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Sefores

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

E. S. D.

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

CONVOCANTE: ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

CONVOCADOQOS: MUNICIPIO DE PALERMO (HUILA)

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 especial de la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD
COOPERATIVA, sociedad legalmente constituida, con domicilio principal en la ciudad de Bogota,
D.C., identificada con NIT No. 860.524.654-6, conforme al poder adjunto al presente escrito,
respetuosamente acudo ante su Despacho para formular solicitud de conciliacién 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 2011 en contra del MUNICIPIO
DE PALERMO (HUILA), representado por el sefior HELVER YESID PINZON SAAVEDRA, en su

calidad de Alcalde municipal, o quien haga sus veces, con el fin de que se declare la nulidad de los

actos administrativos contractuales que a continuacién se relacionan: i) Resolucién No. 100.47.245
del 05 de mayo de 2022 “por medio del cual se declara el incumplimiento, se hace efectiva la
imposicion de la clausula penal, se declaran unos siniestros y hace efectiva la pdliza de seguros
dentro del Contrato de Compraventa No. 100.15.02.240 de 2021, suscrito por el Consorcio
Maquinaria Amarilla y el Municipio de Palermo (Huila)”; ii) Resolucién No. 100.47.253 del 11 de
mayo de 2022 “por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la
Resolucion No. 100.47.245 del 11 de mayo de 2022” y; iii) Resolucion No. 100.47.4769 del 19 de
diciembre de 2022, por medio de la cual se resolvi6 la solicitud de revocatoria directa, proferidos en
el marco del proceso de incumplimiento contractual adelantado por la Secretaria de Planeacion e
Infraestructura del municipio de Palermo en contra del CONSORCIO MAQUINARIA AMARILLA vy
mi representada, y en virtud de los cuales se declaré la ocurrencia de los siniestros de cumplimiento
y de manejo de anticipo, amparados por la pdliza de garantia Unica de cumplimiento No. 460-47-

994000044789, 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:
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PARTE CONVOCANTE:

e ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA, sociedad
legalmente constituida, con domicilio principal en la ciudad de Bogoté4, D.C., identificada con
NIT 860.524.654-6, representada legalmente por el sefior JOSE IVAN BONILLA PEREZ,
mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania No. 79.520.827.

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:

MUNICIPIO DE PALERMO (HUILA) - SECRETARIA DE PLANEACION E
INFRAESTRUCTURA MUNICIPAL, entidad territorial representada legalmente por el sefior
HELVER YESID PINZON SAAVEDRA, en su calidad de alcalde municipal o quien haga sus
veces, e identificada con Nit No. 891.180.021-9, con direccion de notificacion fisica en la Carrera
8 No. 8 — 54 del municipio de Palermo (Huila) y electrénica a los correos: alcaldia@palermo-

huila.gov.co y contactenos@palermo-huila.gov.co.

I FORMULA DE ARREGLO PROPUESTA POR LA ASEGURADORA
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

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

férmula de arreglo:

PRIMERO: Que el MUNICIPIO DE PALERMO (HUILA) — SECRETARIA DE PLANEACION E
INFRAESTRUCTURA MUNICIPAL, en virtud de la facultad consagrada en los articulos 93 y

siguientes del CPACA, se sirva revocar los siguientes actos administrativos:

1. Resolucién No. 100.47.245 del 05 de mayo de 2022 “por medio del cual se declara el
incumplimiento, se hace efectiva la imposicion de la clausula penal, se declaran unos

siniestros y hace efectiva la péliza de seguros dentro del contrato de compraventa No.

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 2| 62


mailto:notificaciones@gha.com.co
mailto:alcaldia@palermo-huila.gov.co
mailto:alcaldia@palermo-huila.gov.co
mailto:contactenos@palermo-huila.gov.co

HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

100.15.02.240 de 2021, suscrito por el Consorcio Maquinaria Amarilla y el municipio de

Palermo (Huila).

Resolucion No. 100.47.253 del 11 de mayo de 2022 “por medio de la cual se resuelve el

recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 100.47.245 de 2022”.

Resolucion No. 100.47.4769 del 19 de diciembre de 2022, por medio de la cual se resolvié

la solicitud de revocatoria directa.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, solicito que el MUNICIPIO DE PALERMO (HUILA)
— SECRETARIA DE PLANEACION E INFRAESTRUCTURA MUNICIPAL restituya la totalidad de

los valores que mi representada deba o haya pagado por concepto de la obligacién contenida en

los actos administrativos viciados de nulidad.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, solicito que MUNICIPIO DE PALERMO (HUILA) -
SECRETARIA DE PLANEACION E INFRAESTRUCTURA MUNICIPAL 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

4,

1. ACTOS ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES CONTROVERTIDOS

Resolucion No. 100.47.245 del 05 de mayo de 2022 “por medio del cual se declara el
incumplimiento, se hace efectiva la imposicion de la clausula penal, se declaran unos
siniestros y hace efectiva la péliza de seguros dentro del contrato de compraventa No.
100.15.02.240 de 2021, suscrito por el Consorcio Maquinaria Amarilla y el municipio de

Palermo (Huila).

Resolucion No. 100.47.253 del 11 de mayo de 2022 “por medio de la cual se resuelve el

recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 100.47.245 de 2022

Resolucion No. 100.47.4769 del 19 de diciembre de 2022, por medio de la cual se resolvid

la solicitud de revocatoria directa.

V. PRETENSIONES

PRIMERA: Que, una vez surtido el trdmite correspondiente, se DECLARE LA NULIDAD de la
Resolucion No. 100.47.245 del 05 de mayo de 2022 ‘“por medio del cual se declara el

incumplimiento, se hace efectiva la imposicion de la clausula penal, se declaran unos siniestros y

hace efectiva la poliza de seguros dentro del contrato de compraventa No. 100.15.02.240 de 2021,
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suscrito por el Consorcio Maquinaria Amarilla y el municipio de Palermo (Huila)”, en cuyos articulos
tercero, cuarto y quinto, se declaré la ocurrencia de los siniestros de cumplimiento y manejo de
anticipo, asi como la efectividad de dichos amparos, contemplados en la Péliza de Garantia Unica
de Cumplimiento No. 460-47-994000044789 expedida por ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA.

SEGUNDA: Que, una vez surtido el tramite correspondiente, se DECLARE LA NULIDAD de la
Resolucion No. 100.47.253 del 11 de mayo de 2022 “por medio de la cual se resuelve el recurso de

reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 100.47.245 de 2022”, en la cual se decidid confirmar
en su integridad la Resolucion No. 100.47.245 de 2022.

TERCERA: Que, una vez surtido el tramite correspondiente, se DECLARE LA NULIDAD de la
Resolucion No. 100.47.4769 del 19 de diciembre de 2022, por medio de la cual se resolvio la

solicitud de revocatoria directa, mediante la cual se decidi6é negarla.

CUARTA: Que se DECLARE que mi representada no esta legal ni contractualmente obligada a
afectar el amparo de cumplimiento pactado en la Péliza de Garantia Unica de Cumplimiento No.
460-47-994000044789, por el monto sefialado por la SECRETARIA DE PLANEACION E
INFRAESTRUCTURA MUNICIPAL DE PALERMO, HUILA, toda vez que no se configurd el riesgo
asegurado del incumplimiento y se afecté la péliza sin que esta tuviera vigencia para la fecha en

que se configurd el presunto incumplimiento.

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 Péliza de Garantia
Unica de Cumplimiento No. 460-47-994000044789, por el monto sefialado por la SECRETARIA DE
PLANEACION E INFRAESTRUCTURA MUNICIPAL DE PALERMO, HUILA, toda vez que no se
configurd el riesgo asegurado en el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, y se
afectd la pdliza sin que esta tuviera vigencia para la fecha en que se configuré el presunto

incumplimiento.

SEXTA: Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se CONDENE a la entidad
demandada a restituir la totalidad de los valores que mi representada desembols6 como

consecuencia de los actos administrativos contractuales demandados, a saber:

6.1. Pago realizado el dia 14 de julio de 2022 por valor de DOSCIENTOS TREINTA
MILLONES SEISCIENTOS DIEZ MIL CIEN PESOS MCTE ($230.610.100),
correspondientes a la totalidad del valor asegurado en el amparo de cumplimiento de la
Péliza de Garantia Unica de Cumplimiento No. 460-47-994000044789.

6.2. Pago realizado el 17 de marzo de 2023 por valor de MIL CIENTO NOVENTA Y UN
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MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y TRES
PESOS MCTE (1.191.972.823), correspondientes a la totalidad del valor asegurado en el
amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo de la Péliza de Garantia Unica de
Cumplimiento No. 460-47-994000044789, mas los intereses moratorios liquidados por el
MUNICIPIO DE PALERMO — HUILA en el marco del proceso administrativo de cobro
coactivo adelantado por dicha entidad territorial e identificado con el Auto de Mandamiento
de Pago No. 41524-2023-10-04-01-101-03 del 17 de enero de 2023.

SEPTIMA: Que se CONDENE a la entidad demandada a pagar a ASEGURADORA SOLIDARIA
DE COLOMBIA E.C., el valor correspondiente a los intereses moratorios sobre las sumas de dinero
gue 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.

SEPTIMA 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.

OCTAVA: Prevenir a la demandada para que de estricto cumplimiento a la sentencia que se profiera
en el marco de este litigio, de conformidad con los articulos 187 y siguientes de la Ley 1437 de
2011.

NOVENA: 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 logica en seis (6)

acapites:

- El primer acapite corresponde a los hechos generales sobre el proceso administrativo de
incumplimiento contractual adelantado por el MUNICIPIO DE PALERMO — HUILA.

- En segundo lugar, se planteara un acépite de hechos relacionados con la expedicion de los
actos administrativos contractuales con infraccion de normas en que deberia fundarse y
mediante una falsa motivacion, por cuanto la péliza no. 460-47-994000044789 carecia de
cobertura temporal frente a los siniestros declarados.

- En el tercer acapite, se expondran los hechos relativos a la expedicion de los actos

administrativos contractuales con infraccion de normas en que deberian fundarse y mediante
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una falsa motivacion, por cuanto no se acredit6 el riesgo asegurado en el amparo de
cumplimiento, al haberse configurado una causa extrafa.

- En el cuarto acapite, se plantearan los hechos relativos a la expedicion de los actos
administrativos contractuales con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, por
cuanto en la citacion a la audiencia de presunto incumplimiento no se advirtié que una de
las consecuencias seria la afectacion al amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo.

- En el quinto acéapite, se expondran los hechos relativos a la expediciéon 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.

- por ultimo, en el sexto acapite se plantearan los hechos relativos a la expedicion de los actos
administrativos contractuales con infraccion de normas en que deberian fundarse, por

cuanto no se aplic6 el principio de proporcionalidad al tasar la clausula penal.

41. HECHOS GENERALES

PRIMERO: Luego de agotar las etapas precontractuales del Proceso de Seleccién Abreviada de
Subasta Inversa No. SA-SIP-007-2021, el 04 de junio de 2021 se celebr6 el CONTRATO DE
COMPRAVENTA No. 100.15.02.240 de 2021 entre el MUNICIPIO DE PALERMO — HUILA y el
CONSORCIO MAQUINARIA AMARILLA cuyo objeto fue la “COMPRA DE MAQUINARIA
DESTINADA A LA EJECUCION DE LOS PLANES Y PROGRAMAS DE MANTENIMIENTO VIAL
DEL MUNICIPIO DE PALERMO DEPARTAMENTO DEL HUILA’.

SEGUNDO: De conformidad con la clausula segunda del citado contrato, el valor del mismo se
pact6 en DOS MIL TRESCIENTOS SEIS MILLONES CIENTO UN MIL PESOS MCTE
($2.306.101.000), discriminados asi:

|

ITEM | DESCRIPCION UNDDE | CAN | V/UNITARIO | VA ' VALOR [ VALOR TOTAL |
t MEDIDA | T ‘ UNITARIO
o N INCLUIDO IVA o
RETROEXCAVADORA UN 2 $372.000.000 $70.688.000 $442.680.000 SH85.360.000
1 || SOBRE LLANTAS - i
2 MOTONIVELADORA | UN__| 1 | $£47.000000 | S160930.000 | $1.007.930,000 | _$1.007.930.00
3 VIBRO - COMPACTADOR UN | 1 | $346900.000 |  $65.911.000 $412.811.000 $412.811.000 |
VALOR TOTAL - | $2.306.101.000 |

Lo anterior, en consideracion a la propuesta econdmica presentada por el CONSORCIO
MAQUINARIA AMARILLA, la cual cumplié con las condiciones técnicas, juridicas y financieras
previstas en el pliego de condiciones definitivo del Proceso de Seleccion Abreviada de Subasta
Inversa No. SA-SIP-007-2021.

TERCERO: A su turno, en la clausula cuarta del CONTRATO DE COMPRAVENTA No.
100.15.02.240 de 2021 se estipuld la siguiente forma de pago:
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“CLAUSULA 4 — FORMA DE PAGO: EI MUNICIPIO pagara al CONTRATISTA e valor
del contrato, asi: ANTICIPO: Una vez cumplidos los requisitos de perfeccionamiento y
ejecucion del contrato, el municipio concedera al contratista un anticipo equivalente al
cuarenta por ciento (40%) del valor del Contrato, dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a la suscripcion del acta de inicio del Contrato, previa radicacion de los
documentos correspondientes para tal fin. La iniciacién del contrato o el cumplimiento de
cualquiera de las obligaciones contractuales no se hallan supeditados, en ningn caso,

al recibo de anticipo. Los recursos del anticipo sélo podrén ser utilizados para los

gastos propios del respectivo Contrato, situacién que debera ser verificada por el

supervisor. Los recursos concedidos a titulo de anticipo son para todos los efectos
legales del municipio. La constitucién y aprobacién de la garantia de buen manejo y
correcta inversion del anticipo es requisito indispensable previo para la entrega del

anticipo. El contratista deberd presentar para la aprobacion del anticipo, un

programa de fujo de fondos del contrato, y un programa de inversion del anticipo,

para la correspondiente aprobacion del supervisor del cual debera remitir copia a

la sociedad fiduciaria. La vigilancia sobre el manejo y correcta inversion del anticipo

estara a cargo del supervisor, por lo que el contratista debera ejercer el control del
manejo e inversion y suministrar al supervisor toda la informacién que este requiera. Los
recursos desembolsados en calidad de anticipo y sus rendimientos son del municipio, los
cuales deberan ser reintegrados en la cuenta que para el efecto indique la Secretaria de
Hacienda Municipal, a la terminacion del contrato. El anticipo se amortizara en el mismo
porcentaje otorgado con respecto al valor del Contrato, en cada pago y, en caso de no
haberse amortizado en su totalidad, el saldo se amortizara en el acta de liquidacioén (...)
PAGO: El municipio pagara al Contratista el valor del Contrato en un solo pago el valor
correspondiente al valor de la maquinaria equipos automotores, previa presentacion de
los siguientes documentos: Factura o su documento equivalente, informe de
cumplimiento suscrito por el supervisor en e que conste el recibo a satisfaccion,

Constancia de ingreso a Almacén municipal”.

CUARTO: De acuerdo con la mentada clausula, el 03 de julio de 2021, el CONSORCIO
MAQUINARIA AMARILLA present6 la respectiva cuenta de cobro y el plan de inversién del anticipo,

asi:

_ ~ DESCRPCION | WALOR _
PAGO ABOND A COMPRA DE RETROEXCAVADORA SOBRE LLANTA |§ 354.144.000,00 |
[PAGD ABOND A COMPRA DE MOTONIVELADORA i § 40317200000 |
[ FAGD ABOND A COMPRA DE VIBRO COMPACTADOR § 165.124.400,00

' TOTAL 1 § 922.440.400,00

k - I _—

QUINTO: Asimismo, en cumplimiento de la clausula decimoséptima del contrato de compraventa,
se suscribi6 un contrato de seguro entre el CONSORCIO MAQUINARIA AMARILLA vy
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., el cual se materializ6 en la Péliza de Garantia
Unica de Cumplimiento en Favor de Entidades Estatales No. 460-47-994000044789 cuyo
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asegurado y beneficiario fue el MUNICIPIO DE PALERMO, y en donde se ampararon los siguientes

riesgos:

- CUMPLIMIENTO por un valor asegurado de $230.610.100 y vigencia entre el 04/06/2021 y
el 07/11/2021.

- BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO por un valor asegurado de
$922.440.400 y vigencia entre el 04/06/2021 y el 07/11/2021.

- CALIDAD DE LOS BIENES por un valor asegurado de $230.610.100 y vigencia entre el
04/06/2021 y el 07/11/2022.

SEXTO: En los numerales 1.2. y 1.3 de las condiciones generales de esta péliza, se definieron los
amparos de cumplimiento del contrato y, de buen manejo y correcta inversién del anticipo, en

concordancia con el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015, asi:

“1.2 AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

EL AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO CUBRE A LA ENTIDAD ESTATAL
CONTRATANTE DE LOS PERJUICIOS DIRECTOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO
TOTAL O PARCIAL DE LAS OBLIGACIONES NACIDAS DEL CONTRATO, ASi COMO DE
SU CUMPLIMIENTO TARDIO O DE SU CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO, CUANDO
ELLOS SON IMPUTABLES AL CONTRATISTA GARANTIZADO, LOS DANOS
IMPUTABLES AL CONTRATISTA POR ENTREGAS PARCIALES DE LA OBRA, CUAND
EL CONTRATO NO PREVE ENTREGAS PARCIALES, ADEMAS DE ESOS RIESGOS,
ESTE AMPARO COMPRENDERA EL PAGO DEL VALOR DE LAS MULTAS Y DE LA
CLAUSULA PENAL PECUNIARIA QUE SE HAYAN PACTADO EN EL CONTRATO
GARANTIZADO.

1.3 AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION AL ANTICIPO

EL AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO CUBRE A
LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE, DE LOS PERJUICIOS SUFRIDOS CON
OCASION DE (I) LA NO INVERSION DEL ANTICIPO, (1) EL USO INDEBIDO DEL
ANTICIPO Y (Ill) LA APROPIACION INDEBIDA QUE EL CONTRATISTA GARANTIZADO
HAGA DE LOS DINEROS O BIENES QUE SE LE HAYAN ENTREGADO EN CALIDAD
DE_ANTICIPO PARA LA EJECUCION DEL CONTRATO. CUANDO SE TRATE DE
BIENES ENTREGADOS COMO ANTICIPO, ESTOS DEBERAN TASARSE EN DINERO
EN EL CONTRATO.

LA GARANTIA DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO DEBE
ESTAR VIGENTE HASTA LA LIQUIDACION DEL CONTRATO O HASTA LA
AMORTIZACION DEL ANTICIPO, DE ACUERDO CON LO QUE DETERMINE LA
ENTIDAD ESTATAL. EL VALOR DE LA GARANTIA COMPRENDERA EL 100% DE LA
SUMA ESTABLECIDA COMO ANTICIPO, YA SEA EN DINERO O EN ESPECIE”.

