[image: image1.jpg]


         

Señores: 

EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO E.S.E. IMSALUD.

E.S.D. 

REFERENCIA: AUDIENCIA INCUMPLIMIENTO.
CONTRATO: 042 – M - 2024.
CONTRATISTA: MEDICAL GROUP L&C S.A.S.
GARANTE: ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA.

LUZ AMPARO RIASCOS ALOMÍA, mayor de edad, identificada con la cédula de ciudadanía No. 1.061.705.937 expedida en Popayán, (C), abogada en ejercicio, portadora de la Tarjeta Profesional No. 217.180 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA, encontrándome dentro del término, procedo a FORMULAR los respectivos DESCARGOS, los cuales se concretan en:
FRENTE AL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

1. CAUSA EXTRAÑA: FUERZA MAYOR.

El presunto incumplimiento del Contrato No. 042 – M – 2024, no es atribuible al contratista, MEDICAL GROUP L&C S.A.S. Al contrario, como se detallará en líneas siguientes, de acuerdo con el material probatorio que obra en el plenario y las pruebas que se aportarán, se tiene acreditado que la no entrega de los bienes contratados se debe al no otorgamiento del certificado CCAA, junto con el permiso de comercialización y/o registro sanitario, por parte del INVIMA, circunstancias que no han permitido que el contratista cumpla con las obligaciones contractuales. 

Es decir, que los hechos, situaciones o ambientes que generaron el presunto incumplimiento son totalmente ajenas al actuar del contratista, pues fueron causas externas, actuaciones de tercero, y en últimas la mala planeación del objeto contractual. En ese sentido, estas situaciones exoneran de todo tipo de responsabilidad al contratista, máxime cuando de las pruebas que me fueron trasladadas se observa que el contratista ha realizado ingentes esfuerzos para lograr obtener los respectivos permisos, prueba de ellos es el pago de la visita que, de efectuar el INVIMA, pago que asciende a la suma de $3.692.896.

Aunado a lo anterior, se vislumbra que el contratista, realizó la reparación de algunos bienes o implementos de propiedad de IMSALUD, los cuales no fueron pactados en el contrato objeto de debato. No obstante, lo anterior, se realizó el mantenimiento o arreglo de los mismos con el objeto de dar cumplimiento al Acta No. 4 del 4 de junio de anualidad, lo que demuestra o tiene por acreditado que el contratista siempre ha estado presta a cumplir con el objeto contractual. Luego, el posible incumplimiento, que se pregona en este trámite no es endilgable al contratista, pues el otorgamiento de los permisos única y exclusivamente corresponde al INVIMA, siendo este tercero que debe emitir la respuesta pertinente.
2. INEXISTENCIA DE PRUEBA DEL SUPUESTO PERJUICIO.
Es preciso recordar la naturaleza jurídica que la ley imparte a las cláusulas penales como forma de regulación contractual de los efectos del incumplimiento de las partes de un contrato, bien sea para prevenirlo, para sancionarlo o para indemnizarlo. La Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Civil, se ha referido a ellas, y por ser explicativa de los temas que se analizan, se transcribe el siguiente párrafo, a saber:

"Entendida, pues, la cláusula penal como el negocio constitutivo de una prestación penal de contenido patrimonial, fijada por los contratantes, de ordinario con la intención de indemnizar al acreedor por el incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una obligación, por norma general se le aprecia a dicha prestación como compensatoria de los daños y perjuicios que sufre el contratante cumplido, los cuales, en virtud de la convención celebrada previamente entre las partes, no tienen que ser objeto de prueba dentro del juicio respectivo, toda vez que" como se dijo, la pena estipulada es una apreciación anticipada de los susodichos perjuicios, destinada en cuanto tal a facilitar su exigibilidad. Esa es la razón, entonces, para que la ley excluya la posibilidad de que se acumulen la cláusula penal y la indemnización de perjuicios, y solamente por vía de excepción, en tanto medie un pacto inequívoco sobre el particular, permita la acumulación de ambos conceptos, evento en el que, en consecuencia, el tratamiento jurídico deberá ser diferente tanto para la pena como para la indemnización, y donde, además, la primera dejará de ser observada como una liquidación pactada por anticipado del valor de la segunda, para adquirir la condición de una sanción convencional con caracterizada función compulsiva, ordenada a forzar al deudor a cumplir los compromisos por él adquiridos en determinado contrato."
 

