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ABOGADOS & ASOCIADOS

Sefiores:
FONDO DE FINANCIAMIENTO DE ESTRUCTURA EDUCATIVA - PA FFIE.
consorcioffie@alianza.com.co

controversiascontractuales@ffie.com.co - jvillamizar@ffie.com.co

REFERENCIA: PROCESO DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL.
CONTRATO: CONTRATO DE OBRA No. 1380-1518-2022.
CONTRATISTA: CONSORCIO M&E CANAAN FFIE.

ASEGURADO: ALIANZA FIDUCIARIA S.A.

GARANTE: HDI SEGUROS S.A.

POLIZA: POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO No. 4006263.

ASUNTO: Recurso de Reconsideracion contra la decision del
Comité Fiduciario No. 725 del 25 de octubre de 2023, mediante
el cual se resolvio aplicar la Clausula Penal y hacer exigible la
poliza de Seguro de Cumplimiento No. 4006263 para hacer
efectivo el cobro del anticipo no devuelto ni amortizado.

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 19.395.114
de Bogota D.C., abogado titulado y en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional No. 39.116 del
Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad de apoderado especial de HDI SEGUROS
S.A., tal como se encuentra acreditado en el proceso, manifiesto respetuosamente que procedo a
presentar recurso de reconsideracion frente a la comunicacion de la decision del Comité Fiduciario
No. 725 del 25 de octubre de 2023. Mediante esta comunicacién se adoptd la definicién del
Procedimiento de Incumplimiento Contractual (PIC) iniciado por un supuesto incumplimiento total y
definitivo del Contrato de Obra 1380-1518-2022 - Aplicacién y cobro de la clausula penal y
reclamacioén ante el garante para hacer efectivo el cobro del anticipo no devuelto ni amortizado,
afectando la pdliza de Seguro de Cumplimiento No. 4006263. En este sentido, solicito desde ya que
se REVOQUE la decision en cita y, en consecuencia, se ARCHIVE el presente procedimiento de
incumplimiento contractual. Fundamento mi solicitud en los argumentos facticos y juridicos que se
exponen a continuacion:

L OPORTUNIDAD

Atendiendo a que la decision del Comité Fiduciario No. 725 del 25 de octubre de 2023, fue notificada
personalmente al buzén electronico notificaciones@gha.com.co el 01 de diciembre de 2023, de

acuerdo con lo establecido en la clausula vigésima del Contrato de Obra No. 1380-1518-2022, el
plazo otorgado para presentar el escrito de reconsideracion es de dos (2) dias habiles a partir de la
fecha de notificacion de la decision. En consecuencia, el presente escrito se presenta dentro de la
oportunidad correspondiente, teniendo en cuenta que el término trascurrié entre el 04 y el 05 de
diciembre de 2023.

Il REPAROS CONCRETOS FRENTE A LA DECISION COMITE FIDUCIARIO NO. 725 DEL
25 DE OCTUBRE DE 2023.
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EL COMITE NO ANALIZO LA FALTA DE COMPETENCIA DEL FONDO DE
FINANCIAMIENTO DE INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA - PA FFIE, PARA INICIAR UN
PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO CONTRACTUAL FRENTE AL CONTRATO DE
OBRA No. 1380-1518-2022.

De entrada, debe indicarse que, pese a estar demostrada la falta de competencia del fondo de
financiamiento de infraestructura educativa — PA FFIE, para iniciar y proferir decisiéon de fondo en
el presente asunto, el comité ni siquiera se detuvo a analizar de fondo en su decision esta situacion,
que claramente debio tenerse en cuenta y consecuentemente hubiera dado lugar a la terminacion
y archivo del presente proceso de incumplimiento. Sin embargo, contrario a lo manifestado, el
comité de manera irregular resolvié aplicar y hacer efectivo el cobro de la clausula penal por un
monto de doscientos treinta y siete millones quinientos noventa y cuatro mil trescientos veinte pesos
m/cte. ($237.594.320,00), debido al incumplimiento total o definitivo del contrato de obra. Ademas,
se hizo exigible la pdliza de cumplimiento por la suma de trescientos noventa y siete millones
cuatrocientos noventa y nueve mil ochocientos veintisiete pesos m/cte. ($397.499.827,00),
correspondientes a la cantidad presuntamente no amortizada del anticipo por parte del contratista
de la obra. Situaciones frente a las cuales se solicita una revision detenida y detallada, para que se
reconsidere la decisién tomada.

Lo anterior, por cuanto es clara la falta de competencia del Fondo de Financiamiento de la
Infraestructura Educativa — FFIE para iniciar un procedimiento sancionatorio contractual, pues la
naturaleza privada de dicha entidad permite concluir que no le esta provisto arrogarse facultades o
potestades exorbitantes propias y exclusivas de las entidades publicas sometidas al EGCP, tal y
como lo seria la imposicion de multas y declaratoria de incumplimiento. Tal y como lo expone la
UG-FFIE, en sus consideraciones:

“En primer lugar, debido a que el PA FFIE se rige por el derecho privado, no aplica,
ni de asomo, el articulo 59 de la Ley 1753 de 2015 modificado por el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, por tanto, no es correcto afirmar, como lo hace la ASEGURADORA, que el
procedimiento de incumplimiento contractual corresponde a aquel que habla la precitada
disposicién”.! (Enfasis propio)

Respecto a lo manifestado en este punto es importante resaltar dos situaciones: la primera es que
tal como lo reconoce el fondo de financiamiento de infraestructura educativa — PA FFIE, este se rige
por el derecho privado, como se dijo en el escrito de descargos. En segundo lugar, en los descargos
presentados no se hizo en ningun momento mencién de la aplicacion del articulo 59 de la Ley 1753
de 2015, por lo que se evidencia que la decisién no corresponde a la realidad de los descargos
formulados y por ende tampoco se sustentd en ellos, pues si asi hubiera ocurrido es claro que la
decision no hubiera sido otra mas que terminar el proceso y archivarlo por falta de competencia. Se
solicita reconsiderar la decision teniendo en cuenta los argumentos esbozados en los descargos y
en el presente escrito.

En todo caso se reitera que aterrizando al caso concreto esta demostrado que la relacién contractual
entre las partes se rige por los principios del derecho privado, entre ellos, la autonomia de la
voluntad y la igualdad de los co-contratantes, de modo que a los particulares les estaria vedada la

1 Archivo: X184542 Comunicacion de la Decision del CF 725 CO 1518, pagina 17.
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posibilidad de ejercer potestades unilaterales o exorbitantes que son propias de las entidades
publicas. Asi lo ha considerado uniformemente el Consejo de Estado al prohibir pactar clausulas
exorbitantes en contratos regidos por el derecho privado como la caducidad, imposicion de multas,
liquidacion unilateral, entre otras:

“la potestad de imponer unilateralmente multas deviene directamente de la Ley y no
del pacto o convencion contractual, razén por la cual, al no estar expresamente
dicha facultad asignada por la Ley, no resulta posible para la entidad publica imponer
multas al contratista.2 (Enfasis propio)

Ni tampoco, que se habia sostenido que: “con base en el principio de la igualdad absoluta
de las partes en el contrato de derecho privado, ninguna de ellas puede arrogarse el
privilegio de multar directamente a la otra por supuestos o reales incumplimientos de sus
prestaciones debidas™

Hemos de realzar la postura del Consejo de Estado, como un elemento de juicio analogo y
complementario a la jurisprudencia del maximo Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria. Dado que,
permite establecer las formas en la que se debe interpretar aquellas clausulas estipuladas
en un contrato que, si bien se rige por las normas del derecho privado, su objeto contractual
es inherente a la consecucién de los fines esenciales del Estado Colombiano; como lo son
las obras necesarias para el mejoramiento de sedes institucionales educativas en el territorio
nacional. Razon por la cual es de recibo traer a colacion la tesis del maximo Tribunal de la
jurisdiccién contenciosa en lo relativo a la competencia del PA FFIE, para declarar la terminaciéon
anticipada unilateral del contrato de obra. En este mismo sentido, el Consejo de Estado asevero:

“[L]a naturaleza de los actos expedidos en ejercicio de facultades otorgadas por las
partes en un contrato del Estado que se rige por normas de derecho privado, difiere
de aquella que se predica de los actos expedidos unilateralmente por Ila
administracién en un contrato del Estado con fundamento en la ley, pues la existencia
de aquellos se origina en la autonomia dispositiva, se expiden con fundamento en el
acuerdo negocial y no comportan el ejercicio de una facultad excepcional al derecho
comun, a diferencia de éstos que si se originan y se expiden en ejercicio de prerrogativas
excepcionales al derecho comun previstas en la ley y, por esta razén se constituyen en
actos administrativos.*

[S]i lo que ocurre en un determinado asunto es que en un contrato del Estado que se rige
por normas de derecho privado las partes convienen la facultad de la administracién para
darlo por terminado unilateralmente, de imponer multas u ordenar su liquidacién ante los
incumplimientos en los que incurra el contratista, y en la ejecucion del contrato la entidad
contratante decide darlo por terminado anticipadamente y ordenar su liquidacién mediante
unos actos, es evidente que en ésta hipdOtesis estos se constituyen en actos
contractuales, mds no administrativos”. (Enfasis propio)

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 12 de noviembre de 2014,
exp. 29.165.)

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 21 de octubre de 1994, exp. 9.288. También,
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 19 de agosto de 2004, exp. 12.342)

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C, Sentencia de 19 de julio de 2017, exp.
57.394.
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Empero, la jurisprudencia ha sido enféatica al plantear que la facultad de imponer multas a la otra
parte resulta en una facultad que auspicia el desequilibrio contractual y, con ello, situaciones que
desconocen el principio de igualdad contractual:

“la potestad de imponer unilateralmente multas deviene directamente de la Ley y no
del pacto o convencién contractual, razén por la cual, al no estar expresamente
dicha facultad asignada por la Ley, no resulta posible para la entidad publica
imponer multas al contratista”. ® (Enfasis propio)

“con base en el principio de la iqualdad absoluta de las partes en el contrato de derecho
privado, ninguna de ellas puede arrogarse el privilegio de multar directamente a la otra por
supuestos o reales incumplimientos de sus prestaciones debidas.® (Enfasis propio)

Es importante aclarar que las decisiones antes mencionadas no son una posicion aislada e inusual
del Consejo de Estado. Por el contrario, han sido reiterativas las sentencias en tal sentido por parte
de la Seccion Tercera, de las que cabe resaltar: Sentencia de 28 de septiembre de 2011, exp.
15.476, Sentencia del 29 de marzo de 2012, exp. 20.397, Sentencia del 24 de octubre de 2013, exp.
24.697 y Sentencia de 12 de octubre de 2017, exp. 37.322, entre otras.

Entonces, aun cuando en los contratos entre particulares rige la autonomia de la voluntad, no es
menos cierto que dicha autonomia esta limitada por imperativos legales como la igualdad entre las
partes, de modo que no es posible que en una relacién contractual en el plano de la igualdad, una
de ellas pretenda imponer a la otra una multa o un incumplimiento, por cuanto ello implicaria un
desequilibrio y vulneraria principios propios del derecho privado, por tal razoén, las clausulas
exorbitantes no pueden pactarse, ni ejercerse en un contrato de derecho privado, mucho menos
cuando existen recursos de origen publico invertidos en el contrato de obra.