SEPTIMO: El dia 07 de julio de 2021 se suscribio la respectiva acta de inicio, sin embargo, el 15 de
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julio de 2021 se suscribi6 el acta de suspension No. 1 al contrato de compraventa con la siguiente

justificacion:

“Por parte de la empresa IMPORTADORA se nos notifica que en el marco de la
emergencia sanitaria mundial generada por la pandemia de CORONAVIRUS-COVID-19
con el fin de contener y mitigar los efectos de la pandemia se implement6 la nueva forma
de trabajo remoto (VIRTUAL) puestas en practica en ENTIDADES DEL ESTADO como
lo son la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN), BANCO DE
LA REPUBLICA y la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO los cuales
se involucran de manera directa en el proceso de IMPORTACION Y NACIONALIZACION
DE BIENES y produce que en cada eslabén de la cadena logistica de este proceso se
eleve en 25 dias mas de lo habitual, los cuales se emplean en AUTORIZACIONES,
PERMISOS, TRANSPORTES INTERNOS E INSPECCIONES”

En virtud de lo anterior, el plazo contractual se suspendié por un término de cuarenta y cinco (45)

dias calendario, es decir, hasta el 17 de septiembre de 2021.

OCTAVO: En la medida que no se habian superado las circunstancias imprevisibles e irresistibles
que sirvieron de justificacion para la suspensioén No. 1, el 17 de septiembre de 2021 se pact6 una
prérroga a dicha suspension por el término de cuarenta y cinco (45) dias calendario, es decir, hasta
el 19 de noviembre de 2021.

NOVENO: El 24 de noviembre de 2021, el supervisor del contrato remitié un informe en el que da
cuenta de un presunto incumplimiento por parte del CONSORCIO MAQUINARIA AMARILLA, aun
cuando reconoci6 que: “a principios del mes de diciembre, llega una retroexcavadora de llanta de
marca CATERPILLAR TOTALMENTE NUEVA, en un camién hasta la bodega del municipio de
donde el conductor manifestaba que la mandaba el contratista, pero dicha maquina, no se ha

recibido por parte del municipio”.

En dicho documento, el supervisor realiza una relaciébn de las obligaciones especificas del
contratista contempladas en la CLAUSULA OCTAVA del contrato de compraventa, aduciendo a que
ninguna de ellas se cumpli6 a cabalidad, por lo que concluyé que durante el tiempo

contractualmente pactado, el contratista no cumplié con el objeto contractual.

DECIMO: En virtud de lo anterior, el 16 de diciembre de 2021 se cit6 al CONSORCIO MAQUINARIA
AMARILLA y a la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. a la audiencia de la que trata
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, con indicacion de los hechos, normas o clausulas
posiblemente violadas, y las posibles consecuencias que se derivan para el contratista en caso de
que se encuentre probado el incumplimiento, esto es, “...) se declararia el siniestro de
incumplimiento ante la aseguradora, se haria efectiva la clausula penal pecuniaria y se imputarian

los perjuicios causados si a ello hubiere lugar, ademas se procederia a comunicar la sancion
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impuesta ante los Organos de Control y la Cdmara de Comercio correspondiente”.

Como se aprecia de esta citacion, resulta evidente que ninguno de los hechos, normas y posibles
consecuencias derivadas del incumplimiento refieren al anticipo y/o al amparo de buen manejo y
correcta inversion del anticipo, por lo que no se cumplié con dicha carga procesal y tampoco se
permitio desde un comienzo ejercer una oportuna defensa respecto a los presuntos incumplimientos
del anticipo.

Igualmente, de esta citacion resulta importante mencionar que dentro de los hechos se adujo que,
una vez finalizado el término previsto para la suspension, se pretendié entablar comunicacion
telefénica con el contratista a efectos de que se allegaran las pélizas actualizadas, sin embargo, no
se obtuvo respuesta. Asimismo, la Secretaria de Planeacion e Infraestructura Municipal de Palermo
— Huila sefialé que el contratista no se ha presentado ante la Administracion Municipal con el
objetivo de entregar los elementos objeto de compra, esto es, dos (2) retroexcavadoras sobre
llantas, una motoniveladora y un vibro-compactador, aun cuando previo a dicha citacién, el
supervisor del contrato reconocié que en la bodega del municipio se encontraba una

retroexcavadora de llanta marca CATERPILLAR.

DECIMO PRIMERO: Finalmente, el 9 de febrero de 2022 se llevo a cabo la audiencia por presunto
incumplimiento contractual, en la que tanto el contratista como la aseguradora tuvieron la

oportunidad de presentar sus descargos en los siguientes términos:

- CONSORCIO MAQUINARIA AMARILLA: Como se evidencia en el acta de la respectiva
audiencia, el apoderado del contratista adujo que la certificacion de disponibilidad de los
equipos no fue emitida por el consorcio, sino por las empresas distribuidoras de la
magquinaria en Colombia, en la medida que el contratista no es distribuidor autorizado.
Igualmente, se indicé que desde el mes de mayo, esto es, antes de que se adjudicara el
contrato, se realizaron cotizaciones con las empresas autorizadas para la distribucién de la
maquinaria objeto del contrato, al punto de que el 25 de junio se concret6 un acuerdo
comercial y se desembolsé un anticipo por valor de CIENTO CINCUENTA MILLONES DE
PESOS MCTE ($150.000.000). Lo anterior, con miras a poner en evidencia de la entidad
contratante las acciones realizadas por el contratista tendientes a cumplir oportunamente
con el objeto contractual, sin embargo, por situaciones imprevisibles e irresistibles como las
huelgas presentadas en todo el pais, que produjeron la declaratoria como zona roja de los

puertos maritimos, no fue posible cumplir con el plazo previamente pactado.

Adicionalmente, ante el evidente incumplimiento por parte de sus proveedores, se sefalo
gue el contratista buscé cumplir con el objeto contractual al contactar a la empresa
GECOLSA, distribuidora de la marca CATERPILLAR, con el fin de comprar las dos (2)

retroexcavadoras sobre llantas, las cuales fueron enviadas a la bodega de la entidad
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contratante, sin embargo, estas no habian sido recibidas a satisfaccion. Al respecto, se
aclaré que si bien en la propuesta se relaciond la ficha técnica de una retroexcavadora marca
CASE, se logré adquirir una maquina marca CATERPILLAR que supera las condiciones

técnicas solicitadas en el pliego de condiciones.

Por dltimo, se puso en conocimiento de la entidad el evidente desequilibrio econémico
generado por las situaciones imprevisibles e irresistibles ya mencionadas, aun asi, se
pretendi6 cumplir a cabalidad con el objeto contractual, concluyendo en que existen
circunstancias constitutivas de fuerza mayor, caso fortuito y hecho de un tercero que hacen
improcedente la declaratoria de responsabilidad. Concretamente, respecto a la maquinaria
contratada, se afirmé: “Queremos manifestarle a las partes que tenemos dos maquinas en
el patio taller que queremos entregarlas y cerrar el ciclo y definir ciertos temas y tengo
conversaciones parte equipos que si yo pido la motoniveladora el dia de hoy me llega a
mitad de junio y son cosas que no se compran en el pais, hay otra maquinaria como lo es
Comatsu (SIC) que hay en el pais y se puede comprar pero entonces necesitaria la
aprobacién técnica porque su importaciéon no dura mas de 25 o 35 dias el vibro compactador
hay uno con una ficha técnica de marca c y vende Caterpillar en Colombia porque dina pack

no vuelva a traer sino por encargo solo queremos que partes queden satisfechas™.

-  ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.: Mi representada se cifié a solicitar
comprension por parte de la entidad contratante ante los inconvenientes presentados por el
contratista y que son de publico conocimiento. A su vez, inst6 a las partes a superar dichas
circunstancias y recibir los equipos pendientes, por lo que se aclaré el interés que tiene la
aseguradora de que se privilegie la ejecucion del contrato, a efectos de satisfacer la

necesidad de la administracién.

En virtud de lo anterior, el contratista remitié a la entidad publica los documentos aducidos en sus
descargos, dentro de los que se encuentran las facturas de venta de las retroexcavadoras,

guedando pendientes sus fichas técnicas. Por lo anterior, se decidié suspender la audiencia.

DECIMO SEGUNDO: EI 21 de abril de 2022 se reanudé la audiencia de presunto incumplimiento,
en donde el contratista manifestdé que contaba con la ficha técnica de una retroexcavadora Wv93r
y una motoniveladora GD535 marca KOMAT, asi como un vibro compactador xs75j marca NEW
HOLLAND, a la espera de que la entidad contratante analice si dichas fichas técnicas cumplen con
las caracteristicas exigidas en el pliego de condiciones. Adicionalmente, se inform6é que la
adquisicion de una de las maquinas requeria un anticipo por valor de CIEN MILLONES DE PESOS
($100.000.000), de modo tal que, una vez aprobada la ficha técnica por parte del supervisor, se
procederia con el pago de dicho rubro. Por ultimo, aclaré que los distribuidores le informaron que

las maquinas demorarian en llegar al municipio entre 30 y 45 dias.

1 Pag. 6 del Acta No. 1 de la Audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
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En consideracion a lo anterior, el supervisor del contrato solicité al contratista que allegara las fichas
técnicas de la maquinaria, otorgandole el término de apenas un (1) habil, ademas de los
documentos de importacion, compraventa, factura de compra u orden de compra, que debia allegar

en la reanudacion de la audiencia.

DECIMO TERCERO: Por escrito del 26 de abril de 2022, el CONSORCIO MAQUINARIA AMARILLA
allegé la ficha técnica de los equipos relacionados a continuacion:

ITEM | MAQUINA [ CANT [ MARCA | REFERENCIA |
1 | RETROEXVAVADORADELLANTA | 2 | KOMATSU | WB93R-5EQ |
2 | MOTONIVELADORA 1 | KOMATSU | GD535-5

DECIMO CUARTO: A pesar de que el 27 de abril de 2022, el contratista solicitd aplazamiento de
la audiencia de presunto incumplimiento del CONTRATO DE COMPRAVENTA No. 100-15-02-240
de 2021 en raz6én a que “(...) el técnico-asesor de la casa matriz KOMATSU no nos puede
acompafiar y en aras de evitar yerros facticos es vital de su presencia y por motivos personales y
laborales se le dificulta asistir a la audiencia en mencién”, la entidad contratante celebré dicha
audiencia el dia 28 de abril de 2022, en la cual se afirmé que si bien se habian entregado las fichas
técnicas de la retroexcavadora de llanta y la motoniveladora, hacia falta la ficha técnica del vibro

compactador, por lo que el municipio no tenia la informaciéon completa.

En el mismo sentido, se solicitd al contratista que entregara los documentos de negociacién de
compraventa u orden de compra de la maquinaria, aun cuando la entidad publica ni siquiera habia
analizado las fichas técnicas entregadas y, por contera, no habia avalado la compra de dichos

equipos.

En atencién a dicho requerimiento, el contratista afirmé que era de vital importancia la presencia
del profesional de la casa matriz, a efectos de que se aclararan las inquietudes técnicas de la nueva
magquinaria. Asimismo, se sefialé que seria irresponsable de su parte iniciar negociaciones con el
distribuidor sin contar con la aprobacién previa de las respectivas fichas técnicas por parte de la
entidad contratante. Por otro lado, indicdé que si bien se habia solicitado un cuadro comparativo,
este no era posible realizarlo porque las fichas técnicas tenian datos distintos y, por esta razén, era

necesaria la presencia del profesional de la casa matriz.

Aun ante las explicaciones del delegado del CONSORCIO MAQUINARIA AMARILLA, el Secretario
de Planeacioén e Infraestructura Municipal decidié suspender la audiencia para el 5 de mayo de
2021, fecha para la cual se daria resolucion final respecto al proceso administrativo de

incumplimiento contractual.
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DECIMO QUINTO: En concordancia con lo anterior, la Secretaria de Planeacién e Infraestructura
Municipal de Palermo expidi6 la Resolucion No. 100.47.245 del 05 de mayo de 2022 “por medio
del cual se declara el incumplimiento, se hace efectiva la imposicién de la clausula penal, se
declaran unos siniestros y hace efectiva la pdliza de seguros dentro del contrato de compraventa
No. 100.15.02.240 de 2021, suscrito por el Consorcio Maquinaria Amarilla y el municipio de
Palermo (Huila)”, en la que decidio declarar el incumplimiento total del contrato de compraventay,
en concordancia, hacer efectiva la clausula penal prevista en el contrato por valor de
CUATROCIENTOS SESENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS VEINTE MIL DOSCIENTOS
PESOS ($461.220.200) MCTE.

Igualmente, declaré la ocurrencia de los siniestros de cumplimiento y buen manejo y correcta
inversion del anticipo contemplados en la Pdliza de Seguro de Cumplimiento No. 460-47-
994000044789, expedida por ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., en
consecuencia, hizo efectivos estos amparos por la suma de DOSCIENTOS TREINTA MILLONES
SEISCIENTOS DIEZ MIL CIEN PESOS MCTE ($230.610.100) y NOVECIENTOS VEINTIDOS
MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA MIL CUATROCIENTOS PESOS MCTE
($922.440.400), respectivamente.

DECIMO SEXTO: En el acapite de fundamentos de la decision, la Secretaria de Planeacion e
Infraestructura Municipal adujo que se encontraba demostrado que el contratista no entregé la
maquinaria objeto del contrato de compraventa dentro del plazo pactado. Asimismo, sefialé que
aun cuando se alude la configuracion de causales de fuerza mayor y caso fortuito, el contrato se
suscribi6 el 4 de junio de 2021, esto es, cuando ya se conocian los efectos de la pandemia del
COVID-19, por lo que el contratista debia disponer de la maquinaria en el territorio nacional, mas

no pretender su importacion.

En los mismos términos, afiadié que la entidad contratante procuré la ejecucion del contrato al
aprobar la suspension del plazo contractual, otorgandole asi un lapso de cinco (5) meses al
contratista para que cumpliera con su obligaciéon principal, no obstante, ello no ocurrié. Por tales
razones, decidio declarar el incumplimiento total del contrato de compraventa e imponer la clausula
penal. Sin embargo, aun sin que hubiese fundamento factico o juridico para ello, también afecto el
amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, bajo la premisa de que no hubo abono (o

amortizacién) del mismo, al no realizarse la entrega de ninguna de las maquinas objeto del contrato.

DECIMO SEPTIMO: Dentro de la oportunidad correspondiente, mi procurada interpuso recurso de
reposicion arguyendo que: i) hubo una vulneracion al debido proceso y derecho de defensa por no
aplazarse la audiencia para otro dia, impidiendo una sustentacion en debida forma; ii) se acredito
la circunstancia de fuerza mayor como eximente de responsabilidad e incluso fue reconocida por
la entidad contratante al autorizar la suspension, no obstante, se desconocié su ocurrencia

pretendiendo aducir que el contratista la conocia desde la etapa precontractual; iii) no se
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acreditaron los perjuicios para hacer efectiva la poliza de cumplimiento y; iv) tampoco se proboé la
ocurrencia de ninguno de los riesgos asegurados dentro del amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, pues el incumplimiento no trae implicita la ocurrencia del siniestro. Incluso,
se declaré la ocurrencia del siniestro aun cuando se entregaron dos maquinas que tenian

especificaciones técnicas mayores a las exigidas en el pliego de condiciones.

DECIMO OCTAVO: Por su parte, el contratista sustenté el recurso de reposicion en los siguientes

términos:
i) Se entregaron dos de las cuatro maquinas contratadas, que se encuentran en poder del
municipio y cumplen con las condiciones técnicas.
ii) Se presentaron distintas alternativas para el cumplimiento del contrato, lo cual requeria
la aprobacién previa de las fichas técnicas por parte del municipio de Palermo — Huila.
iii) Se configuraron circunstancias de fuerza mayor que eximen de responsabilidad al

contratista.

DECIMO NOVENO: A pesar de dichos argumentos que desvirtian la responsabilidad del
contratista, en especial, por la configuracién de situaciones constitutivas de fuerza mayor y caso
fortuito, la Secretaria de Planeacion e Infraestructura Municipal de Palermo — Huila expidié la
Resolucion No. 100.47.253 del 11 de mayo de 2022 “por medio de la cual se resuelve el recurso de
reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 100.47.245 de 2022”, en donde resolvié confirmar
en su integridad la resolucion de incumplimiento, bajo los argumentos que se sefialan a

continuacion:

- Con relacion al presunto desconocimiento del derecho de defensa, el Despacho se cifié en
afirmar que: “(...) la audiencia se suspendié por el tiempo suficiente para que pudiera
estudiar la decision a recurrir y estructurar el recurso, como efectivamente ocurrié conforme
se desprende de su intervencion al reanudar la diligencia, en la que ademas se le concedio
el tiempo necesario para que lo argumentara”,

- Ahora bien, respecto al cumplimiento parcial alegado tanto por el contratista como por la
aseguradora, la entidad contratante sefialé que no hay duda acerca del incumplimiento total,
habida cuenta de que las dos maquinas entregadas no cumplian con las especificaciones
técnicas y marcas convenidas en los estudios previos, pliegos de condiciones y propuesta.
Por lo anterior y mas aun considerando que esta maquinaria se entregé fuera del plazo
contractual, la entidad no tenia la obligacion de recibirlo. Aun asi, si bien en la propuesta se
remitié la ficha técnica de maquinaria con una marca especifica, lo cierto es que ni en los
pliegos de condiciones, ni en el contrato quedo estipulado que las maquinas debian ser de
una casa matriz en especifico, pues para cumplir con el objeto contractual, estas debian

atender las especificaciones técnicas previstas en el respectivo anexo técnico. De esta
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manera, es claro que la entidad contratante desconocié que hubo cumplimiento parcial de
las obligaciones, lo que hace improcedente la imposicidn de la totalidad de la clausula penal.

- Con respecto a la existencia de fuerza mayor y caso fortuito, adujo que las situaciones
acaecidas no eran imprevisibles, ni irresistibles, maxime si se considera que el contratista
no pretendié prorrogar la suspension al momento de finalizarse el plazo contractual.

- Por dltimo, se refirié a los argumentos de la aseguradora indicando, con relacion al amparo
de cumplimiento, que esté acreditado el incumplimiento total de la obligacion principal del
contratista y, siendo la clausula penal una tasacion anticipada de perjuicios, es procedente
su imposicién y la declaratoria del respectivo siniestro. De otro lado, respecto al amparo de
buen manejo y correcta inversion del anticipo, adujo que se probé el pago realizado al
contratista a titulo de anticipo y que este no lo invirtié6 en el cumplimiento del contrato. Asi
pues, afirmd que no se invirti6 la totalidad del anticipo en las dos maquinas entregadas al
municipio y, en todo caso, estas no cumplian con las especificaciones técnicas, por lo que

dicha inversion no la realizé en debida forma.

