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Sefores
FONDO DE FINANCIAMIENTO DE ESCTRUCTURA EDUCATIVA-PA-FFIE.
controversiascontractuales@ffie.com.co

REFERENCIA: PROCESO DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
RADICADO: CONTRATO DE OBRA No. 1380-1431-2021.
AFIANZADO: CONSORCIO M&E CANAAN FFIE.

ASEGURADO: ALIANZA FIDUCIARIA S.A.

POLIZA: POLIZA DE CUMPLIMIENTO No. 4005244,

ASUNTO: Recurso de reconsideracion frente a la decision adoptada en oficio
X217647 de Comunicacion de la decisién del Comité Fiduciario No. 826 del 2

y 3 de septiembre de 2024.

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., sociedad legalmente constituida con domicilio principal en Bogota, identificada con NIT No.
860.004.875- 6, como se acredita con el certificado de existencia y representacion legal que obra
en el expediente, de manera respetuosa manifiesto que procedo a presentar recurso de
reconsideracion frente a la comunicaciéon de la decision del Comité Fiduciario No. 826 del 2y 3 de
septiembre de 2024, mediante la cual se adopt6 la decision de declarar un incumplimiento total y
definitivo de las obligaciones relacionadas con que supuestamente el Contratista de Obra continda
incumpliendo de manera grave, injustificada y definitiva con la obligacion de entregar el Informe
Final de Obra, y la totalidad de la documentacién requerida para surtir el tramite de liquidacion, pero
también frente a la decision Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024 sobre el
incumplimiento supuesto frente a las obligaciones relacionadas con la correcta inversién y la
amortizacién del anticipo, que da lugar a hacer exigible la garantia Unica de cumplimiento contenida
en la péliza No. 4005244, en su amparo de buen manejo y correcta inversion y de cumplimiento,
porgue aunqgue este ultimo punto ya fue objeto de impugnacién en otro recurso de reconsideracion,
la voceria del patrimonio autébnomo vuelve a traer tales topicos a colacion. En este sentido, solicito
desde ya que se REVOQUE la decisién 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 PARA PRESENTAR LA RECONSIDERACION.

En primera medida, cabe aclarar que el presente escrito se presenta dentro del término de traslado
previsto en la clausula vigésima del Contrato de Obra No. 1380-1431-2021 correspondiente a dos
(2) dias habiles, toda vez que la decision del Comité Fiduciario No. 826 del 2 y 3 de septiembre de

2024 se notifico el 3 de octubre de 2024. En consecuencia, el presente escrito de reconsideracion
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se presenta dentro de la oportunidad correspondiente como quiera que el término comenzo a correr
el 4 de octubre de 2024 y fenece el 7 de octubre de 2024.

. ANTECEDENTES.

1. EI 22 de octubre de 2021, se suscribi6 el Contrato De Obra No. 1380-1431-2021 cuyo objeto
era llevar a cabo la elaboracion de los disefios y estudios técnicos (cuando se requiera),
obtencion de licencias de construccion en cualquiera de sus modalidades y/o licencias de
urbanismo junto con los permisos y aprobaciones necesarias, asi como la ejecucion de las
obras en la Institucion Educativa

2. de HDI SEGUROS S.A., es decir, refieren que la conducta de remitir el poder de
representacion para la solicitud de nulidad més de cuatro meses después de que fenecio el
término para rendir los descargos, gener6 en el Comité Fiduciario del PA-FFIE la certeza de

que se conocia del tramite por parte de la aseguradora.

3. EI 5 de agosto de 2024 en mi calidad de apoderado especial de HDI SEGUROS S.A.,
presenté los descargos correspondientes frente al inicio del PIC que ahora nos convoca,
frente al cual se pretende afectar el amparo de buen manejo del anticipo CO 1380-1431-
2021 IE Tomas Cadavid, pese a que se itera, hunca se notifico su inicio y el Unico elemento
de manifestacion fue el traslado de actualizacion de informe de la interventoria fechado al
14 de junio de 2024.

4. EI 5 de agosto de 2024 en mi calidad de apoderado especial de HDI SEGUROS S.A.,
presenté solicitud de insistencia frente a la nulidad incoada 3 de julio de 2024, requiriendo
expresamente que se incluyeran como elementos de andlisis los descargos rendidos en la

misma fecha a efectos de garantizar el debido proceso contractual de mi prohijada.

5. EI 9 de agosto de 2024, el CONSORCIO FFIE ALIANZA- BBVA, gque a su vez actia Unica 'y
exclusivamente como vocero y administrador del PATRIMONIO AUTONOMO FONDO DE
INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA — FFIE, procedié a emitir Comunicacion de la decision
del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024, por medio del cual se adopta la
resolucion de afectar el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, por
concepto de saldos no invertidos y no amortizados por el contratista CONSORCIO M&E
CANAAN FFIE en el marco del Contrato de Obra No. 1380- 1431 - 2021, correspondiente
a la Institucion Educativa Atanasio Girardot Sede Atanasio Girardot, por la suma de MIL
CUATROCIENTOS MILLONES CUATROCIENTOS VEINTICUATRO MIL OCHOCIENTOS
DIECISIETE PESOS M/CTE ($1.400.424.817), correspondiente a la sumatoria de
$545.692.249,69 que no fueron invertidos ni ejecutados en la obra y 854.732.567,69 que

tampoco fueron amortizados.

6. En esta oportunidad mediante Comunicacion de la decisién del Comité Fiduciario No. 826
del 2 y 3 de septiembre de 2024, el CONSORCIO FFIE ALIANZA- BBVA, que a su vez actla
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Unica y exclusivamente como vocero y administrador del PATRIMONIO AUTONOMO
FONDO DE INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA — FFIE busca efectuar el cobro de manera
unilateral de la clausula penal proporcional teniendo en cuenta que vencido el plazo previsto
para el cumplimiento de las obligaciones de Fase 3, el contratista supuestamente incumplié
un plexo de obligaciones relacionados esta vez con | entregar el Informe Final de Obra, y la
totalidad de la documentacion requerida para surtir el tramite de liquidacion.

7. |En la comunicacién, el Comité se duele especificamente de que supuestamente el plazo
establecido contractualmente para la liquidacion del Contrato de Obra era de ocho (8)
meses, posteriores a la terminacién del contrato de obra, el cual finalizé el 09 de abril de
2024, sin que, a la fecha, segun lo aducido en la comunicacién adiada el Contratista haya
realizado las actuaciones pertinentes para la liquidacion del contrato. Para la contratante y
en especial para la voceria del patrimonio autbnomo, y de acuerdo con lo reportado por la
Interventoria, se configuré un supuesto incumplimiento de los numerales 08, 28 y 30 de la
clausula octava y de la clausula décima séptima del Contrato de Obra, asi como de los
numerales 2.4.1.7. y 2.5.3 del Anexo Técnico de la Invitacién Abierta 016 de 2019;

[l RAZONES DE INCONFORMIDAD.

- IMPROCEDENCIA DEL PIC TODA VEZ QUE LA CLAUSULA VIGESIMA DEL
CONTRATO ES INEFICAZ EN SENTIDO ESTRICTO Y NO REQUIERE DECLARACION
DE AUTORIDAD, OPERA IPSO IURE.

Antes de reiterar los argumentos en torno a la ineficacia en sentido estricto (pro non scripta) de la
clausula vigésima del contrato, que es aquella mediante la cual la contratante de forma
predisponente y aprovechando la asimetria contractual se invisti6 a si misma de tal facultad de
unilateralidad decisoria absoluta, reprochable desde la dptica de un contrato que supuestamente se
rige por las disposiciones normativas del régimen contractual entre privados, es importante recordar
que la ineficacia en sentido estricto como fendmeno consecuencial de entidad materialmente
sancionatoria no requiere declaracion judicial porque opera de pleno derecho sin necesidad de
declaracién judicial ni administrativa, bastaria con ojear la doctrina basica al respecto para incluso
entrever que dicho atributo es justamente uno de los elementos que la diferencian como fenémeno
de la invalidez del acto juridico, a la que se la encasilla dentro de las formas de ineficacia en sentido

amplio.

Para zanjar cualquier confusion entorno al tépico, conviene citar a la Corte Constitucional en
Sentencia C-345 del 2017 que sobre el punto ha dicho: “(...) La ineficacia en sentido estricto se
presenta en aquellos casos en los cuales la ley, por razones de diferente naturaleza, ha previsto

que el acto no debe producir efectos de ninguna naturaleza sin_que sea necesario la existencia

de una declaracién judicial en ese sentido (...)” y tal es lo previsto por el Congreso de la
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Republica en el art. 13 de la Ley 1562 del 2012.

No es de recibo entonces que en las consideraciones de la vocera del patrimonio autonomo se diga
que 4...) Finalmente, téngase en cuenta que el caracter obligatorio y vinculantes de las clausulas
solo podra ser invalidado por un juez o por causas legales, de suerte que, mal puede pretender el
apoderado del Garante que se reconozca o declare una ineficacia completamente infundada’.
Porque, reitero, la ineficacia opera sin necesidad de que sea declarada como consecuencia, pero
porque tampoco, al enrostrar el argumento, estamos pretendiendo que la UG FFIE o la voceria del
patrimonio autonomo la reconozca, dado que, y lo digo con respeto, HDI SEGUROS S.A. no
reconoce la oponibilidad de ese contenido clausular (el de la clausula vigésima) y esa competencia
dimanada del acuerdo de los partes que se quiere arrogar la UG FFIE, porque contraviene el
ordenamiento superior, esto es el art. 13 del CGP y porque la aseguradora no es suscriptora de ese
contrato garantizado.

En dicho sentido, el pronunciamiento que al respecto haga la UG FFIE seria de reconocimiento, no

de constitutivo, pues este ya lo hizo el legislador.

Cuando el argumento se expone, se hace como un reparo impugnatorio con propdsito comunicativo,
la aseguradora con respeto considera que cualquier diferencia relativa al Contrato de Obra No.
1380-1431-2021, maxime si puede repercutir con el negocio juridico asegurativo que le es
accesorio, del cual si es parte en tanto es el asegurador, debe someterse al escrutinio del juez
natural de la controversia, previa contienda probatoria en juicio publico, que no es otro que un Juez

de la Republica organicamente adscrito a la Rama Judicial del Poder Publico.