La Corte Suprema de Justicia, por su parte se ha referido sobre las clausulas exorbitantes de la
siguiente manera:

“Las clausulas exorbitantes se caracterizan, esencialmente, por la inaplicabilidad de
algunos principios contractuales del derecho civil, toda vez que, precisamente, al
practicarse quebrantan la igualdad y conmutatividad, propias del acuerdo de
voluntades.” (Enfasis propio).

Esta conclusién se hace evidente en lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el cual
establece con claridad que “las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon 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”, es decir, Unicamente aquellas entidades sometidas al EGCP pueden ejercer la prerrogativa
exorbitante alli contemplada, excluyendo implicitamente a las entidades publicas cuyo régimen de
contratacion es de derecho privado que se encuentran en un plano de igualdad con los particulares,
quienes no pueden ejercer facultades unilaterales en sus relaciones. Mucho menos podria

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 12 de noviembre de 2014,
exp. 29.165.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 21 de octubre de 1994, exp. 9.288.
También, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 19 de agosto de 2004, exp.
12.342.

7 Tolosa Villabona, L. A. (2019). Radicacién: 68755-31-03-001-2011-00101-01. Magistrado Ponente, SC5568-2019. Aprobado en Sala
el 4 de septiembre de 2019. Bogota, D.C., 18 de diciembre de 2019.
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contemplarse en una relacién entre particulares, en donde es mas clara la igualdad entre los co-
contratantes.

En tal medida, es evidente que en las relaciones contractuales regidas por el derecho privado no
es posible pactar, ni ejercer potestades exorbitantes exclusivas de la administracién, bajo este
entendido, el Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa — FFIE no puede iniciar el
procedimiento de incumplimiento contractual, imponer multas o declarar directamente el
incumplimiento por no tener la facultad para hacerlo, aun cuando se hubiese pactado dentro del
contrato, de modo tal que de continuar con el procedimiento existiria una evidente falta de
competencia que vulneraria el debido proceso de mi representada y generaria una nulidad de todas
las actuaciones que surjan al interior del procedimiento.

En concordancia, si el Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa — FFIE pretende
hacer efectiva la clausula penal de apremio prevista en el contrato o que se declare el
incumplimiento total del mismo, su unica alternativa es acudir a un juez para que este sea quien
determine la procedencia o no de sus pretensiones, pues -se reitera- no esta investida de
prerrogativas exorbitantes que le permitan declarar directamente el incumplimiento o hacer exigible
la clausula penal, aun habiéndose pactado contractualmente el procedimiento de incumplimiento.

De tal manera, lo que se cuestiona no es la clausula penal de apremio pactada previamente, dado
que, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, a las partes les es dable pactar este tipo de
clausulas, sin embargo; no es dable para los contratantes hacerlas exigibles unilateralmente como
si les esta permitido a las entidades publicas sometidas al estatuto de contratacion estatal frente a
un eventual incumplimiento, por lo que ante este evento resulta necesario acudir ante el juez natural
del contrato.

Ahora, es necesario sefialar a la UG-FFIE, con fines de discusion, que la jurisdiccion civil ya se ha
pronunciado sobre su falta de competencia para conocer sobre las controversias contractuales
derivadas de la actividad funcional y misional de la UG-FFIE. Esto ocurrié cuando el Consorcio FFIE
Alianza BBVA, en calidad de vocero del PA-FFIE, presentdé una demanda contra el Consorcio
Sinergia. El objetivo de la demanda era que se declarara el incumplimiento por parte del contratista
en los contratos de obra suscritos entre las partes, identificado con el radicado No.
05001233300020220100700. Este caso, antes de la acumulacion, se llevd ante el Tribunal
Administrativo de Antioquia.

Inicialmente, la demanda fue presentada ante el Juzgado 06 Civil del Circuito de Medellin,
identificada con el radicado 05001310300620220028200, es decir, ante la jurisdiccion ordinaria civil.
Sin embargo, el 10 de agosto de 2022, dicho juzgado emitié un auto, rechazando la demanda por
falta de competencia y jurisdiccion. Ademas, ordendé la remisidon del expediente a los
Juzgados Administrativos de Medellin.

Lo anterior implica que el representante legal del PA-FFIE esta al tanto de la posicion de la
jurisdiccion civil con respecto a su falta de competencia para abordar el asunto en cuestion. Esto se
debe a que la demanda presentada por el PA-FFIE fue rechazada por esa jurisdiccion. Sin embargo,
a lo largo de todo el proceso actual, el PA-FFIE ha persistido en su postura de imponer sanciones
de manera unilateral argumentando que los contratos de obra que suscriben se regentan por el
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derecho privado y comercial, no obstante, se ha comenzado a dirimir tal asunto, concluyéndose que
los contratos suscritos por el PA-FFIE estan sometidos al control y decision de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, ello implica que, el juez natural para ventilar y dirimir la imposicion de
sanciones radica uUnica y exclusivamente en los operadores judiciales de la jurisdiccion contenciosa
administrativa, de conformidad con lo esgrimido en el articulo 104 del CPACA, que define
expresamente la competencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en los siguientes
términos:

“ARTICULO 104. DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. La
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo
dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios
originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al
derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los
particulares cuando ejerzan funcién administrativa’. (Enfasis propio)

Lo anterior implica, a su vez, que el representante legal del PA-FFIE esta al tanto de que
actualmente cursa demanda bajo el medio de control controversias contractuales ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, donde el Consorcio FFIE ALLIANZA ostenta la
calidad de demandado. La demanda ha sido admitida y se encuentra en tramite:

-»\E) o
('(*‘ et (’o\r
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECRETARIA SECCION TERCERA
CALLE 24 No. 53-28 BASAMENTO
TELEFONO: 4233390- 4055200 Ext. 88004

OFICIO N0.2023-CCSV-41
BOGOTA D.C., 24 DE NOVIEMBRE DE 2023
SENOR(A):

MAG. HENRY ALDEMAR BARRETO MOGOLLON / ESCRIBIENTE
rmemorialessec03sbtadmcun@cendoj.ramajudicial.gov.co -
scs03sb04tadmincdm@notificacionesri.qov.co

REF: 2500023346000202200195 00
NATURALEZA: ACCION CONTRACTUAL

DEMANDANTE: CONSORCIO SINERGIA Y OTROS
DEMANDADO: CONSORIO FFIE ALIANZA Y OTROS |
MAGISTRADA: CLARA CECILIA SUAREZ VARGAS

samai.azurewebsites.net/Paginas Transversales/DocumentosExpediente.aspx?numproceso=2500023360
0020220019500&corporacion=2500023

Lo anterior refuerza nuestra tesis respecto a que el Consorcio FFIE ALLIANZA esta sujeto al
Estatuto General de Contratacion Estatal. Por lo tanto, no le es permitido imponer sanciones sin
agotar el debido proceso. En ese sentido, debera archivarse el presente procedimiento, ya que la
UG-FFIE y el Consorcio FFIE ALLIANZA carecen de competencia para iniciar un procedimiento por
incumplimiento contractual bajo las aristas del derecho privado. Esto es especialmente relevante
cuando se ha demostrado que el juez natural del contrato es la jurisdiccidbn contenciosa
administrativa, y con ello, los antecedentes jurisprudenciales del maximo tribunal administrativo le

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

+57 315 577 6200 - 602-6594075

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

*57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 6 | 29




[@HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

son oponibles.

2. EL COMITE PASO POR ALTO LA IMPOSIBILIDAD DEL FONDO DE FINANCIAMIENTO
DE LA INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA (FFIE-PA) DE DECLARAR LA TERMINACION
POR INCUMPLIMIENTO E IMPONER CLAUSULA PENAL: POR NO HABERSE
AGOTADO LA ETAPA DE ARREGLO DIRECTO.

La UG-FFIE pas6 por alto el cumplimiento de la clausula trigésima del contrato de obra No. 1380-
1518-2022, denominada "Solucién de las Controversias Contractuales”, cuyo contenido es el
siguiente:

“TRIGESIMA. SOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES: EL PA-FFIE
procurarda _solucionar mediante arreglo directo las diferencias y discrepancias
surgidas de la actividad contractual en las etapas de ejecucion, terminacién y
liquidacion. De_no_ser posible la _solucién directa dentro de los treinta (30) dias
siguientes luego de la convocatoria a arreglo directo por cualquiera de las partes, podra
emplear los mecanismos previstos en la ley, tales como conciliacion, amigable
composicién y transaccion, previa justificacion del mecanismo seleccionado y atendiendo
los lineamientos de la Agencia de Defensa Juridica del Estado. Las partes asumiran, cada
una por su cuenta, los costos derivados del empleo de cualquiera de estos mecanismos”
(Enfasis propio).

De la precitada clausula contractual se desprende que, ante la existencia de controversias
contractuales entre las partes, se debe privilegiar y agotar previamente el arreglo directo de las
diferencias y discrepancias para procurar la solucion del conflicto. No obstante, en el presente
asunto, no obra constancia de que el FFIE-PA haya agotado previamente la convocatoria de arreglo
directo como mecanismo de solucidn de las controversias contractuales. Por el contrario, ha
procedido de manera ligera y desproporcionada a emitir un comunicado por presunto
incumplimiento, con lo cual pretende la terminacién anticipada del contrato de obra No. 1380-1518-
2022. Esto genera un incumplimiento contractual por parte del contratante, ya que ha omitido
adelantar la convocatoria de arreglo directo ante el presunto contratista incumplido. Esto implica
que el procedimiento adelantado por el contratante se constituya en irregular y desconozca las
obligaciones contractuales.

Adviértase que, no obra en el expediente solicitud o convocatoria de arreglo directo entre las partes,
con la finalidad de atender sus desavenencias previo al inicio de otras acciones, debe enfatizarse
que el argumento esgrimido por el Comité Fiduciario en su decisién No. 725 del 25 de octubre de
2023, respecto de las reuniones que se convocaron con posterioridad al inicio del presente proceso
por presunto incumplimiento no suplen las obligaciones que tenia el contratante previo a iniciar el
mismo, por tanto el presente procedimiento de incumplimiento resulta invalido, puesto que se ha
incumplido con lo consagrado por los contratantes en la clausula trigésima del contrato de obra No.
1380-1518-2022, pretendiendo de forma arbitraria, intempestiva y sorpresiva declarar la terminacion
anticipada del contrato de obra sin procurar la solucion alternativa previa, mediante arreglo directo.

En ese sentido y bajo la égida de la clausula trigésima, resulta procedente el archivo del presente
procedimiento con la finalidad de que se agote el arreglo directo, so pena de vulnerarse el principio
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de voluntariedad contractual, en desmedro de la subordinaciéon contractual frente al contratista de
la obra.