VIGESIMO: Ante las infundadas e irrazonables decisiones que causaban un perjuicio irremediable
a mi representada, por escrito del 26 de octubre de 2022, se solicit6 la revocatoria directa de las
resoluciones No. 100.47.245 del 5 de mayo de 2022 y No. 100.47.253 del 11 de mayo de 2022, con
fundamento en las causales 2 y 3 previstas en el articulo 93 del CPACA, y en consideracion a que:
i) hay un evidente falta de cobertura de los siniestros de cumplimiento y buen manejo de anticipo,
en la medida que la vigencia de la pdliza expiré el 7 de noviembre de 2021, aun cuando la fecha de
terminacién final del contrato de compraventa se pactdé para el 7 de diciembre de 2021 e,
igualmente, en el contrato se pact6 que los amparos debian tener vigencia hasta la terminacion del
contrato y su liquidacion; ii) asimismo, se modifico el estado del riesgo sin notificacion previa a la
aseguradora, por cuanto se suspendi6é el contrato y se prorrogé dicha suspension sin que se

comunicara a al entidad aseguradora.

En el mismo sentido, se reiteré que el presunto incumplimiento se configurd, a voces de la entidad
contratante, el dia 7 de diciembre de 2021, fecha para la cual finaliz6 el plazo contractual y en la
gue la pdliza ya no estaba vigente. Asi las cosas, ante la evidente falta de cobertura temporal de la

poliza afectada, se solicitd la revocatoria directa de los actos administrativos aludidos.

VIGESIMO PRIMERO: Por Resoluciéon No. 100.47.769 del 19 de diciembre de 2022, la ALCALDIA
DE PALERMO - HUILA resolvié negativamente la solicitud de revocatoria directa por considerar
gue la causal invocada no era la segunda y tercera del articulo 93 del CPACA, sino la primera y, a
luces del articulo 94 ibidem, es improcedente la revocatoria directa por esta causal si se

interpusieron los recursos procedentes que, para el caso, era el recurso de reposicion.

Como vemos, la administraciéon municipal ni siquiera analizé los argumentos esbozados por mi

representada, limitAndose a negar la revocatoria directa por la formalidad prevista en el articulo 94
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del CPACA, aun cuando es evidente la falta de cobertura temporal de la péliza afectada al no

haberse renovado hasta la terminacién del plazo contractual.

VIGESIMO SEGUNDO: Pese a la evidente ilegalidad y falta de fundamento de la decisiones que
vienen de comentarse, el 19 de enero de 2023 se notific6 a ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA E.C. del Auto de Mandamiento de Pago No. 41524-2023-10-04-01-101-02 del 17 de
enero de 2023, mediante el cual se libré orden de pago en contra de mi procurada por la suma de
DOSCIENTOS TREINTA MILLONES SEISCIENTOS DIEZ MIL CIEN PESOS MCTE
($230.610.100), por concepto de la afectacion del amparo de cumplimiento de la P6liza No. 460-47-
994000044789.

VIGESIMO TERCERO: En esta misma fecha se notifico a mi procurada del Auto de Mandamiento
de Pago No. 41523-2023-10-04-01-101-03 del 17 de enero de 2023, mediante el cual se libr6 orden
de pago en contra de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. por la suma de
NOVECIENTOS VEINTIDOS MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA MIL CUATROCIENTOS
PESOS ($922.440.400), por concepto de la afectacion del amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo de la Péliza No. 460-47-994000044789.

VIGESIMO CUARTO: Dentro de la oportunidad correspondiente, se interpusieron las
correspondientes excepciones de mérito frente a los autos que libraron mandamiento de pago.
Frente al relacionado con el amparo de cumplimiento, se presentaron las excepciones de i) pago
efectivo y, ii) falta de titulo ejecutivo. Ahora, respecto al amparo de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, se reiteraron los argumentos expuestos durante el proceso de incumplimiento
contractual que dan cuenta de una evidente falta de cobertura de la pdliza y, por contera, una
ausencia de titulo ejecutivo, toda vez que: i) la pdliza carecia de cobertura temporal al momento de
la terminacién del plazo contractual, ii) se modificé el estado del riesgo sin previa notificacion a la
entidad aseguradora vy, iii) en todo caso, no se configurd el riesgo asegurado porque se invirtié el
anticipo en la compra de dos maquinas que cumplian las condiciones técnicas pactadas. Asi pues,

se plantearon como excepcion la de falta de titulo ejecutivo.

VIGESIMO QUINTO: Por Resolucién No. 120.47.013 del 21 de febrero de 2023 se resolvieron las
excepciones contra el Auto de Mandamiento de Pago No. 41524-2023-10-04-01-101-02 del 17 de
enero de 2023 (amparo de cumplimiento), en la cual se declaré probada la excepcién de pago
efectivo y, en consecuencia, se ordend la terminacién del procedimiento administrativo de cobro

coactivo.

VIGESIMO SEXTO: De otro lado, mediante la Resolucién No. 120.47.018 del 21 de febrero de 2023
se resolvieron las excepciones contra el Auto de Mandamiento de Pago No. 41524-2023-10-04-01-
101-03 del 17 de enero de 2023 (amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo), en la

cual se declararon improcedentes las excepciones presentadas, bajo el Unico argumento de que no
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cursaba un debate formal respecto a dichos actos administrativos, en la medida que el término para
interponer el recurso de reposicidon procedente ya habia fenecido y, por tal razén, estos prestan
mérito ejecutivo para adelantar el procedimiento de cobro coactivo, aun cuando es evidente la falta
de cobertura de la pdliza respecto al buen manejo y correcta inversién del anticipo, maxime si se
considera que, a dia de hoy, no se ha liquidado el contrato, de manera tal que no se ha cumplido
con la obligacion a cargo de la entidad publica de solicitar al contratista el reintegro de los recursos
entregados por concepto de anticipo, desconociéndose asi la suma concreta que -presuntamente-
no se invirtié en el cumplimiento del contrato. En virtud de lo anterior, se continud con la ejecucion

y embargo de bienes en contra de mi prohijada.

VIGESIMO SEPTIMO: Por Auto No. 41523-2023-10-08-1-07-107-20 del 14 de marzo de 2023, se
procedié a la liquidacion del crédito, el cual fue pagado por ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA E.C. el dia 17 de marzo de 2023 por la suma de MIL CIENTO NOVENTA Y UN
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y TRES PESOS
MCTE ($1.191.972.873).

a. HECHOS RELACIONADOS CON LA EXPEDICION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES CON INFRACCION DE NORMAS EN
QUE DEBERIA FUNDARSE Y MEDIANTE UNA FALSA MOTIVACION, POR
CUANTO LA POLIZA No. 460-47-994000044789 CARECIA DE COBERTURA
TEMPORAL FRENTE A LOS SINIESTROS DECLARADOS

PRIMERO: En la clausula 17 del Contrato de Compraventa No. 100.15.02.240 del 4 de junio de
2021 suscrito entre el municipio de PALERMO — HUILA y el CONSORCIO MAQUINARIA
AMARILLA, se contempl6 como obligacion del contratista la constitucion de una garantia con los
siguientes amparos:

"AMPAROS 3 | VALOR ASEGURADO | VIGENCIA
| Buen manejo v correcta inversion del | 100% del valor delj Término de duracion del
antcipo anticipo contrato v hasta su
- | liquidacion V—
.C'\:mi{limwnt(? —l 10% del valor del] Término de duracion del
contrato contrato v  hasta su

lguidacion,
| Calidad v correcto funcionamiento de los | 10% del valor del | Término de duracion del

bienes ) contrato | contrato, has.la | su |
| liquidacién y un afio mas.

SEGUNDO: Como se observa, en el pacto contractual se estipuld la necesidad de amparar el buen
manejo y correcta inversion del anticipo, y el cumplimiento del contrato, con una vigencia hasta la
terminacion del contrato y/o su liquidacion, de conformidad con lo normado en los articulos
2.2.1.3.1.2.10y 2.2.1.3.1.2.12 del Decreto 1082 de 2015 que, respecto a estos amparos, establece:
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“Articulo 2.2.1.2.3.1.10. Suficiencia de la garantia de buen manejo y correcta inversion

del an-ticipo. La Garantia de buen manejo y correcta inversion del anticipo debe

estar vigente hasta la liquidacién del contrato o hasta la amortizacion del anticipo,

de acuerdo con lo gque 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.

(..)

Articulo 2.2.1.2.3.1.12. Suficiencia de la garantia de cumplimiento. La garantia de

cumplimiento del contrato debe tener una vigencia minima hasta laliquidacién del

contrato. El valor de esta garantia debe ser de por lo menos el diez por ciento (10%) del
valor del contrato a menos que el valor del contrato sea superior a un millén (1.000.000)

de SMMLYV, caso en el cual la Entidad Estatal aplicara las siguientes reglas (...)”

TERCERO: En cumplimiento de la estipulacion contractual antes aludida, mi prohijada expidi6 la
Péliza de Garantia Unica de Cumplimiento en Favor de Entidades Estatales No. 460-47-
994000044789, con los siguientes amparos y vigencias:

ESCRIEC i WP RARDE ITCENC TR EoDE FTCEMCTR HASTE SUMA ASECURADA

CUARTO: A pesar de haberse suscrito el Acta de Suspension No. 1 y la Prérroga a dicha
suspension, que arrojaron como fecha de reinicio el dia 19 de noviembre de 2021 y, por
consiguiente, nueva fecha de terminacion el dia 07 de diciembre de 2021, el CONTRATISTA no
cumplié con su obligacion de ampliar la vigencia de la péliza expedida, tal y como lo exige el
paragrafo 1 de la clausula 17 del contrato de compraventa que a su tenor indica: “PARAGRAFO 1:
Cuando el Contrato es modificado para incrementar su valor o prorrogar su plazo, el (los) Contratista

(s) deberéa ampliar el valor de otorgada o ampliar su vigencia, segtn el caso’.

QUINTO: Incluso, el incumplimiento de esta obligacion fue advertida por la entidad contratante en
la citacion a la audiencia de incumplimiento contractual de la que trata el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, asi:

“Xlll. Que a la fecha de la presente comunicacién, ni el contratista, ni sus integrantes se
han presentado ante la Administracién Municipal, con el objetivo de hacer entrega de las
péliza actualizadas, asi como entregar los elementos objeto de compra, como son dos

retroexcavadoras sobre llantas, una motoniveladora y un vibro — compactador”.

SEXTO: Entonces, como se aprecia, las poélizas no fueron renovadas hasta la fecha de liquidacion
como lo exige el contrato y los articulos 2.2.1.3.1.2.10 y 2.2.1.3.1.2.12 del Decreto 1082 de 2015,
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lo cual deriva en una ausencia de cobertura temporal y, por supuesto, la imposibilidad de afectar

los amparos de buen manejo y correcta inversion del anticipo y cumplimiento.

SEPTIMO: Al respecto, resulta importante mencionar que el Consejo de Estado ha reconocido que
la obligacion indemnizatoria del asegurador se circunscribe a los limites temporales pactados en la
péliza, por lo que la entidad aseguradora sélo esté obligada si el siniestro se presenta o configura
dentro de dichos limites. Asi las cosas, ha dicho:

“32. Dada la naturaleza de la obligacion que contrae el asegurador, resulta de la mayor
importancia la determinacion del momento exacto a partir del cual aquel asume el riesgo
gue 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 prestaciéon 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 asequrador, 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 riesqo_se realiza o _inicia su

realizacion dentro del periodo amparado por la respectiva poliza. 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 podliza, 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™.

OCTAVO: Esta posicion ha sido retomada por Colombia Compra Eficiente en los siguientes

términos:

“Por consiguiente, resulta claro que el riesgo que se traslada al garante solamente sera
aquel se realice dentro del plazo de vigencia del contrato de seguro; es decir, si el

siniestro se presenta dentro de esos limites temporales el garante debera asumir

sus consecuencias. Conviene mencionar que, para hacer una reclamacién vélida al

garante no es indispensable que la garantia se encuentre vigente, sino gue lo haya

estado en el momento de la concrecién de riesgo. Es por esto que la garantia Unica

de cumplimiento es uno de los requisitos de ejecucion del contrato estatal, tal como lo

2 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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determina el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, que exige que esta garantia debe
encontrarse aprobada por la entidad contratante antes del inicio de la ejecucién del
contrato. Es decir, que sin la garantia Gnica de cumplimiento no se puede dar inicio a la

ejecucion del contrato, puesto gue se estaria dejando desprotegido el patrimonio de

la_entidad estatal ante los potenciales riesgos vy efectos derivados de un

incumplimiento del contratista durante el lapso de la ejecucién gue no estuviese

amparado.

(..)

Por ello, la fecha de expedicién corresponde al momento en que la aseguradora extiende
la pdliza con fines probatorios del contrato de seguro celebrado con el contratista, el cual,
recae sobre el contrato estatal celebrado entre el contratista y la entidad estatal, de modo
gue la descripcion y caracteristicas del contrato amparado, como su vigencia, deben
coincidir con la garantia otorgada, en atencion a lo establecido en los numerales 5y 6
del articulo 1047 del Cédigo de Comercio que exigen la identificacion precisa del contrato
estatal objeto de aseguramiento en la péliza, asi como la iniciacion y vencimiento de la

asuncion del riesgo. Por lo anterior, es 16gico gue lavigencia de la garantia, es decir,

el momento exacto a partir del cual el garante asume el riesgo que le es trasladado

v el momento en que este finaliza, comprenda la vigencia del contrato estatal

amparado, independientemente de la fecha de expedicién de la prueba de ese contrato

de seguro que es la péliza.

Por la relevancia que las garantias tienen para la proteccion del patrimonio publico, no
se puede dar inicio a la ejecucién del contrato si estas no se encuentran aprobadas,
verificando que el inicio de la vigencia de la garantia corresponda a la fecha desde la

cual se asume la eventual ocurrencia de los riesgos, pues el riesgo que se traslada al

garante solamente sera aguel gue se realice dentro del plazo de vigencia del

contrato de sequro; es decir, si el siniestro se presenta dentro de esos limites

temporales el garante deberd asumir sus consecuencias’™.

NOVENO: 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 presento 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.

DECIMO: Pues bien, en el caso concreto, el siniestro se configuré el Glitimo dia del plazo contractual,
esto es, el 7 de diciembre de 2021, en consideracion a que las obligaciones derivadas de un contrato
de compraventa como el suscrito entre el municipio de PALERMO — HUILA y el CONSORCIO

MAQUINARIA AMARILLA son de ejecucion instantanea, mas no de tracto sucesivo, de manera que

3 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto C-126 de 2022.
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si bien el contratista contaba con un plazo de VEINTE (20) DIAS HABILES para cumplir con el objeto
contractual, podia hacerlo el dia uno (1) o el dia veinte (20), de manera tal que no hay duda de que

el incumplimiento se present6 el Ultimo dia del plazo contractual.

DECIMO PRIMERO: Incluso, dicha interpretacion fue acogida por la entidad contratante al momento
de declarar el incumplimiento en la Resolucion No. 100.47.245 del 5 de mayo de 2022, al afirmar:

“En el presente caso, esta demostrado que dentro del plazo para el cumplimiento del
contrato, el cual vencié el 7 de diciembre de 2021, el contratista no suministré la
magquinaria al municipio, incurriendo asi en mora de conformidad con lo consagrado en
el articulo 1608 del Cédigo Civil”.

DECIMO SEGUNDO: De acuerdo con el articulo citado por la Secretaria de Planeacion e
Infraestructura Municipal de Palermo — Huila, el contratista se constituye en mora cuando no ha
cumplido la obligacién dentro del término estipulado, de modo tal que el incumplimiento se configurd
el ultimo del plazo contractual y, para esta fecha, la Pdliza de Garantia Unica de Cumplimiento en
Favor de Entidades Estatales No. 460-47-994000044789 no estaba vigente, por lo que a luces de
la jurisprudencia citada, mi representaba no estaba obligada a asumir el riesgo de incumplimiento,
ni el de mal manejo e incorrecta inversion del anticipo, pues estos se configuraron solo en el
momento en que fenecié el plazo contractual, esto es, el 7 de diciembre de 2021, fecha para la cual
no estaba vigente la pdliza.

b. 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, AL
HABERSE CONFIGURADO UNA CAUSA EXTRANA

PRIMERO: Como se advirtié previamente, mi representada expidio la Péliza de Garantia Unica de
Cumplimiento en Favor de Entidades Estatales No. 460-47-994000044789, con los siguientes

amparos y vigencias:

SEGUNDO: Bajo esta Optica, la obligacion condicional de ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA E.C. solo seria exigible si se cumplen con los presupuestos pactados por las partes en

las condiciones generales de la mentada pdéliza.
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TERCERO: La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica al resaltar que las compaiiias

aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes:

“(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier péliza de seguros, la
individualizacién de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, pag. 176), y ha
extraido, con soporte en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la vigencia en nuestro
ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de dafios y de

personas, en virtud del cual se otorga al asegurador la facultad de asumir, a su arbitrio

pero teniendo en cuenta las restricciones legales, todos o alqunos de los riesqos a

que estan expuestos el interés o la cosa asequrados, el patrimonio o la persona del

asegurado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la
materia, no absoluto, segin se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con
las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la pdliza y sus anexos donde
el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar los riesgos cubiertos con
el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la pdliza ha de
contener una descripcion de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en
la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacién de los eventos
amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la
mencién especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos nombrados) (...)*".

(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

CUARTO: Especificamente, en las condiciones generales de la pdliza se establecio el alcance del

amparo de cumplimiento del contrato, en los siguientes términos:

“1.2 AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

EL AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO CUBRE A LA ENTIDAD
ESTATAL CONTRATANTE DE LOS PERJUICIOS DIRECTOS DERIVADOS DEL
INCUMPLIMIENTO TOTAL O PARCIAL DE LAS OBLIGACIONES NACIDAS DEL
CONTRATO, ASi COMO DE SU CUMPLIMIENTO TARDIO O DE SU
CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO, CUANDO ELLOS SON IMPUTABLES AL
CONTRATISTA GARANTIZADO, LOS DANOS IMPUTABLES AL CONTRATISTA
POR ENTREGAS PARCIALES DE LA OBRA, CUANDO EL CONTRATO NO
PREVE ENTREGAS PARCIALES, ADEMAS DE ESOS RIESGOS, ESTE
AMPARO COMPRENDERA EL PAGO DEL VALOR DE LAS MULTAS Y DE LA
CLAUSULA PENAL PECUNIARIA QUE SE HAYAN PACTADO EN EL
CONTRATO GARANTIZADO”.