Es importante sefialar una vez méas que la decision del oficio X217647 adelantada en el actual
proceso de incumplimiento contractual requiere que la decisibn tomada sea reconsiderada como
quiera que el tramite completo se encuentra viciado y deviene improcedente como quiera que
mediante la clausula vigésima que habilita al FFIE para iniciar el procedimiento, se vulneran los
principios estructurales de la competencia contenciosa que residen en los jueces de la republica,
llamados a conocer de los aspectos contenciosos que surgen del trafico juridico, motivo por el cual
debio el FFIE acudir al juez natural del contrato y de la controversia misma, para que sea este quien
atendiendo los criterios de funcionalidad y organicidad declare un eventual incumplimiento
contractual e imponga las penalidades del caso, siendo entonces necesario revisar la decisiéon

atacada.

En primer lugar, es importante sefialar que el FFIE se regenta por las normas de derecho privado,
de modo que le asisten una serie de prorrogativas propias del mencionado régimen, entre las cuales
se encuentra la autonomia de la voluntad privada, un importante atributo que le permite ejercer una

libertad contractual que solamente se encuentra limitada por el ordenamiento juridico.
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Asi entonces, el Comité Fiduciario del PA-FFIE suscribe contratos con clausulados convenidos en
el marco de su autonomia negocial; Particularmente, en el contrato de Obra No. 1380-1431-2021 el
mencionado en su calidad de contratante, mediante la clausula vigésima, se arrogé a si mismo la
facultad de iniciar un proceso de incumplimiento contractual, desconociendo las normas de orden

publico que le son exigibles, asi:

“ARTICULO 13. OBSERVANCIA DE NORMAS PROCESALES. Las normas procesales
son de orden publico v, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningdn
caso _podran_ser derogadas, modificadas o sustituidas por _los funcionarios o
particulares, salvo autorizacién expresa de la ley.

Las estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de requisitos de
procedibilidad para acceder a cualquier operador de justicia no son de obligatoria
observancia. El acceso a la justicia sin haberse agotado dichos requisitos convencionales,
no constituird incumplimiento del negocio juridico en donde ellas se hubiesen establecido,
ni impedira al operador de justicia tramitar la correspondiente demanda.

Las estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuesto en este articulo _se
tendran por no escritas.

Entonces, al ser las normas procesales de orden publico, ante cualquier incumplimiento por parte
de alguno de los contratantes; estos deberan ventilar toda controversia que surja del devenir
contractual ante el juez natural del contrato, esto es el juez civil de la jurisdiccién ordinaria, tal como

lo estipul6 el legislador en el articulo 28 del CGP, asi:

Articulo 28. Competencia territorial: La competencia territorial se sujeta a las siguientes
reglas:

(..) 3. En_los procesos originados en _un negocio juridico o _gue involucren titulos
ejecutivos es también competente el juez del lugar de cumplimiento de cualquiera de
las obligaciones. La estipulacién de domicilio contractual para efectos judiciales se tendra
por no escrita.

En virtud de las precitadas disposiciones normativas queda claro que en los procesos originados en
un negocio juridico como lo es el contrato de obra 1380-1431-2021 el juez competente para dirimir,
declarar algin incumplimiento o aplicar sanciones pecuniarias, reside Unicamente en los jueces
civiles del lugar de cumplimiento de la obligacion contractual, y no la discrecionalidad imperante del
alguno de los sujetos contractuales, la cual ademas en este caso se le busca extender de forma
irreflexiva a HDI SEGUROS S.A., quien ni siquiera suscribi6é el contrato de obra que contiene la

clausula en la que el patrimonio autbnomo se abrogd semejante facultad.

En ese sentido, es mas que claro que la facultad que se auto confirié el FFIE mediante la clausula
vigésima del Contrato de Obra No. 1380-1431-2021 atenta contra el orden publico al desconocer
abiertamente normas de obligatorio cumplimiento, situacion que deviene en su ineficacia y hace

necesario revocar la decision del Comité Fiduciario No. 826 del 2 y 3 de septiembre de 2024.

Aunado a lo anterior, es importante sefialar como con el procedimiento de incumplimiento
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contractual y, con la decision a decisién del Comité Fiduciario No. 826 del 2 y 3 de septiembre de
2024, en el cual el FFIE fue juez y parte, se violenté de manera arbitraria el debido proceso del
contratista de obra y del garante, quienes Unicamente podrian hacer valer sus derechos ante la

imparcialidad de un juez de la republica, y no ante su mismo contratante.

La postura antes referida, es apoyada por la doctrina relevante, pues segun el profesor Fernando
Hinestrosa, ha dicho que no es posible atribuir la competencia al deudor para declarar

unilateralmente el incumplimiento del contratista pues ello:

“(..) seria tanto como atribuirle al acreedor poderes para fallar su conflicto y olvidar que ante el
hecho del no pago afirmado por él, de suyo discutible y rebatible, se concibe la
irresponsabilidad del deudor por prueba de circunstancias exoneradoras. La propia hipétesis
que el cédigo trae de resolucion automética, por efecto del pacto comisorio (1935), no opera de por si
e impone al vendedor la carga de requerir a su comprador, quien podra enervar la demanda, pagando
el precio a lo mas tarde, en las 24 horas siguientes a la notificacion judicial®”.

En este sentido, es menester traer a colacion el documento del profesor Felipe Navia publicado por
la Universidad Externado de Colombia en el que consideré:

“Tal vez, donde la discusion cobra mayor relieve, por su aparente aproximacién a las prerrogativas
exorbitantes de la Administraciéon Publica, es en el tema de la terminaciéon unilateral del contrato,
especialmente, desde luego, cuando la disolucién del vinculo se produce como una sancion unilateral
al incumplimiento imputable de una de las partes.

Entonces, cabe preguntarse si al igual que ocurre en el derecho administrativo, ¢ sera que la igualdad
juridica de las partes es una pura ilusion? ¢Sera que estamos frente a un poder sancionador
autébnomo, que ejerce por si 'y ante si misma la parte a la que la ley o el propio contrato le otorgan esa
facultad?

A pesar _de la tendencia, podria decirse que universal, a permitir_la resolucién unilateral de
pleno derecho por incumplimiento, la doctrina y la jurisprudencia colombianas, al menos por
ahora, se mantienen firmes en la necesidad de laintervencion judicial, tal como se explico atrds.

Existen para ello razones de peso, que, si bien no cierran de manera definitiva la posibilidad de una
apertura o, mejor, de una evolucion en sentido favorable al reconocimiento del poder del acreedor
para dar por terminado el contrato cuando su contraparte incumple, al menos si esa facultad resulta
de clausula a propdésito, si aconsejan, en cambio, un tratamiento riguroso que proteja el interés de las
dos partes, no solo el del acreedor.

Se requiere de una reglamentacion precisa del ejercicio de esa potestad a fin de evitar caer en un
automatismo que podria resultar en extremo peligroso para el deudor. Lo légico es que lo haga la ley.
Pero en su ausencia, el vacio podria suplirse por la via jurisprudencial. [...]

En suma, podria decirse gue entre nosotros la regla general es que la resolucién en virtud de
un_pacto_comisorio no_opera automaticamente. En principio, se _exige siempre un_previo
pronunciamiento judicial, 0 sea, la parte cumplida no puede, ante la inejecucién en gue haya
incurrido _la otra y por su sola determinacidon unilateral, desvincularse del contrato.
Adicionalmente, conforme a la evolucion jurisprudencial que comienza a esbozarse, no cualquier
incumplimiento permite obtener la resolucién del contrato, pues este debe estar referido a una
obligacion esencial y no a una obligacion secundaria y, ademas, debe revestir de cierta importancia,
en el sentido de impedir que la finalidad que se habian propuesto conseguir las partes se alcance o
gue se desquicie la economia misma del contrato.

Estamos, pues, todavia lejos de llegar a admitir_abiertamente un _desequilibrio de poderes,
especialmente en materia sancionatoria, analogo o siquiera parecido al gue existe en derecho

1 Fernando Hinestrosa. CURSO DE OBLIGACIONES. Publicacion de la Facultad de Derecho del Externado de Colombia,
2.2 ed. Bogota. 1960. Pags. 295 y 296.
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administrativo. Probablemente ello se deba al hecho de que el sefior Bello, al igual que los redactores
del Code Napoléon, desconfiaba profundamente de los acreedores, especialmente de su dureza para
con el deudor. Por lo tanto, permitirles proceder a declarar unilateralmente terminado el contrato,
podria facilmente convertirse en una patente de corso, 0 sea en una autorizacion para desvincularse
bajo cualquier pretexto.

También esta el hecho de que esa prerrogativa exorbitante es, de alguna manera e indirectamente,
una forma de hacerse justicia por propia mano. Hay en todo ello una evidente preocupacioén por la
suerte del deudor, una consideracidon de humanidad, pero por sobre todo un afdn por mantener
una cierta igualdad entre las partes. (Resaltado fuera de texto).”

Asi las cosas, comedidamente solicito se reconsidere la decision del Comité Fiduciario No. 826 del
2 y 3 de septiembre de 2024 y en su lugar se acuda ante el juez natural del contrato, al ser el
presente PIC contrario a las normas de orden publico, como quiera que la clausula contractual que
lo establece deviene ineficaz y genera su consecuente improcedencia al vulnerarse el derecho al
debido proceso del contratista y el garante, negandoles la garantia de un juicio de incumplimiento

imparcial y dotado de todas las garantias legales.

- LA DECISION DEL COMITE FIDUCIARIO NO. 816 DEL 25 DE JULIO DE 2024 NO ES
OPONIBLE (INEFICACIA EN SENTIDO AMPLIO) A HDI SEGUROS.

Reiteramos que el FFIE ignoré que HDI SEGUROS S.A. no fue parte de la negociacion, ni tampoco
suscribid el contrato de Obra No. 1380-1431-2021, de modo que las disposiciones contenidas en el
mismo, no le son oponibles en modo alguno; Asi entonces el ineficaz procedimiento de
incumplimiento contractual contenido en la cldusula vigésima del contrato de Obra No. 1380-1431-
2021, no le es aplicable a mi prohijada y, en ese sentido, la decisidon del Comunicacién de la decisién
del Comité Fiduciario No. 826 del 2 y 3 de septiembre de 2024 no le es oponible a HDI SEGUROS

S.A., debiendo en todo caso revocarse tal determinacion.