Frente a la inobservancia del principio de voluntariedad contractual la Corte Constitucional ha
mencionado que:

“Primer eje. Para habilitar y dar tramite a otras instancias alternativas de solucion
de conflictos era necesario tener claridad sobre el agotamiento de la fase de arreglo
directo entre las partes, y sobre el cumplimiento del principio de voluntariedad para
acudir a la amigable composicién

“Por tales razones esta Corporacioén estima que, aunque el actor cuenta con medios de
defensa idéneos, los mismos no resultan eficaces y oportunos para proteger de forma
inmediata los derechos fundamentales afectados, mads aun cuando fue desconocido el
principio de voluntariedad para habilitar el mecanismo de la amigable composicién
que termind afectando en especial los derechos fundamentales a la iqualdad, a la
defensa y a la contradiccidon

Para el accionante, la ausencia de los accionados en verificar si se agoté esa etapa
previa _afectd los derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa, a la
contradiccidn y a la igualdad, porque se adelanté el tramite de la amigable composicion
sin cumplir lo estipulado por las partes, en especial lo atinente a su voluntad contractual.

A partir de la autonomia de la voluntad conflictual, la cldusula de solucién de
controversias contractuales establecidé el arreglo directo antes de acudir a otros
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, siendo una de las posibilidades
enunciadas a titulo general, la amigable composicion. A tal arreglo directo no se le podia
restar los efectos vinculantes en aplicacién del articulo 13 del CGP, y por esa via
desestimar el argumento del convocado sin generar las precisiones del caso. Ello aparejé
la imposicioén del convenio final de composicién en tanto no se tuvo certeza sobre las
condiciones para dar cumplimiento de lo consignado en la clausula de solucion de
controversias contractuales, mas aun cuando acudir a la amigable composicion era una
de las posibles alternativas enunciadas, sin que luciera el pacto de composicion explicito
e inequivoco entre las partes.

Expuesta la necesidad de que el contratante agote arreglo directo, se advierte que, en la clausula
trigésima, no se estipulé un pacto de composicion explicito e inequivoco, por lo que tal clausula
debe interpretarse a la luz de lo indicado por la Corte Constitucional, de la siguiente manera:

“Significa lo anterior que cuando las partes contractuales no pactan previamente el
procedimiento que se debe seguir en caso de acudir al mecanismo alternativo de la
amigable composicién, se habilita la disposicion legal supletoria que senala que son
aplicables las reglas de procedimiento del reqlamento del centro de arbitraje, y para
ubicar la competencia territorial consagra que sera un centro de arbitraje del
domicilio de la parte convocada, que podra ser escogido por el convocante. Aunque
el articulo 61 de la Ley 1563 de 2012 no define en concreto unas reglas asociadas a la
competencia territorial del centro de arbitraje, si fija lineamientos relacionados con el
procedimiento teniendo en cuenta el centro de arbitraje del domicilio de la parte
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convocada.”®
ARadase a lo indicado por la Corte, lo establecido en el articulo 1602 del estatuto civil que reza:

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”

Es decir que, en ejercicio de la autonomia de la voluntad contractual que establece el articulo 1602
del Cddigo Civil, todo contrato legalmente celebrado es Ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por el consentimiento mutuo o por causas legales, a-fortiéri no es de recibo que el
FFIE-PA, lleve a cabo la declaratoria unilateral de terminacién del contrato de obra, cuando no se
han agotado los mecanismos estipulados para la solucién de controversias contractuales, lo cual se
acompasa con un incumplimiento por parte del contratante.

El articulo 29 de la Constitucion Nacional sefala el derecho a que se garantice el debido proceso
en el desarrollo de toda clase de actuaciones judiciales o administrativas. Para determinar el alcance
de este, la jurisprudencia constitucional ha desarrollado un precedente en que sefiala:

“El debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, implica
que en todos los campos donde se haga uso de la facultad disciplinaria, entiéndase esta
como la prerrogativa de un sujeto para imponer sanciones o castigos, deben ser observados
los requisitos o formalidades minimas que integran el debido proceso. En virtud de lo
anterior, ha determinado que este mandato no sélo involucra u obliga a las autoridades, en
el sentido amplio de este término, sino a los particulares que se arrogan esta facultad, como
una forma de mantener un principio de orden al interior de sus organizaciones.”

Igualmente, en la misma providencia establecio:

“(...) también los particulares, cuando se hallen en posibilidad de aplicar sanciones o
castigos, estan obligados por la Constitucion a observar las reglas del debido proceso, y es
un derecho fundamental de la persona procesada la de que, en su integridad, los
fundamentos y postulados que a esa garantia corresponden le sean aplicados.™

En concordancia con lo anterior, en el caso que nos ocupa, en el transcurso del Procedimiento
Sancionatorio Contractual adelantado por el Consorcio FFIE Alianza — BBVA como vocera del PA-
FFIE, el contratante debid estar sujeto al contenido de la clausula trigésima con miras al agotamiento
del arreglo directo, previo al inicio del procedimiento contractual que nos ocupa.

3. NO SE TUVO EN CUENTA QUE LOS PRESUNTOS INCUMPLIMIENTOS CON RELACION
AL AVANCE DE OBRA NO SON IMPUTABLES AL CONTRATISTA, SINO A LA FALTA
DE PLANEACION DE LA ENTIDAD CONTRATANTE.

En el presente asunto, el comité debera reconsiderar su decision, toda vez que no tuvo en
consideracion que durante la ejecucién del contrato de obra No. 1380-1518-2022 se evidenciaron
constantes situaciones con relacion al avance de obra que no son atribuibles al contratista, sino a
diferentes circunstancias de tiempo, modo y lugar ajenas a aquel que han impedido la continuacion

8 Corte Constitucional. Sentencia T-093 de 2023.
9 Corte Constitucional. Sentencia C-593 de 2014. MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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normal de las actividades contractuales, tanto asi que tan sélo un (1) mes después de suscrita el
acta de inicio, se evidenciaron situaciones que dieron lugar a una suspension extensa y multiples
prérrogas a la misma.

Asi las cosas, cabe recordar que mediante acta de suspension No. 01 del 14 de junio de 2022 se
decidio suspender el Contrato de Obra No. 1380-1518-2022 por el término de veintiun (21) dias
calendario, por las siguientes razones: “(...) el CONSORCIO INTERFFIE-2020 solicita la
suspension 1 del contrato de interventoria por el término de veintiun (21) dias calendario ,entre el
14 de junio y 4 de julio de 2022 (ambas fechas incluidas) ,toda vez que se efectud la suspension 1
del contrato de obra supervisado por el mismo término , se requiere de un tiempo para llevar a cabo
la revisién detallada del informe de diagnéstico, presupuesto y cronograma, presentado por el
Contratista, con el fin de emitir concepto”.

Dicha suspension se prorrogdé en una primera ocasion el dia 5 de julio de 2022, por dieseis (16)
dias calendario adicionales, por las siguientes razones: “(...) En virtud de subsanar las
observaciones para los cuales surgieron ajustes al presupuesto segun lineamientos tratados en
mesa de trabajo del dia 23 de junio de 2022 entre interventoria, contratista y FFIE, y teniendo en
cuenta que no se ha podido concertar el alcance econémico de obra para la fase 2 presentado por
este consorcio a la Interventoria y contar con la aprobacién requerida por el FFIE, (...)".

Como se observa, el plazo contractual fue objeto de modificacion en una segunda oportunidad,
atendiendo a que no se habia logrado un acuerdo respecto al alcance econémico de la obra, lo que
lleva a inferir que desde un primer momento se evidenciaron falencias en la planeacion financiera y
presupuestal del contrato, las cuales debieron haberse previsto en la etapa precontractual por la
entidad contratante, siendo esto no solo la causa del retraso en las obras, sino que ademas es la
razon por la que mas adelante tuvo que aumentarse el presupuesto, aunque por un valor menor al
que se necesitaba. Asi las cosas, es claro que las demoras en la ejecucion de las obras son
imputables Unica y exclusivamente a la entidad contratante al no planear en debida forma el
contrato, ni prever la totalidad de los costos de la obra.

Nuevamente, mediante acta de prorroga No. 2 a la suspension No. 1 del contrato de obra, por once
(11) dias calendario adicionales, se decidi®6 nuevamente modificar el plazo contractual,
considerando que: “(...) En virtud de surtir la etapa de revision de las cantidades de obra, cuyo
objetivo es definir el presupuesto para la fase de gjecucion del presente contrato, teniendo en cuenta
que no se ha podido concertar el alcance econémico de obra presentado por este consorcio a la
Interventoria, el cual debe contar con la aprobacién requerida por el FFIE (...)”.

Vemos entonces que en una tercera ocasién se prorrogé el plazo contractual como consecuencia
de deficiencias presupuestales, las cuales sélo pueden ser imputables a la entidad contratante,
siendo esta quien tiene el deber de planear presupuestalmente el contrato, pero no lo hizo, situacion
que desde ese momento genero situaciones que imposibilitaban la ejecucion de un contrato que ya
era a todas luces defectuoso y, evidentemente, nadie esta obligado a lo imposible como es el caso
del contratista.

Por ultimo, el 1 de agosto de 2022 se suscribié una ultima prorroga a la suspension No. 01, por
quince (15) dias calendario adicionales, por motivo de: “(...) conforme al avance de revisién parcial
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obtenido para el presupuesto de obra para esta institucion educativa, (...) esto debido al que los
componentes para las redes eléctricas y redes hidrosanitarias, lluvias y red contra incendio se
necesita actualizar los disefios segun los siguientes aspectos, para lo cual se ha solicitado avalar
los costos correspondientes a estas disefios y de esta manera determinar su alcance econémico
para los trabajos que se adelantaran para mencionada institucion.”

En este sentido, es palmario que los atrasos en el avance de obra sélo pueden imputarse a falencias
en la planeacion del contrato, pues la suspensién y sus prorrogas compartieron los mismos
fundamentos técnicos referentes al alcance econdmico del contrato y deficiencias presupuestales y
de los disenos defectuosos entregados por el contratante, por lo que de ninguna manera podria
imputarse incumplimientos al contratista, si se considera que apenas un (1) mes después de iniciado
al contrato, este se suspendid por no contar el contratante con ninguno de los elementos para su
correcta ejecucion.

De otra parte, dentro del expediente contractual se encuentra el otrosi No. 02 de fecha 28 de marzo
de 2023, al Contrato de Obra No. 1380-1518-2022, el cual tuvo como objeto modificar el valor y el
plazo de ejecucion del contrato, se adiciond el contrato en $ 318.643.692 que representan el 9.2%
del valor del contrato inicial de $ 3.427.718.979 y solo dos meses de prérroga para la ejecucion,
cuando la realidad del contrato es que requeria una adicién presupuestal de $ 1.084.821.721, esto
en consideracion a que existian mayores cantidades de obra a ejecutar como resultado de la etapa
de ajuste a disefios realizada por el contratista y el balance para la ejecucion de obra, asi:

IE ALBERTQ SANTOFINO CAICEDO SEDE PRINCIPAL
Contrato de obra Na.1380-1518-2022
Valor actunt del conlrato de |Valor actual dei contrato da obra
DESCRIPCION obra, +Adiclén requesids ADICION REQUERIDA

PRESUPUESTO OBRA {t4ayoras - «

gasy 2ams A0 prerisios) $ 25950506831 3 3.746.362652) S 3186%3.892
RCI S -{s
PAPSO . $ - s
RECONOTIMIENTO VALCR DEL ACERG | § 199211484
MNOEXACION s 107537475] § -
CBRAS COMPLEMENTARIAS $ 424859.318
MEJORAMIENTO $ -
TOTALES $ 3.427.718970{ $ 1745352662 § 310.643.892

Carpeta 1.antecedentes, documento “O2 CO 1380-1518-2022 CONSORCIO M&E CANAAN FFIE.pdf’,
pagina 2.