De la anterior transcripción se resaltan que, por regla general, las cláusulas penales tienen como finalidad, ser una estimación anticipada de los perjuicios, y sólo mediante pacto expreso cumple las finalidades de servir de apremio o de garantía. Excepcionalmente y por acuerdo entre las partes, en palabras de la Corte, se puede considerar que la cláusula penal cumple otras funciones. De aquí se desprende que, si hay dudas en la interpretación de una determinada estipulación, se debe apreciar como estimación de los perjuicios.

Ahora bien, cuando se pretende la indemnización de un perjuicio, su prosperidad depende de que el mismo sea cierto y no hipotético. En el caso que nos convoca, la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO E.S.E. IMSALUD, únicamente se ocupó de demostrar que en el contrato No. 042 – M - 2024, se pactó una cláusula penal, más no acreditó, ni la existencia, ni la cuantía de un supuesto perjuicio que se hubiera generado por la aludida inejecución de los productos entregables. Si bien es cierto, en la etapa del proceso, se admitió que le sobrevinieron circunstancias externas al contratista que dificultaron el normal cumplimiento de las obligaciones contractuales, también lo es que, la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO E.S.E. IMSALUD, ni siquiera hizo alusión a alguna erogación que el negocio jurídico le hubiera implicado y que se pudiera reclamar como perjuicio material causado a raíz del supuesto incumplimiento.

Dicho lo anterior, se concluye que, al no estar probada la existencia de un perjuicio cierto, tampoco se podrá sostener la decisión de afectar la garantía única de cumplimiento expedida por mi representada, pues por disposición del Estatuto Mercantil, el contrato de seguro adolece de carácter meramente indemnizatorio y en ningún caso podrá constituir fuente de enriquecimiento, así lo ha dispuesto su artículo 1088: 
ARTÍCULO 1088. <CARÁCTER INDEMNIZATORIO DEL SEGURO>. Respecto del asegurado, los seguros de daños serán contratos de mera indemnización y jamás podrán constituir para él fuente de enriquecimiento. La indemnización podrá comprender a la vez el daño emergente y el lucro cesante, pero éste deberá ser objeto de un acuerdo expreso.

En consecuencia, la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO E.S.E. IMSALUD, nunca demostró el perjuicio ocasionado con el supuesto incumplimiento de MEDICAL GROUP L&C S.A.S, pese a ello decidió adelantar proceso sancionatorio, máxime cuando el contratista ha venido realizando ingentes esfuerzos para obtener los respectivos permisos, prueba de ello lo es, como ya se indicó el pago de la visita, y el arreglo de algunos bienes de propiedad de la contratante, actuando de buena fe el contratista. Aunado a lo anterior, se han radicado derechos de petición frente al INVIMA, para que este proceda de conformidad expidiendo los permisos que se requieren para poder cumplir a satisfacción con el objeto contractual. 
FRENTE A SOLIDARIA 

PÓLIZA DE GARANTÍA ÚNICA DE CUMPLIMIENTO EN FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES No. 475 - 47 – 994000064151.
1. EL CONTRATO DE SEGURO ES DE ÍNDOLE NETAMENTE INDEMNIZATORIO. 

Se funda el presente reparo en que la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO E.S.E. IMSALUD, incurrió en un yerro insalvable desde que emitió citación a la presente audiencia, pues bien, por una parte, formuló de manera ambigua unos presuntos cargos en que hizo consistir el presunto incumplimiento contractual, solo en relación con el retraso en la entrega de los bienes que hacen parte del contrato, sin hacer alusión siquiera a un eventual perjuicio que pudiera derivarse del mismo.  