QUINTO: En concordancia con el articulo 2.2.1.2.3.2.3. del Decreto 1082 de 2015, se pactaron las

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar Ramirez, radicado

11001-02-03-000-2015-02084-00.
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siguientes excusiones:

“2. EXCLUSIONES

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

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

3.2. DANOS CAUSADOS POR EL CONTRATISTA A LOS BIENES DE LA ENTIDAD NO
DESTINADOS AL CONTRATO.

3.3. EL USO INDEBIDO O INADECUADO O LA FALTA DE MANTENIMIENTO
PREVENTIVO A QUE ESTE OBLIGADA LA ENTIDAD CONTRATANTE.

3.4. EL DEMERITO O DETERIORO NORMAL QUE SUFRAN LOS BIENES
ENTREGADOS CON OCASION DEL CONTRATO GARANTIZADO, COMO
CONSECUENCIA DEL TRANSCURSO DEL TIEMPO”.

SEXTO: Pese a que se definié con claridad que el amparo de cumplimiento cubria los perjuicios
derivados de los incumplimientos imputables al contratista, salvo por hechos relacionados con una
causa extrafia, el hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la victima, la entidad contratante no
logré acreditar la configuraciébn del riesgo asegurado, en la medida que los presuntos
incumplimientos no son atribuibles al contratista, sino a situaciones constitutivas de fuerza mayor
como lo manifestado en el acta de suspension No. 01, en la que se justificd dicha suspension en

los siguientes términos:

“Por parte de la empresa IMPORTADORA se nos notifica que en el marco de la
emergencia sanitaria mundial generada por la pandemia del CORONAVIRUS-COVID-19
con el fin de contener y mitigar los efectos de la pandemia se implementé la nueva forma
de trabajo remoto (VIRTUAL) puestas en practicas en ENTIDADES DEL ESTADO como
lo son la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN), BANCO DE
LA REPUBLICA y la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO los cuales
involucran de manera directa en el proceso de IMPORTACION Y NACIONALIZACION
DE BIENES y produce que en cada eslabén de la cadena logistica de este proceso se
eleve en 25 dias mas de lo habitual, los cuales se emplean en AUTORIZACIONES,
PERMISOS, TRANSPORTES INTERNOS E INSPECCIONES”.

SEPTIMO: En atencién a que dichas circunstancias no se habian superado al momento de que

finalizara el término de suspension, entre las partes se suscribié una prorroga a dicha suspension

bajo la misma justificacion, la cual contemplé como posible fecha de reinicio el 19 de noviembre de
2021.
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OCTAVO: Sobre el particular, es importante resaltar que la suspension temporal del cumplimiento
de las obligaciones tiene fundamento en la prevalencia del interés general y busca reconocer la
imposibilidad de continuar con la ejecucion, ante situaciones de fuerza mayor, caso fortuito o

procura del interés publico. Asi lo ha reconocido el Consejo de Estado, al afirmar:

“Asi las cosas, la suspension materialmente constituye un intervalo pasivo en la dindmica
del contrato cuando el cumplimiento de una, de varias o de todas las obligaciones a que

estan obligadas las partes resultan imposibles de ejecutar. Por otra parte, la

jurisprudencia ha reconocido la eficacia, existencia y validez de la suspensidén en

el negocio juridico cuando las partes la utilizan como una medida excepcional y

temporal encaminadaareconocer las situaciones de fuerza mayor, de caso fortuito

0 _de procura del interés publico -que de forma suficiente v justificada le dan

fundamento-, y hacen constar esas circunstancias v sus efectos por escrito con la

finalidad de salvaguardar la continuidad de la relacién contractual.

(...)

A pesar de que las normas que desplazaron el Decreto Ley 222 de 1983 no reprodujeron

o0 sustituyeron la disposicion transcrita, las exigencias en la préctica cuotidiana de la

ejecucion de los contratos vy la ausencia de una regla general han supuesto un

incentivo para el desarrollo convencional de clausulas en las gue las partes prevén

que, cuando _en la ejecucién del contrato llegaren a sobrevenir situaciones de

fuerza mayor, caso fortuito o necesidades de interés publico, el contrato pueda

suspenderse justificada vy temporalmente mientras se resuelven los

inconvenientes _que _impiden_su_ejecucidon. Debe indicarse que, aun sin que

previamente las partes hayan dispuesto en el contrato alguna clausula referida a la
suspension y a sus efectos, cuando surgen circunstancias que implican de facto la
justificada paralisis de la ejecucién de las obligaciones, los contratantes pueden y suelen
acordar formalmente consignar por escrito las situaciones que originaron la suspension

y establecer sus efectos en el contrato.

(..

Ha coincidido la jurisprudencia en que el fin de la contratacion estatal en el Estado Social
de Derecho se asocia directamente al interés general, puesto que el contrato estatal es
uno de los “instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus
finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con
la colaboracion de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la
administracion, las tareas acordadas. Es por eso que, a mas del principio de la autonomia
de la voluntad, la aplicacion de la figura de la suspension temporal encuentra sus limites
y fundamento en la primacia del interés general como causa de la contratacion estatal, y
en la consecucion de los fines del Estado tal como lo dispone el articulo 3 de la Ley 80

de 1993. (...) Recuerda la Sala que la justificacion del principio general de
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conservacion de los contratos reside en gue no obstante gue se pueden observar

imperfecciones en el curso de la ejecucién del contrato, las partes normalmente

tienen _interés en _mantener vigente el negocio originario, ya que lo contrario

supondria comenzar _de nuevo con la consecuente pérdida de tiempo y de

recursos, razon por la cual se les impone el deber de hacer “lo que sea necesario

para_que el objeto contratado se cumpla” y acordar “los mecanismos y

procedimientos pertinentes para precaver o solucionar rdpida y eficazmente” las

situaciones que llequen a presentarse. En sintesis, el Estatuto General de la

Contratacién de la Administracion Publica, sin desconocer el principio de legalidad
administrativa y dentro del marco del ejercicio de la autonomia de la voluntad, del interés
general y del principio de conservacion del contrato, permite la estipulacion de clausulas
o la elaboracién de acuerdos con el fin de suspender justificadamente de forma temporal

la ejecucion del contrato estatal ™.

NOVENO: Como se observa, la figura de la suspension esta prevista para que, ante situaciones de
fuerza mayor y caso fortuito que imposibiliten la continuacion del contrato, se paralice
temporalmente la ejecucion del mismo. Asi las cosas, el fundamento de dicha suspensioén reside en
la prevalencia del interés general y la necesidad de mantener la vigencia del contrato originario,
pues las partes tienen el deber de hacer lo necesario para que el objeto contratado se cumpla,
conviniendo mecanismos para solucionar eficazmente las situaciones que lleguen a presentarse.
Entonces, el reinicio del contrato s6lo podria ocurrir al momento en que se superen o desparezcan

los motivos que dieron lugar a la suspension, tal y como lo ha reconocido el Consejo de Estado, asi:

“Valga la pena precisar que la finalidad de la suspension del contrato estatal esta
encaminada a reconocer la ocurrencia de situaciones que impiden la ejecucién temporal
del negocio juridico, y es precisamente por este motivo que la misma no puede ser
indefinida, sino que debe estar sujeta al vencimiento de un plazo o al cumplimiento de

una condiciéon, de ahi gue una vez desaparezcan los motivos de la suspension las

partes estan en la obligacién de reiniciar la ejecucion de las obras’®.

DECIMO: Bajo esta 6ptica, el reinicio del contrato sélo es procedente al momento de que
desaparezcan los motivos de suspension, pues de otra forma se estaria desconociendo la finalidad
misma de dicha figura, esto es, la prevalencia del interés general y el procurar mantener el contrato
originario a través de mecanismos para solucionar las situaciones imprevistas que se presenten
durante la ejecucién contractual. Pues bien, en el caso concreto, es evidente que no podia
reiniciarse el contrato porque no se habian superado las situaciones de fuerza mayor y caso fortuito
presentadas con ocasion a la pandemia del COVID-19 que, si bien inici6 antes de la suscripcién del
contrato, sus efectos persistian al momento de ejecutar el contrato y, en esta medida, constituia

una circunstancia de fuerza mayor y caso fortuito no atribuible al contratista.

5 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad. 2278 del 5 de julio de 2016, C.P. German Bula Escobar.
6 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Rad 34802 del 12 de mayo de 2016, C.P. Hernan
Andrade Rincon.

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 25 | 62




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

DECIMO PRIMERO: Al respecto, en la resolucion que declar6 el incumplimiento, la Secretaria de
Planeacion e Infraestructura del municipio de Palermo argumenté que el contratista no acredit6 la
existencia de fuerza mayor o caso fortuito, en la medida que para la fecha de celebracién del
contrato, esto es, el 4 de junio de 2021, ya se conocian los efectos en la actividad comercial de la
pandemia del COVID-19, asi como la protesta social en Colombia iniciada el 29 de abril del mismo
afio. Sin embargo, como viene de sefialarse, aun cuando la pandemia inicié antes de la suscripcién
del contrato, sus efectos eran imprevisibles e irresistibles, maxime si se considera que en reiteradas
ocasiones el Ministerio de Salud ordeno el levantamiento del confinamiento y, por diferentes
circunstancias, entre ellas el aumento de casos, lo volvia a decretar. Igualmente, no puede olvidarse
gue si bien la protesta social también inicié antes de la suscripcion del contrato, al momento de
presentarse la propuesta se desconocia su duracion y efectos, de modo tal que dicha circunstancia
tampoco podia atribuirse al contratista.

DECIMO SEGUNDO: En gracia de discusion, si se reconociera que tanto los efectos de la pandemia
del COVID-19, como los derivados de la protesta social iniciada el 28 de abril de 2021 eran
previsibles, debe considerarse que en atencién a los deberes de planeacién en cabeza de la entidad
contratante, esta debié anticipar dichos efectos y ampliar el plazo contractual o evaluar las
posibilidades en relacién a los proveedores nacionales e internacionales. No obstante, la entidad
falté a dicho deber, por lo que de manera alguna puede atribuirlo al contratista, tal y como lo ha

afirmado el Consejo de Estado, asi:

“Si bien es cierto que —como lo reconoce la jurisprudencia de esta Colegiatura y de la
Corte Suprema— el contratista tiene las cargas correlativas de diligencia, rigor, seriedad,
previsién y sagacidad en la estructuracion de las ofertas que presenta ante las entidades

estatales, estas no pueden llevarlo hasta punto de sustituir a la entidad contratante

en la elaboracion de estudios previos, en una franca actitud de desconfianza en la

seriedad e integridad de la labor de la Administracion, la cual resultaria impropia

de unarelacién contractual regida por el principio de buenafe,y acarrearia ademas

una duplicidad de labores, contraria al principio de economia, gue =sequn lo

manifestado por esta Colegiatura— impone la maximizacién de los beneficios

colectivos, con una correlativa aminoracion de los recursos utilizados, asi como

larealizaciéon de estudios previos, por parte de la entidad contratante, gue permitan

la consecucién efectiva de los fines del contrato, teniendo en cuenta laregulacion

juridica aplicable™.

DECIMO TERCERO: Entonces, aun cuando el contratista tiene cargas de seriedad en la
estructuracion de su oferta, en principio, el deber de planeacién le corresponde a la entidad publica,
por lo que si las situaciones constitutivas de fuerza mayor que, incluso, fueron reconocidas por el

MUNICIPIO DE PALERMO en el acta de suspension y su prorroga, eran previsibles para el

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 38120 del 8 de junio de 2018, C.P. Jaime
Enrique Rodriguez Navas.
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contratista, debieron haber sido consideradas al momento de estructurar los estudios previos, en
aras de cumplir con el principio de planeacion, por lo que al no hacerlo, dicha omisiébn no puede

atribuirse al contratista.

DECIMO CUARTO: Como vemos, aun considerando las dos interpretaciones, esto es, que las
situaciones que dieron lugar a la suspension eran constitutivas de fuerza mayor o caso fortuito o
gue estas eran previsibles, ninguna de ellas resulta atribuible al contratista y menos aun si se tiene
en cuenta que no podia haber un reinicio automatico del contrato, al no haberse superado dichas
circunstancias, por lo que es claro que no se configuré el riesgo asegurado, esto es, un
incumplimiento contractual atribuible al contratista, en consecuencia, era imposible afectar la poliza

expedida por mi prohijada.

DECIMO QUINTO: En esta medida, el MUNICIPIO DE PALERMO trasgredi6 los principios
generales del Derecho Comercial denominados “autonomia de la voluntad” y “buena fe”, tal como
se resume por parte de la Corte Constitucional en sentencia T-065 de 2015, en la que reiter6

jurisprudencia de la siguiente manera:

“La celebracion y ejecucion de los contratos civiles y comerciales debe desarrollarse de
acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad y la buena fe. Asi lo sefiala el
Cddigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la Constitucién Politica en su articulo 83. El
primero de estos principios, también conocido como pacta sunt servanda, establece que
las personas naturales o juridicas tienen la facultad de contraer libremente obligaciones
y/o derechos mediante la celebracién de contratos. Una vez manifiestan alli su voluntad y
llegan a un acuerdo, el contrato se transforma en una ley para las partes. Su terminacion
gueda sujeta a la realizaciéon de un nuevo acuerdo, o al cumplimiento de una de las
causales previstas en la ley o en el mismo contrato. Por lo tanto, mientras no hayan
establecido otra cosa, ninguna de ellas queda autorizada para alterar los términos
contractuales de manera unilateral porque, de lo contrario, le impondria a la otra una
obligacion, o le concederia un derecho que jamés consintid. Lo anterior implica que, por
regla general y sin perjuicio de las excepciones consagradas en la ley, cualquier
modificacion de un contrato debe estar sometida al concurso de todas las personas que
lo celebraron.

[..]

5.3. Segun lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratdndose
especificamente de un contrato de seguro, la buena fe que se espera de las partes es
cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de celebrar y ejecutar
el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y la finalidad que persiguen
los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que efectivamente lo esta
haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de situaciones exige un
elemento subjetivo, que se refiere a la intensién del actor, y un objetivo, que tiene que ver

con la efectiva realizacion del comportamiento esperado.
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5.4. En conclusién, la celebracién y ejecucion de un contrato de acuerdo con los principios
de la autonomia de la voluntad y la buena fe, le permite a cada uno de los contratantes
confiar en la palabra del otro y tener una expectativa cierta de los efectos juridicos del
acuerdo celebrado. De esta manera, la alteraciéon unilateral de alguno de los términos
contractuales, o su lectura literal y maliciosa, se traducirian en un acto sorpresivo que

traicionaria la confianza depositada.”

DECIMO SEXTO: Igualmente, la entidad contratante transgredio el articulo 1056 del Cédigo de
Comercio, al desbordar el alcance del riesgo asumido por la Aseguradora de cara al contrato
garantizado. Asimismo, desconocié principios fundamentales del derecho de seguro, al hacer
efectiva la poéliza sin que se hayan materializado los riesgos asegurados en el amparo de

cumplimiento.

c. HECHOS RELATIVOS A LA EXPEDICION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
CONTRACTUALES CON DESCONOCIMIENTO DEL DERECHO DE AUDIENCIA
Y DEFENSA, POR CUANTO EN LA CITACION A LA AUDIENCIA DE PRESUNTO
INCUMPLIMIENTO NO SE ADVIRTIO QUE UNA DE LAS CONSECUENCIAS
SERIA LA AFECTACION AL AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA
INVERSION DEL ANTICIPO

PRIMERO: En primer lugar, es necesario advertir 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

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 citar4d 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 o de supervisién en el que se sustente la actuaciéon y

enunciaréd las normas o clausulas posiblemente violadas v las consecuencias que

podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuaciéon. 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
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establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que
la garantia de cumplimiento consista en pdéliza de seguros, el garante sera citado de la

misma manera (...)”

SEGUNDO: En lo relativo a la afectacion del amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, si bien la entidad publica puede declarar el siniestro con la declaratoria de incumplimiento,
tiene el deber de relacionar las situaciones de hecho que soportan el siniestro, asi como cuantificar
los perjuicios. Asi lo reconocié Colombia Compra Eficiente en los siguientes términos:

“En relacién 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
gue 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
gue en este caso la Administracién esté ejerciendo una potestad sancionatoria, y en tal
sentido, le corresponde atender la norma especial en materia de contratacioén. 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,

debera relacionar las situaciones de hecho que soportan el siniestro, asi como

cuantificar los perjuicios sufridos por la entidad estatal con ocasién de la no

inversion del anticipo, el uso indebido del anticipo; y/o la apropiacién indebida de

los recursos recibidos en calidad de anticipo”.

TERCERO: Sin embargo, al revisar la citacion a la audiencia de presunto incumplimiento, se
evidencia que el MUNICIPIO DE PALERMO no cumplié con los requisitos antes expuestos en lo
referente a la afectacion del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, pues ni en
el informe de supervisién, ni en las obligaciones presuntamente incumplidas relacionadas en dicho
documento, se aludié a un mal manejo o incorrecta inversion del anticipo, tanto asi que 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, pues se limit6 a afirmar lo

siguiente:

“En cuanto a las consecuencias para los contratistas por el incumplimiento, de
encontrarse probado el mismo, se declararia el siniestro de incumplimiento ante la
aseguradora, se haria efectiva la clausula penal pecuniaria y se imputarian los perjuicios
causados si a ello hubiere lugar, ademas se procederia a comunicar la sancion impuesta

ante los Organos de Control y la Cémara de Comercio correspondiente”.
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CUARTO: Como se observa, aun cuando se mencioné la posible declaratoria del siniestro de
incumplimiento, no se hizo mencion del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo,
ni se relacionaron las situaciones que soportaban la declaratoria de dicho siniestro y, mucho menos
se cuantificé el perjuicio, dado que si bien se pactdé una clausula penal, esta solo tasé
anticipadamente los perjuicios derivados del incumplimiento, més no de la ocurrencia de cualquiera
de los riesgos amparados en el buen manejo y correcta inversion del anticipo que, evidentemente,

son distintos a los contemplados en el amparo de cumplimiento.

QUINTO: Lo anterior constituye un desconocimiento flagrante al debido proceso y derecho de
defensa tanto del contratista, como de la entidad aseguradora, pues no fue sino hasta que se
declar6 el incumplimiento que se hizo una breve mencién al amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, aun sin acreditar debidamente la configuracién de alguno de los riesgos
asegurados en dicho amparo, como se explicara en el siguiente acapite. Asi pues, en dicho acto

administrativo se afirmo:

“Que del mismo modo, de conformidad con lo establecido en las condiciones de la pdéliza
de garantia Unica de cumplimiento No. 460-47-994000044789 expedida por la
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, constituida el 8 de junio de 2021, se
declarard el siniestro, con el fin de hacer efectiva la poéliza Unica de cumplimiento en
comento, del amparo de anticipo en la suma de NOVECIENTOS VEINTIDOS MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA MIL CUATROCIENTOS PESOS ($922.440.400) MCTE,
la cual se ordenara pagar a la aseguradora, que corresponde al valor entregado al
contratista por ese concepto, sin que hubiese de su parte abono alguno al mismo habida
cuenta de que no realiz6 entrega de ninguna de las maquinarias objeto del contrato seguin

las especificaciones contratadas’.