Asi pues, resulta de gran relevancia considerar que todas las modificaciones al plazo contractual
fueron consecuencia de deficiencias presupuestales y de los planos, las cuales debieron anticiparse
en la etapa de planeacion, de modo tal que los presuntos incumplimientos que hoy nos convocan
son imputables unica y exclusivamente a la entidad contratante al no prever la totalidad de los costos
econdmicos derivados de la ejecucion de la obra. Al respecto, debe recordarse que el articulo 13
de la Ley 1150 de 2007 establece que las entidades NO sometidas al Estatuto General de
Contratacién Publica deben aplicar los principios generales de la actividad contractual, asi:

“las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual
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excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica,
aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial,
los principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los
articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun sea el caso y
estaran _sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
legalmente para la contratacién estatal’. (Enfasis propio)

Como vemos, el deber de planeacion esta inmerso en todos los contratos del Estado, cualquiera
sea su régimen de contratacién. Asi lo ha considerado el Consejo de Estado, en los siguientes
términos:

“De acuerdo con el deber de planeacion, los contratos del Estado “deben siempre
corresponder a negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades
y prioridades que demanda el interés publico; en otras palabras, el ordenamiento juridico
busca que el contrato estatal no sea el producto de la improvisacion ni de la mediocridad.

La ausencia de planeacion ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias
gravosas y muchas veces nefastas, no solo para la realizacion efectiva de los objetos
pactados, sino también para el patrimonio publico, que en ultimas es el que siempre
estd involucrado en todo contrato estatal. Se trata de exigirles perentoriamente a las
administraciones publicas una real y efectiva racionalizacién y organizaciéon de sus
acciones y actividades con el fin de lograr los fines propuestos por medio de los negocios
estatales.

Si bien es cierto que el legislador no tipifica la planeacién de manera directa en el texto de
la Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los principios rectores del contrato
estatal es inevitable y se infiere: de los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; de
los numerales 6, 7y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de los numerales
1y 2 del articulo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y del articulo 2° del Decreto 01 de 1984;
segun los cuales para el manejo de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines
estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y obtener un desempefio
adecuado de las funciones, debe existir un estricto orden para la adopcién de las
decisiones que efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales.

En esta perspectiva, la planeacion y, en este sentido, la totalidad de sus exigencias
constituyen sin lugar a duda un precioso marco juridico que puede catalogarse como
requisito para la actividad contractual. Es decir que los presupuestos establecidos por el
legislador, tendientes a la racionalizacién, organizacion y coherencia de las decisiones
contractuales, hacen parte de la legalidad del contrato y no pueden ser desconocidos por
los operadores del derecho contractual del estado. En otras palabras, la planeacién tiene
fuerza vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado”.’" (Enfasis propio)

Entonces, no cabe duda de que el principio de planeacion debe aplicarse en cualquier contrato
celebrado por las entidades estatales sin importar su régimen de contratacion, lo que implica un
adecuado disefo y estructuracion de la necesidad que busca ser suplida; una cuantificacion de los
costos, valores y alternativas de los productos o servicios a contratar; la disponibilidad de recursos
y demas elementos que envuelven la correcta ejecucién del contrato, en aras de propender por el

10 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 27315 del 24 de abril de
2013, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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interés general. Por tal razén, es un principio transversal a los regimenes de contratacion estatal y
tiene como unico objetivo evitar la improvisacion de las entidades oficiales, asi como garantizar los
fines de los negocios estatales.

Asi las cosas, es un deber de toda entidad publica o privada que administre recursos publicos,
planear en debida forma las contrataciones a realizar, incluyendo la cuantificacion de los costos,
valores y alternativas de los servicios a contratar. Sin embargo, en el presente asunto, se evidencia
una total falta de planeacion por parte del FFIE, lo que se torna palmario al constatar que la totalidad
de modificaciones al plazo contractual fueron consecuencia de deficiencias presupuestales y
ausencia de acuerdos respecto al alcance econdmico del contrato.

Bajo esta oOptica, los presuntos incumplimientos relacionados con el avance de obra y el plazo
contractual deben ser imputados Unica y exclusivamente a la entidad contratante, por lo que, al ser
ajenas al contratista, es imposible la imposicion de la clausula penal por el devenir de situaciones
que no son de su responsabilidad.

De la mencion contractual anterior, se desprende que los contratantes, antes de iniciar el
procedimiento por incumplimiento, debieron activar el mecanismo de arreglo directo entre las partes.
Esto se debe a que se presentaron circunstancias no imputables al contratista, atribuibles a la
entidad estatal contratante y especialmente a la interventoria, que afectaron los componentes
legales, técnicos y financieros del contrato. Estos aspectos no han sido reconocidos por el FFIE, a
pesar de las solicitudes de adicion presupuestal y prorroga del plazo contractual realizadas por el
contratista de la obra. Estas solicitudes se han presentado de manera constante desde el mes de
mayo de 2023, dos meses antes de la terminacién del plazo del contrato, que finalizé el 30 de junio
de 2023.™

Esas circunstancias y ese tiempo que nunca se repuso sustenta el supuesto atraso en las obras.
No se entiende como el FFIE inicia un proceso sancionatorio sin haberse pronunciado sobre estas
peticiones de prorroga que, necesariamente, deben llevar a un ajuste en el cronograma. Por el
contrario, el contratante inobservod el principio de buena fe contractual, en el entendido que omitié
hacer un analisis detallado y de fondo respecto de la solicitud de prérroga elevada por el contratista,
amén de lograr cumplir con el 100% en la ejecucion del contrato, pero, el contratante sustent6 su
oposicion a conceder dicha prérroga mediante conjeturas y procedié a trasmutar el principio de la
buena fe contractual en mala fe. Sobre el principio de la buena fe contractual objetiva, tenemos que
el Consejo de Estado ha insistido en ella en los siguientes términos:

“En efecto, aquel precepto prevé que los contratos deben celebrarse y ejecutarse de
buena fe, y, en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos,
sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de estos, sequn la ley, la costumbre
o la equidad natural. Pero, ademas, como si no fuera suficiente, el articulo 863 de esa
misma codificacion ordena que las partes deberan proceder de buena fe exenta de culpa
en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen, precepto
este que en la contratacion publica ha de tenerse como un desarrollo del principio general
de planeacion que debe informar a toda la actividad contractual del Estado.

1 Solicitudes de prérroga solicita con el oficio CMCF-IEASC-189-2023 de fecha 25 de mayo de 2023, reiterado mediante
oficio CMCF-IEASC-198-2023 de fecha 09 de junio de 2023 y el oficio CMCF-IEASC-209-2023 de fecha 20 de junio de
2023. Suspension solicitada mediante oficio CMCF-IEASC-201-2023 de fecha 13 de junio de 2023.
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Empero nada mas lejano de la realidad que esa suposicién porque la buena fe contractual
no consiste en creencias o convicciones de haber actuado o estar actuando bien, es decir
no es una buena fe subjetiva, sino que estriba en un comportamiento real y
efectivamente ajustado al ordenamiento y al contrato y por consiguiente ella, tal
como lo ha sefalado ésta Subseccién, consiste fundamentalmente en respetar en
su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en
perseverar en la ejecucion de lo convenido, en observar cabalmente el deber de
informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a
la realizacion y ejecucion del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante
también debe cumplirse y cuya satisfaccion depende en buena medida de la lealtad
y correccién de la conducta propia. (Enfasis propio).

Sobre los hechos que motivan el presunto incumplimiento por demas extemporaneo, esto es,
tomando en consideracion el informe CMCF-IEASC-218-2023 del 27 de julio de 2023, por ende, sin
efecto legal que se haga un PIC para conminar el Consorcio al indicar que no cumplié con la entrega
de las Obras de la IE Alberto Santofimio cuando fue la Entidad Contratante quien a través de la
Interventoria no avalo el plazo y valores requeridos.

En conclusion, debera de reconsiderarse la decision del Comité Fiduciario No. 725 del 25 de octubre
de 2023, tomada dentro del presente proceso y en su lugar evaluar todas las razones expuestas
por el suscrito y el contratista, que dan cuenta de las deficiencias de parte del contratante desde la
etapa precontractual y contractual que afectaron de manera directa la ejecucion normal del contrato
de obra No. 1380-1518-2022 desde su inicio, y que al no ser imputables al contratista, no dejan mas
alternativa que dar por terminado el proceso y ordenar su archivo inmediato.

4. SE PASO POR ALTO LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
FRENTE A LA CLAUSULA PENAL DEL CONTRATO DE OBRA No. 1380-1518-2022 —
FALSA MOTIVACION DE LA DECISION.

Sin perjuicio de los reproches antes mencionados relacionados con la incompetencia de la entidad
para decidir sobre este asunto y que en todo caso los supuestos incumplimientos no son imputables
al contratista, y sin que implique reconocimiento alguno de responsabilidad por parte del contratista
o la compania que represento, en el remoto e hipotético evento en que se mantenga la decisién del
comité, pese a que no existen fundamentos facticos y juridicos para ello, se hace imperioso destacar
que el comité con su decisién No. 725 del 25 de octubre de 2023, no tuvo en cuenta la vulneracion
flagrantemente al principio de proporcionalidad respecto de la imposicion de la clausula penal al
contratista en la cuantia y porcentaje que se indico. Al respecto, el Decreto 1437 de 2011, en su
articulo 44 establece:

“Articulo 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decision
de caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la
norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”. (Subrayado
y negrilla fuera del texto original)

Asi mismo, el articulo 1596 del Cédigo Civil hace referencia al principio de proporcionalidad y su
aplicacion, de la siguiente manera:

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

+57 315 577 6200 - 602-6594075

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

*57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 14| 29




ABOGADOS & ASOCIADOS

[@HERRERA

“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 obligacion principal.” (Subrayado y negrilla fuera del
texto original)

Igualmente, el articulo 867 del Cdédigo de Comercio también hace referencia al principio de
proporcionalidad de la siguiente manera:

“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 prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en una
suma cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si la considera
manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el acreedor en que se
cumpla Ila_obligacion. Lo _mismo hara cuando la obligacién principal se haya
cumplido en parte.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

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 establecer previamente un monto o una cuantia
equivalente al valor de los perjuicios que se causen como consecuencia del incumplimiento
contractual de una de las partes, cuyo efecto juridico mas importante es que exime a la parte
cumplida de la obligacién de demostrar la cuantia de la indemnizacion.