Es importante sefialar que, en el marco de la autonomia de la voluntad de las partes, en cuanto a
principio del derecho privado y, de los contratos en general, los co-contratantes en el contrato de
Obra No. 1380-1431-2021 pactaron a través de la clausula vigésima la obligacion del contratista
incumplido de pagar al contratante multas y sanciones que lo conminen al cumplimiento del objeto
contractual, asi como de que el contratante pueda hacer efectivas las garantias pactadas; Sin
embargo, tal clausula no es oponible a terceros que no participaron en el acuerdo, como por
ejemplo, mi representada HDI SEGUROS S.A.

Conviene en este punto recordar que la inoponibilidad comprende aquellas hipétesis en las que el
acto o contrato, clausula o contrato es existente y valido entre quienes intervinieron en su
celebracion, pero no tiene la aptitud de producir sus efectos frente a terceros dado que, por ejemplo,
no se agotaron determinados requisitos de publicidad previstos en la ley; Tal es el caso que ahora

nos convoca como quiera que mi prohijada no fue debidamente informada de la inclusién de una

2 Universidad Externado. REVISTA DE DERECHO PRIVADO No. 14 de 2008. La Terminacion Unilateral del Contrato de
Derecho Privado. Felipe Navia Arroyo. Pag. 54-55.

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

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

Pagina7|27



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

clausula contractual que establecia un improcedente procedimiento de incumplimiento contractual,

ni mucho menos, que la entidad contratante se arrog6 la competencia total para su imposicion.

Si bien HDI SEGUROS S.A. no participa en la negociaciéon, formacion, preparacion, suscripcion,
ejecucion, ni liquidacion del contrato de obra materia de analisis, al ser un tercero relativo frente a
este en la medida que puede verse tocado por lo que acontezca en el tréfico de relaciones propio
de su ejecucion o en general, de la dindmica interaccional de quienes, si son partes, puede enrostrar
la consecuencia. Asi lo ha entendido la Sala de Casacion Civil en Sentencia SC3201-2018 del 9 de
agosto de 2018.

“El principio de la relatividad de los negocios juridicos no es absoluto, tal como lo ha explicado
de manera reiterada la jurisprudencia de esta Corte, porque si bien es cierto que la eficacia
de los actos juridicos se restringe al interés de las partes, es posible —y a menudo ocurre—
que sus efectos incidan en intereses de personas ajenas al convenio, quienes tendran por ello
la calidad de terceros relativos y no de completos extrafios; lo cual les otorga la facultad de
invocar judicialmente la inoponibilidad de la eficacia juridica de los actos celebrados entre las
partes, o de su invalidez, segun las particularidades de cada relacién juridico-sustancial y su

legitimacion para formular la pretensién correspondiente u oponerse a ella”.

En conclusién, en el Contrato de Obra No. 1380-1431-2021 convenido bajo los postulados del
derecho privado y, particularmente en el establecimiento de la condicién vigésima, no tuvo
participaciéon HDI SEGUROS S.A., por lo que deviene inoponible la clausula en relacion con mi
prohijada, toda vez que la misma no tuvo participacion en su pacto y, por tanto, se debe atener a la
regla general segun la cual las controversias derivadas del cumplimiento contratos bilaterales se
resuelven ante un juez de la republica. Los efectos juridicos de los actos o negocios solo se surten

entre los intervinientes, pero no frente a terceros.

V. ARGUMENTOS DE INCONFORMIDAD DE HDI SEGUROS S.A. ANTE EL
PROCEDIMIENTO DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL.

4.1. INEFICACIA DEL PIC COMO QUIERA QUE LA CLAUSULA VIGESIMA NO ES
APLICABLE AL HABERSE TERMINADO Y LIQUIDADO EL CONTRATO DE OBRA
No. 1380-1431-2021.

Sin perjuicio de los argumentos esgrimidos en relacidén con la improcedencia e inoponibilidad de las
disposiciones contractuales insertas en el contrato de obra que consagran el proceso que ahora
nos convoca, es importante sefialar que si en gracia de discusion se aceptara la eficacia de la
clausula vigésima y por esa misma via, la procedencia del procedimiento, en todo caso, al haberse
declarado la terminacion y liquidacion del contrato por parte del FFIE desde lo dicho por el mismo

UG FFIE en Comité Fiduciario No. 697 del 08 de agosto de 2023, la clausula vigésima quedo
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desprovista de obligatoriedad o vinculatoriedad, es decir, su clausulado ya no es de obligatorio
cumplimiento para las partes toda vez que cesaron sus efectos en el mundo juridico por efecto de
su terminacion unilateral, de modo que la decision del Comité Fiduciario No. 826 del 2 y 3 de
septiembre de 2024 no surte ningun efecto juridico. El efecto practico de lo anterior es que al haber
perdido vigencia y/o ejecutoria Contrato de Obra No. 1380-1431-2021 por su terminacion, la
clausula vigésima de este también lo hizo, es decir, el fundamento convencional que permitia al
FFIE realizar un irregular procedimiento de incumplimiento contractual, ya no es de obligatorio
cumplimiento al haberse extinguido su fuente, lo que deviene en la ineficacia de la decision del
Comité Fiduciario No. 826 del 2 y 3 de septiembre de 2024 y la necesidad de reconsiderar tal

determinacion por parte del FFIE.

En primer lugar, debe manifestarse que el FFIE mediante oficio X173047 CF 697 que resolvi6é una
solicitud de reconsideracion frente a la decision del 03 de agosto de 2023, consistente en exigir el
pago de la clausula penal y terminar de manera anticipada el Contrato de Obra No. 1380-1431-
2021, suscrito con el Contratista de Obra Consorcio M&E CANAAN FFIE, correspondiente a la I.E.

Tomas Cadavid Sede Principal, ubicada en el municipio de Bello — Antioquia, dispuso ratificar la
decision de terminar anticipadamente el mencionado contrato. Ahora mediante oficio X217647,
busca ejecutar y cobrar una clausula penal de forma autégena sin tener la facultad dimanada del
contrato para ello, porque el contrato ha finalizado y su contenido obligacional ya no vincula en tano

que se encuentra extinto.

Asi entonces, podemos decir que el Contrato de Obra No. 1380-1431-2021, terminé el 9 de agosto
de 2023, fecha en la cual se comunic6 la decisién adoptada por el Comité Fiduciario No. 697 del 08
de agosto de 2023.

Ahora bien, teniendo claridad sobre la terminacion del vinculo contractual, es importante sefialar
gue su efecto practico no solo es el contenido en la clausula decimosexta del mismo convenio, sino
gue, ademas, de conformidad con senda doctrina y jurisprudencia, es la cesacién de los efectos
juridicos que se desprenden de su contenido literal y la pérdida de ejecutoria, obligatoriedad y/o

vinculatoriedad del acuerdo de voluntades protocolizado mediante el documento contractual.

Respecto de los efectos de la terminacién de los contratos, el profesor Rafel Molina Morales, ha

sostenido:

“La principal consecuencia de la terminacidon es la extincién del contrato v de las
obligaciones gue de él resultan, recobrando cada una de las partes su libertad. Cada uno de
los contratantes es relevado de sus obligaciones y no puede exigir al otro su cumplimiento. Los
efectos de la terminacién se producen hacia el futuro, lo que implica que los efectos derivados
de las prestaciones ejecutadas quedan incolumes.”®

Conviene una vez mas traer a colacion las palabras del profesor Fernando Hinestrosa* sobre la

identidad de la resolucion unilateral del contrato y las consecuencias que apareja de forma total.:

3 REVISTA DE DERECHO PRIVADO N.° 10, 2006; Molina Morales Rafael,
4 HINESTROSA, Fernando. Tratado De Las Obligaciones Il, Universidad Externado de Colombia, 2015, p.
852.
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“La resolucion es un instrumento neutro, enderezado a solucionar un obstaculo insalvable surgido
en el desenvolvimiento propio del contrato que, al margen de un juicio de culpabilidad, libra a las

partes, con efecto liberatorio y restaurador; cancela las obligaciones pendientes y mueve a

las restituciones anejas al restablecimiento del equilibrio econémico alterado”

Al margen de que la adopcion de la resoluciéon que determind la terminacién unilateral del contrato
resulta abusiva, en cuanto a un abuso de ese derecho porque en el asunto de marras la tardanza
del Consorcio MCanaan no comporta un socavamiento grave de alguna de las partes, que sea de
una entidad suficiente que prive absolutamente a la parte afectada de la utilidad esperada del
negocio juridico respectivo, el efecto de la determinacion de terminar el contrato por la voluntad de
la contratante genera, a posteriori, los mismos efectos del agotamiento del objeto o la expiracion
del plazo y es la extincibn de sus obligaciones, las cuales dejaran de ser oponibles entre los
contratantes o exigibles mutuamente porque los negocios juridicos no son perennes. El término
terminar significa dar por extinguido en un tiempo y espacio determinado, una obligacién, un negocio

0 un asunto especifico.

Puede que, terminado unilateralmente, por mutuo acuerdo o incluso, por novacion, existan
pendientes o controversias derivadas de la dinAmica de la interaccién conductual de las partes, pero
no quiere decir que la vinculatoriedad de un negocio juridico y sus clausulas pueda irradiarse hacia

el futuro al antojo conveniente de uno de sus extremos.

Es decir, claramente y como deviene de la misma légica de la terminacion, ella implicé la
desaparicién que cualquier posibilidad de resolver los asuntos atinentes al contrato segun los
procedimientos establecidos en la clausula vigésima, la cual sigue la suerte del contrato de obra
propiamente dicho. Asi las cosas y, de conformidad con lo consagrado en el articulo 28 del C4digo
General del Proceso, la controversia en relacion con la exigibilidad de las garantias debe ventilarse

ante el juez civil de la jurisdiccion ordinaria.

Por lo anterior, ante la terminacion del Contrato de Obra No. 1380-1431-2021 y la consecuente
pérdida de vigencia y ejecutoria de sus clausulas, especificamente la vigésima que establecié un
irregular procedimiento de incumplimiento contractual, deviene en ineficaz e improcedente la
decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024, por lo que comedidamente solicito

se proceda a su reconsideracion y archivo.

4.2. NO ES PROCEDENTE REALIZAR UNA RECLAMACION CON EL PROPOSITO DE
SOLICITAR EL PAGO DE LA CLAUSULA PENAL SOBRE NINGUN AMPARO DE LA
POLIZA EN TANTO QUE SE TRATA DE UN RIESGO EXPRESAMENTE EXCLUIDO
COMO MANIFESTACION DEL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD DEL SEGURO.