Así las cosas, claro es que sin siquiera haber enunciado la causación de uno o varios perjuicios a raíz del incumplimiento en que a juicio de la entidad incurrió el contratista, mucho menos logró la entidad convocante, demostrar fehacientemente que los hechos que dieron base a esta convocatoria, generaran algún tipo de perjuicio a la entidad.

Dicho lo anterior, se insiste en que el contrato de seguro, de ninguna manera puede constituir fuente de enriquecimiento, sino que su carácter es meramente indemnizatorio y para hacerlo efectivo, ineludiblemente tendrá que demostrarse la configuración de un perjuicio imputable al contratista, tal como quedó pactado en el objeto del negocio aseguraticio, el cual paso a citar:

OBJETO:

*** ***OBJETO DE LA GARANTIA***

EL OBJETO DE LA PRESENTE POLIZA ES GARANTIZAR EL PAGO DE LOS PERJUICIOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES A CARGO DEL CONTRATISTA DERIVADAS DE LA ACEPTACION DE OFERTA N. 042 M DE 2024 CELEBRADO ENTRE LAS PARTES, RELACIONADO CON COMPRA DE CENTRIFUGAS Y MICROSCOPIOS PARA LA RENOVACION TECNOLOGICA DEL LABORATORIO CLINICO EN LAS UBAS E IPS DE LA ESE IMSALUD.

Ahora, es menester recordarle a la entidad que el perjuicio, para efectos de revestir la virtualidad de indemnizable, debe ser cierto
, así lo ha reconocido la profusa jurisprudencia del máximo tribunal de lo contencioso administrativo, que ha hecho especial hincapié en señalar que al comportar el perjuicio alegado, el menor grado de incertidumbre, no asiste derecho a quien lo reclama, de ser indemnizado, de lo contrario, se estaría incurriendo en un enriquecimiento sin justa causa, figura rotundamente prohibida en nuestra legislación.  

Es así, como la entidad convocante a este trámite sancionatorio, si bien es cierto y sin mayor concreción fáctica ni jurídica, enunció en la citación al presente trámite, un presunto incumplimiento contractual, no es menos cierto que, NO hizo lo propio, precisando cuál o cuáles pudieran ser los eventuales perjuicios generados a raíz del mismo y a partir de ahí, es decir, de que ni siquiera se hizo alusión a la causación de un perjuicio, mucho menos se ocupó la entidad de demostrarlo, dotándolo de certeza, característica indispensable para ser indemnizado.

En mérito de lo anterior, concluyo que, en el remoto evento de imponer a mi procurada una obligación de pago, sin estructurar un perjuicio cierto, se desconoce los principios de proporcionalidad y razonabilidad que deben gobernar la potestad sancionatoria del estado, extralimitándose en su función, lo cual a todas luces deriva en la ilegalidad de la decisión que se pueda proferir, siendo procedente su revocatoria, lo cual, de llegar a ocurrir, solicito de manera respetuosa.   

2. LÍMITE DEL VALOR ASEGURADO.
En gracia de discusión y sin que el presente reparo, implique reconocimiento alguno frente a que el incumplimiento de que trata este trámite fuere atribuible a MEDICAL GROUP L&C S.A.S., formulo este reparo toda vez que al momento de resolver de fondo sobre la relación sustancial con base en la cual fue vinculada mi defendida a este proceso, es deber de la entidad estudiar cada una de las condiciones que regulan el negocio aseguraticio, entre ellas, la del límite asegurado, regido por el artículo 1079 del Código de Comercio:    

“ARTÍCULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA ASEGURADA. El asegurador no estará obligado a responder si no hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 1074”.

Por ende, el asegurado no podrá de ninguna manera obtener una indemnización superior en cuantía al límite de la suma asegurada, que en este caso resulta ser la siguiente:
· Amparo de cumplimiento: $70.257.600.
· Buen manejo del Anticipo: $175.644.000.
De otro lado, se insiste, tampoco se ha demostrado la cuantía del presunto incumplimiento; puesto como ya se advirtió, el contratante no ha realizado el pago total del contrato, lo cual palmariamente deja por sentado que no existe un perjuicio causado, por lo que la póliza no puede ser objeto de afectación. 