Doctrinariamente, ha sido definida por parte del Doctor Rodrigo Escobar Gil, como “una estipulacion
en la que se fija anticipadamente el valor de la indemnizacion que cada parte puede reclamar por
el incumplimiento de las obligaciones de la otra”.7 En este sentido, se tiene que se trata de una
tasacion anticipada de perjuicios, cuyo efecto juridico es que exime al acreedor (parte cumplida) de
demostrar el monto de los perjuicios. No obstante, en la misma linea, el tratadista Jorge Pino Ricci,
ha definido esta estipulacion contractual como aquella:

“Propia del derecho comun mediante la cual las partes acuerdan cancelar una sancion
pecuniaria, en caso de incumplimiento en las obligaciones contractuales. Por otra parte,
puede definirse también como estimacion anticipada, segtin se acuerde definitiva o no, de
los perjuicios que eventualmente pueden sufrirse como consecuencia del incumplimiento
de una de las partes.”?

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, el Codigo Civil establecio una férmula que permite graduar
la misma en funcién del porcentaje de ejecucién 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
estipulaciéon. 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:

2 PINO RICCI Jorge. El régimen juridico de los contratos estatales. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
Primera Edicién, 2005. Pagina 398.

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 13 de noviembre de 2008. Rad. 17009. C.P. Dr. Enrique Gil
Botero.
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“Estas normas, que permiten graduar la clausula penal pecuniaria, contemplan una doble
naturaleza al ejercicio de dicha potestad judicial, pues, ademas de erigirse como un
“derecho” en favor de las partes, se establece como una obligacién a cargo del juez, para
efectos de considerar si la sancion pecuniaria se ajusta al principio de proporcionalidad y
al criterio de la equidad.

Asi mismo, la doctrina ha estudiado el tema de la disminucidn 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 obligacién
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, contra la 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 de la pena estipulada en caso de inejecucion. Pero, si el acreedor
acepta recibir la parte que el deudor le ofrece, el deudor tendra el derecho que la ley
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 obligacidn 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 esta rebaja, ni_hacer una rebaja arbitraria y antojadiza, sino que tiene que
hacerla quardando proporcién entre la parte de la obligacién principal que ha sido
cumplida y la parte aun no ejecutada; de modo que si el deudor ha ejecutado la mitad
o mas o menos la mitad de la obligacion principal debera rebajar la mitad de la pena;
si la tercera parte de la obligacidn 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 reduccion de la pena en caso
de ejecucion parcial de la obligacién principal, como toda cuestién que entre ellos se
produzca, pero la disposicion de nuestro Codigo es mas equitativa, porque reduce a
términos muy restringidos lo arbitrario del juez.”# (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

Ahora bien, el fundamento para no aplicar el principio de la proporcionalidad es abiertamente
contrario a la Ley, en razén a que contraviene no solo paragrafo primero del articulo 17 de la Ley
1150 de 2009, el articulo 1596 del Cddigo Civil y el tratamiento que sobre este particular ha dado el
maximo organo judicial en materia Contencioso Administrativa. En reiteradas ocasiones como en la
Sentencia del 29 de agosto de 2012:

4 CLARO SOLAR, Luis. Ob. Cit. Pags. 520 y 521.
Asi mismo, PHOTIER —citado por Felipe Navia Arroyo-, al exponer los cinco principios propios de la naturaleza de las
obligaciones penales, expreso:

(---)

“Principio quinto: ‘La pena estipulada en caso de inejecucion de una obligacion, puede ser reducida y moderada por el
juez cuando le parezca excesiva.” (Negrilla fuera del texto) (NAVIA ARROYO, Felipe. La cldusula penal en la transaccion.
Parte de: Estudios de derecho civil, obligaciones y contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestroza.
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“(...) Ahora bien, en consideracion a lo analizado, sefiala la normatividad vigente en
la época de los hechos, asi como la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de
Estado, que con base en el principio de proporcionalidad y en el criterio auxiliar de
la_equidad, si el juez verifica que el contratista cumplid, efectivamente, parte del
objeto estipulado en el contrato, y que este, ademds, fue aceptado por la entidad
contratante, puede disminuir la sancién penal en proporcién al porcentaje de obra
ejecutada. Partiendo de lo anterior, es necesario que el juez, ademas de estos aspectos,
analice lo concerniente al cumplimiento del contrato a partir del porcentaje de obra
efecutado, y recibido por esta. No obstante, tratandose de obligaciones indivisibles, segtin
se acaba de indicar, es ilégico que el contratista solicite la disminucién de la clausula penal
impuesta, pues la naturaleza misma de las obligaciones lo impide, salvo aceptacion de la
entidad estatal de la parte ejecutada. En este sentido, los aspectos que debe analizar
el juez frente a la solicitud de disminucion del monto de la clausula penal pecuniaria,
considerando que dicho anadlisis se realiza conforme a los postulados del principio
de proporcionalidad y al criterio auxiliar de la equidad, son: i) El porcentaje de obra
efectivamente ejecutado por el contratista, y ii) si la entidad publica contratante
recibié _esta parte del objeto contractual. Seqgun se dijo, el contrato se rige por el
decreto-ley 222 de 1983, norma que, por lo demds, no requldé en forma particular lo
concerniente a la disminucion de la cldusula penal pecuniaria, de manera que, tal
como lo ha hecho la Sala en otras ocasiones, es posible acudir al derecho civil y al
comercial, para efectos de aplicar sus normas. No obstante, resulta que estos dos
ordenamientos regulan, aunque de manera muy parecida -pero no idéntica-, la clausula
penal pecuniaria, de manera que se debe definir, concretamente, a cual de los dos se hara
la remisién, para efectos de concretar el analisis del tema. La Sala acudira a la regulacion
contenida en el art. 867 de la normatividad comercial, en consideracion a que el contratista,
conforme a los articulos 10 y 20.15 del Cédigo de Comercio, es un comerciante, y por
tanto le es aplicable lo dispuesto en el mismo. Ahora bien, considerando -conforme al
articulo 867 del Cédigo de Comercio- que en el proceso se acredité el incumplimiento del
objeto del contrato -sélo se ejecuté el 38.77% de su alcance-, no obstante lo cual la entidad
acepté la entrega de esta parte, se debera confirmar la decision del a quo, en lo
relacionado con la disminucién de la clausula penal en el 38.77%. Por esta razén, el
aspecto de la sentencia del a quo con el cual esta inconforme la parte demandada se
confirmara -esto es, la reduccién del monto de la sancién-, pues los antecedentes
jurisprudenciales de esta Seccién, sumado a la claridad de las normas que regulan la
materia, ensefian que, efectivamente, en caso de incumplimiento de un contrato, que
contiene la clausula penal, no necesariamente se debe imponer el valor total de la pena
pactada, sino una suma proporcional, siempre que se hubiese ejecutado parte del
contrato.”'® (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Conforme lo anterior, en la clausula décima octava y décima novena del Contrato de Obra No.1380-
1518-2022, las partes establecieron que en caso de incumplimiento se podria exigir el pago de una
pena moratoria, asi:

“DECIMA OCTAVA. PENAL DE APREMIO: Si hay incumplimiento parcial o retardo en el
cumplimiento respecto de alguna de las siguientes obligaciones imputable al Contratista,
previo concepto de la interventoria, el Contratante podra exigir el pago de una pena
moratoria por cada dia de retardo injustificado hasta su cumplimiento, sin superar la mitad

5 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion tercera, Subseccion B. C.P. Danilo Rojas
Betancourth. Sentencia del 29 de agosto de 2012. radicacion numero: 25000-23-26-000-1999-02639-01(25390)
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del porcentaje establecido para la clausula penal y sin perjuicio de la aplicacion de la
misma, por un valor equivalente a los siguientes porcentajes:

a) Retardo en Ila constitucion de las garantias contractuales- Sera equivalente al 0,2%
de los valores que deberéa asegurar el contratista.

b) Retardo en el cumplimiento del cronograma de ejecucion- Sera equivalente al 0,1%
del valor del contrato.

¢) Retardo en el cumplimiento de los requisitos para la suscripcién del acta de inicio
del contrato — distinta a la constituciéon de garantias contractuales- Sera equivalente
al 0,05% del valor del contrato.

d) Retardo en la realizacién de cualquiera de las actividades o en la entrega de
cualquiera de los productos de la Fase 1. Sera equivalente al 0,05% del valor del
contrato.

e) Retardo en la entrega del Presupuesto, Programacién, Cantidades de Obra y
Especificaciones de Construccion. Sera equivalente al 0,05% del valor del contrato.

f) Retardo en la acreditaciéon del cumplimiento de salarios, prestaciones sociales o
pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral,
SENA, ICBF y cajas de compensacion familiar- Sera equivalente al 0,05% del valor del
contrato.

g) Incumplimiento de otras obligaciones contractuales- Si el contratista incumple
alguna de las obligaciones contempladas en el contrato, que no se encuentre relacionadas
en los literales anteriores, el contratista debera pagar una pena moratoria equivalente al
0,03% del valor del contrato.

PARAGRAFO PRIMERO: En el evento en que se presenten de manera concomitante
varios incumplimientos parciales o retardos, las penas de apremio no seran acumulables.
A partir del momento de presentarse dicha concomitancia, la pena se tasara teniendo en
cuenta la obligacion incumplida que tenga la pena de apremio mas alta.

DECIMA NOVENA. CLAUSULA PENAL: En caso de incumplimiento total o definitivo de
cualquiera de las obligaciones del contratista conforme a lo conceptuado por la
interventoria evidenciado durante su ejecuciéon o con posterioridad al vencimiento del
mismo, se genera a su cargo el pago de una clausula penal cuyo monto sera hasta por el
20% del valor total del contrato. La pena no exime al contratista del cumplimiento de la
obligacion principal, ni del pago de los perjuicios que superen el valor de este porcentaje
en los términos del articulo 1594 del Cédigo Civil y demas normas concordantes.

PARAGRAFO PRIMERO: El contratante deberé descontar el valor correspondiente a las
penas antes mencionadas, tanto de la penal de apremio como de la clausula penal, de las
sumas que se adeuden al contratista por cualquier concepto (Compensacion). De no ser
posible el descuento total o parcial, éste se obliga a consignar en la cuenta que el
contratante indique el valor o el saldo no descontado, dentro del plazo que se sefiale en
la cuenta de cobro que se le curse con tal fin. El contratista renuncia expresamente a todo
requerimiento para efectos de su constitucion en mora.
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PARAGRAFO SEGUNDO: En el evento de que el presunto incumplimiento se evidencie
con posterioridad al vencimiento del plazo de ejecucién, se suspenderan los plazos para
su liquidacién hasta tanto se agote el procedimiento previsto en la clausula décima sexta
del presente contrato.” (Subrayado fuera del texto)

Segun el acuerdo realizado, la clausulas contractualmente suscritas y lo dispuesto en la
comunicacion No. FIE2023EEQ013793, el contratista consorcio M&E CANAAN FFIE no incumplié de
forma total o definitiva sus obligaciones, por el contrario, lo que se alega por parte del Patrimonio
Auténomo del FFIE es que el contratista no realizé la entrega de la IE Alberto Santofimio Caicedo
toda vez que solo cumplié con el 68,29% de la ejecucion de la obra, quedando pendiente por
ejecutar un 31,71%. Motivo por el cual, no puede bajo ningun supuesto perderse de vista que por
parte del Contratista se refleja por inferencia un cumplimiento a cabalidad de casi el 70%, razén por
la cual, es preciso concluir que el porcentaje correspondiente a la clausula penal que se pretende
hacer efectivo por parte del al PA del FFIE debe ser proporcional a lo que aparentemente no fue
ejecutado por el consorcio M&E CANAAN FFIE, y no conforme con la estipulacion de incumplimiento
total que se vislumbra en la clausula decimonovena del Contrato de Obra No.1380-1518-2022.