Resulta paradogjico y contradictorio que la UG FFIE y el vocero del patrimonio autonomo

reconozcan en la pagina 12 del Oficio X217647 que las clausulas penales son un riesgo
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expresamente excluido en la pdliza, para, a rengléon seguido aseverar que intentaran el

procedimiento legal de reclamar a la Compafiia Aseguradora su pago.

Lo anterior ademas permite concluir que la UG FFIE es consciente y acepta implicitamente que
la potestad unilateral de adelantar un procedimiento de incumplimiento contractual de la tan
mencionada de la clausula vigésima del contrato de obra no es eficaz, ni oponible a HDI
SEGUROS S.A., porque de lo contrario no anunciaria que presentard una solicitud para
reclamar a HDI SEGUROS S.A. alguna prestacion contenida en los amparos de la Pdliza y
confiaria en su tesis (errada) de que esta investido de la facultad contractual para declarar ese

incumplimiento y cobrarle a la aseguradora.

Pero también deja ver que la misma UG FFIE acepta que las clausulas penales fueron excluidas

del seguro de cumplimiento de la Pdliza 4005244

2. EXCLUSIONES

EL PRESENTE SEGURO NO AMPARA LOS PERJUICIOS DERIVADOS DEL
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES GARANTIZADAS, EN LOS SIGUIENTES
CASOS:
()
2.2 LAS CLAUSULAS PENALES O MULTAS IMPUESTAS AL CONTRATISTA DEUDOR,
LAS CUALES SERAN DE CARGO EXCLUSIVO DE ESTE.

Es que las Aseguradoras no estan obligadas a asumir el traslado de los riesgos de manera

omnimoda porque a los seguros en Colombia los rige el principio de especialidad.

La Sala de Casacion Civil en Sentencia SC 3839 de 2020 ha indicado que “el efecto limitativo
de la cobertura ha sido reconocido por la Corte, al sefialar que “el asegurador puede delimitar a
su talante el riesgo que asume, sea circunscribiéndolo por circunstancias de modo, tiempo y
lugar, que de no cumplirse impiden que se configure el siniestro, ora precisando ciertas
circunstancias causales o ciertos efectos que, suponiendo realizado el hecho delimitado como
amparo, queden sin embargo excluidas de la proteccion que promete por el contrato. Son estas

las llamadas exclusiones”

Es decir que excluir una circunstancia, no desnaturaliza per sé el riesgo, sino que es el ejercicio
legitimo del asegurador de delimitarlo: Para ser asegurado, se valoran las condiciones de

dispersion, probabilidad e intensidad.

“El riesgo asegurado es aquel especificamente previsto y determinado en el contrato de
seguro. La individualizacion es la precision de la especie del riesgo (por ejemplo, incendio,
robo, etc.). La delimitacion es la precision de los alcances de la cobertura, es decir, los
hechos que van a quedar comprendidos o excluidos. Las delimitaciones del riesgo
pueden ser convencionales o legales. Las convencionales se configuran cuando el
asegurador estipula expresamente en que siniestros se va a hacer cargo y cuéles van a
quedar excluidos, y pueden ser causales, objetivas, temporales o espaciales. Las

delimitaciones causales son aquellas por las cuales el asegurador solo va a cumplir su
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prestacion si el siniestro ha sido causado por determinado hecho. Las delimitaciones
objetivas implican que el asegurador va a responder cuando el siniestro afecte a
determinada persona o bien. Las delimitaciones temporales se refieren a la vigencia en
el tiempo de la cobertura. Las delimitaciones espaciales limitan geograficamente el

alcance del seguro®”

Mediante la sentencia SC2100-2024 de del 6 de septiembre de 2024, la Sala de Casacion Civil,
reiterd su jurisprudencia contenida en la sentencia SC2879-2022, sobre la interpretacion del art.
184 del ESOF y el numeral 1.2.1.2 de la Parte Il Titulo IV Capitulo Il de la Circular Basica Juridica
que disponen que ‘“las exclusiones deben figurar, en caracteres destacados, a partir de la

primera pagina de la pdliza”. La corporacion manifesto:

“De tal suerte que, la interpretacion ofrecida por el Tribunal no se acompasa con la
hermenéutica actual del articulo 184 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.
Ciertamente, declaré la ineficacia de la exclusion alegada con fundamento en que no se
encontraba en la primera pagina: «las mencionadas exclusiones (...) no aparecen en la
primera pagina o caratula de la péliza, como se encuentra previsto en las disposiciones antes

resefiadas». Asi y todo, tal como se sefialé en precedencia,_la referida disposicién no

exige que las exclusiones del contrato sean incluidas en la caratula, sino en forma

notoria y clara (“en caracteres destacados”), “a partir de la primera pagina de la pdliza”,

en armonia con el entendimiento prohijado por esta Corte.”

La aseguradora puede delimitar libremente los riesgos que va a asumir mediante el uso de
exclusiones que indican los hechos y circunstancias sobre los que no se ha transferido el riesgo
al asegurador. De eso va la prerrogativa contenida en los arts. 1056 del Codigo de Comercio

Colombiano que indican: Con las restricciones legales, el asegurador pondra, a su arbitrio,

asumir todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés o la cosa

asequrados, el patrimonio o la persona del asegurado.

El derecho de seguros ha proscrito los seguros con riesgo inexistente, incluido el ya generado.
En cambio, cubre los riesgos previstos en el contrato, cuya causacion es latente a futuro, en
los que, al menos en principio, no participa la voluntad del asegurado, y de una entidad tal que,

de presentarse, afectan el interés asegurable, es decir, la relacion que quiso amparar su titular.

La cobertura del riesgo no necesariamente involucra todos los eventos inciertos y dafiosos,
dado que, normalmente, las poélizas delimitan los riesgos cubiertos y los que no lo estan. Ello
permite deducir que los seguros siguen el principio de especialidad, esto es, que las pdlizas
expresan los riesgos amparados y las circunstancias en los que éstos deben acaecer; pues, de
lo contrario, la aseguradora se eximiria del pago del seguro. De ese modo, es claro que las
aseguradoras pueden estipular cuales riesgos estan dispuestas a cubrir, ello se sigue del

principio de especialidad que resulta transversal a todos los seguros.

5 Garrone, José Alberto y Castro Sammartino, Mario E. Ley de seguros. Comentario y jurisprudencia,
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998 , p. 20.
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Las exclusiones de tipo convencional incluyen aquellas pactadas por las partes o al menos son
consentidas a modo de contrato de adhesion, por el tomador del seguro. Esas clausulas, segln
voces de la Sala de Casacion Civil en Sentencia SC5327-2018 “Son validas, inicialmente, en
tanto se sustentan en el principio de la libre autonomia de las partes, cuyos limites son el orden
publico y las buenas costumbres; de ahi que el articulo 1056 consagre la posibilidad del
asegurador de, «a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el
interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del asegurado». Unas y otras, las
legales, que en tal medida no demandan una consagracion expresa en el clausulado, o las
convencionales que, de suyo, exigen esa prevision en el texto contractual, deben analizarse
desde el punto de vista causal, de suerte que la excepcién aplica en tanto la circunstancia

excluyente resulte ser la causa eficiente de la materializacion del riesgo.”

Entonces si en el argot lingliistico de los seguros, el siniestro es la materialidad fenomenolégica
del riesgo asegurado, tal como se delimitd, pero en el particular, al delimitarlo, las clausulas
penales del contrato garantizado quedaron por fuera del que la aseguradora asumio, dicha
circunstancia factica -la intensién de cobrar la clausula penal- no es a la luz del seguro de

cumplimiento un siniestro.

43. EL COBRO DE LA CLAUSULA PENAL EN EL ASUNTO SE PRESENTA
IRRAZONABLE Y EXCESIVO Y VULNERA UNA VEZ MAS EL PRINCIPIO DEL NON
BIS IN IDEM.

Para clarificar el punto es preciso indicar que por el porcentaje menor o minimo de inejecucién del
total del objeto del Contrato de obra No. 1380-1431-2021 teniendo en cuenta incluso la misma
medicidn que de mismo hace la interventoria y que equivale a un 18.5% de retraso o inejecucion en
funcibn o comparativamente con el cronograma, resulta absolutamente desproporcionada a

aplicacion de la clausula penal por un 20% del valor del contrato.

Lo anterior es asi por dos razones: la primera, porque de antes, por otra supuesta causal de
incumplimiento, la voceria del patrimonio autébnomo quiere imponer exactamente la misma sancion
contractual y por igual monto, lo cual no solo transgrede el principio de razonabilidad de las
clausulas penales como dispositivos sancionatorios o conminatorios del derecho contractual, sino
que ademas pervierte su proposito resarcitorio. Es que no soporta analisis ni resistencia argumental
que se quiera cobrar dos veces el mismo valor. Si se observan los antecedentes de ese proceso de
incumplimiento contractual -irregular por donde se lo mire — la UG FFIE en Comité Fiduciario de PA
FFIE No. 697 del 08 de agosto de 2023 versa sobre el incumplimiento grave, injustificado y definitivo
de obligaciones de Fase 2 y ahora quiere otra vez cobrarse la clausula penal de la clausula décimo
novena por el mismo 20% (es decir su totalidad), por nuevas presuntas conductas ocurridas en la

“fase 3 post contractual”.

No siendo por regla general aceptable que en la contratacion privada los contrayentes se arroguen

facultades de imposicién de sanciones y multas de origen convencional de forma unilateral, es
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preciso invocar normativa que gobierna los menesteres de la contratacion estatal para entender que
hay unos principios generales y superiores que también imperan en los contratos, como los es el

del non bis idem.

El articulo tercero de la Ley 1437 de 2011 sefiala dentro de los principios el del debido proceso asi:
ARTICULO 30. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones
que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados
en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este CAdigo y en las leyes especiales. Las
actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad. 1. En virtud del principio del
debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad con las hormas de
procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los
derechos de representacion, defensa y contradiccion. En materia administrativa sancionatoria, se
observaran adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presunciéon

de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem.

En segundo lugar, la clausula que contempla la penalidad no se puede imponer de manera
irreflexiva solo porque haya sido estimativa, ya que en la sintaxis del enunciado de la cldusula
decima novena se utiliza la expresion “hasta” y se tienen en cuenta para la imposicion, las normas
del Cédigo Civil, en especial lo que indica el art. 1594. Y demas normas concordantes.