SEXTO: De tal manera, se desconoci6 el debido proceso y derecho de defensa de las partes, en
la medida que en la citacion a la audiencia de presunto incumplimiento no se hizo ninguna mencion
a las obligaciones incumplidas relacionadas con el anticipo, al plan de inversién del anticipo, ni a la
posible declaratoria del siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo, tanto asi que
solo fue hasta el acto administrativo que declaré el incumplimiento que se hizo una breve referencia
a dicho amparo, aduciendo que se encontraba probada su configuracion por no haberse realizado
ningan abono al mismo, esto es, no haberse amortizado, riesgo que ni siquiera esta cubierto en el

amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, como se vera mas adelante.

SEPTIMO: Como corolario de lo anterior, se tiene que el MUNICIPIO DE PALERMO desconoci6 el
procedimiento contemplado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y, por contera, violo el debido
proceso y derecho de defensa el que gozan las partes procesales, 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 7 delaLey 1150 de 2007[49] , sino con Ssu convocatoria anterior

alatomadeladecisiéon, 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

supervision 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’.

OCTAVO: 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 el desarrollo de la misma se deje de hacer referencia a las obligaciones
presuntamente incumplidas con relacion al anticipo y, una vez declarado el incumplimiento, también
se declare el siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo, sorprendiendo a las partes

respecto a dicho amparo.

NOVENQO: Esto es asi, porque hay una diferencia clara entre el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo y el de cumplimiento, en tanto que este Ultimo garantiza el pago de los
perjuicios derivados del incumplimiento contractual, mientras que el primero lo hace frente a los
perjuicios derivados de: i) la no inversion del anticipo, ii) el uso indebido del anticipo y iii) la

apropiacion indebida que el contratista haga de los bienes entregados en calidad de anticipo.

DECIMO: Por lo anterior, tampoco es posible tasar los perjuicios derivados del siniestro de buen
manejo y correcta inversion del anticipo con fundamento en la clausula penal, en tanto que su
naturaleza es la de tasar anticipadamente los perjuicios del incumplimiento, mas no de los riesgos
antes mencionados. De esta manera, también se afectd6 el debido proceso al no tasar
adecuadamente los perjuicios del presunto incumplimiento del buen manejo y correcta inversion del

anticipo, tasacion que se omitio desde la citacion a la audiencia.

8 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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d. 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: Como se advirtié previamente, mi representada expidio la Péliza de Garantia Unica de
Cumplimiento en Favor de Entidades Estatales No. 460-47-994000044789, con los siguientes

amparos y vigencias:

.
=4
=

o oo

Soo

SEGUNDQO: Especificamente, en las condiciones generales de la pdéliza se establecié el alcance

del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, en los siguientes términos:

“1.3 AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION AL ANTICIPO
EL AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO
CUBRE A LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE, DE LOS PERJUICIOS
SUFRIDOS CON OCASION DE (I) LA NO INVERSION DEL ANTICIPO, (Il) EL
USO INDEBIDO DEL ANTICIPO Y (lll) LA APROPIACION INDEBIDA QUE EL
CONTRATISTA GARANTIZADO HAGA DE LOS DINEROS O BIENES QUE SE
LE HAYAN ENTREGADO EN CALIDAD DE ANTICIPO PARA LA EJECUCION
DEL CONTRATO. CUANDO SE TRATE DE BIENES ENTREGADOS COMO
ANTICIPO, ESTOS DEBERAN TASARSE EN DINERO EN EL CONTRATO.

LA GARANTIA DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO
DEBE ESTAR VIGENTE HASTA LA LIQUIDACION DEL CONTRATO O HASTA
LA AMORTIZACION DEL ANTICIPO, DE ACUERDO CON LO QUE DETERMINE
LA ENTIDAD ESTATAL. EL VALOR DE LA GARANTIA COMPRENDERA EL
100% DE LA SUMA ESTABLECIDA COMO ANTICIPO, YA SEA EN DINERO O
EN ESPECIE”.

TERCERO: Asi las cosas, los riesgos asegurados en el amparo de buen manejo y correcta inversion
del anticipo son unicamente tres (3): i) la no inversion del anticipo, ii) el uso indebido del anticipo vy,
i) la apropiacién indebida del anticipo, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.3.1..7
del Decreto 1082 de 2015.

CUARTO: De tal manera se colige que, en primer lugar, la no amortizacion del anticipo no es un

riesgo cubierto por el amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo y que, en segundo
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lugar, la entidad publica tiene la carga de acreditar la configuracion de alguno de los tres riesgos
asegurados en dicho amparo al momento de declarar el siniestro. Asi lo ha dicho el Consejo de

Estado en los siguientes términos:

“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; y (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 ejecuciéon contractual .

En otra oportunidad, se afirmé:

“Si el contratista no amortiza el anticipo, esta incumpliendo una obligacion a su cargo, pero de
esta circunstancia no puede deducirse automaticamente —como lo hace el tribunal- que el
contratista invirti6 o0 manejé inadecuadamente el anticipo. Se itera que la regla general es que
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 puedarealizarlos. El hecho de que no ejecute la obrade acuerdo con el programa
de inversién, que no facture y 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, porque ellas no acreditan la ocurrencia

del riesgo amparado™°.

QUINTO: En este sentido, el maximo 6rgano de la jurisdicciébn contencioso administrativa ha
reconocido que, para que se configuren los riesgos de i) no inversion, ii) uso indebido y/o iii)
apropiacion indebida del anticipo, debe acreditarse que el valor entregado por este concepto fue
utilizado en actividades totalmente ajenas al objeto contractual, incluso, el hecho de que no se
ejecute la obra conforme al programa de inversion no implica per se que se haya invertido o

apropiado inadecuadamente el anticipo.

SEXTO: Habiendo aclarado lo anterior, es evidente que el MUNICIPIO DE PALERMO no acredité
la configuracién de ninguno de los riesgos asegurados en el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, en la medida que no acredito la no inversion, el uso indebido y/o la apropiacion
indebida de dicho rubro por parte del contratista, mas aun si se considera que ni siquiera relacioné
hechos y obligaciones presuntamente incumplidas atinentes al anticipo en la citacién a la audiencia

de incumplimiento.

® CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 58593 del 8 de septiembre de 2021, C.P. Martin
Bermudez Mufoz.
10 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 47760 del 3 de noviembre de 2020, C.P. Martin
Bermudez Mufioz.
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SEPTIMO: Es mas, como se anticipé en los hechos anteriores, la Secretaria de Planeacion e
Infraestructura Municipal se limit6é a arglir que este amparo se configuré por no abonar ningan valor
del anticipo, al no realizar la entrega de ninguna de las maquinarias objeto del contrato, lo que puede
interpretarse como una falta de amortizacién del anticipo que, como se explico con la jurisprudencia
citada, no es un riesgo asegurado dentro del amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, por lo que aun sin haber cumplido con la carga procesal, es imposible afectar dicho amparo

con el mero argumento de que no se amortizé el anticipo.

OCTAVO: No obstante, es claro que el contratista invirtid el anticipo en la compra de dos (2)
maquinas retroexcavadoras marca CATERPILLAR que superaban las condiciones técnicas

exigidas por el municipio.

NOVENO: Al respecto, es importante mencionar que si bien la propuesta del contratista
especificaba la marca de la maquinaria, ello no era un requisito contractual, como se evidencia del
objeto del contrato de compraventa, a saber. “COMPRA DE MAQUINARIA DESTINADA A LA
EJECUCION DE LOS PLANES Y PROGRAMAS DE MANTENIMIENTO VIAL DEL MUNICIPIO DE
PALERMO DEPARTAMENTO DEL HUILA”. Asimismo, en la ficha técnica tampoco se especifico
una marca en concreto, sino que se relacionaron las caracteristicas técnicas que debian cumplir las
maquinas como cabina, capacidad, distancia de ejes, equipamiento, motor y transmisién, entre

otras.

DECIMO: Igualmente, en el acapite de “SOPORTES TECNICOS REQUERIDOS™ del pliego de
condiciones definitivo se aval6 la posibilidad de entregar maquinaria con caracteristicas técnicas

superiores a las exigidas por el municipio:

Las Fichas Técnicas y Catilogos presentados del fabricante deben corresponder a los aspectos
minimos establecidos en la Fichas Técnicas del Municipio, no obstante, pueden acreditarse
requisitos superiores alos determinados por el Municipio de Palermo.

DECIMO PRIMERO: Incluso, dentro de las cotizaciones realizadas por la entidad territorial con
ocasion a los estudios previos'?, se contemplé la posibilidad de una RETROEXCAVADORA
CARGADORA, marca CATERPILLAR, modelo 416F2, cabina cerrada, aire acondicionado, brazo
estandar, cucharén frontal de 1M3, misma que fue adquirida por el contratista y entregada al

municipio.

DECIMO SEGUNDO: Como se observa, no solo se contempl6 la marca CATERPILLAR dentro de

las maquinas que cumplian con las condiciones técnicas, sino que ninguna de las exigencia técnicas

11 P4g. 47 del Pliego de Condiciones Definitivo.
12 P4g 9 del documento denominado “COTIZACIONES PROCESO SA-SIP-007-2021”

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

Pagina 34| 62



ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

contractuales y/o precontractuales hicieron referencia a una marca en especifico y, aun cuando en
la propuesta se haya especificado la marca de la maquina, ello no posibilitaba a la entidad para
abstenerse de recibir a satisfaccion las maquinas entregadas, maxime si ellas superaban las

condiciones técnicas exigidas.

DECIMO TERCERO: Ademas de que es evidente la inversion del anticipo en la compra de estas
dos maquinas que cumplian con las condiciones técnicas exigidas, el MUNICIPIO DE PALERMO
no tuvo en cuenta que una de las obligaciones previstas en el contrato respecto al manejo del
anticipo era que, en caso de no amortizarse en su totalidad, el saldo se amortizaria en el acta de
liquidacion. Asi las cosas, antes de declarar el siniestro por el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, la entidad territorial debia liquidar el contrato y verificar cuél era el saldo de
anticipo pendiente por entregar, pues en el paragrafo 5 de la clausula 17 del contrato de
compraventa se advirtié que “el hecho de la constitucion de la garantia, no exonera al Contratista
de las responsabilidades legales en relacion con los riesgos asegurados”, por lo que, en principio,
el contratista debia entregar el valor no amortizado del anticipo en la liquidacién del contrato y, si

ello no fuere posible, analizarse la posibilidad de declarar el siniestro relacionado con el anticipo.

DECIMO CUARTO: De lo anterior se extrae que el MUNICIPIO DE PALERMO no cumplié con la
carga de acreditar la configuracion de alguno de los riesgos asegurados en el amparo de buen
manejo y correcta inversion del anticipo, por cuanto no prob6 que el contratista no invirtio, us6
indebidamente o se apropi6é inadecuadamente del anticipo. Incluso, ni siquiera menciond el plan de
inversion del anticipo, ni adujo qué parte del plan habia sido incumplido por el contratista. Por el
contrario, se cifié a advertir que se configuraba dicho amparo por no haber amortizado el anticipo,
sin embargo, la no amortizacion del anticipo no es un riesgo asegurado dentro del amparo de buen
manejo y correcta inversion del anticipo y, aun siéndolo, se acreditdé que el contratista invirtié el
anticipo en la compra de dos (2) maquinas retroexcavadoras marca CATERPILLAR, por lo que de

manera alguna podia afectarse dicho amparo, ni mucho menos declararse el siniestro.

e. HECHOS RELATIVOS A LA EXPEDICION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
CONTRACTUALES CON INFRACCION DE NORMAS EN QUE DEBERIAN
FUNDARSE, POR CUANTO NO SE APLICO EL _PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD AL TASAR LA CLAUSULA PENAL

PRIMERO: En la tasacién de la clausula penal, resulta forzosa la aplicacion del principio de
proporcionalidad, a fin de adoptar decisiones que se ajusten a los postulados legales y
jurisprudenciales que se aplican sobre el particular. Al respecto, el articulo 1596 del Cédigo Civil

hace referencia al principio de proporcionalidad y su aplicacién, de la siguiente manera:
“Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta

esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada

por falta de cumplimiento de la obligacién principal”.
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SEGUNDQO: Igualmente, el articulo 867 del Codigo de Comercio también hace referencia al

principio deproporcionalidad en los siguientes términos:

“ARTICULO 867. <CLAUSULA PENAL>. Cuando se estipule el pago de una prestacion
determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no

pueden retractarse.

Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en una suma cierta

de dinero la pena no podra ser superior al monto de aquella.

Cuando la prestaciéon principal no esté determinada ni sea determinable en una
suma cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si laconsidera
manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el acreedor en que se
cumplalaobligacién. Lo mismo haracuando laobligacionprincipal se haya cumplido

en parte”.

TERCERO: Al respecto, se hace necesario aclarar que la clausula penal es una estipulacion
pactada de comun acuerdo por las partes del contrato, con el objeto de fijar anticipadamente el
valor de los perjuicios en caso de un incumplimiento por cualquiera de ellas, cuyo efecto juridico
mas importante es que exime a la parte cumplida de la obligacién de demostrar la cuantia de la

indemnizacion.

CUARTO: Teniendo en cuenta lo antes expuesto, el Cédigo Civil establecié una féormula que
permite graduar la misma en funcién del porcentaje de ejecucion del contrato. Lo anterior, con el
objeto de evitar que se produzca un enriguecimiento sin causa a favor de la parte que hace efectiva
la mencionada estipulacion. No obstante, frente a las dos disposiciones citadas, las cuales son

propias de la jurisdiccion ordinaria civil, la Seccién Tercera del Consejo de Estado®® ha sostenido:

“Estas normas, que permiten graduar la clausula penal pecuniaria, contemplan unadoble
naturaleza al ejercicio de dicha potestad judicial, pues, ademés de erigirse como un
“derecho” en favor de las partes, se establece como una obligaciéon a cargodel juez, para
efectos de considerar si la sancién pecuniaria se ajusta al principio deproporcionalidad y al

criterio de la equidad.
Asi mismo, la doctrina ha estudiado el tema de la disminucién judicial de la clausula penal,
admitiendo su procedencia, fundamentada, primordialmente, en la equidad y en el principio

de proporcionalidad. Al respecto expone Claro Solar:

“Dice el art. 1539 que ‘si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion

13 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 13 de noviembre de 2008. Rad. 17009. C.P. Dr. Enrique Gil
Botero.
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principal y el acreedor acepta esa parte, tendra derecho para que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada por la falta de cumplimiento de la obligacién

principal’

“Esta disposicion tiene su fundamento en la equidad. El deudor no puede pagar al
acreedor, contrala voluntad de éste, una parte de su deuda, aunque ésta sea divisible;
y por consiguiente, los efectos de pago parcial no pueden libertarlo de parte alguna
delapenaestipuladaen caso deinejecucion. Pero,si el acreedor aceptarecibir la parte
que el deudor le ofrece, el deudor tendrael derecho que laley le reconoce para que, si
el acreedor le exige la pena, se rebaje esta proporcionalmente a la parte que el deudor

ha pagado de la obligacién primitiva

“Nuestro Cédigo da en este caso al deudor el derecho para que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada; de modo que no depende del arbitrio del juez
0 no estarebaja, ni hacer unarebaja arbitrariay antojadiza, sino que tiene que hacerla
guardando proporcién entre la parte de la obligacién principal que ha sido cumplida
y la parte ain no ejecutada; de modo que si el deudor ha ejecutado la mitad o més o
menos la mitad de la obligacion principal debera rebajar la mitad de la pena; si la

tercera parte de la obligacién principal, la tercera parte de la pena,

(...)

“Naturalmente, el juez tendra que resolver las controversias que se susciten entre las partes
sobre la proporcionalidad que debe observarse en la reduccién de la pena en caso de
ejecucidn parcial de la obligacién principal, como toda cuestién que entre ellos se produzca,
pero la disposicion de nuestro Cédigo es mas equitativa, porque reduce a términos muy

restringidos lo arbitrario del juez”.

QUINTO: Como se evidencia, con fundamento en las normas previamente citadas, el Consejo de
Estado ha reconocido la necesidad de proporcionar y disminuir la sancién penal en concordancia
al porcentaje de objeto ejecutado, a luces del principio de equidad.

SEXTO: Conforme lo anterior, si bien en la clausula décimo quinta del Contrato de Compraventa
No. 100.15.02.240 de 2021 se estipuld que en caso de incumplimiento, el contratista debia pagar
a MUNICIPIO, a titulo de indemnizacion, la suma equivalente al VEINTE POR CIENTO (20%) del
valor total del contrato, este monto debi6 haberse disminuido por el cumplimiento parcial del objeto
contractual, esto es, la entrega a satisfaccion de dos (2) maquinas retroexcavadoras sobre llantas
por valor total de OCHOCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES TRESCIENTOS SESENTA
MIL PESOS MCTE ($885.360.000).

SEPTIMO: En virtud de lo anterior, debieron aplicarse los criterios de proporcionalidad
establecidos a partir del articulo 1596 del Cadigo Civil y, en concordancia, determinar el monto de

la clausula penal en proporcién al porcentaje de las obligaciones cumplidas.
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VI. 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.

VIL. 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 el MUNICIPIO DE PALERMO, fueron violatorios de las normas en que deberian
fundarse, expedidos 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.

VICIOS DE NULIDAD EN LA EXPEDICION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
CONTRACTUALES CON INFRACCION DE NORMAS EN QUE DEBERIA FUNDARSE
Y MEDIANTE UNA FALSA MOTIVACION, POR CUANTO LA POLIZA No. 460-47-
994000044789 CARECIA DE COBERTURA TEMPORAL FRENTE A LOS
SINIESTROS DECLARADOS

Es evidente que el MUNICIPIO DE PALERMO desconocié las normas relativas al contrato de
seguro y la jurisprudencia del Consejo de Estado al desatender los limites temporales pactados en
la Péliza No. 460-47-994000044789, en la medida que el riesgo de incumplimiento -presuntamente-
se configuro el dltimo dia de plazo contractual al haberse contraido una obligacion de ejecucién
instantanea, como la derivada de un contrato de compraventa y, para esta fecha, la péliza no estaba

vigente, por lo que era imposible su afectacion, dada la flagrante ausencia de cobertura temporal.

Al respecto, es importante aclarar que en la clausula 17 del Contrato de Compraventa No.
100.15.02.240 del 4 de junio de 2021 suscrito entre el municipio de PALERMO — HUILA y el
CONSORCIO MAQUINARIA AMARILLA, se contempl6 como obligacion del contratista la

constitucion de una garantia con los siguientes amparos:
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"AMPAROS | VALOR ASEGURADO NCIA
Buen manelo v correcta inversion del | 1009% del valor delj Término de duracion del
anticipo - anticipo contrato v hasta su
- liquidacion R
'Cumb‘lilmenm_ ‘ 10% del valor del] Término de duracién del
contrato contrato vy  hasta su

cion.
| Calidad y correcto funcionamiento de los | 10% del valor del | Término de duraciéon del

bienes } contrato contrato, has.l.a - su
. liquidacién y un afio mas.