Por lo anterior, conforme con los datos recolectados, se tiene que la consecuencia o tasacion de la
clausula penal equivalente a la suma de DOSCIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES
QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS VEINTE PESOS MCTE
($237.594.320,00), resulta alejada de los criterios de proporcionalidad y equidad mencionados, toda
vez que la entidad en la comunicacion No. FIE2023EE013793, no tuvo en cuenta el desarrollo y
cumplimiento del contrato por parte del consorcio, ni tampoco estimé en ningun momento el
presunto porcentaje del incumplimiento conforme con el analisis prudente del porcentaje de
ejecucion del contrato a la fecha de remision de la comunicacion enunciada, o las causas que
rodearon el retraso en el cumplimiento, las cuales no son imputables al contratista quien en sintesis
mediante comunicaciéon CMCF-FFIE-ASC-073-2023 del 06 de enero de 2023, indico:

a) La Etapa de diagnéstico de la edificacion existente se tomé mas tiempo del establecido, afectando
el plazo de ejecucion total del contrato.

b) Se presentd propuesta econdmica para realizar ajustes a los disefios preliminares, al cual la
interventoria dio aval del disefio por valor de $33.686.937,27 y recomend6 un tiempo estimado de
45 dias para la realizacion de estos. Este tramite de presentacién de la propuesta, evaluacién y
aprobacioén por parte de la interventoria, ejecucion de los disefios y su incorporacién al alcance de
las obras a ejecutar impacté en la ejecucion toda vez que sin la definicién de las actividades no se
podia ejecutar. Estos 45 dias no han sido incorporados al plazo de ejecucién del contrato.

c) Durante la ejecucion del contrato se presentaron circunstancias por fuera de lo normal
relacionadas con las afectaciones climatolégicas, escasez de materiales de la ruta critica del
proyecto (tales como enchapes ceramicos, el gres, el duro piso), por la alta demanda de los mismos,
y la escasez de personal en |la zona y alta rotacién de este, impactando el cronograma de obra con
la disminucién de los rendimientos de ejecucion.

d) El alcance del proyecto no estaba definido desde el comienzo, si bien habia un presupuesto
inicial producto de la etapa de diagnéstico, también existian otras actividades sin precisar (resultado
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de los ajustes a disefos), por lo que se iba desarrollando lo que se podia y no lo resultante de un
procedimiento l6gico de construccion.

Adicionalmente, el contratista de obra en su comunicacion CMCF-FFI-IEARU-017-2022 del 15 de
agosto de 2023, presentada un dia antes del informe de interventoria INT-IEASC-207-Obra-2021,
del cual se deriva el presente proceso, manifestd que “A la fecha ya las causas de la suspension se
han moderado y/o cesado, permitiendo iniciar con los trabajos iniciales segun presupuesto
balanceado con el valor del contrato inicial desde el 16 de agosto de 2022”.

Lo anterior, expone que el Patrimonio Autonomo Fondo de Financiamiento de Estructura Educativa
-PA FFIE realizé un analisis superficial de la imputacion de un presunto incumplimiento,
visiblemente contrario a los postulados de la materia y por ende con desconocimiento del principio
de proporcionalidad y equidad aplicable al procedimiento administrativo sancionatorio de
incumplimiento de contrato.

En conclusién, sin que signifique aceptacion alguna de responsabilidad, debera de reconsiderarse
lo resuelto, ya que resulta completamente desproporcionada la tasacion de la clausula penal, pues,
atendiendo al principio de proporcionalidad y el criterio de equidad, el comité debié reducir la sancion
impuesta, en atencion al porcentaje efectivamente ejecutado, el cual fue recibido a entera
satisfaccion por parte de la entidad contratante y soportado mediante un avance en la obra dentro
del término de ejecucion previsto bilateralmente.

M. REPROCHES CONCRETOS FRENTE A LA VINCULACION DE HDI SEGUROS S.A.

1. EL COMITE NO TUVO EN CUENTA LA COMPROBADA INEXISTENCIA DE
COBERTURA TEMPORAL DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO NO. 4006263 PARA EL
AMPARO DE MANEJO DEL ANTICIPO.

En gracia de discusién, a pesar de advertirse en el escrito de descargos presentado por el suscrito
que el seguro de cumplimiento No. 4006263, mediante la cual se pretendié la vinculacién de la
aseguradora, no es susceptible de ser afectado con relacion al supuesto incumplimiento contractual
que deriva del informe de interventoria INT-IEASC-207-Obra-2021 del 16 de agosto de 2023. Llama
la atencién que el comité no tuviera en cuenta esta situacién y de manera contraria a derecho,
ordenara la afectacién del amparo de manejo del anticipo pese a que, de acuerdo con el ultimo
anexo del contrato de seguro, este se encontraba cubierto unicamente hasta el 03 de julio de 2023,
por lo que resultaba evidente que, para el 01 de septiembre de 2023, fecha de inicio del presente
procedimiento sancionatorio, el amparo de manejo del anticipo no se encontraba vigente.

Incluso, si se considera que la fecha que se debe tener en cuenta para calcular la cobertura temporal
es el 16 de agosto de 2023 momento en el cual se expide el informe de interventoria, y se advierte
la falta de amortizacién del anticipo, tampoco existe cobertura temporal de la péliza No. 4006263,
para el amparo de manejo del anticipo, el cual estuvo vigente hasta el 03 de julio de 2023. La
caratula del seguro de cumplimiento No. 4006263 en su anexo 5, pagina 1 con relacion a los

amparos contratados y su vigencia precisa lo siguiente:
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Amparo Vigendia desde Vigencia hasta Suma asegurada
CALIDAD DEL SERVICIO 13/05/2022 03/04/2023 $187.318.133,10
CUMPLIMIENTO 13/05/2022 03/03/2024 $749.272.532,40
ESTABILIDAD DE LA OBRA/ CALIDAD Y BUEN FUNCIONA ... 13/05/2022 13/05/2025 $749.272.532,40
MANEJO DEL ANTICIPO 13/05/2022 03/07/2023 $685.543.794,00
PAGO DE SALARIOS PRESTACIONES SOCIALES 13/05/2022 03/07/2026 $749.272.532,40
Caratula pdliza cumplimiento No. 4006263, anexo 5, pagina 1

Frente a este topico, es pacifica la jurisprudencia del Consejo de Estado, en cuanto a la
imposibilidad de afectar la garantia, cuando es evidente que el hecho ocurre por fuera del periodo
de cobertura para el amparo de cumplimiento:

“(...) En efecto, para la fecha en la que se produjo el siniestro de incumplimiento, ya habia
transcurrido mas de un afio desde el vencimiento de la Péliza de Garantia No. 10328754
por el amparo de cumplimiento y para la fecha en la que se expidieron los actos
administrativos impugnados ya habia transcurrido mucho mas de un afio, razén por la cual
el Distrito de Barranquilla no podia proceder a ordenar su efectividad ante la
asequradora, pues resultaria ilégico que se obligara a las Compaiiias asequradoras
a responder por los riesqos posteriores al periodo de cobertura de las Pdlizas por
ellas expedidas. Con otras palabras, las compahias asequradoras no se encuentran
obligadas a responder ante la administracion por los siniestros ocasionados por
fuera del periodo de cobertura en los términos de las Pdlizas de garantia por ellas
expedidas. (...) Pero ademas, no resulta procedente, ni mucho menos legal que la
administracion proceda a expedir unos actos administrativos por medio de los cuales
ordene la exigibilidad de las Pdlizas de Garantia constituidas a su favor, cuando para la
fecha en la que se produjo el siniestro amparado éstas se encontraban vencidas.”

En conclusion, debera de reconsiderarse la decision, sin que implique aceptacién alguna de
incumplimiento por parte del consorcio M&E CANAAN FFIE, y pese a que como se mencionara mas
adelante el evento derivado de la no amortizacion del anticipo no se encuentra cubierto por la péliza
de seguros; en el remoto evento de mantenerse la decisién de declarar el incumplimiento por parte
de contratista, no podra en ningun caso ser afectada la péliza de cumplimiento No. 4006263, en
atencién a que actualmente no se ofrece cobertura temporal para el amparo de manejo del anticipo,
y adicionalmente este evento no se encuentra cubierto, por estas situaciones debera reconsiderarse
la decision y consecuentemente debera desvincularse a mi representada del presente asunto.

2. EL COMITE PASO POR ALTO LA IMPOSIBILIDAD DE HACER EXIGIBLE EL AMPARO
DE MANEJO DEL ANTICIPO CONTENIDOS EN LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO No.
4006263, POR NO OFRECER COBERTURA PARA LA NO AMORTIZACION DE ESTE -
NO REALIZACION DEL RIESGO ASEGURADO.

Tanto el Comité Técnico del PA-FFIE como el Comité Fiduciario del PA-FFIE yerran al considerar
que se debe hacer exigible la obligacidon asegurada contenida en la pdliza de cumplimiento No.
4006263 expedida por mi representada. Esto se debe a que no solo no se demostré la realizacion
del riesgo asegurado, sino que tampoco resulta factible pretender hacer exigible el amparo de
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manejo del anticipo. En el contrato de seguro, no se amparé la no amortizacion del anticipo, sino
su correcta inversion, y dicho amparo opera de la siguiente manera:

1.2.2 GARANTIA DE CORRECTA UTILIZACION E INVERSION DE DINEROS O
BIENES QUE SE LE HAYAN SIDO ENTREGADOS POR ANTICIPADO AL
CONTRATISTA PARA LA EJECUCION DEL CONTRATO.

Clausulado general 08/06/2018-1314-P-05-HDIG100100000000-D00I, pagina 1

Noétese que no se ha acreditado en el presente asunto que el contratista haya hecho un uso
indebido o se haya apropiado indebidamente de las sumas de dinero entregadas, maxime cuando
el contrato de obra no ha sido debidamente liquidado, es decir, que en el contexto actual no es
posible determinar la no inversion del anticipo y mucho menos la apropiacién indebida del anticipo.
De ahi que, ante la no comprobacion de ello, el amparo por manejo del anticipo resulta inviable de
declaracién de afectacion, puesto que no se reunen los presupuestos necesarios para ello.

En gracia de discusién dicho amparo eventualmente se haria efectivo en el momento en que se
proceda con la liquidacién del contrato de obra, y con ello, se realice la compensacion de saldos y
devolucion del anticipo, lo cual, como se ha dicho, no ha acontecido en el presente asunto. En ese
sentido, no puede confundirse entonces la no amortizacion del anticipo con el uso, inversion o la
apropiacion indebida del mismo, de tal suerte que se asimilen riesgos de distinta naturaleza como
si fueran idénticos.