DE_C!MA 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 ejecucion
0 con postenoridad 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.

El Consejo de Estado®, respecto a la procedencia de la clausula penal sefialé : Aunque las multas
y la clausula penal pecuniaria tienen una finalidad comun -en lo sustancial-, que se concreta en el
logro de los objetivos propuestos en el contrato; se diferencian en que la multa por regla general es
conminatoria del cumplimiento de las obligaciones en razén al acaecimiento de incumplimientos
parciales2 ; la clausula penal constituye en principio una tasacion anticipada de perjuicios, a raiz de
la declaratoria de caducidad o del incumplimiento definitivo del contrato, es decir, que se impone
por un incumplimiento severo y grave de las obligaciones. (...) Con la imposicién y ejecucion de la
clausula penal se penaliza al contratista, por el incumplimiento grave del contrato, constituyendo
una verdadera indemnizacién, que, aunque parcial es definitiva, pues con ella se resarcen los

perjuicios, o parte de ellos, a favor de la parte que ha cumplido el negocio. (negrillas fuera del texto)

Que solo falte un 18.5% de ejecucion del contrato de obra por retraso presunto de cara al avance
cronologico del cronograma que hace parte integral del mismo, no puede entenderse como un

incumplimiento suficiente, o de tal magnitud que apareje una consecuencia aniquiladora del interés

6 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO.
Bogota D. C., noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008). Radicacion nimero: 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009).

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

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

Pagina 14| 27




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

del contratante ni que implique la frustracion total de la necesidad que con el mismo se buscaba

satisfacer.

44, NO SE ACREDITO ALGUN INCUMPLIMIENTO EN RELACION CON LAS
OBLIGACIONES DE USO, MANEJO, INVERSION Y AMORTIZACION, ERGO, NO
EXISTE SINIESTRO.

Es menester repetir los argumentos en esta oportunidad, dado que en la Comunicacion de la
decision del Comité Fiduciario No. 826 del 2 y 3 de septiembre de 2024, la UG FFIE y la voceria del
patrimonio auténomo no diserta nada distinto sobre el particular y se limita a repetir en parafrasis
resumida los mismos argumentos errados en los que ha venido confundiendo los conceptos de uso,
manejo, inversion y amortizacion del anticipo e incurriendo una vez mas en el error craso de pensar

que la supuesta no amortizacién del mismo se puede equiparar a los otros conceptos.

En reciente sentencia la Sentencia del 12 de julio de 2024, Exp. No. 63001-33-33-005-2020-00102-
01 (69.817), proferida por la Seccién Tercera de la Sala de los Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado se establecié que siendo el anticipo un préstamo que apalanca al contratista
para gue alcance un equilibrio e inercia en la ejecucién de las obras, el hecho de no retornar ese
“préstamos”, no permite inferir que a malversado, o indebidamente destinado de forma automética

esos dineros, que es lo que en varios PIC, ha tratado de hacer la voceria del patrimonio autbnomo.

Ya se dijo desde los descargos, que mediante la decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de
julio de 2024, no se demostré6 de manera concluyente que el CONSORCIO M&E CANAAN FFIE
haya incurrido en un incumplimiento sustancial y directo de sus obligaciones contractuales en
relacién al anticipo segun lo establecido en el contrato de obra No.1380-1431-2021, por cuanto no
estd acreditado en el plenario que el anticipo no haya sido invertido y amortizado por parte del

contratista, en ese sentido es necesario reconsiderar la determinacion que ahora se ataca.

Para iniciar el analisis propuesto, es importante tener en cuenta que no probé por el Fondo el
supuesto incumplimiento que ahora se pretende endilgar, pues no se acreditd siquiera
sumariamente (i) la entrega de los dineros supuestamente girados a titulo de anticipo al contratista,
(ii) que los mismos no se hayan invertido en la obra, ni mucho menos (ii) que tales dineros hayan

sido apropiados por parte del contratista.

Lo anterior como quiera que no se ha hecho traslado a mi prohijada, en su calidad de garante del
Contrato de Obra No. 1380-1431-2021 de las constancias de pago, desembolsos, transferencias o
transacciones realizadas en favor del garante por concepto de anticipo, es decir, no hay prueba
siquiera sumaria de que al patrimonio del CONSORCIO M&E CANAAN FFIE hayan ingresado

dineros a titulo de anticipo por parte del FFIE.

Corolario de lo anterior, no hay elementos probatorios que permitan determinar como se realiz6 el

proceso de amortizacion, pese a que este proceso contable deberia estar debidamente soportado
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en facturas, érdenes de pago y transferencias, las cuales brillan por su ausencia en el procedimiento

que ahora nos convoca.

Las anteriores observaciones realizadas sobre las pruebas aportadas permiten inferir I6gicamente
gue el Fondo decidié el presente PIC sin sustento probatorio suficiente que avale la decisién No.
816 del 25 de julio de 2024, por lo que resulta preciso en este punto resaltar que la carga de la
prueba del presunto incumplimiento reposaba por completo en el contratante, puesto que si bien se
trata de un procedimiento irregular en los términos denunciados en apartados anteriores, si en
gracia de discusion se aceptara su procedencia, el mismo debe circunscribirse a los postulados
constitucionales que atafien al debido proceso y, en ese sentido, deben respetarse las garantias
procesales de la presuncion de inocencia y carga de la prueba, por cuanto las mismas constituyen
principios rectores de toda actuacién publica o privada y no fueron observados por el FFIE debiendo

revocarse la decision No. 816 del 25 de julio de 2024.

Adicionalmente, sin &nimo de reconocer o calificar presuntos incumplimientos por parte del
contratista, por cuanto mi representada desconoce las condiciones en que se ha venido ejecutando
el contrato, debe sefialarse que, el Fondo y el interventor confunden las obligaciones contractuales

diferenciadas que constituyen la falta de amortizacion y no inversién de este.

En sintesis, la evidencia sugiere que no se encuentra acreditado un incumplimiento en atencién al
amparo de la correcta inversion del anticipo o su amortizacién, toda vez que incluso, el Fondo
confunde los conceptos de amortizacién con el de buen manejo, sin establecer claramente a cual
de los dos hechos atafie el supuesto incumplimiento que se endilgé e incluso sin acreditar que
efectivamente se hayan entregado tales dineros al contratista, pues se resalta que las meras
manifestaciones autdgenas que ha realizado el Fondo en modo alguno pueden ser fundamento de
una decision que declare el incumplimiento contractual, siendo entonces imperativo reconsiderar la
decision No. 816 del 25 de julio de 2024.

45. SE TASARON INDEBIDAMENTE LOS PERJUICIOS CON RELACION AL MANEJO
DEL ANTICIPO.

El perjuicio relacionado con el supuesto mal manejo e incorrecta inversion del anticipo fue
indebidamente tasado por la interventoria y el FFIE, por lo que la decision No. 816 del 25 de julio
de 2024 debe ser reconsiderada; Para explicar lo anterior es necesario sefialar que la cuantificacion
del perjuicio se realizé aduciendo el porcentaje del anticipo no amortizado, lo cual desconocié el
precedente jurisprudencial y doctrinal sobre el particular, adicionalmente, si bien se enuncia que
hubo un monto no invertido, lo cierto es que el valor ejecutado del contrato es superior al anticipo,
circunstancia que en todo caso no fue considerada por el contratista al decidir sobre el supuesto

incumplimiento.

En primer lugar, debe sefalarse que segun el Contrato de Obra No. 1380-1431-2021, el valor total
a pagar por parte del contratante a titulo de anticipo corresponde al equivalente al 20% del valor del

contrato como se establece en el numeral 10.7 Anticipo de los Términos de Condiciones
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Contractuales-TCC, es decir, DOS MIL CUARENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS TREINTA
Y CUATRO MIL SETECIENTOS TREINTA Y DOS PESOS M/CTE ($2.046.634.732).

De esos DOS MIL CUARENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL
SETECIENTOS TREINTA Y DOS PESOS M/CTE ($2.046.634.732), solo se entregaron al
contratista DOS MIL CUARENTA Y SEIS MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y TRES MIL
SESENTA Y NUEVE PESOS M/CTE ($ 2.046.412.463,69), como aceptd el mismo interventor en

su informe, asi:

Durante la ejecucién del contrato, el contratista de obra solicité el desembolso del anticipo mediante 26 solicitudes por valor de
$2.046.412.463,69 debidamente autorizadas por la interventoria y efectivamente entregados por la fiduciaria quedando un saldo por
solicitar de $ 222.268,31. A continuacién se muestra el estado actual del anticipo a la fecha de este informe:

WVALOR INICIAL DEL CONTRATO $ 10.233.173.660,00
WVALOR DEL ANTICIPO $ 2.046.634.732,00
WVALOR SOLICITADO Y DESEMBOLSADO $ 2.046.412.463,69

Es decir, el anticipo ni siquiera se entreg6 en la forma en la que disponia el mismo contrato, toda
vez que a la fecha se adeudan por tal rubro DOSCIENTOS VEINTIDOS MIL DOSCIENTOS
SESENTA Y OCHO PESOS M/CTE ($ 222.268,31) que no fueron desembolsados al contratista.

Corolario de lo anterior, es importante en este punto referirnos a la terminacion prematura y
unilateral del Contrato por parte del contratista por medio de un irregular procedimiento como el que
ahora nos convoca y, al momento de declararse tal terminacion el valor de la ejecucién contractual
ascendia ala suma de DOS MIL OCHOCIENTOS SETENTAY SIETE MIL DOSCIENTOS TREINTA
Y SEIS MIL DIEZ PESOS M/CTE ($2.877.236.010).

En esta medida, se debe sefalar que, a la terminacion del contrato, el valor de la ejecucién era
superior al monto recibido a titulo de anticipo, lo que permite inferir que la totalidad del dinero

entregada bajo tal concepto fue invertida, pues incluso el valor de lo ejecutado es superior.

Lo anterior evidencia que el FFIE y el interventor confunden los conceptos de inversion y
amortizacién del anticipo, y, por esa misma via, pretenden afectar el amparo de manejo del anticipo

por un riesgo que no se encuentra cubierto por el mismo.