Como se observa, en el pacto contractual se estipuld la necesidad de amparar el buen manejo y

correcta inversion del anticipo, y el cumplimiento del contrato, con una vigencia hasta la terminacién
del contrato y/o su liquidacion, de conformidad con lo normado en los articulos 2.2.1.3.1.2.10 y
2.2.1.3.1.2.12 del Decreto 1082 de 2015 que, respecto a estos amparos, establece:

“Articulo 2.2.1.2.3.1.10. Suficiencia de la garantia de buen manejo y correcta inversion

del an-ticipo. La Garantia de buen manejo y correcta inversion del anticipo debe

estar vigente hasta la liquidacién del contrato o hasta la amortizacion 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.

(...)

Articulo 2.2.1.2.3.1.12. Suficiencia de la garantia de cumplimiento. La garantia de

cumplimiento del contrato debe tener una vigencia minima hasta la liquidacion del

contrato. El valor de esta garantia debe ser de por lo menos el diez por ciento (10%) del
valor del contrato a menos que el valor del contrato sea superior a un millén (1.000.000)

de SMMLYV, caso en el cual la Entidad Estatal aplicara las siguientes reglas (...)”
En cumplimiento de la estipulacién contractual antes aludida, mi prohijada expidi6 la Pdéliza de
Garantia Unica de Cumplimiento en Favor de Entidades Estatales No. 460-47-994000044789, con

los siguientes amparos y vigencias:

FEERTEOTAN  RWDRDOE TRV T . PR R 1R S T
--..:| v PRROE IGEHNCIA DESDE IGENCIA BASTA SUMA ASEGURALDR

A pesar de haberse suscrito el Acta de Suspension No. 1 y la Prérroga a dicha suspension, que
arrojaron como fecha de reinicio el dia 19 de noviembre de 2021 y, por consiguiente, nueva fecha
de terminacion el dia 07 de diciembre de 2021, el CONTRATISTA no cumplié con su obligacién de
ampliar la vigencia de la pdliza expedida, tal y como lo exige el paragrafo 1 de la clausula 17 del

contrato de compraventa que a su tenor indica: “PARAGRAFO 1: Cuando el Contrato es modificado
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para incrementar su valor o prorrogar su plazo, el (los) Contratista (s) debera ampliar el valor de

otorgada o ampliar su vigencia, segun el caso”.

Incluso, el incumplimiento de esta obligacion fue advertida por la entidad contratante en la citacién
a la audiencia de incumplimiento contractual de la que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,

asi:

“Xlll. Que a la fecha de la presente comunicacion, ni el contratista, ni sus integrantes se
han presentado ante la Administraciéon Municipal, con el objetivo de hacer entrega de las
péliza actualizadas, asi como entregar los elementos objeto de compra, como son dos

retroexcavadoras sobre llantas, una motoniveladora y un vibro — compactador”.

Entonces, como se aprecia, las polizas no fueron renovadas hasta la fecha de liquidacién como lo
exige el contrato y los articulos 2.2.1.3.1.2.10 y 2.2.1.3.1.2.12 del Decreto 1082 de 2015, lo cual
deriva en una ausencia de cobertura temporal y, por supuesto, la imposibilidad de afectar los

amparos de buen manejo y correcta inversion del anticipo y cumplimiento.

Al respecto, resulta importante mencionar que el Consejo de Estado ha reconocido que la obligacién
indemnizatoria del asegurador se circunscribe a los limites temporales pactados en la péliza, por lo
gue la entidad aseguradora s6lo esta obligada si el siniestro se presenta o configura dentro de
dichos limites. Asi las cosas, ha dicho:

“32. Dada la naturaleza de la obligacién que contrae el asegurador, resulta de la mayor
importancia la determinacién del momento exacto a partir del cual aquel asume el riesgo
gue le es trasladado y asi mismo, la hora y el dia hasta los cuales va tal asuncién, puesto

que Unicamente estara obligado a ejecutar la prestacién 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 asequrador, éste no serd 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 0 inicia su

realizacion dentro del periodo amparado por la respectiva p6liza. 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
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por la ley™4.

Esta posicion ha sido retomada por Colombia Compra Eficiente en los siguientes términos:

“Por consiguiente, resulta claro que el riesgo que se traslada al garante solamente sera
aquel se realice dentro del plazo de vigencia del contrato de seguro; es decir, si el

siniestro se presenta dentro de esos limites temporales el garante deberd asumir

sus consecuencias. Conviene mencionar que, para hacer una reclamacion valida al

garante no es indispensable que la garantia se encuentre vigente, sino que lo haya

estado en el momento de la concrecién de riesgo. Es por esto que la garantia Unica

de cumplimiento es uno de los requisitos de ejecucion del contrato estatal, tal como lo
determina el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, que exige que esta garantia debe
encontrarse aprobada por la entidad contratante antes del inicio de la ejecucién del
contrato. Es decir, que sin la garantia Unica de cumplimiento no se puede dar inicio a la

ejecucion del contrato, puesto que se estaria dejando desprotegido el patrimonio de

la_entidad estatal ante los potenciales riesgos vy efectos derivados de un

incumplimiento del contratista durante el lapso de la ejecucion que no estuviese

amparado.

(...)

Por ello, la fecha de expedicién corresponde al momento en que la aseguradora extiende
la poliza con fines probatorios del contrato de seguro celebrado con el contratista, el cual,
recae sobre el contrato estatal celebrado entre el contratista y la entidad estatal, de modo
gue la descripcion y caracteristicas del contrato amparado, como su vigencia, deben
coincidir con la garantia otorgada, en atencion a lo establecido en los numerales 5y 6
del articulo 1047 del Cédigo de Comercio que exigen la identificacion precisa del contrato
estatal objeto de aseguramiento en la péliza, asi como la iniciacion y vencimiento de la

asuncion del riesgo. Por lo anterior, es 16gico gue lavigencia de la garantia, es decir,

el momento exacto a partir del cual el garante asume el riesgo gue le es trasladado

vy el momento en que este finaliza, comprenda la vigencia del contrato estatal

amparado, independientemente de la fecha de expedicién de la prueba de ese contrato

de seguro que es la péliza.

Por la relevancia que las garantias tienen para la proteccion del patrimonio publico, no
se puede dar inicio a la ejecucién del contrato si estas no se encuentran aprobadas,
verificando que el inicio de la vigencia de la garantia corresponda a la fecha desde la

cual se asume la eventual ocurrencia de los riesgos, pues el riesgo que se traslada al

garante solamente sera aguel gue se realice dentro del plazo de vigencia del

contrato de sequro; es decir, si el siniestro se presenta dentro de esos limites

temporales el garante deberd asumir sus consecuencias ™.

14 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 25472 del 19 de junio de 2013, C.P. Danilo
Rojas Betancourth.
15 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto C-126 de 2022.
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Como se aprecia, el Tribunal de Cierre en materia de lo Contencioso Administrativo es claro en
advertir que la obligacion indemnizatoria a cargo de la aseguradora soélo se configura en caso de
que el siniestro se haya presento 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.

Pues bien, en el caso concreto, el siniestro se configurd el dltimo dia del plazo contractual, esto es,
el 7 de diciembre de 2021, en consideracion a que las obligaciones derivadas de un contrato de
compraventa como el suscrito entre el municipio de PALERMO — HUILA y el CONSORCIO
MAQUINARIA AMARILLA son de ejecucion instantdnea, mas no de tracto sucesivo, de manera que
si bien el contratista contaba con un plazo de VEINTE (20) DIAS HABILES para cumplir con el objeto
contractual, podia hacerlo el dia uno (1) o el dia veinte (20), de manera tal que no hay duda de que

el incumplimiento se present6 el Ultimo dia del plazo contractual.

Incluso, dicha interpretacion fue acogida por la entidad contratante al momento de declarar el

incumplimiento en la Resolucién No. 100.47.245 del 5 de mayo de 2022, al afirmar:

“En el presente caso, esta demostrado que dentro del plazo para el cumplimiento del
contrato, el cual vencié el 7 de diciembre de 2021, el contratista no suministré la
magquinaria al municipio, incurriendo asi en mora de conformidad con lo consagrado en
el articulo 1608 del Cdédigo Civil”.

De acuerdo con el articulo citado por la Secretaria de Planeacion e Infraestructura Municipal de
Palermo — Huila, el contratista se constituye en mora cuando no ha cumplido la obligacién dentro
del término estipulado, de modo tal que el incumplimiento se configuré el Gltimo del plazo contractual
y, para esta fecha, la Péliza de Garantia Unica de Cumplimiento en Favor de Entidades Estatales
No. 460-47-994000044789 no estaba vigente, por lo que a luces de la jurisprudencia citada, mi
representaba no estaba obligada a asumir el riesgo de incumplimiento, ni el de mal manejo e
incorrecta inversion del anticipo, pues estos se configuraron sélo en el momento en que fenecio el

plazo contractual, esto es, el 7 de diciembre de 2021, fecha para la cual no estaba vigente la péliza.

I VICIOS DE_NULIDAD EN LAS EXPEDICION DE _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, AL
HABERSE CONFIGURADO UNA CAUSA EXTRANA

Con relacion al presunto incumplimiento, durante el proceso administrativo sancionatorio contractual
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se logré acreditar que los retrasos fueron causados por la pandemia del COVID-19 y las
manifestaciones iniciadas el 28 de abril de 2021, circunstancias que constituian una fuerza mayor
y caso fortuito al ser imprevisibles e irresistibles al contratista, sin embargo, la entidad contratante
no las tuvo en cuenta, manifestando que eran situaciones iniciadas antes de la suscripcion del
contrato, aun asi, es evidente que sus efectos afectaron el cumplimiento contractual y, por tal razon,

no se configuro el riesgo asegurado al no ser situaciones imputables al contratista.

Como se advirtid previamente, mi representada expidio la Pdliza de Garantia Unica de
Cumplimiento en Favor de Entidades Estatales No. 460-47-994000044789, con los siguientes

amparos y vigencias:

ESCRIPCION AMPAROS 'IGENCIA DESDE 'TGENCIA HASTA SUMA ASEGURADR

Bajo esta Optica, la obligacién condicional de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.
solo seria exigible si se cumplen con los presupuestos pactados por las partes en las condiciones

generales de la mentada poliza.

La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica al resaltar que las compafiias aseguradoras pueden,

a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes:

“(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier péliza de seguros, la
individualizacién de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, pag. 176), y ha
extraido, con soporte en el articulo 1056 del Codigo de Comercio, la vigencia en nuestro
ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de dafios y de

personas, en virtud del cual se otorga al asegurador la facultad de asumir, a su arbitrio

pero teniendo en cuenta las restricciones legales, todos o algunos de los riesgos a

que estan expuestos el interés o la cosa asequrados, el patrimonio o la persona del

asegurado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la
materia, no absoluto, segln se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con
las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la pdliza y sus anexos donde
el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar los riesgos cubiertos con
el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la péliza ha de
contener una descripcion de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en
la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacién de los eventos
amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la

mencién especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos nombrados) (...)".

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar Ramirez, radicado
11001-02-03-000-2015-02084-00.
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(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Especificamente, en las condiciones generales de la poliza se establecié el alcance del amparo de

cumplimiento del contrato, en los siguientes términos:

“1.2 AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

EL AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO CUBRE A LA ENTIDAD ESTATAL
CONTRATANTE DE LOS PERJUICIOS DIRECTOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO
TOTAL O PARCIAL DE LAS OBLIGACIONES NACIDAS DEL CONTRATO, ASi COMO DE
SU CUMPLIMIENTO TARDIO O DE SU CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO, CUANDO
ELLOS SON IMPUTABLES AL CONTRATISTA GARANTIZADO, LOS DANOS
IMPUTABLES AL CONTRATISTA POR ENTREGAS PARCIALES DE LA OBRA, CUANDO
EL CONTRATO NO PREVE ENTREGAS PARCIALES, ADEMAS DE ESOS RIESGOS,
ESTE AMPARO COMPRENDERA EL PAGO DEL VALOR DE LAS MULTAS Y DE LA
CLAUSULA PENAL PECUNIARIA QUE SE HAYAN PACTADO EN EL CONTRATO
GARANTIZADO”.

En concordancia con el articulo 2.2.1.2.3.2.3. del Decreto 1082 de 2015, se pactaron las siguientes

excusiones:

“2. EXCLUSIONES

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

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

3.2. DANOS CAUSADOS POR EL CONTRATISTA A LOS BIENES DE LA ENTIDAD NO
DESTINADOS AL CONTRATO.

3.3. EL USO INDEBIDO O INADECUADO O LA FALTA DE MANTENIMIENTO
PREVENTIVO A QUE ESTE OBLIGADA LA ENTIDAD CONTRATANTE.

3.4. EL DEMERITO O DETERIORO NORMAL QUE SUFRAN LOS BIENES
ENTREGADOS CON OCASION DEL CONTRATO GARANTIZADO, COMO
CONSECUENCIA DEL TRANSCURSO DEL TIEMPO”.

Pese a que se defini6é con claridad que el amparo de cumplimiento cubria los perjuicios derivados
de los incumplimientos imputables al contratista, salvo por hechos relacionados con una causa
extrafia, el hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la victima, la entidad contratante no logré

acreditar la configuracion del riesgo asegurado, en la medida que los presuntos incumplimientos no
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son atribuibles al contratista, sino a situaciones constitutivas de fuerza mayor como lo manifestado

en el acta de suspension No. 01, en la que se justificé dicha suspensién en los siguientes términos:

“Por parte de la empresa IMPORTADORA se nos notifica que en el marco de la
emergencia sanitaria mundial generada por la pandemia del CORONAVIRUS-COVID-19
con el fin de contener y mitigar los efectos de la pandemia se implement6 la nueva forma
de trabajo remoto (VIRTUAL) puestas en practicas en ENTIDADES DEL ESTADO como
lo son la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN), BANCO DE
LA REPUBLICA y la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO los cuales
involucran de manera directa en el proceso de IMPORTACION Y NACIONALIZACION
DE BIENES y produce que en cada eslabén de la cadena logistica de este proceso se
eleve en 25 dias mas de lo habitual, los cuales se emplean en AUTORIZACIONES,
PERMISOS, TRANSPORTES INTERNOS E INSPECCIONES”.

En atencién a que dichas circunstancias no se habian superado al momento de que finalizara el
término de suspension, entre las partes se suscribié una prérroga a dicha suspensién bajo la misma

justificacién, la cual contemplé como posible fecha de reinicio el 19 de noviembre de 2021.

Sobre el particular, es importante resaltar que la suspensién temporal del cumplimiento de las
obligaciones tiene fundamento en la prevalencia del interés general y busca reconocer la
imposibilidad de continuar con la ejecucion, ante situaciones de fuerza mayor, caso fortuito o

procura del interés publico. Asi lo ha reconocido el Consejo de Estado, al afirmar:

“Asi las cosas, la suspension materialmente constituye un intervalo pasivo en la dinamica
del contrato cuando el cumplimiento de una, de varias o de todas las obligaciones a que

estan obligadas las partes resultan imposibles de ejecutar. Por_otra parte, la

jurisprudencia ha reconocido la eficacia, existencia y validez de la suspensién en

el negocio juridico cuando las partes la utilizan como una medida excepcional y

temporal encaminadaareconocer las situaciones de fuerza mayor, de caso fortuito

o0 _de procura del interés publico -gue de forma suficiente y justificada le dan

fundamento-, y hacen constar esas circunstancias y sus efectos por escrito con la

finalidad de salvaguardar la continuidad de la relacién contractual.

(..

A pesar de que las normas que desplazaron el Decreto Ley 222 de 1983 no reprodujeron

o0 sustituyeron la disposicion transcrita, las exigencias en la practica cuotidiana de la

ejecucion de los contratos y la ausencia de una regla general han supuesto un

incentivo para el desarrollo convencional de clausulas en las que las partes prevén

que, cuando _en la ejecucién del contrato llegaren a sobrevenir situaciones de

fuerza mayor, caso fortuito o necesidades de interés publico, el contrato pueda

suspenderse justificada vy temporalmente mientras se resuelven los

inconvenientes gue impiden su ejecucion. Debe indicarse que, aun sin que
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previamente las partes hayan dispuesto en el contrato alguna clausula referida a la
suspensién y a sus efectos, cuando surgen circunstancias que implican de facto la
justificada paralisis de la ejecucion de las obligaciones, los contratantes pueden y suelen
acordar formalmente consignar por escrito las situaciones que originaron la suspension

y establecer sus efectos en el contrato.

(..

Ha coincidido la jurisprudencia en que el fin de la contratacion estatal en el Estado Social
de Derecho se asocia directamente al interés general, puesto que el contrato estatal es
uno de los “instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus
finalidades, hacer efectivos los deberes pulblicos y prestar los servicios a su cargo, con
la colaboracién de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la
administracion, las tareas acordadas. Es por eso que, a mas del principio de la autonomia
de la voluntad, la aplicacion de la figura de la suspensién temporal encuentra sus limites
y fundamento en la primacia del interés general como causa de la contratacion estatal, y
en la consecucion de los fines del Estado tal como lo dispone el articulo 3 de la Ley 80

de 1993. (...) Recuerda la Sala gue la justificacion del principio general de

conservacion de los contratos reside en gue no obstante gue se pueden observar

imperfecciones en el curso de la ejecucién del contrato, las partes normalmente

tienen _interés en mantener vigente el negocio originario, ya que lo _contrario

supondria_comenzar_de nuevo _con la consecuente pérdida de tiempo vy de

recursos, razon por la cual se les impone el deber de hacer “lo que sea necesario

para _que el objeto contratado se cumpla” y acordar “los mecanismos y

procedimientos pertinentes para precaver o solucionar rapida y eficazmente” las

situaciones que llequen a presentarse. En sintesis, el Estatuto General de la

Contratacién de la Administracion Publica, sin desconocer el principio de legalidad
administrativa y dentro del marco del ejercicio de la autonomia de la voluntad, del interés
general y del principio de conservacion del contrato, permite la estipulacion de clausulas
o la elaboracion de acuerdos con el fin de suspender justificadamente de forma temporal

la ejecucion del contrato estatal™’.