· No obstante, en caso de que la convocante insista en su posición y en la presunta existencia del incumplimiento y de un perjuicio, mi representada sólo responderá hasta el valor de la suma asegurada, es decir, la suma de $70.257.600, de acuerdo con el certificado que se encuentre vigente, (anexo 4). 

De otro lado, solicito respetuosamente al Despacho tener en cuenta las condiciones generales y particulares de los certificados de la póliza mencionada anteriormente, puesto que estas condiciones limitan y circunscriben la eventual obligación indemnizatoria de la Aseguradora por lo que es vital que sean analizadas por parte de la entidad convocante antes de proferir una decisión de fondo frente al particular. 

Principalmente, se tenga en cuenta los requisitos que se requieren para efectuarse el pago, si es que remotamente este es atribuido a mi representada. Tales como la resolución, la certificación bancaria no mayor a treinta (30) días de donde se puede efectuar el pago. Constancia de que no se le adeuda ninguna suma al contratista. 

3. EXCLUSIONES DE AMPARO DE LA PÓLIZA DE GARANTÍA ÚNICA DE CUMPLIMIENTO EN FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES No. 475 - 47 – 994000064151.
Sin perjuicio de reconocimiento de responsabilidad por parte de nuestro asegurado, en el remoto e hipotético caso en que se produzca una resolución sancionatoria y se decida afectar el contrato de seguro, la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO E.S.E. IMSALUD, deberá tener en consideración que en el contrato de seguro se pactaron algunas exclusiones de amparo que de presentarse relevan a la compañía aseguradora de la obligación de pagar cualquier indemnización.
Es menester resaltar lo señalado por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, consejera ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, mediante sentencia del 27 de mayo de 2020
, quien se refirió sobre éstas, de la siguiente manera:

Lo anterior, se reitera, en la medida en que si bien desde la perspectiva de la normativa aplicable se cumplieron las condiciones generales de la póliza de seguro para que Seguros del Estado S.A., respondiera por el daño atribuido a la I.P.S. Universitaria de Antioquia, el juez en la valoración probatoria debió revisar si en el caso bajo examen se configuraba alguna de las exclusiones de responsabilidad fijadas contractualmente, en los términos señalados en el numeral 29 del referido contrato de seguro – Subrayado fuera del original.

Así las cosas, se evidencia cómo por parte del órgano de cierre de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, se exhorta a los Jueces para tener en cuenta en sus providencias las exclusiones contenidas en los Contratos de Seguro. Razón por la cual, es menester señalar que la Póliza DE GARANTÍA ÚNICA DE CUMPLIMIENTO EN FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES No. 475 - 47 – 994000064151, en la sección segunda de las Condiciones Generales, expresamente concertó las exclusiones, entre ellas:

2. EXCLUSIONES
LOS AMPAROS PREVISTOS EN LA PRESENTE PÓLIZA NO OPERARAN EN LOS SIGUIENTES CASOS:
2.1 CAUSA EXTRAÑA, ESTO ES LA FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO, EL HECHO DE UN TERCERO O LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA. 
En consideración a lo expuesto, bajo la anterior premisa, tal y como se encuentra configurada la exclusión de CAUSA EXTRAÑA que consta en las condiciones generales y particulares de la Póliza DE GARANTÍA ÚNICA DE CUMPLIMIENTO EN FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES No. 475 - 47 – 994000064151, esta deberá ser aplicada y deberá dársele los efectos señalados por la Jurisprudencia. En consecuencia, no podrá existir responsabilidad en cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que la CAUSA EXTRAÑA no estaba asegurada. 
4. SE DEBE DAR APLICACIÓN A LA FIGURA DE LA COMPENSACION, LA CUAL SE CONSAGRÓ EN EL CAPÍTULO II DE LAS CONDICIONES GENERALES DEL CONTRATO DE SEGURO.
“4. REDUCCIÓN DE LA INDEMNIZACIÓN