Asi entonces, es necesario sefialar que, como se aducira en el acapite correspondiente, la no
amortizacién del anticipo no es un riesgo cubierto en el amparo de manejo del anticipo de la Pdliza
No. 4005244, lo que torna imposible cuantificar el perjuicio con base en lo no amortizado y, en todo
caso la tasacién desconocié por completo el valor de lo ejecutado, de modo que es necesario

reconsiderar la determinacién adoptada por el FFIE.

En conclusion, el FFIE tenia el deber de cuantificar los perjuicios sufridos con fundamento en un
factor diferente a lo no amortizado, esencialmente porque este riesgo no esta amparado en la poliza
y, adicionalmente debid tener en consideracion el valor de lo ejecutado hasta el momento de
terminacion del contrato, sin embargo, el FFIE incumplié dicha carga y por ende se torna necesario

revocar la decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024.

4.6. EL FFIE INCUMPLIO SUS OBLIGACIONES CONTRACTUALES Y POR ELLO DEBIO
APLICAR LA DISPOSICION CONTENIDA EN EL ARTICULO 1609 DEL CODIGO
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CIVIL.

La decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024 y ahora reitera da en debe
reconsiderarse como quiera que el FFIE incumplié con sus obligaciones al no entregar de forma
completa el anticipo al contratista, puesto que, segun el mismo informe de interventoria, con
posterioridad a la terminacion unilateral del contrato, dicho anticipo ain no habia sido recibido en
su totalidad por el CONSORCIO M&E CANAAN FFIE, como consta a continuacion:

Durante la ejecucion del contrato, el contratista de obra solicitd el desembolso del anticipo mediante 26 solicitudes por valor de
$2.046.412.463,69 debidamente autorizadas por la interventoria y efectivamente entregados por la fiduciaria quedando un saldo por
solicitar de $ 222.268,31. A continuacién se muestra el estado actual del anticipo a la fecha de este informe:

VALOR INICIAL DEL CONTRATO $ 10.233.173.660,00
VALOR DEL ANTICIPO $ 2.046.634.732,00
L VALOR SOLICITADO Y DESEMBOLSADO | $204641246369 |
|_ VALOR NO SOLICITADO (NO DESEMBOLSADO $ 222.268.31 —l

Es decir, al momento en el cual se imputa el presunto incumplimiento al contratista e incluso pese
a la terminacion del vinculo contractual, este todavia no ha recibido efectivamente el dinero con el
gue contaba para iniciar con la ejecucién de las obras ni mucho menos podia este haber mal
invertido o apropiado recursos que no le habian sido entregados pese a estar obligado a ello el

Fondo.

En este punto es importante recordar que, segun la interventoria el presunto incumplimiento que
ahora se estudia en el contrato de obra No. 1380-1431-2021 obedece a la falta de amortizacion e
inversion de un anticipo que nunca fue entregado en su totalidad al contratista, entonces, como se
puede inferir I6gicamente, no habia forma de invertir o mucho menos de amortizar un dinero que

nunca llego al patrimonio del contratista.

Asi las cosas, es claro que se presentd un incumplimiento manifiesto de parte del contratante
atinente al retraso en el pago del anticipo, lo que deviene en la figura de que trata el articulo 1609

del Cadigo Civil, que la define asi:

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

No se puede perder de vista de forma apresurada que la interdependencia y correspectividad de
las obligaciones incumplidas, es decir, como la demora en ese giro parcial, comprometi6 la
posibilidad del Consorcio de cumplir con la inversion de un dinero con el que jamas contdé y que
tanto ello obstaculizé el desarrollo del porcentaje de obra esperable en correspondencia con el

cronograma de las actividades.

Los contratos, segun clasificacion de antafio aceptada y consagrada legalmente, pueden

ser formales, reales o consensuales (art. 1500 Cédigo Civil) unilaterales o bilaterales (art.
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1496 Cdadigo Civil), gratuitos u onerosos y estos, conmutativos o aleatorios (art. 1498 mismo
Cddigo). Clasificaciones de las cuales interesa retener aquellas que influyen en el
funcionamiento de las obligaciones generadas por los contratos respectivos, agravando o
mermando esos deberes y la responsabilidad consiguiente a su incumplimiento, o
planteando una ligazon o dependencia mutua de las obligaciones, definitiva para determinar
el cumplimiento, el incumplimiento, la mora y la posibilidad de demandar la resolucion o la

terminacioén del contrato.

En esa razon puede aceptarse tratar del incumplimiento de los contratos como
algo que no es necesariamente sinénimo de incumplimiento de obligacién
contractual, para destacar el influjo que la fuente tiene en las obligaciones
contractuales o en algunas de ellas, en si y en su desenvolvimiento autbnomo y

en su nexo con las obligaciones correlativas del mismo origen.

El incumplimiento de toda obligacion, en principio y de ordinario confiere al acreedor el derecho de
pedir su cumplimiento in natura , esto es, como se pacté o su satisfaccion en el equivalente
pecuniario, en ambos casos, ademas, con indemnizacion de perjuicios, la situacién especial que se
crea en los contratos de prestaciones correlativas -que el codigo denomina "bilaterales” , "cuando
las partes contratantes se obligan reciprocamente", adquiere entendimiento diverso, toda vez que
delante del incumplimiento ajeno cada contratante puede optar por persistir en el cumplimiento tal
cual de las obligaciones, con indemnizacién de perjuicios 0 demandar la resolucién o, cuando se
trate de contratos de ejecucién sucesiva, la terminacion, también con resarcimiento del dafio (la
denominada accion resolutoria de los arts. 1546 y 1930 c.c. y 870 c.co.), con especial atencién al
comportamiento de quien toma la iniciativa (exceptio non adimpleti contractus o non rite adimpleti
contractus: art. 1609 c.c.). Es decir, que si el cumplimiento de una obligacién del deudor esta
supeditada condicionalmente al cumplimiento de una obligacion previa del acreedor, el primero se
podré liberar, o si quiera excusar en el incumplimiento inicial del segundo y este no podra

presentarse como defraudado.

En ese sentido, es claro que cualquier presunto incumplimiento del contratista este se derivé del
incumplimiento previo del Fondo al no haber remitido la totalidad del dinero del anticipo, por lo que
se configuré la excepcion de contrato no cumplido prevista en el articulo 1609 del Cédigo Civil,
debiéndose aplicar de pleno derecho esta figura en la decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25
de julio de 2024.

4.7. NO EXISTE RESPONSABILIDAD U OBLIGACION INDEMNIZATORIA A CARGO DE
HDI SEGUROS S.A. POR LA NO REALIZACION DEL RIESGO ASEGURADO.

La decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024 no consider6 que dentro del ambito
de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, y en virtud de la

facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la compafia aseguradora asumio
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solo algunos de los riesgos inherentes a la ejecucion contractual, pactando que en virtud del
amparo, se garantizan “LOS PERJUICIOS DERIVADOS DEL INCLUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES ASUMIDAS POR EL CONTRATISTA ORIGINADAS EN EL CONTRATO DE
OBRA N. 1380-1431-2021. CUYO OBJETO ES: ELABORACION DE LOS DISENOS Y ESTUDIOS
TECNICOS (CUANDO SE REQUIERA), OBTENCION DE LICENCIAS DE CONSTRUCCION EN
CUALQUIERA DE SUS MODALIDADES Y/O LICENCIAS DE URBANISMO JUNTO CON LOS
PERMISOS Y APROBACIONES NECESARIAS, AS| COMO LA EJECUCION DE LAS OBRAS EN
LA INSTITUCION EDUCATIVA TOMAS CADAVID SEDE PRINCIPAL, UBICADA EN EL
MUNICIPIO DE BELLO, DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, REQUERIDOS POR EL PA FFIE, EN
DESARROLLO DEL PNIE.".

No obstante, como se adelantd, no se pudo demostrar que el contratista de la obra haya incurrido
en un incumplimiento grave y directo de sus responsabilidades que afectara de manera significativa
la ejecucién del contrato, el manejo del anticipo y el interés que busca asegurarse mediante la
contratacion. Esto se debe a que las supuestas obligaciones incumplidas se relacionan con
aspectos vinculados a la amortizaciéon del anticipo los cuales en ningiin modo impactan en la

realizacion del propésito contractual.

En suma, dado que no se ha demostrado la existencia de incumplimientos en relacion con el manejo
del anticipo atribuibles al tomador de la Péliza de Seguro de Cumplimiento a favor de particulares
No. 4005244, no se ha establecido la configuracién del riesgo asegurado ni la obligacion condicional
del asegurador. En consecuencia, no existe ninguna obligacién de indemnizacién por parte de mi
representada, y tampoco procede la activacién de la pdliza de cumplimiento, siendo necesario

reconsiderar la decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024.

48. AUSENCIA DE COBERTURA TEMPORAL EN CONSIDERACION A QUE LA
TERMINACION Y LIQUIDACION DEL CONTRATO IMPLICA LA CESACION DEL
AMPARO DE MANEJO DEL ANTICIPO O DE CUALQUIERA OTRO, INCLUSO EL DE
CUMPLIMIENTO.

Ademas de haberse excluido expresamente de cualquier amparo la posibilidad de pagar con cargo
a estos lo que la UG FFIE, el Fondo o la voceria del patrimonio autébnomo buscan cobrar por
concepto de clausula penal. Lo cierto es que el Contrato de Obra No. 1431-1380-2021 terminé
unilateralmente desde el mes de agosto del 2023 ante el agotamiento del ultimo interregno adicional
del plazo previsto acta de reinicio a la suspension no. 2 de fecha 14 de abril de 2023, que es ademas
el ultimo plazo que temporalmente se previé como asegurable con base en las aclaraciones y

anotaciones del Anexo 9 de la Pdliza 4005244.

Entonces nada de lo que acontezca en esta fase, que la UG FFIE denomina Fase 3 post contractual
se encuentra temporalmente cubierto por el seguro y esto por dos razones muy sencillas: La
primera, porque la ocurrencia de la desatencion presunta de estos requerimientos al Contratista
tendientes a liquidar el contrato de obra ocurre después de que el mismo se terminara, pero ademas

porgue ocurren por fuera de los extremos temporales de la vigencia de la péliza en comento, lo cual
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es determinante para la negativa de la cobertura en tanto que la modalidad de la misma en este

seguro de cumplimiento en particular es por ocurrencia.