Como se observa, la figura de la suspensidn esta prevista para que, ante situaciones de fuerza
mayor y caso fortuito que imposibiliten la continuacién del contrato, se paralice temporalmente la
ejecucion del mismo. Asi las cosas, el fundamento de dicha suspension reside en la prevalencia del
interés general y la necesidad de mantener la vigencia del contrato originario, pues las partes tienen
el deber de hacer lo necesario para que el objeto contratado se cumpla, conviniendo mecanismos
para solucionar eficazmente las situaciones que lleguen a presentarse. Entonces, el reinicio del
contrato s6lo podria ocurrir al momento en que se superen o desparezcan los motivos que dieron

lugar a la suspension, tal y como lo ha reconocido el Consejo de Estado, asi:

“Valga la pena precisar que la finalidad de la suspension del contrato estatal esta

17 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad. 2278 del 5 de julio de 2016, C.P. Germéan Bula Escobar.
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encaminada a reconocer la ocurrencia de situaciones que impiden la ejecucién temporal
del negocio juridico, y es precisamente por este motivo que la misma no puede ser
indefinida, sino que debe estar sujeta al vencimiento de un plazo o al cumplimiento de

una condicién, de ahi que una vez desaparezcan los motivos de la suspensién las

partes estan en la obligacién de reiniciar la ejecucién de las obras 8.

Bajo esta Optica, el reinicio del contrato sélo es procedente al momento de que desaparezcan los
motivos de suspension, pues de otra forma se estaria desconociendo la finalidad misma de dicha
figura, esto es, la prevalencia del interés general y el procurar mantener el contrato originario a
través de mecanismos para solucionar las situaciones imprevistas que se presenten durante la
ejecucion contractual. Pues bien, en el caso concreto, es evidente que no podia reiniciarse el
contrato porque no se habian superado las situaciones de fuerza mayor y caso fortuito presentadas
con ocasioén a la pandemia del COVID-19 que, si bien inici6 antes de la suscripcion del contrato, sus
efectos persistian al momento de ejecutar el contrato y, en esta medida, constituia una circunstancia

de fuerza mayor y caso fortuito no atribuible al contratista.

Al respecto, en la resolucién que declaré el incumplimiento, la Secretaria de Planeaciéon e
Infraestructura del municipio de Palermo argumentd que el contratista no acredito la existencia de
fuerza mayor o caso fortuito, en la medida que para la fecha de celebracion del contrato, esto es, el
4 de junio de 2021, ya se conocian los efectos en la actividad comercial de la pandemia del COVID-
19, asi como la protesta social en Colombia iniciada el 29 de abril del mismo afio. Sin embargo,
como viene de sefialarse, aun cuando la pandemia inicié antes de la suscripcién del contrato, sus
efectos eran imprevisibles e irresistibles, maxime si se considera que en reiteradas ocasiones el
Ministerio de Salud orden6 el levantamiento del confinamiento y, por diferentes circunstancias, entre
ellas el aumento de casos, lo volvia a decretar. Igualmente, no puede olvidarse que si bien la
protesta social también inicié antes de la suscripcién del contrato, al momento de presentarse la
propuesta se desconocia su duracién y efectos, de modo tal que dicha circunstancia tampoco podia

atribuirse al contratista.

En gracia de discusion, si se reconociera que tanto los efectos de la pandemia del COVID-19, como
los derivados de la protesta social iniciada el 28 de abril de 2021 eran previsibles, debe considerarse
gue en atencidn a los deberes de planeacion en cabeza de la entidad contratante, esta debid
anticipar dichos efectos y ampliar el plazo contractual o evaluar las posibilidades en relacion con los
proveedores nacionales e internacionales. No obstante, la entidad falté a dicho deber, por lo que de

manera alguna puede atribuirlo al contratista, tal y como lo ha afirmado el Consejo de Estado, asi:

“Si bien es cierto que —como lo reconoce la jurisprudencia de esta Colegiatura y de la
Corte Suprema— el contratista tiene las cargas correlativas de diligencia, rigor, seriedad,

prevision y sagacidad en la estructuracion de las ofertas que presenta ante las entidades

18 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Rad 34802 del 12 de mayo de 2016, C.P. Hernan
Andrade Rincon.
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estatales, estas no pueden llevarlo hasta punto de sustituir ala entidad contratante

en la elaboracién de estudios previos, en una franca actitud de desconfianza en la

seriedad e integridad de la labor de la Administraciéon, la cual resultaria impropia

de unarelacién contractual reqgidapor el principio de buenafe,y acarrearia ademas

una duplicidad de labores, contraria al principio de economia, gue —sequn lo

manifestado por esta Colegiatura— impone la maximizacién de los beneficios

colectivos, con una correlativa aminoraciéon de los recursos utilizados, asi como

larealizaciéon de estudios previos, por parte de la entidad contratante, gue permitan

la consecucién efectiva de los fines del contrato, teniendo en cuenta la regulacion

juridica aplicable™®.

Entonces, aun cuando el contratista tiene cargas de seriedad en la estructuracién de su oferta, en
principio, el deber de planeacion le corresponde a la entidad publica, por lo que si las situaciones
constitutivas de fuerza mayor que, incluso, fueron reconocidas por el MUNICIPIO DE PALERMO en
el acta de suspension y su prérroga, eran previsibles para el contratista, debieron haber sido
consideradas al momento de estructurar los estudios previos, en aras de cumplir con el principio de

planeacion, por lo que al no hacerlo, dicha omisién no puede atribuirse al contratista.

Como vemos, aun considerando las dos interpretaciones, esto es, gue las situaciones que dieron
lugar a la suspension eran constitutivas de fuerza mayor o caso fortuito o que estas eran previsibles,
ninguna de ellas resulta atribuible al contratista y menos adn si se tiene en cuenta que no podia
haber un reinicio automatico del contrato, al no haberse superado dichas circunstancias, por lo que
es claro que no se configurd el riesgo asegurado, esto es, un incumplimiento contractual atribuible

al contratista, en consecuencia, era imposible afectar la pdliza expedida por mi prohijada.

En esta medida, el MUNICIPIO DE PALERMO trasgredio los principios generales del Derecho
Comercial denominados “autonomia de la voluntad” y “buena fe”, tal como se resume por parte de
la Corte Constitucional en sentencia T-065 de 2015, en la que reitero jurisprudencia de la siguiente
manera:

“La celebracion y ejecucion de los contratos civiles y comerciales debe desarrollarse de
acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad y la buena fe. Asi lo sefiala el
Cddigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la Constitucién Politica en su articulo 83. El
primero de estos principios, también conocido como pacta sunt servanda, establece que
las personas naturales o juridicas tienen la facultad de contraer libremente obligaciones
ylo derechos mediante la celebracion de contratos. Una vez manifiestan alli su voluntad y
llegan a un acuerdo, el contrato se transforma en una ley para las partes. Su terminacién
gueda sujeta a la realizacion de un nuevo acuerdo, o al cumplimiento de una de las
causales previstas en la ley o en el mismo contrato. Por lo tanto, mientras no hayan

establecido otra cosa, ninguna de ellas queda autorizada para alterar los términos

19 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 38120 del 8 de junio de 2018, C.P. Jaime
Enrique Rodriguez Navas.
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contractuales de manera unilateral porque, de lo contrario, le impondria a la otra una
obligacion, o le concederia un derecho que jamas consintié. Lo anterior implica que, por
regla general y sin perjuicio de las excepciones consagradas en la ley, cualquier
modificacion de un contrato debe estar sometida al concurso de todas las personas que

lo celebraron.

[.]

5.3. Segun lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratdndose
especificamente de un contrato de seguro, la buena fe que se espera de las partes es
cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de celebrar y ejecutar
el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y la finalidad que persiguen
los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que efectivamente lo esta
haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de situaciones exige un
elemento subjetivo, que se refiere a la intension del actor, y un objetivo, que tiene que ver

con la efectiva realizacion del comportamiento esperado.

5.4. En conclusién, la celebracién y ejecucion de un contrato de acuerdo con los principios
de la autonomia de la voluntad y la buena fe, le permite a cada uno de los contratantes
confiar en la palabra del otro y tener una expectativa cierta de los efectos juridicos del
acuerdo celebrado. De esta manera, la alteracion unilateral de alguno de los términos
contractuales, o su lectura literal y maliciosa, se traducirian en un acto sorpresivo que

traicionaria la confianza depositada.”

Igualmente, la entidad contratante transgredi6 el articulo 1056 del Codigo de Comercio, al desbordar
el alcance del riesgo asumido por la Aseguradora de cara al contrato garantizado. Asimismo,
desconocio principios fundamentales del derecho de seguro, al hacer efectiva la pdéliza sin que se

hayan materializado los riesgos asegurados en el amparo de cumplimiento.

. VICIOS EN LA EXPEDICION DE_ LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
CONTRACTUALES CON DESCONOCIMIENTO DEL DERECHO DE AUDIENCIA Y
DEFENSA, POR CUANTO EN LA CITACION A LA AUDIENCIA DE PRESUNTO
INCUMPLIMIENTO NO SE ADVIRTIO QUE UNA DE LAS CONSECUENCIAS SERIA
LA AFECTACION AL AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL
ANTICIPO

De otra parte, se desconocio el derecho de audiencia y defensa de mi prohijada, toda vez que en la
citacion a audiencia de incumplimiento no se hizo referencia alguna a las obligaciones
presuntamente incumplidas con relacion al anticipo y, de la misma manera, tampoco se advirtio que
una de las consecuencias seria la declaratoria del siniestro asegurado en el amparo de buen manejo
y correcta inversion del anticipo, desconociéndose asi los requisitos del procedimiento

contemplados en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Asi, dicho incumplimiento constituye una
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causal de nulidad, en la medida que se sorprendié a las partes al momento de declarar este
siniestro, pues nunca se hizo alusién al mismo y solo al momento de tomar la decision, se declar6
el siniestro por la suma de NOVECIENTOS VEINTIDOS MILLONES CUATROCIENTOS
CUARENTA MIL CUATROCIENTOS PESOS MCTE ($922.400.000).

En primer lugar, es necesario advertir 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
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 y detallada de los hechos que la soportan, acompafando el

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

enunciaralas normas o clausulas posiblemente violadas v las consecuencias gue

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 pdéliza de seguros, el garante seréa citado de la

misma manera (...)”

En lo relativo a la afectacion del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, si bien
la entidad publica puede declarar el siniestro con la declaratoria de incumplimiento, tiene el deber
de relacionar las situaciones de hecho que soportan el siniestro, asi como cuantificar los perjuicios.

Asi lo reconocié Colombia Compra Eficiente en los siguientes términos:

“En relacidn 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 vy 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

gue declara la caducidad, debe adelantarse el procedimiento establecido en el articulo
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86 de la Ley 1474 de 2011, correspondiente al proceso sancionatorio. Ello es asi, dado
gue en este caso la Administracién 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 vy correcta inversiéon del anticipo,

deberéd relacionar las situaciones de hecho gue soportan el siniestro, asi como

cuantificar los perjuicios sufridos por la entidad estatal con ocasién de la no

inversion del anticipo, el uso indebido del anticipo; y/o la apropiacién indebida de

los recursos recibidos en calidad de anticipo”.

Sin embargo, al revisar la citacion a la audiencia de presunto incumplimiento, se evidencia que el
MUNICIPIO DE PALERMO no cumplié con los requisitos antes expuestos en lo referente a la
afectacion del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, pues ni en el informe de
supervision, ni en las obligaciones presuntamente incumplidas relacionadas en dicho documento,
se aludié a un mal manejo o incorrecta inversiébn del anticipo, tanto asi que en el acépite
correspondiente a las posibles consecuencias derivadas para el contratista nunca se mencionoé la
afectacién al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, pues se limité a afirmar lo

siguiente:

“En cuanto a las consecuencias para los contratistas por el incumplimiento, de
encontrarse probado el mismo, se declararia el siniestro de incumplimiento ante la
aseguradora, se haria efectiva la clausula penal pecuniaria y se imputarian los perjuicios
causados si a ello hubiere lugar, ademas se procederia a comunicar la sancion impuesta

ante los Organos de Control y la Cémara de Comercio correspondiente”.

Como se observa, aun cuando se menciono la posible declaratoria del siniestro de incumplimiento,
no se hizo mencion del amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo, ni se relacionaron
las situaciones que soportaban la declaratoria de dicho siniestro y, mucho menos se cuantificé el
perjuicio, dado que si bien se pactdé una clausula penal, esta solo tasé anticipadamente los
perjuicios derivados del incumplimiento, mas no de la ocurrencia de cualquiera de los riesgos
amparados en el buen manejo y correcta inversion del anticipo que, evidentemente, son distintos a

los contemplados en el amparo de cumplimiento.

Lo anterior constituye un desconocimiento flagrante al debido proceso y derecho de defensa tanto
del contratista, como de la entidad aseguradora, pues no fue sino hasta que se declaro el
incumplimiento que se hizo una breve mencién al amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, aun sin acreditar debidamente la configuracion de alguno de los riesgos asegurados en
dicho amparo, como se explicara en el siguiente acapite. Asi pues, en dicho acto administrativo se
afirmo:

“Que del mismo modo, de conformidad con lo establecido en las condiciones de la pdliza
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de garantia Unica de cumplimiento No. 460-47-994000044789 expedida por la
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, constituida el 8 de junio de 2021, se
declarara el siniestro, con el fin de hacer efectiva la péliza Gnica de cumplimiento en
comento, del amparo de anticipo en la suma de NOVECIENTOS VEINTIDOS MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA MIL CUATROCIENTOS PESOS ($922.440.400) MCTE,
la cual se ordenara pagar a la aseguradora, que corresponde al valor entregado al
contratista por ese concepto, sin que hubiese de su parte abono alguno al mismo habida
cuenta de que no realiz6 entrega de ninguna de las maquinarias objeto del contrato segun

las especificaciones contratadas”.

De tal manera, se desconocié el debido proceso y derecho de defensa de las partes, en la medida
que en la citacién a la audiencia de presunto incumplimiento no se hizo ninguna mencion a las
obligaciones incumplidas relacionadas con el anticipo, al plan de inversién del anticipo, ni a la
posible declaratoria del siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo, tanto asi que
solo fue hasta el acto administrativo que declaré el incumplimiento que se hizo una breve referencia
a dicho amparo, aduciendo que se encontraba probada su configuracién por no haberse realizado
ningln abono al mismo, esto es, no haberse amortizado, riesgo que ni siquiera esta cubierto en el

amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo, como se vera mas adelante.

Como corolario de lo anterior, se tiene que el MUNICIPIO DE PALERMO desconoci6 el
procedimiento contemplado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y, por contera, viol6 el debido
proceso y derecho de defensa el que gozan las partes procesales, 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 trdmite administrativo encaminado a la
declaracion unilateral del incumplimiento contractual, la cuantificacion del perjuicio y la
imposicion 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 actuacién,
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

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

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

alatomade ladecisiéon, gue es juridicamente imperativa para la entidad.

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

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

supervisién gque sustentan el tramite, vy 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
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trascendental en la decision adoptada .

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 el desarrollo de la misma se deje de hacer referencia a las obligaciones
presuntamente incumplidas con relacion al anticipo y, una vez declarado el incumplimiento, también
se declare el siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo, sorprendiendo a las partes

respecto a dicho amparo.

Esto es asi, porque hay una diferencia clara entre el amparo de buen manejo y correcta inversion
del anticipo y el de cumplimiento, en tanto que este ultimo garantiza el pago de los perjuicios
derivados del incumplimiento contractual, mientras que el primero lo hace frente a los perjuicios
derivados de: i) la no inversion del anticipo, ii) el uso indebido del anticipo vy iii) la apropiacién
indebida que el contratista haga de los bienes entregados en calidad de anticipo.

Por lo anterior, tampoco es posible tasar los perjuicios derivados del siniestro de buen manejo y
correcta inversion del anticipo con fundamento en la clausula penal, en tanto que su naturaleza es
la de tasar anticipadamente los perjuicios del incumplimiento, mas no de los riesgos antes
mencionados. De esta manera, también se afecto el debido proceso al no tasar adecuadamente los
perjuicios del presunto incumplimiento del buen manejo y correcta inversién del anticipo, tasaciéon

que se omitié desde la citacion a la audiencia.

V. VICIOS EN 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

Con respecto al buen manejo y correcta inversion del anticipo, ademas de no advertirse desde la
citacidn a audiencia que se pretendia la declaratoria del siniestro, tampoco se lograron acreditar los
riesgos asegurados en este amparo, en la medida que en ningln momento la entidad contratante
cuestiond la falta de inversion del anticipo, su uso inadecuado o su apropiacién indebida, por lo que
no se cumplié con la carga de probar alguno de los riesgos de este amparo. Incluso, se adujo que
se declaraba el siniestro por la no amortizacién del anticipo, sin embargo, este no es un riesgo
cubierto por el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo y, aun siéndolo, se

comprobd que el contratista invirtié el anticipo en el objeto contractual.

Como se advirti6 previamente, mi representada expidi6 la Pdliza de Garantia Unica de

20 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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Cumplimiento en Favor de Entidades Estatales No. 460-47-994000044789, con los siguientes

amparos y vigencias:

Especificamente, en las condiciones generales de la poliza se estableci6 el alcance del amparo de

buen manejo y correcta inversion del anticipo, en los siguientes términos:

“1.3 AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION AL ANTICIPO
EL AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO
CUBRE A LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE, DE LOS PERJUICIOS
SUFRIDOS CON OCASION DE (1) LA NO INVERSION DEL ANTICIPO, (II) EL
USO INDEBIDO DEL ANTICIPO Y (lll) LA APROPIACION INDEBIDA QUE EL
CONTRATISTA GARANTIZADO HAGA DE LOS DINEROS O BIENES QUE SE
LE HAYAN ENTREGADO EN CALIDAD DE ANTICIPO PARA LA EJECUCION
DEL CONTRATO. CUANDO SE TRATE DE BIENES ENTREGADOS COMO
ANTICIPO, ESTOS DEBERAN TASARSE EN DINERO EN EL CONTRATO.

LA GARANTIA DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO
DEBE ESTAR VIGENTE HASTA LA LIQUIDACION DEL CONTRATO O HASTA
LA AMORTIZACION DEL ANTICIPO, DE ACUERDO CON LO QUE DETERMINE
LA ENTIDAD ESTATAL. EL VALOR DE LA GARANTIA COMPRENDERA EL
100% DE LA SUMA ESTABLECIDA COMO ANTICIPO, YA SEA EN DINERO O
EN ESPECIE”.

Asi las cosas, los riesgos asegurados en el amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo
son Unicamente tres (3): i) la no inversién del anticipo, ii) el uso indebido del anticipo v, iii) la
apropiacion indebida del anticipo, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del
Decreto 1082 de 2015.