SI EL ASEGURADO O BENEFICIARIO, AL MOMENTO DE TENER CONOCIMIENTO DEL INCUMPLIMIENTO O CON POSTERIORIDAD A ÉSTE Y ANTERIOR AL PAGO DE LA INDEMNIZACIÓN, FUERE DEUDOR DEL CONTRATISTA POR CUALQUIER CONCEPTO, SE APLICARÁ LA COMPENSACIÓN Y LA INDEMNIZACIÓN SE DISMINUIRÁ EN EL MONTO DE LAS ACREENCIAS, SEGÚN LA LEY, DE CONFORMIDAD CON LO SEÑALADO EN LOS ARTÍCULOS 1714 Y SUBSIGUIENTES DEL CÓDIGO CIVIL.
IGUALMENTE SE DISMINUIRÁ DEL VALOR DE LA INDEMNIZACIÓN EN EL DE LOS BIENES QUE LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA HAYA OBTENIDO DEL CONTRATISTA, JUDICIAL O EXTRAJUDICIALMENTE, EN EJERCICIO DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO CUYO CUMPLIMIENTO SE GARANTIZA CON LA PRESENTE PÓLIZA”.

Así las cosas, de llegarse a imponer multa al contratista y que este cuente con saldos a favor en la entidad contratante, MEDICAL GROUP L&C S.A.S., deberá descontar el valor de la sanción de dichos valores pendientes antes de pretender afectar la póliza por la cual se vinculó a mi procurada ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA, como garante al proceso sancionatorio.
SOLICITUD DE PRUEBAS:
1. Declaración de la representante legal de MEDICAL GROUP L&C S.A.S., Dra. LUCY CONTRERAS, o quien haga sus veces, para que declare sobre las condiciones técnicas y para que aporte las pruebas documentales frente a los hechos que presuntamente motivan el incumplimiento del contrato No. 042 – M - 2024. 
2. TESTIMONIO: de la funcionaria del INVIMA, Dra. DORIS YOLIMA GÓMEZ PARADA, quien ostenta el cargo de directora de dispositivos médicos y otras tecnologías, para que explique las razones por las cuales no se han expedidos los permisos de los bienes y servicios adquiridos por el contratista, quien también depondrá sobre el estado actual del trámite. Adicionalmente, indicará las gestiones que ha venido realizando el contratista para obtener los respectivos permisos.

3. Factura de compra de los 16 centrifugas y 12 microscopios led, que se encuentran pendientes de entrega, lo que demuestra la correcta inversión del anticipo.

4. Copia de la orden de trabajo para el mantenimiento de los bienes que no hacían parte del contrato, pero que el CONTRATISTA los arregló, con el objeto que se demuestre el valor de dicho trabajo de mantenimiento.

5. Copia del recibo de pago de visita que efectuará el INVIMA al contratista, por valor de $3.692.896, con el objeto que se demuestre la correcta inversión del anticipo.
6. Copia de la póliza GARANTÍA ÚNICA DE CUMPLIMIENTO EN FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES No. 475 - 47 – 994000064151, anexos Nos. 0 al 4. Con el respectivo condicionado general.
7. Copia del contrato de arrendamiento 
Ruego la documentación se remita al correo electrónico notificaciones@gha.com.co y lriascos@gha.com.co 
Cordial saludo, 

LUZ AMPARO RIASCOS ALOMÍA.

C.C. No. 1.061.705.937 de Popayán, (C).

T.P. No. 217.180 del C.S.J.
� Sentencia del 23 de mayo de 1996, Ponente Dr. Carlos Esteban Jaramillo. Expediente No. 4607.


� Consejo de Estado, Sección tercera, subsección A 27 de enero de 2012. M.P. Mauricio Fajardo Gómez. Exp. 20614.





� Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, consejera ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.  





[image: image2.png]ABOGADOS & ASOCIADOS



[image: image3.png]ABOGADOS & ASOCIADOS





                                                                                                                                                                                                         Página 1 | 1