La delimitacion temporal del riesgo en el contrato de seguro la que plantea las controversias mas
agudas, donde en principio el hecho causante del dafio que origina la responsabilidad civil del
asegurado ha de producirse dentro del periodo de la duraciébn material de la relacién juridica que
deriva del contrato de seguro. A priori la delimitacion temporal llevada a cabo en la pdliza o en el
condicionado tiene una finalidad clara, a saber, marcar el periodo de tiempo en el cual el contrato
despliega toda su eficacia, una eficacia de la que manaran en su caso derechos y obligaciones para
ambas partes. Lo anterior es una consecuencia de la interpretacion del espiritu del art. 1057 del
Cddigo de Comercio, que tiene aplicacion supletiva por la ausencia de pacto, pero la vigencia en el
caso de la pdliza que nos atafie si tiene un pacto de temporalidad de extremos de efectividad y

exigibilidad finita de sus amparos.

EL régimen normativo que gobierna el tema de los seguros que funcionan como garantia de
cumplimiento en el marco de la contratacion estatal indican sobre la temporalidad de las vigencias
en el Decreto 1082 de 2015, el articulo 2.2.1.2.3.1.17 deja concluir que La vigencia de este seguro
deber& ser igual al periodo de ejecucion del contrato. No tiene sentido prolongar la vigencia del
seguro después de la ejecuciéon del contrato pues para ese momento el contratista no estara
realizando actividades o labores susceptibles de causar dafios a terceros y por lo tanto no habra

Riesgo que cubrir a través de esta pdliza.

Reitero el pronunciamiento sobre la decisién del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024
que no toméd en consideracion que la Pdliza de Seguro de Cumplimiento No. 4005244 contempla
un amparo de manejo del anticipo por un valor de $ 2.046.634.732,00, el cual perdié vigencia con
la liquidacion del contrato, por tanto, cuando se expidié y comunicé el oficio X173047 CF 697 que
resolvié una solicitud de reconsideracion frente a la decision del 03 de agosto de 2023, mediante la

cual se dispuso la terminacién y liquidacion del Contrato de Obra No. 1380-1431-2021.

En primer lugar, debe mencionarse que el articulo 2.2.1.2.3.1.10. del Decreto 1082 de 2015 vy el
inciso 7.2 del Decreto 4828 de 2008 establecen el término de vigencia del amparo de manejo del
anticipo en los siguientes términos:

Articulo 7°. Suficiencia de la garantia. Para evaluar la suficiencia de la garantia se
aplicaran las siguientes reglas:

(...)

7.2 Buen manejo y correcta inversion del anticipo. El valor de esta garantia debera ser
equivalente al cien por ciento (100%) del monto que el contratista reciba a titulo de anticipo,
en dinero o en especie, para la ejecucion del contrato y, su vigencia se extendera hasta
la liguidacién del contrato.

..y

Es decir, la misma ley dispone que la vigencia del amparo de manejo del anticipo cesa con la

liquidacion del contrato, la cual en el particular ocurrié con la comunicacién que ratifico la decisién

de terminar y liquidar el Contrato de Obra No. 1380-1431-2021, de modo que a la fecha por
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encontrarse terminado y liquidado el mencionado convenio ya no se encuentra vigente el amparo
de manejo del anticipo y no es posible su afectacion, siendo necesario que el FFIE reconsidere la
decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024 y que viene persistiendo en los
motivos de la Comunicacion de la decisién del Comité Fiduciario No. 826 del 2 y 3 de septiembre
de 2024.

4.9. AUSENCIA DE COBERTURA MATERIAL EN CONSIDERACION A QUE LA NO
AMORTIZACION DEL ANTICIPO NO ES UN RIESGO CUBIERTO EN EL AMPARO
DE MANEJO DEL ANTICIPO.

En primera medida, es necesario advertir que la no amortizacion del anticipo no es un riesgo
cubierto en la Péliza de Seguro de Cumplimiento No. 4005244, lo que hace imposible su afectacion
y, dado que en la decisién del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024 se pretende su
afectacion desconociendo abiertamente la jurisprudencia consolidada al respecto, tal decisién debe

ser reconsiderada.

Antes de esgrimir las razones gue tornan inviable la afectacién del amparo de manejo del anticipo,
debe recordarse que en las condiciones generales de la Péliza de Seguro de Cumplimiento en Favor

de Particulares No. 4005244 se pacté lo siguiente con relacion al anticipo:

POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO
EN FAVOR DE PARTICULARES

AMPARO BASICO Y EXCLUSIONES

1. AMPARO BASICO - RIESGO DE INCUMPLIMIENTO

HDI SEGUROS S.A., QUE EN ADELANTE SE LLAMARA I.A COMPANIA, CON
SUJECION A LAS CONDICIONES DE LA PRESENTE POLIZA O SUS ANEXOS,
CUBRE LOS PERJUICIOS PATRIMONIALES QUE SUFRA DIRECTAMENTE EL
CONTRATANTE O RECEPTOR DE LA OFERTA (ACREEDOR DE LA
OBLIGACION QUIEN ES EL ASEGURADO) SEGUN LO INDICADO EN LA
CARATULA DE LA PRESENTE POLIZA. POR EL INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATISTA U OFERENTE (DEUDOR DE LA OBLIGACION). OCURRIDO
DURANTE LA VIGENCIA DEL SEGURO, DE:

1.1 LA OFERTA DE CELEBRAR UN CONTRATO, CONFORME SE INDICA EN EL
CUADRO DE AMPAROS DE LA POLIZA.

1.2 AQUELLAS OBLIGACIONES NACIDAS DEL CONTRATO QUE
EXPRESANMENTE SEAN INDICADAS EN EL CUADRO DE AMPAROS DE LA
PRESENTE POLIZA, BAJO LAS SIGUIENTES GARANTIAS:

1.2.1 GARANTIA DE CUMPLIMIENTO DE LA PRESTACION PRINCIPAL
EMANADA DEL CONTRATO A CARGO DEL CONTRATISTA.

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

Como se logra apreciar, los riesgos cubiertos en el amparo de manejo del anticipo son: i) correcta
utilizacion, e ii) inversion de dineros o bienes que se le hayan sido entregados por anticipado al
contratista para la ejecucion del contrato, quedando expresamente excluida la no amortizacion del

anticipo, siendo este un riesgo no cubierto.
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A pesar de lo anterior, en el informe de interventoria, se confunden la inversion y amortizacion vy,
por esa via, se pretende afectar la péliza por la no amortizacion del anticipo, tal y como se afirmé
en los siguientes términos:
VIIl. CONSECUENCIAS JURIDICAS QUE PODRIAN DERIVARSE PARA EL CONTRATISTA

(INDICAR ADEMAS DE LAS RECOMENDADAS EN LA PARTE INICIAL CUALES OTRAS PODRIAN SER LAS CONSECUENCIAS
DEL INCUMPLIMIENTO, POR EJEMPLO: CLAUSULA PENAL, TERMINACION ANTICIPADA POR INCUMPLIMIENTO,
EFECTIVIDAD DE LA GARANTIA. ETC.)
En todo caso, es necesario que se identifique como eventual consecuencia, la declaratoria de siniestro ante el garante para

hacer efectividad de la garantia de cumplimento.

Como consecuencia del incumplimiento en la amortizacion del valor del anticipo desembolsado debe hacerse exigible el amparo de
buen manejo y correcta inversion del anticipo de la péliza de cumplimiento, dado que $ 846.525.196,11 de los recursos girados no
fueron amortizados y que $ 451.807.860,99 del anticipo no fueron invertidos en la obra por el contratista.

Mediante oficio A&C S.A-FFIE 1380-1431-2021-G398-24 del 30 de abril de 2024 la
Interventoria, actualizé la informacion relacionada con el incumplimiento de la
obligacion de buen manejo, correcta inversién y amortizacion del anticipo, en el
sentido de especificar que el valor que el contratista ha incumplido y fue amortizado
corresponde a la suma de OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MILLONES
SETECIENTOS TREINTA Y DOS MIL QUINIENTOS SESENTA Y SIETE PESOS
CON SESENTA Y NUEVE CENTAVOS M/ICTE ($854.732.567,69).

Asi pues, el FFIE y la interventoria estan desconociendo la jurisprudencia pacifica y reiterada del
Consejo de Estado en la que se ha dicho que la no amortizacion del anticipo no es un riesgo cubierto

por el amparo de manejo del anticipo, en los siguientes términos:

“Si el contratista no amortiza el anticipo, esta incumpliendo una obligacién a su cargo, pero
de esta circunstancia no puede deducirse automaticamente —como lo hace el tribunal— que
el contratista invirti6 0 manejo inadecuadamente el anticipo. Se itera que la regla general es
gue estas sumas se utilicen para cubrir los gastos que tiene el contratista al principio del
contrato e impulsar la obra (construccion, montaje de campamentos, compra de equipos y
materiales, etc.) y el anticipo tiene por finalidad entregarle una suma de dinero antes de que
inicie la obra para que pueda realizarlos. El hecho de que no ejecute 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 ninguna manera— que haya invertido o
manejado inadecuadamente el anticipo; razén por la cual tales circunstancias no autorizan
a la entidad contratante a hacer efectiva la garantia, porque ellas no acreditan la ocurrencia
del riesgo amparado™.

En esta misma sentencia, también se afirmo:

“Para la Sala es claro que lo que cubre el amparo de manejo del anticipo son los perjuicios
derivados del incumplimiento de estas obligaciones y no de la obligacién de amortizar el
anticipo, si dicha obligacién no fue amparada expresamente por la Compafiia de Seguros.
Igualmente es claro que existe una diferencia entre este amparo (manejo del anticipo) y el
amparo de cumplimiento, el cual garantiza el pago de los perjuicios derivados del
incumplimiento del contrato, y que en el caso concreto cubrié el pago de la clausula penal
gue asumio la Compafia de Seguros.

La doctrina ha explicado el punto de la siguiente manera: << Podemos definirlo (el amparo
de anticipo) como el amparo mediante el cual la compafiia de seguros se obliga a indemnizar
al contratante asegurado por los perjuicios que sufra este por causas imputables al
contratista garantizado, derivados de manera directa de los distintos riesgos que emanen
del manejo de dineros o bienes entregados a este Gltimo a titulo de anticipo, los cuales, no

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Rad. 47760 del 3 de noviembre de
2020, C.P. Martin Bermudez Mufioz.
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estan siempre cubiertos en su totalidad, de tal suerte que solo los que sean explicitamente
nombrados estardn amparados, y los que no lo estén, valga la redundancia estaran
excluidos... <<

<<Bien se trate de buen manejo, correcta inversion o uso, se busca indemnizar al asegurado
por los perjuicios derivados de la destinacién que el contratista haga del anticipo sin hacer
honor a las reglas del contrato para tal fin, empleandolos para gastos que no estén
relacionados con el objeto contratado, y/o dirigiéndolos de manera distinta a la pactada en
el contrato garantizado, sin haberse apropiado de ellos....

