgB i5 UwijF 3TJV2MLc0s3mi_102SRXevoqRIywONKJerZ4n8mhBiH5J
1INzg VZD3ewefqtg3s2LC5KPIS9YzsNgMcJpxyac2tmSxY-
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CEOrSbk9IKLOyJ3rJETTYIUWA4YmU74L60HnmfAanir3Mf5myOL nJHiTeyW75y2uGfaBOY
Gp5mDH6MK-Vfu02I
Pdliza de Seguro de Cumplimiento Entidades Estatales No. 100100416, anexo 0-9, expedida

por la Compafiia Mundial de Seguros S.A.

Condiciones generales de la Pdliza de Seguro de Cumplimiento Entidades Estatales No.
100100416, anexo 0-9, expedida por la Compafiia Mundial de Seguros S.A.

Las actuaciones que conforman el proceso de incumplimiento contractual adelantado contra
el CONSORCIO VIAS TERCIARIAS y la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.,
incluyendo el informe de interventoria del 14 de febrero de 2020 y el informe de interventoria
del 6 de febrero de 2023.

Resolucion No. 021 del 21 de abril de 2023, “por medio de la cual se declara el siniestro con
cargo al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo otorgado mediante Seguro
de Cumplimiento a favor de entidades Estatales No. NB-100100416 que garantiza el
Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018 cuyo objeto es: “MEJORAMIENTO DE VIAS
TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL
DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYOQO”.

Resolucion No. 022 del 12 de mayo de 2023, “POR MEDIO DE LA CUAL SE RESUELVEN
LOS RECURSOS DE REPOSICION EN CONTRA DE LA RESOLUCION No. 021 DE 2023
“por medio de la cual se declara el siniestro con cargo al amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo otorgado mediante Seguro de Cumplimiento a favor de entidades
Estatales No. NB-100100416 que garantiza el Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018
cuyo objeto es: “MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE Y
DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYQO”.
Resolucion No. 038 del 10 de octubre de 2023 “Por medio de la cual se declara el siniestro
con cargo al amparo de cumplimiento otorgado mediante Seguro de Cumplimiento a favor
de entidades Estatales No. NB-100100416 que garantiza el Contrato de Obra Publica No.
1225 de 2018 cuyo objeto es: “MEJORAMIENTO DE VIAS TERCIARIAS PARA UNA PAZ
ESTABLE Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO”
Y

Resolucion No. 051 del 19 de diciembre de 2023 “Por medio de la cual se resuelve el recurso
de reposicion interpuesto en contra de la Resolucion No. 038 del 10 de octubre de 2023, por
la cual se declara el siniestro con cargo al amparo de cumplimiento otorgado mediante
Seguro de Cumplimiento a favor de entidades Estatales No. NB-100100416 que garantiza
el Contrato de Obra Publica No. 1225 de 2018 cuyo objeto es: “MEJORAMIENTO DE VIAS
TERCIARIAS PARA UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA EN LOS MUNICIPIOS DEL
DEPARTAMENTO DE PUTUMAYQO?,

TESTIMONIALES:
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i. ARIEL NARVAEZ DELGADO, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania
No. 12.745.251, en su calidad de representante legal del CONSORCIO VIAS
TERCIARIAS, quien podra citarse en la direccibn de correo electrénico:

consorcioviasterciariascali@gmail.com y en la direccion CARRERA 35 No. 19 — 25 de la

ciudad de Pasto (Narifio), con el objeto de que se pronuncie sobre los hechos en que se

fundamentan la presente demanda.

EXHIBICION DE DOCUMENTOS:

Solicito comedidamente se ordene a la GOBERNACION DEL PUTUMAYO aportar al proceso todos
y cada uno de los documentos que integran el proceso de incumplimiento contractual adelantado
contra el CONSORCIO VIAS TERCIARIAS y la COMPANIA MUNDICAL DE SEGUROS S.A., en
virtud del Contrato No. 1225 del 28 de diciembre de 2018, incluyendo grabaciones de audiencia y

los deméas documentos que lo puedan integrar.

El propésito de la exhibicion de estos documentos es evidenciar las causales de nulidad en las
cuales se incurrieron los actos administrativos demandados, y asi demostrar las razones por las

cuales se debe declarar la nulidad de los mismos.

La entidad puede ser citada en la Calle 8 No. 7-40 del municipio de Mocoa (Putumayo) y electrénica

a los correos: notificaciones.judiciales@putumayo.gov.co y contactenos@putumayo.gov.co.

XI. ANEXOS

Todos los documentos aducidos como prueba en el acépite anterior.

2. Escritura Publica No. 13.771 del 1 de diciembre de 2014, mediante la cual se otorga poder
general al suscrito en representacion de la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.

3. Certificado de Existencia y Representacion de la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A,,
expedido por la Camara de Comercio de Bogota, D.C.

4. Certificado de Existencia y Representacion de la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A,,

expedido por la Camara de Comercio de Cali.

XIl. NOTIFICACIONES

A mi mandante y al suscrito apoderado en la Calle 69 No. 4 — 48 oficina 502 en la ciudad de Bogota.
Para efectos de notificacion electrénica, segun lo previsto en el articulo 162 numeral 7, la direccion

electrénica es: notificaciones@agha.com.co.
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Respetuosamente,

P

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C. N0 19.395.114 de Bogota D.C.
T.P. No. 39.116 del C.S. de la J.
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