De tal manera se colige que, en primer lugar, la no amortizacion del anticipo no es un riesgo cubierto
por el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo y que, en segundo lugar, la entidad
publica tiene la carga de acreditar la configuracién de alguno de los tres riesgos asegurados en
dicho amparo al momento de declarar el siniestro. Asi lo ha dicho el Consejo de Estado en los

siguientes términos:

“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; y (iii)
la apropiacion indebida de los bienes de le hayan entregado en calidad de anticipo. Esto
permite aclarar que no puede indicarse que hubo apropiacién indebida del anticipo. La

normativa es clara en establecer que la apropiacién indebida requiere que el contratista
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destine los bienes a un asunto ajeno de la ejecucion contractual 2%,

En otra oportunidad, se afirma:

“Si el contratista no amortiza el anticipo, esta incumpliendo una obligacion a su cargo, pero de
esta circunstancia no puede deducirse automaticamente —como lo hace el tribunal- que el
contratista invirti6 o0 manejé inadecuadamente el anticipo. Se itera que la regla general es que
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 que no ejecute laobra de acuerdo con el programa
de inversién, que no facture y 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, porque ellas no acreditan la ocurrencia
7)22

del riesgo amparado

En este sentido, el maximo 6rgano de la jurisdiccion contencioso administrativa ha reconocido que,
para gue se configuren los riesgos de i) no inversion, ii) uso indebido y/o iii) apropiacién indebida
del anticipo, debe acreditarse que el valor entregado por este concepto fue utilizado en actividades
totalmente ajenas al objeto contractual, incluso, el hecho de gque no se ejecute la obra conforme al
programa de inversién no implica per se gque se haya invertido o apropiado inadecuadamente el

anticipo.

Habiendo aclarado lo anterior, es evidente que el MUNICIPIO DE PALERMO no acreditd la
configuracién de ninguno de los riesgos asegurados en el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, en la medida que no acredité la no inversion, el uso indebido y/o la apropiacion
indebida de dicho rubro por parte del contratista, mas aun si se considera que ni siquiera relacion6
hechos y obligaciones presuntamente incumplidas atinentes al anticipo en la citacion a la audiencia

de incumplimiento.

Es méas, como se anticipd en los hechos anteriores, la Secretaria de Planeacion e Infraestructura
Municipal se limité a arguir que este amparo se configuré por no abonar ningun valor del anticipo,
al no realizar la entrega de ninguna de las maquinarias objeto del contrato, lo que puede
interpretarse como una falta de amortizacién del anticipo que, como se explico con la jurisprudencia
citada, no es un riesgo asegurado dentro del amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, por lo que aun sin haber cumplido con la carga procesal, es imposible afectar dicho amparo

con el mero argumento de que no se amortiz6 el anticipo.

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

22 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 47760 del 3 de noviembre de 2020, C.P. Martin
Bermudez Mufioz.
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No obstante, es claro que el contratista invirtidé el anticipo en la compra de dos (2) maquinas
retroexcavadoras marca CATERPILLAR que superaban las condiciones técnicas exigidas por el

municipio.

Al respecto, es importante mencionar que si bien la propuesta del contratista especificaba la marca
de la maquinaria, ello no era un requisito contractual, como se evidencia del objeto del contrato de
compraventa, a saber: “COMPRA DE MAQUINARIA DESTINADA A LA EJECUCION DE LOS
PLANES Y PROGRAMAS DE MANTENIMIENTO VIAL DEL MUNICIPIO DE PALERMO
DEPARTAMENTO DEL HUILA”. Asimismo, en la ficha técnica tampoco se especificé una marca en
concreto, sino que se relacionaron las caracteristicas técnicas que debian cumplir las méaquinas

como cabina, capacidad, distancia de ejes, equipamiento, motor y transmision, entre otras.

Igualmente, en el acapite de “SOPORTES TECNICOS REQUERIDOS’® del pliego de condiciones
definitivo se avalé la posibilidad de entregar maquinaria con caracteristicas técnicas superiores a

las exigidas por el municipio:

Las Fichas Técnicas y Catalogos presentadoes del fabricante deben corresponder a los aspectos
minimos establecidos en la Fichas Técnicas del Municipio, no obstante, pueden acreditarse
requisitos superiores alos determinados por el Municipio de Palermo.

Incluso, dentro de las cotizaciones realizadas por la entidad territorial con ocasién a los estudios
previos?*, se contempl6 la posibilidad de una RETROEXCAVADORA CARGADORA, marca

CATERPILLAR, modelo 416F2, cabina cerrada, aire acondicionado, brazo estandar, cucharén

frontal de 1M3, misma que fue adquirida por el contratista y entregada al municipio.

Como se observa, no solo se contempl6 la marca CATERPILLAR dentro de las maquinas que
cumplian con las condiciones técnicas, sino que ninguna de las exigencia técnicas contractuales
y/o precontractuales hicieron referencia a una marca en especifico y, aun cuando en la propuesta
se haya especificado la marca de la maquina, ello no posibilitaba a la entidad para abstenerse de
recibir a satisfaccion las maquinas entregadas, maxime si ellas superaban las condiciones técnicas

exigidas.

Ademas de que es evidente la inversion del anticipo en la compra de estas dos maquinas que
cumplian con las condiciones técnicas exigidas, el MUNICIPIO DE PALERMO no tuvo en cuenta
que una de las obligaciones previstas en el contrato respecto al manejo del anticipo era que, en
caso de no amortizarse en su totalidad, el saldo se amortizaria en el acta de liquidacion. Asi las

cosas, antes de declarar el siniestro por el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo,

2 Pag. 47 del Pliego de Condiciones Definitivo.
24 Pag 9 del documento denominado “COTIZACIONES PROCESO SA-SIP-007-2021”
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la entidad territorial debia liquidar el contrato y verificar cuél era el saldo de anticipo pendiente por
entregar, pues en el paragrafo 5 de la clausula 17 del contrato de compraventa se advirtié que “e/
hecho de la constitucion de la garantia, no exonera al Contratista de las responsabilidades legales
en relacién con los riesgos asegurados”, por lo que, en principio, el contratista debia entregar el
valor no amortizado del anticipo en la liquidacion del contrato y, si ello no fuere posible, analizarse
la posibilidad de declarar el siniestro relacionado con el anticipo.

De lo anterior se extrae que el MUNICIPIO DE PALERMO no cumplié con la carga de acreditar la
configuracion de alguno de los riesgos asegurados en el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, por cuanto no probo que el contratista no invirtidé, usé indebidamente o se
apropié inadecuadamente del anticipo. Incluso, ni siquiera mencioné el plan de inversion del
anticipo, ni adujo qué parte del plan habia sido incumplido por el contratista. Por el contrario, se cifié
a advertir que se configuraba dicho amparo por no haber amortizado el anticipo, sin embargo, la no
amortizacién del anticipo no es un riesgo asegurado dentro del amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo y, aun siéndolo, se acredité que el contratista invirtié el anticipo en la compra
de dos (2) maquinas retroexcavadoras marca CATERPILLAR, por lo que de manera alguna podia

afectarse dicho amparo, ni mucho menos declararse el siniestro.

V. VICIOS EN LA EXPEDICION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
CONTRACTUALES CON INFRACCION DE NORMAS EN QUE DEBERIAN
FUNDARSE, POR CUANTO NO SE APLICO EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD AL TASAR LA CLAUSULA PENAL

Es importante precisar que, en el remoto e improbable evento en que se llegue a comprobar un
incumplimiento de las obligaciones atribuible al contratista, resulta forzosa la aplicacion del
principio de proporcionalidad, a fin de adoptar decisiones que se ajusten a los postulados legales
y jurisprudenciales que se aplican sobre el particular. Al respecto, el articulo 1596 del Cédigo Civil
hace referencia al principio de proporcionalidad y su aplicacién, de la siguiente manera:

“Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta

esta parte, tendréa derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada

por falta de cumplimiento de la obligacion principal”.

Igualmente, el articulo 867 del Cédigo de Comercio también hace referencia al principio de

proporcionalidad en los siguientes términos:

“ARTICULO 867. <CLAUSULA PENAL>. Cuando se estipule el pago de una prestacion
determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no

pueden retractarse.

Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en una suma cierta
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de dinero la pena no podréa ser superior al monto de aquella.

Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en una
suma cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si laconsidera
manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el acreedor en que se
cumplalaobligacién. Lo mismo haracuando laobligacionprincipal se haya cumplido

en parte”.

Al respecto, se hace necesario aclarar que la clausula penal es una estipulacién pactada de comun
acuerdo por las partes del contrato, con el objeto de fijar anticipadamente el valor de los perjuicios
en caso de un incumplimiento por cualquiera de ellas, cuyo efecto juridico mas importante es que

exime a la parte cumplida de la obligacion de demostrar la cuantia de la indemnizacion.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, el Codigo Civil establecié una férmula que permite graduar
la misma en funcién del porcentaje de ejecucion del contrato. Lo anterior, con el objeto de evitar que
se produzca un enriquecimiento sin causa a favor de la parte que hace efectiva la mencionada
estipulacion. No obstante, frente a las dos disposiciones citadas, las cuales son propias de la
jurisdiccion ordinaria civil, la Seccion Tercera del Consejo de Estado?® ha sostenido:

“Estas normas, que permiten graduar la clausula penal pecuniaria, contemplan unadoble
naturaleza al ejercicio de dicha potestad judicial, pues, ademés de erigirse como un
“derecho” en favor de las partes, se establece como una obligacion a cargodel juez, para
efectos de considerar si la sancién pecuniaria se ajusta al principio deproporcionalidad y al

criterio de la equidad.

Asi mismo, la doctrina ha estudiado el tema de la disminucién judicial de la clausula penal,
admitiendo su procedencia, fundamentada, primordialmente, en la equidad y en el principio

de proporcionalidad. Al respecto expone Claro Solar:

“Dice el art. 1539 que ‘si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion
principal y el acreedor acepta esa parte, tendra derecho para que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada por la falta de cumplimiento de la obligacién

principal’

“Esta disposicion tiene su fundamento en la equidad. El deudor no puede pagar al
acreedor, contralavoluntad de éste, una parte de su deuda, aunque ésta sea divisible;
y por consiguiente, los efectos de pago parcial no pueden libertarlo de parte alguna
delapenaestipuladaen caso deinejecucion. Pero,si el acreedor aceptarecibir la parte
que el deudor le ofrece, el deudor tendrael derecho que laley le reconoce para que, si

el acreedor le exige la pena, se rebaje esta proporcionalmente a la parte que el deudor

25 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 13 de noviembre de 2008. Rad. 17009. C.P. Dr. Enrique Gil
Botero.
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ha pagado de la obligacién primitiva

“Nuestro Cddigo da en este caso al deudor el derecho para que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada; de modo que no depende del arbitrio del juez
0 no estarebaja, ni hacer unarebaja arbitrariay antojadiza, sino que tiene que hacerla
guardando proporcién entre la parte de la obligacion principal que ha sido cumplida
y la parte alin no ejecutada; de modo que si el deudor ha ejecutado la mitad o méas o
menos la mitad de la obligacion principal debera rebajar la mitad de la pena; si la

tercera parte de la obligacién principal, la tercera parte de la pena,

(..

“Naturalmente, el juez tendra que resolver las controversias que se susciten entre las partes
sobre la proporcionalidad que debe observarse en la reduccién de la pena en caso de
ejecucidn parcial de la obligacién principal, como toda cuestién que entre ellos se produzca,
pero la disposicion de nuestro Cédigo es mas equitativa, porque reduce a términos muy

restringidos lo arbitrario del juez”.

Como se evidencia, con fundamento en las normas previamente citadas, el Consejo de Estado ha
reconocido la necesidad de proporcionar y disminuir la sancién penal en concordancia al

porcentaje de objeto ejecutado, a luces del principio de equidad.

Conforme lo anterior, si bien en la clausula décimo quinta del Contrato de Compraventa No.
100.15.02.240 de 2021 se estipulé que en caso de incumplimiento, el contratista debia pagar a
MUNICIPIO, a titulo de indemnizacion, la suma equivalente al VEINTE POR CIENTO (20%) del
valor total del contrato, este monto debié haberse disminuido por el cumplimiento parcial del objeto
contractual, esto es, la entrega a satisfaccién de dos (2) maquinas retroexcavadoras sobre llantas
por valor total de OCHOCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES TRESCIENTOS SESENTA
MIL PESOS MCTE ($885.360.000).

En virtud de lo anterior, debieron aplicarse los criterios de proporcionalidad establecidos a partir
del articulo 1596 del Cédigo Civil y, en concordancia, determinar el monto de la clausula penal en

proporcion al porcentaje de las obligaciones cumplidas.

VI. JURAMENTO
En representacion de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA,
respetuosamente me permito manifestar bajo la gravedad de juramento que no se ha presentado

demanda o solicitud alguna por los mismos hechos y pretensiones.

VII. COMPETENCIA
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La competencia para conocer el presente asunto corresponde a la Procuraduria Judicial
Administrativas de Neiva, teniendo en cuenta que el ente que profirié los actos administrativos sobre
los cuales se pretende la nulidad es el MUNICIPIO DE PALERMO (HUILA). De manera que, 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 del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE HUILA.

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.

VIIl.  ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA

La cuantia se estima razonadamente en la suma de MIL CUATROCIENTOS VEINTIDOS
MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS VEINTITRES PESOS MCTE
($1.422.582.923), correspondientes al monto pagado por mi representada, con ocasion al proceso
de incumplimiento contractual y consecuente proceso administrativo de cobro coactivo adelantado
por el MUNICIPIO DE PALERMO — HUILA.

IX. PRUEBAS QUE SE PRETENDE HACER VALER

DOCUMENTALES:

Resolucion No. 100.47.245 de 2022 (05 de mayo de 2022) — Declara incumplimiento.

2. Adicion del 9 de mayo de 2022 recurso de reposicion contra la Resolucion No. 100.47.245
de 2022 (05 de mayo de 2022) con anexos.

3. Adicién del 10 de mayo de 2022 recurso de reposicién contra la Resolucion No. 100.47.245
de 2022 (05 de mayo de 2022) con anexos — Formularios de traspaso de maquinaria
“Caterpillar 426F2”.

4. Resolucion No. 100.47.253 de 2022 (11 de mayo de 2022) — Niega recursos de reposicion.
Solicitud de Revocatoria Directa del 26 de octubre de 2022 — Aseguradora Solidaria de
Colombia E.C.

6. Notificacion electrénica del 19 de diciembre de 2022 sobre Resolucion No. 100.47.769 de
2022.

7. Resolucion No. 100.47.769 de 2022 — Niega revocatoria directa.
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Auto de mandamiento de pago No. 41524-2023-10-04-01-101-02 del 17 de enero de 2023.
Auto de mandamiento de pago No. 41524-2023-10-04-01-101-03 del 17 de enero de 2023.

10. Excepciones contra el mandamiento de pago No. 41524-2023-10-04-01-101-02 del 17 de
enero de 2023.

11. Excepciones contra el mandamiento de pago No. 41524-2023-10-04-01-101-03 del 17 de
enero de 2023.

12. Resoluciéon No. 120.47.013 del 21 de febrero de 2023, mediante la cual se resolvieron las
excepciones contra el Auto de Mandamiento de Pago No. 41524-2023-10-04-01-101-02 del
17 de enero de 2023 (amparo de cumplimiento).

13. Resoluciéon No. 120.47.018 del 21 de febrero de 2023, mediante la cual se resolvieron las
excepciones contra el Auto de Mandamiento de Pago No. 41524-2023-10-04-01-101-03 del
17 de enero de 2023 (amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo).

14. Auto No. 41523-2023-10-08-1-07-107-20 del 14 de marzo de 2023, por medio del cual se
liquido el crédito.

15. Constancia de pago por valor de DOSCIENTOS TREINTA MILLONES SEISCIENTOS DIEZ
MIL CIEN PESOS MCTE ($230.610.100), pago realizado el dia 14 de julio de 2022.

16. Constancia de pago por la suma de MIL CIENTO NOVENTA Y UN MILLONES
NOVECIENTOS SETENTAY DOS MIL OCHOCIENTOS SETENTAY TRES PESOS MCTE
($1.191.972.873), pago realizado el dia 17 de marzo de 2023.

17. Cotizaciones proceso SA-SIP-007-2021.

18. Estudio previo proceso SA-SIP-007-2021.

19. Anexo técnico al estudio previo proceso SA-SIP-007-2021.

20. Documento de pliego de condiciones definitivo SA-SIP-007-2021.

21. Propuesta presentada por el CONSORCIO MAQUINARIA AMARILLA.

22. Contrato de Compraventa No. 100.15.02.240 de 2021.

23. Acta de suspension No. 01 al Contrato No. 100.15.02.240 de 2021.

24. Acta de prérroga No. 01 a la suspension No 01 del Contrato No. 100.15.02.240 de 2021.

25. Actas de las audiencias celebradas en el marco del proceso de incumplimiento contractual
adelantado por el MUNICIPIO DE PALERMO — HUILA.

26.Link Secop 1 del proceso de Seleccion Abreviada No. SA-SIP-007-2021:

https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=21-9-473101

27. Pdliza de garantia Unica de cumplimiento en favor de entidades estatales No. 460-47-
994000044789, anexo 0.

28. Condiciones generales de la Pdliza de garantia Unica de cumplimiento en favor de entidades
estatales No. 460-47-994000044789.

TESTIMONIALES:

Respetuosamente, solicito a este Despacho decretar el testimonio de las siguientes personas:
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[€]HERRERA

RAMIRO DUSSAN PENA, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania No.
1.075.233.406, en su calidad de representante legal del CONSORCIO MAQUINARIA
AMARILLA, quien podrd citarse en la direccibn de correo electronico:
ramirodussan4@hotmail.com y en la direccion DIAGONAL 7 No. 5 BARRIO OBRERO
de Arauquita - Arauca, con el objeto de que se pronuncie sobre los hechos en que se

fundamenta el presente medio de control.

i OMAR GOMEZ CARRENO, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania
No. 5.795.938, en su calidad de integrante del CONSORCIO MAQUINARIA AMARILLA,
quien podra citarse en la direccién de correo electronico:
serviciosysuministrosoj@yahoo.com y en la direccion CARRERA 23 No. 21 — 29 de

Arauca, con el objeto de que se pronuncie sobre los hechos en que se fundamenta el
presente medio de control.

iii. JUAN JOSE RODRIGUEZ, mayor de edad, en su calidad de delegado que intervino en
las audiencias de presunto incumplimiento, quien podra citarse en la direccion de correo

electrénico: ramirodussan4@hotmail.com y en la direccion DIAGONAL 7 No. 5 BARRIO

OBRERO de Arauquita - Arauca, con el objeto de que se pronuncie sobre los hechos en

que se fundamenta el presente medio de control.

X. ANEXOS

1. Todos los documentos aducidos como prueba en el acapite anterior.
Poder debidamente otorgado al suscrito, en concordancia con la Ley 2213 de 2022.

3. Traslado radicado en el MUNICIPIO DE PALERMO - HUILA, copia simple de la solicitud de
conciliacion extrajudicial y sus anexos.

4. Traslado radicado en la AGENCIA DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, copia simple de la

solicitud de conciliacion extrajudicial y sus anexos.

XI. 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@gha.com.co

Respetuosamente,

S

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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