Todo ello maxime cuando como ya se ha iterado, el seguro de cumplimiento es de interpretacién
restrictiva y de riesgos nombrados. La amortizacién, al estar implicitamente relacionada con el
porcentaje de ejecucién del contrato, para que se entienda amortizado totalmente el anticipo, es
normal que deba también estar concluido el 100% del objeto contractual estipulado. No obstante,
en caso de terminacién del contrato por parte del contratante por un presunto incumplimiento, el
anticipo no podria ser amortizado en su totalidad por obvias razones. Asi lo ha reconocido el
Consejo de Estado, en los siguientes términos:

“Si el contratista no amortiza el anticipo, esta incumpliendo una obligacion a su cargo, pero
de esta circunstancia no puede deducirse automdticamente —como lo hace el
tribunal— que el contratista invirtio o 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 (construccién, 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. EI
hecho de que no ejecute la obra de acuerdo con el programa de inversion, que no facture
y que por lo tanto no cumpla con la obligacion de amortizar con cada cuenta, no evidencia
—de ninquna 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”
(Enfasis propio) '°

16 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo seccién tercera subseccién B, sentencia 2005-00338 de 03
de noviembre de 2020, Exp. 47760.
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Por lo tanto, al carecer de elementos de entendimiento y conviccidn que indiquen que en el proceso
de liquidacion del contrato el contratista no ha reintegrado los valores correspondientes, al manejo
del anticipo hasta tanto se realice la liquidacién del contrato. La liquidacion se presenta como un
paso fundamental para confirmar si, de hecho, ha tenido lugar un incumplimiento por parte del
contratista y en qué medida se ha producido. La evaluacion precisa y completamente proporcionada
por la liquidacion del contrato es esencial para establecer los hechos y las cifras concretas
relacionadas con el siniestro.

Sobre este particular ha explicado el Consejo de Estado, sobre el Articulo 1077 del Cédigo de
Comercio y su relacion con el seguro de cumplimiento:

“Es precisamente por efecto de ese caracter indemnizatorio que, acorde con el articulo
1077 ejusdem, le corresponde al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi
como "la cuantia de la pérdida”; es decir, que al demandar el pago de la indemnizaciéon
debe probar no solamente los hechos a cuyo amparo estima se configuré el
siniestro sino también la naturaleza de los dafos padecidos y la extensién de los
perjuicios sufridos a raiz de la realizacién del riesqo asegurado. Significa lo anterior
que aquél, al pretender obtener el pago de la indemnizacidon convenida, total o parcial,
debe demostrar "ya mediante reclamo extrajudicial o ya por via judicial, la existencia del
dario padecido y su cuantia, pues sélo hasta alla se extiende la responsabilidad de la
compafiia a quien, por razén de tal vinculo, le corresponde pagar, unicamente en esa
medida, los perjuicios derivados para aquél por causa del incumplimienfo de las
obligaciones del tomador".””

En este mismo sentido, el Consejo de Estado, citando a la Corte Suprema de Justicia con
respecto a este topico han senalado:

“la obligacion de indemnizar surge a cargo de la compaiiia aseguradora unicamente
ante la prueba del dafio y del monto del perjuicio, y que, por ende, el beneficiario
carece derecho a ser indemnizado con base en la prueba del simple incumplimiento
del tomador. Por lo mismo, puede decirse que el incumplimiento por parte del obligado,
per se, no alcanza a configurar el siniestro contemplado en el articulo 1072 del Cédigo de
comercio salvo que, como consecuencia de tal desatencion, se produzca un perjuicio real
para el asegurado, vale decir, aquel que llegue evidentemente a materializarse en un
auténtico desmedro patrimonial para éste”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, sentencia del 7 de noviembre de 2007; Magistrado ponente: Jaime Alberto Arrubla
Paucar. Exp. C-7600131030141999-01083-01.”"8 (Enfasis propio)

La mencionada obligacion atribuida al asegurado o beneficiario también se origina en el hecho de
que el seguro de cumplimiento se clasifica como un seguro de danos de naturaleza patrimonial, tal
como lo ha sefalado la Superintendencia Financiera de Colombia:

“El seguro de cumplimiento establecido por la Ley 225 de 1938, tiene como finalidad
garantizar el cumplimiento de las obligaciones que emanen de leyes o de contratos. Dicho
seguro de cumplimiento, de acuerdo con la clasificacion consignada en el articulo 1082

7 Consejo de Estado sala de lo contencioso administrativo seccion tercera Subseccion C. sentencia del dos (2) de julio
de dos mil veintiuno (2021). C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas. Exp. (51307)

8 consejo de estado sala de lo contencioso administrativo seccion tercera Subseccién a consejero ponente: Hernan
Andrade Rincén Bogota D.C., veinticuatro (24) de febrero de dos mil dieciséis (2016). Exp. 28917.
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del Cédigo de Comercio se enmarca dentro de los seguros de dafios, de caracter
patrimonial, en la medida que pretende el restablecimiento del patrimonio econémico del
acreedor de la obligacion (asegurado), por causa del incumplimiento del contrato o de la
disposicién legal por parte del deudor (fomador del seguro).

El Consejo de Estado a modo ilustrativo ha conceptualizado sobre la liquidacion del contrato como
mecanismo constitutivo de derechos y obligaciones:

La Sala advierte que la liquidacién tiene otra funcion, esto es, la de constituir de forma
directa e inmediata vinculos juridicos, crear obligaciones, cuya fuente mediata es el
contrato estatal celebrado por las partes. (...) [E]n la liquidaciéon, de forma directa e
inmediata, se pueden generar obligaciones, cuya fuente mediata es el contrato
estatal celebrado por las partes, las cuales, segun se precisé anteriormente, hacen
referencia a la determinacioén de sumas especificas a cargo de una parte y en favor
de la otra en virtud de las obligaciones y derechos existentes que emanan del texto
contractual; reconocimientos y cuantificacion del valor de prestaciones adicionales
ejecutadas de buena fe que tuvieron lugar durante la vigencia del contrato, que no
se encontraban comprendidas en el clausulado contractual y resultaron esenciales
y necesarias para el cabal cumplimiento del objeto contractual; ajustes y revision
de precios para restablecer el equilibrio econémico o financiero del contrato,
mediante el reconocimiento correspondiente, cuando quiera que proceda de
acuerdo con las disposiciones legales, entre otras?

Finalmente, debe ser de conocimiento del directivo que en la pdliza de cumplimiento, cada uno de
sus amparos es independiente de los demas, siendo claro que no es igual el objeto de cobertura
de cada uno de ellos, de manera que el asegurado debe, cuando considere haber sufrido perjuicios
imputables al contratista que impliquen la afectacion de varios amparos, en cumplimiento del
articulo 1077 del Codigo de Comercio, demostrar la ocurrencia y cuantia del siniestro por cada
amparo afectado, lo cual para el caso en concreto no se cumple y, en tal virtud, debe ser revocada
la decision.

3. EL COMITE NO TUVO EN CUENTA LA TERMINACION AUTOMATICA DEL CONTRATO
DE SEGURO MATERIALIZADO EN LA POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO No.
4006263 COMO CONSECUENCIA DE LA MODIFICACION Y AGRAVACION DEL
ESTADO DEL RIESGO ASEGURADO.

Con la decision No. 725 del 25 de octubre de 2023 adoptada por el UG-FFIE, mediante la cual se
afecto la podliza de seguro de cumplimiento No. 4006263, se cometié un yerro por cuanto no se tuvo
en cuenta como lo reconoce la entidad, que constantemente se agravo el estado del riesgo sin que
se informara a mi representada de manera oportuna de los constantes requerimientos que se le
hacian al contratista, al respecto en la comunicacion de la decisidon se menciona que:

'8 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 2003046122-2 de febrero 4 de 2004.
20 Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero ponente: Alvaro Namén Vargas. Bogota D.C., 28 de junio de 2016.
Radicacion numero: 11001-03-06-000-2015-00067-00(2253).
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No radicé la documentacion e informe final necesarios para la liquidacion del
contrato: El CONTRATISTA, a la fecha, no ha presentado el balance real de las
actividades ejecutadas, asi como la documentacion e informe final para la liquidacion
del CONTRATO, lo anterior, a pesar de los sendos requerimientos realizados por la
interventoria (V.rg. INT-IEASC-200-Obra-2021 del 4 de julio de 2023, INT-IEAS-201-
Obra-2021 del 7 de julio de 2023, entre otros).

“Pese a los requerimientos y advertencias realizadas al contratistas de obra en
los diferentes escenarios (comité, bitacora, oficios), este no mejoré los
rendimientos, razén por la cual, al 30 de junio de 2023, fecha de finalizacion

del contrato, NO hizo entrega de la Institucion Educativa a satisfaccion,
presentandose un incumplimiento total y definitivo, por falta de personal e
insumos para la ejecucion de las actividades, a consecuencia del no pago de
los honorarios, proveedores y aliados estratégicos.

Esta demostrado en el proceso que, ninguna de las comunicaciones, oficios o requerimientos
remitidos al contratista fueron copiados a la aseguradora, pese a que mi representada como garante
del contrato debia ser notificada de todas las situaciones que agravaran el riesgo asegurado, tal
como legalmente se exige al tomador y al asegurado, lo mismo ocurre respecto de las solicitudes
de prorroga de adicion presupuestal y suspension que fueron presentadas por el contratista de las
cuales tampoco fue informada la aseguradora y que hasta la fecha eran desconocidas por esta
parte procesal, incumpliéndose con ello lo reglado en el articulo 1060 del C. Co y, en consecuencia,
en estricta aplicacion a tales postulados, acaecio la terminacién automatica del contrato de seguro

Con base en lo anteriormente descrito y debido a la evidencia clara de modificaciones realizadas al
contrato concernientes a prorrogas y suspensiones, e igualmente presuntos requerimientos de
incumplimiento al contratista sin que estas situaciones hubieran sido informadas a HDI SEGUROS
S.A., en calidad de garante, se traduce en un incumplimiento por parte del tomador y el asegurado
que tiene como consecuencia la terminacion automatica del contrato de seguro en razon a la
agravacion del riesgo.