<<La amortizacion es distinta de otros riesgos, y consiste como ya se habia venido
adelantando, en la devolucion paulatina del anticipo por parte del contratista al contratante
con corte a la facturacion, normalmente conviniéndose que de cada factura emitida por el
contratista se haga un descuento porcentual, hasta tanto el anticipo sea totalmente devuelto
al contratante, es decir amortizado, entrando, ahi si, a formar parte del precio pactado en el
contrato. En tales condiciones, como la amortizacion del anticipo esta referida a la ejecucion
de un porcentaje de la obra en la misma proporcién, a menos que el asegurador asuma de
manera expresa tal riesgo dentro del amparo de anticipo, la NO amortizacion, vale decir, la
no restitucion al asegurado de un porcentaje del anticipo igual al de obra equivalente, no es
un riesgo asociado a la utilizacion del anticipo o su apropiacion.

(...) Puede agregarse que un anticipo puede no haber sido amortizado, pero si
correctamente utilizado e invertido. Lo dicho, puesto que se trata como ya se adujo de
riesgos distintos, en la medida en que la no amortizacion puede derivarse, por ejemplo, de

un anticipo que si tuvo la destinacién que debia darsele conforme a las reglas contractuales,

pero que por circunstancias imputables al contratista no se devolvi6 al contratante™,

Lo anterior fue reiterado por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, asi:

“En este orden, contrariamente a lo expuesto por la recurrente, el tribunal no err6 en la
interpretacion el pacto Radicacién n° 11001-31-03-001-2015-01057-01 18 asegurador, en
tanto que, como se anoto, el riesgo consistente en la falta de amortizacion del anticipo difiere

de los riesgos de mal uso o apropiacion indebida, por lo cual no resulta de recibo asimilarlos,

como lo propone el reproche casacional”.®

Como se observa, los riesgos cubiertos en el amparo de manejo del anticipo de la Pdliza No.
4005244 estan dirigidos a indemnizar a la entidad por la incorrecta utilizacion e inversién de los
dineros entregados a titulo de anticipo, mas no por la no amortizacién del anticipo, por lo que es
imposible afectar dicho amparo en el contrato de seguro, maxime porque no se logré demostrar la

ocurrencia de los riesgos amparados, ni la cuantia del perjuicio.

Por las razones anteriormente expuestas, es inviable afectar el amparo de manejo del anticipo,
porque dentro de los riesgos cubiertos por este no se encuentra la no amortizaciéon del anticipo,

debiéndose corregir este yerro en la decisién del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024.

4.10. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD U OBLIGACION INDEMNIZATORIA A
CARGO DE HDI SEGUROS S.A., POR LA NO REALIZACION DEL RIESGO
ASEGURADO — NO ACREDITACION DE LOS PRESUPUESTOS DEL ARTICULO
1077 DEL C.Co.

Es esencial destacar que, los argumentos presentados que desvirtian el supuesto incumplimiento
del contrato atribuido al CONSORCIO M&E CANAAN FFIE, son de suma importancia que el

8 |bidem.
9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Civil. Sentencia SC2840-2022.
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PATRIMONIO AUTONOMO FONDO DE FINANCIAMIENTO DE ESTRUCTURA EDUCATIVA - PA
FFIE, tome en cuenta la libertad contractual que las partes tienen en el contrato de seguro de
conformidad con el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, y en ese sentido proceda a reconsiderar
la decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024.

En primer lugar, debe recordarse que, al suscribir el contrato de seguro, la aseguradora tiene la
decision de otorgar determinados amparos sujetos al cumplimiento de condiciones generales y
particulares establecidas en el contrato. En consecuencia, su obligacion es condicional y solo sera
exigible si se cumplen con los requisitos acordados por ambas partes. Asi, es fundamental que el
PA FFIE entienda esta prerrogativa y valore adecuadamente la posicién de HDI SEGUROS S.A.
respecto a la exigibilidad de las condiciones establecidas en la pdliza de seguro.

En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo se ven obligadas
al pago de la indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el
desarrollo de la relacién contractual. La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica al resaltar que
las compafiias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes,

asi:

“(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier pdliza de seguros, la
individualizacién de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, pag. 176), y ha
extraido, con soporte en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la vigencia en nuestro
ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de dafos y de
personas, en virtud del cual se otorga al asequradora facultad de asumir, a su arbitrio
pero teniendo en cuenta las restricciones legales, todos o0 algunos de los riesqos a
gue estan expuestos el interés o la cosa asequrados, el patrimonio o la persona del

aseqgurado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la
materia, no absoluto, segln se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con
las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la pdliza y sus anexos donde
el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar los riesgos cubiertos con
el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la péliza ha de
contener una descripcion de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en
la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacién de los eventos
amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la
mencién especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos nombrados) (...)".
(Subrayado y negrilla fuera del texto original)X2

La falta de cumplimiento de las cargas probatorias esenciales en el presente caso conlleva a la
inexistencia de la obligacion condicional del asegurador, HDI SEGUROS S.A. En todo contrato de
seguro, el asegurado debe demostrar la ocurrencia del siniestro y, de ser necesario, la cuantia de
la pérdida para hacer efectiva la garantia. En el presente procedimiento de incumplimiento del
contrato, el Fondo no logré cumplir con dicha carga probatoria, tal como lo exige el Articulo 1077

del Codigo de Comercio.

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar
Ramirez, radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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En primer lugar, en lo que respecta a la realizacion del riesgo asegurado, las pruebas documentales
presentadas en el plenario no han demostrado la ocurrencia del incumplimiento por parte del
contratista. No se han probado los factores que permitan afirmar la existencia del incumplimiento ni
su imputacion exclusiva al contratista. Por lo tanto, el riesgo amparado en la péliza de seguro no se

ha configurado.

En conclusion, el PATRIMONIO AUTONOMO FONDO DE FINANCIAMIENTO DE ESTRUCTURA
EDUCATIVA - PA FFIE no cumplié con la carga probatoria exigida por el articulo 1077 del

Codigo de Comercio. No se demostro la realizacion del riesqo asegurado ni la cuantia de la

pérdida de manera adecuaday precisa.

En consecuencia, no ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional del asegurador, HDI
SEGUROS S.A. Por lo tanto, es improcedente ordenar la efectividad de la POLIZA DE SEGURO
DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE PARTICULARES No. 4005244. En todo caso, HDI SEGUROS
S.A. debe ser relevada de toda obligacion indemnizatoria, ya que no se acreditd siquiera
sumariamente un incumplimiento por parte del CONSORCIO M&E CANAAN FFIE, por lo que debe

revocarse la decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024.

4.11. COMPENSACION.

Teniendo en cuenta que nos encontramos ante la ejecucién de un contrato privado, solicito al FFIE
establecer el estado financiero del contrato a efectos de establecer si existen saldos a favor del
contratista en virtud del Contrato 1380-1431-2021, pues dicha consideracion no se encuentra
contenida en la decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024 y ello hace necesaria

su reconsideracion.

Lo anterior, bajo el entendido que como quiera que se desconoce el estado financiero del contrato,
y como quiera que la entidad debe o debié realizar pagos al contratista, en caso de tener recursos
a favor del contratista, debera darse aplicacion al principio de la compensacién, como un modo de
extinguir simultdneamente y hasta la misma cuantia las obligaciones existentes entre personas que
reciprocamente son acreedoras y deudoras. Es decir, con motivo en que el Fondo asuma alguna
obligacion que esté a cargo del contratista. Esta figura esta contemplada en el articulo 1714 del
Cadigo Civil, el cual senala:

“‘“ARTICULO 1714. COMPENSACION. Cuando dos personas son deudoras una de otra, se
opera entre ellas una compensacion que extingue ambas deudas, del modo y en los casos
que van a explicarse”.

Dicho mecanismo se encuentra contemplado también en el Paragrafo del articulo 17 de la Ley 1150

de 2007, que establece:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. (...)

PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas
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directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los
mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista (...)” (Subrayado
y negrilla fuera del texto original)

Como puede observarse, la compensacion es una de las formas de extinguir las obligaciones que
se encuentra contemplada en materia civil, administrativa y comercial. Razon por la que se debe
aplicar la mencionada figura respecto de las obligaciones que surjan para el contratista por el

presunto incumplimiento parcial en que haya incurrido.

Lo anterior, por ministerio de la ley opera de pleno derecho, por lo que en caso de existencia de
saldos a favor y por efecto de la compensacion no habria lugar en afectar la poliza. Por lo anterior,
se solicita al FONDO DE FINANCIAMIENTO DE LA INFRAESTTRUCTURA EDUCATIVA - FFIE
aplicar de pleno derecho la figura que ahora se invoca y, como quiera que ello no se realiz6 mediante
la decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024, ni la del Comité Fiduciario No. 826

del 2 y 3 de septiembre de 2024 es necesario reconsiderarlas.

V. PETICIONES.

Conforme con los argumentos expuestos a lo largo de este escrito, solicito comedidamente que se
RECONSIDERE la decision del Comité Fiduciario No. 826 del 2 y 3 de septiembre de 2024 se
notifico el 3 de octubre de 2024 y la decision del Comité Fiduciario No. 816 del 25 de julio de 2024,
y en consecuencia se declare la terminacion del procedimiento de incumplimiento contractual y, de
este modo, se archive el expediente, pues el procedimiento es ineficaz y no existen incumplimientos
imputables al contratista. Ademas, respecto a la aseguradora, no se configuré el riesgo asegurado
por encontrarse expresamente excluida la clausula penal, no estar probado el incumplimiento grave
y definitivo del objeto del contrato de obra y existir falta de cobertura material y temporal respecto

del amparo de manejo del anticipo.

VIII. NOTIFICACIONES.

Al suscrito en la Calle 69 No.4 — 48, Oficina 502 de la ciudad de Bogota o en la direccion electrénica:

notificaciones@gha.com.co

Cordialmente,

=

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