Por otro lado, en gracia de discusion, a pesar de que el con el inicio del presente proceso de
incumplimiento no se hizo mencion de hechos relacionados con la amortizacién del anticipo y
tampoco lo destacaron en las consecuencias derivadas del presunto incumplimiento por esa
situacion, debe indicarse que se produjo la terminacion automatica del contrato de seguro, por
cuanto NO se informé a mi representada con respecto a la supuesta falta de amortizacion del
anticipo de acuerdo con los términos y condiciones contractuales, en los cuales se establecié que
el plazo maximo para la inversion del anticipo debia ser dentro de los primeros cuatro (4) meses del
plazo contractual de la fase. Sin embargo, al haber transcurrido mas de 12 meses desde la
suscripcién del acta de inicio, es evidente que se ha superado el plazo maximo de 4 meses con
relacion a la inversion del anticipo sin que el contratante o el interventor hubieran informado esta
agravacion del estado del riesgo a HDI SEGUROS S.A. de manera oportuna. Esto representa una
agravacion del riesgo. Veamos el extracto de Términos de Condiciones Contractuales (TCC):

“10.7.2. Reglas para el Manejo e Inversion del Anticipo: Para el manejo e inversion del
anticipo, se aplicaran las siguientes reglas:
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i. El contratista debera invertir, en forma directa y de manera inequivoca, el anticipo en el
objeto contractual, con sujecién al plan de manejo e inversién del mismo aprobado por la
interventoria y verificado por el supervisor de la interventoria de la UG-FFIE.

ii. Tal como se establece en las obligaciones previas a la suscripcién del Acta de
Inicio, el plazo maximo para la inversidon del anticipo deberd ser en los cuatro (4)
primeros _meses _del plazo contractual de la fase 2. La inversiéon del anticipo debe
entenderse como la aprobacion y autorizacién por parte de la interventoria, de las facturas
de compra de equipos, materiales, insumos, y demas rubros en los cuales se puede usar el
anticipo para garantizar el cumplimiento del contrato de obra, de acuerdo con el plan de
manejo e inversion del anticipo, en consecuencia, se entiende que el anticipo ha sido
invertido, cuando el 100% de los recursos de la fiducia o del patrimonio autébnomo hayan
sido utilizados en las compras o los pagos mencionados.” (Enfasis propio)

Expuesto lo anterior, es palpable que el tomador y asegurado/beneficiario del contrato se
sustrajeron de cumplir la obligacién de caracter legal prevista en nuestro ordenamiento juridico de
mantener e informar a la aseguradora respecto de las modificaciones del estado del riesgo, cuya
variacion de la identidad local del riesgo inicialmente asumido por mi prohijada experimentd
cambios, con la realizaciéon de modificaciones observadas en el expediente de incumplimiento
contractual.

En este caso, puntualmente encontramos que el articulo 1060 del Codigo de Comercio establecié
para el tomador y asegurado de una pdliza de seguro dos obligaciones especificas, siendo ellas: i).
mantener el estado del riesgo vy ii). notificar los cambios de este. La citada disposicién establece
tales circunstancias asi:

“ARTICULO 1060. <MANTENIMIENTO DEL ESTADO DEL RIESGO Y NOTIFICACION
DE CAMBIOS>. El asegurado o el tomador, segun el caso, estan obligados a mantener el
estado del riesgo. En tal virtud, uno u otro deberan notificar por escrito al asequrador
los hechos o circunstancias no previsibles que sobrevengan con posterioridad a la
celebracion del contrato y que, conforme al criterio consignado en el inciso lo del
articulo 1058, signifiquen agravacion del riesqo o variacion de su identidad local.
La notificacion se hara con antelacién no menor de diez dias a la fecha de la modificacion
del riesgo, si ésta depende del arbitrio del asegurado o del tomador. Si le es extrana,
dentro de los diez dias siguientes a aquel en que tengan conocimiento de ella,
conocimiento que se presume transcurridos treinta dias desde el momento de la
modificacion.

Notificada la_modificacion del riesgo en los términos consignados en el inciso
anterior, el asequrador podra revocar el contrato o exigir el reajuste a que haya lugar
en el valor de la prima.

La falta de notificaciéon oportuna produce la terminaciéon del contrato. Pero solo la
mala fe del asegurado o del tomador dara derecho al asegurador a retener la prima no
devengada.

Esta sancién no sera aplicable a los seguros de vida, excepto en cuanto a los amparos
accesorios, a menos de convencién en contrario; ni cuando el asegurador haya conocido
oportunamente la modificacién y consentido en ella.” (Negrilla y subrayado fuera de texto
original).
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Sobre el mismo aspecto, a través de la sentencia del 06 de julio de 2007, proferida por la Honorable
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente, Doctor Carlos Ignacio
Jaramillo, expediente No. 05001310300219990035901, esta corporaciéon se refirid al asunto,
diciendo:

“Aflora asi que cualquier hecho o circunstancia que, directa o indirectamente, agrave el
riesgo asumido o comporte la variacion de su identidad local, por consiguiente incide en el
compromiso obligacional del asegurador, quien, por tanto, tiene el derecho a ser informado
de esas eventualidades y, de cara a la nueva situacion, se insiste, luego de que sea debida
y oportunamente noticiado, el derecho a sustraerse del contrato —por eso la ley colombiana
habla de revocacion, o a exigir que se reajuste el valor de la prima, con el fin de restablecer
el equilibrio econémico inherente a este negocio juridico. Por lo tanto, si el tomador o el
asegurado no informan al asegurador sobre los hechos —subjetivos u objetivos- que alteran
el estado del riesgo, la relacion aseguraticia se socava en sus mas caros cimientos:
ubérrima buena fe, lealtad, equilibrio econémico, entre otros, lo que debe provocar su
terminacion”.

De este modo y a manera de conclusion, se expone que conforme con lo establecido por la norma
y desarrollado a través de la jurisprudencia de las altas cortes, con ocasion del no aviso dentro del
término legal de los hechos que configuraron la modificacion y agravacion del estado del riesgo por
parte del asegurado a la compafia aseguradora, se cumplen los efectos de la norma contenida en
el articulo 1060 del C.Co., que produce la terminacion del contrato de seguro. Haciendo
improcedente la afectacion de la Pdliza de Seguro de Cumplimiento No. 4006263 dentro del
presente proceso administrativo sancionatorio.

4. LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD, CONDICIONES DEL SEGURO Y
DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO No.
4006263 EXPEDIDA POR HDI SEGUROS S.A.

Sin perjuicio de todo lo anterior, se reitera que las condiciones que concurren a la pdliza de seguro
de cumplimiento No. 4006263, sin perder de vista que el contrato de seguro como cualquier
contrato, es ley para las partes, y obedece en todas y cada una de sus clausulas y condiciones a la
voluntad de los contratantes, el amparo que se pretende afectar contempla un limite del valor
asegurado que debera ser tomada en consideracién para efectos de decidir sobre el presunto
incumplimiento del contrato que se pretende endilgar al consorcio M&E CANAAN FFIE. En este
orden de ideas, mi procurada no estara llamada a pagar cifra que exceda el valor asegurado
previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi mandante va hasta la
concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad con el articulo 1079 del Cédigo
de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacion de responsabilidad hasta la concurrencia de la
suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADO: El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia de

la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074”.

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del asegurador
va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte Suprema de Justicia, ha
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interpretado el precitado articulo en los mismos términos al explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacién, el valor
de la prestacioén a cargo de la aseguradora, en lo que tiene que ver con los seguros contra
dafios, se encuentra delimitado, tanto por el valor asegurado, como por las previsiones
contenidas en el articulo 1089 del Cédigo de Comercio, conforme al cual, dentro de los
limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excedera, en ningun caso, del
valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla que, ademas de sus
significativas consecuencias juridicas, un notable principio moral: evitar que el asegurado
tenga interés en la realizacién del siniestro, derivado del afan de enriquecerse
indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa de su realizacién™' (Subrayado y
negrilla fuera de texto original)

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacion superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante y en la proporcion de dicha pérdida que le
corresponda debido a la porcion de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad
de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada individual para el
amparo cumplimiento, indicada en la caratula de la péliza, asi:

En la caratula del seguro de cumplimiento No. 4006263 en su anexo 5, pagina 1 con relacion a los
amparos contratados y su vigencia, precisa lo siguiente:

Amparo Vigencia desde Vigencia hasta Suma asegurada
CALIDAD DEL SERVICIO 13/05/2022 03/0412023 $187.318.133,10
CUMPLIMIENTO 13/05/2022 03/03/2024 $749.272.532,40
ESTABILIDAD DE LA OBRA/ CALIDAD Y BUEN FUNCIONA ... 13/05/2022 13/05/2025 $749.272.532,40
MANEJO DEL ANTICIPO 13/05/2022 03/07/2023 $ 685.543.794,00
PAGO DE SALARIOS PRESTACIONES SOCIALES 13/05/2022 03/07/2026 $749.272.532,40
Caratula péliza cumplimiento No. 4006263, anexo 5, pagina 1

En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho de
la Coordinacién de Controversias Contractuales del Fondo de Financiamiento de Estructura
Educativa - PA FFIE, tomar en consideracién que, sin perjuicio que en el caso bajo analisis HDI
SEGUROS S.A., no puede ser condenada como quiera que como se ha venido explicando en la
Pdliza de Seguro de Cumplimiento No. 4006263, la clausula penal no constituye un riesgo amparado
y no existe cobertura temporal para el amparo de manejo del anticipo.

En todo caso, dicho contrato de seguro materializado en la pdliza de cumplimiento a favor de
particulares, contiene unos limites y valores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta por la
FFIE en el remoto e improbable evento de declarar el incumplimiento del contrato, que para el caso
concretd el unico amparo otorgado de cumplimiento, esta limitado a un valor de SETECIENTOS
CUARENTA'Y NUEVE MILLONES DOSCIENTOS SETENTA Y DOS MIL QUINIENTOS TREINTA

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge Antonio Castillo
Rugeles. EXP 5952.
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Y DOS PESOS CON CUARENTA CENTAVOS M/CTE ($749.272.532,40), mientras que para el
amparo de manejo del anticipo, esta limitado a un valor de SEISCIENTOS OCHENTA Y CINCO
MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y TRES MIL SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO
PESOS M/CTE ($685.543.794,00). De modo tal que debera tenerse de presente que dicho contrato
de seguro contiene unos limites y valores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta por la
entidad a la hora de desatar el presente recurso.

Sin mas consideraciones, elevo las siguientes:

Iv. PETICIONES

PRIMERO: Se RECONSIDERE la decision del Comité Fiduciario No. 725 del 25 de octubre de
2023, y en consecuencia se declare la terminacion del procedimiento de incumplimiento
contractual y, de este modo, se archive el expediente, pues el FFIE carece de competencia para
adelantarlo y no existen incumplimientos imputables al contratista. Ademas, respecto a la
aseguradora, no se configurd el riesgo asegurado por encontrarse expresamente excluido, amén
de que existe y quedd demostrada la falta de cobertura material y temporal respecto del amparo

de manejo del anticipo.

SEGUNDO: En el remoto e hipotético evento que se mantenga la decision respecto del
incumplimiento contractual por parte del contratista, solicito se REVOQUE la afectacion de la poliza
de seguro de cumplimiento No. 4006263, respecto a la aseguradora, toda vez que no se configurd
el riesgo asegurado por NO encontrarse amparada la no amortizacion y por demostrarse la falta de
cobertura material y temporal respecto del amparo de manejo del anticipo, conforme a las
consideraciones expuestas en los descargos y en el presente escrito.

V. NOTIFICACIONES
Para todos sus efectos, las notificaciones correspondientes se recibiran:

e Correo electronico: notificaciones@gha.com.co

e Teléfonos: (+57) 6016594075; (+57) 6017616436 y 3155776200.

e Direcciones fisicas: AV. 62 A # 35N - 100 Oficina 212 de Cali, Valle del Cauca y en la Carrera
69 # 4-48 Edificio Buro 69 Oficina 502 de Bogota D.C

Cordialmente,

s

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