ASESORIAS info@ajuridicas.com
JURIDICAS www.ajuridicas.com

Senores

DIAN

E. S. M.
ccontrerasb@dian.gov.co

REF.: AUDIENCIA ART. 86 LEY 1474 DE 2011
Contrato No. 00-159-2022

Conftratista: UNION TEMPORAL NUEVA LOGISTICA
Aseguradora: BERKLEY SEGUROS COLOMBIA S.A.
POLIZA No. 62667

DESCARGOS

STELLA BOTIA RUIZ , mayor, vecina de Bogotd D.C., idenfificada con la
Cédula de Ciudadania No. 22.789.567., abogada en ejercicio, portadora de
la Tarjeta Profesional No. 106650 del Consejo Superior de la Judicatura, quien
autoriza notificaciones en el correo electronico stellabotia@agjuridicas.com,
en calidad de apoderada de BERKLEY SEGUROS COLOMBIA S.A., mediante
el presente escrito, y dentro de los términos de Ley, me permito presentar
DESCARGOS, dentro de la actuacion administrativa de la referencia, en los
siguientes términos:

AUSENCIA DE LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 86 DE LA LEY 1474 DE 2011

Sea lo primero advertir que la citacidon no cumple con el lleno de los
requisitos que dispone el articulo 86 literal a) de la ley 1474 de 2011, con
respecto a la citacion que el despacho remitié a la garante, la norma a la
letra dispone que:

“Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo
del contratista, la entidad publica lo citard a audiencia para debatir
lo ocurrido. En la citaciéon, harad mencion expresa y detallada de los
hechos que la soportan, acompanando el informe de interventoria o
de supervision en el que se sustente la actuacidon y enunciard las
normas o cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias que
podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacidn. En
la misma se establecerd el lugar, fecha y hora para la realizaciéon de
la audiencia, la que podrd tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida
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para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento
en que la garantia de cumplimiento consista en pdliza de seguros, el
garante sera citado de la misma manera;” (Subrayado fuera de
fexto).

Pues bien, como puede apreciarse en el texto resaltado en la norma, la
actuacién administrativa de que trata el articulo 86 de la ley 1474 de 2011,
en primer término, debe cumplirse debidamente con la legalidad de los
pliegos al hacer menciéon expresa y detallada de los hechos que la soportan,
acompanando el informe de interventoria o de supervision en el que se
sustente la actuacion y enunciard las normas o cldausulas posiblemente
violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el confratista en
desarrollo de la actuacidn, asunto que para el presente caso no se ha dado,
pues se encuentra lo siguiente:

1. La enfidad debe acompanar el informe del interventor o supervision
haciendo mencién expresa y detallada de los hechos que la
soportan, toda vez que resultan necesarios para atender la defensa
tanto del contratista como de la Aseguradora, asunto que para el
presente caso no se vislumbra, pues en el pliego no describen las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, y en tal sentido, la entidad
no podria imponer una sancidn al contratista bajo el supuesto de una
responsabilidad objetiva.

Ahora bien, ademds de mencionar las circunstancias de tiempo,
modo y lugar, y de adjuntar el informe del interventor o supervisor,
adicionalmente la Enfidad Administrativa debe tener en
consideracion que es necesario valorar en su conjunto ofras pruebas,
pues el sélo pliego construido por la entidad no constituye el Unico
medio legal para dar por demostrada la supuesta falta contractual.
El articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, senala que se acompanard el
informe del interventor o supervisor con el pliego de cargos, y este
mismo deberd controvertirse debidamente, e incluso, tanto el
confratista como la aseguradora podrdn hacer referencia a ofras
pruebas, y podrd desvirtuar lo plasmado en dicho informe dentro del
respectivo traslado, para esclarecer lo sucedido. Al respecto, el
Consejo de Estado, sobre este punto, manifesto:

“Ademads, si la bitdcora de obra o las comunicaciones que la
interventoria  afima envid al contratista,  estuvieran
demostradas, en todo caso no serian suficientes para satisfacer
el debido proceso del articulo 29 C.P.; aun asi, se habria omitido
exhortarlo a defenderse en un término senalado para que
expresara su posicion, es decir, no se sabria si realizd gestiones y
frabajos para resolver el problema y en caso positivo si
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cumplieron o no el efecto deseado. De allil que una
comunicacion dando cuenta de un problema de esa indole no
significa por si mismo el incumplimiento de obligaciones
contractuales™!

En ese orden de ideas, debe advertirse, que el pliego, no solo debe
edificarse con el informe de interventoria o supervision, pues serd
menester acompanar no sélo la pdliza sino también, motivar en
debida forma la afectacion de la misma, asi como las otras pruebas
que soportan la imputacidon de un supuesto incumplimiento
contractual.  Asi, para el Consejo de Estado? es una falla
protuberante imponer sancién al contratista con base Unicamente en
los informes de interventoria, al respecto sostuvo:

“La Sala encuentra como consecuencia del defecto analizado
en el acdpite anterior, que las falencias en materia probatoria
son protuberantes, porque la decision inicial del municipio se
soportd exclusivamente en una comunicacion de la
interventoria -la de 24 de marzo de 1995- donde senald que el
contratista incumplié con el plazo de entrega y la calidad del
frabajo”

Serd entonces necesario para el presente caso, no sdélo que se
acompane elinforme del interventor o supervisor, sino que ademds de
ello, valore otras pruebas que sustenten la imputacion de
incumplimiento contractual.

2. La administracion debe indicar con absoluta claridad cudles son los
hechos constitutivos del presunto incumplimiento y las pruebas que la
llevan a valorar la conducta del presunto infractor, es decir, si obrd
con culpa o dolo.3

Por su parte, el articulo 864 de la Ley 1474 de 2011, reguld
integralmente el procedimiento para imponer sanciones al
contratista, sujeto en todo caso, a que se hayan pactado

! Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “C”, Sentencia del 29 de agosto de 2012, Expediente 21.430,
C.P. Enrique Gil Botero.

2 Ibidem.

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion “C”, Sentencia de 22 de octubre de 2012, Expediente 20.738,
C.P. Enrique Gil Botero.

4 El Consejo de Estado, apunt6 frente a la vigencia del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, lo siguiente: “En
estos términos, por fin cumpliéo el Congreso con la exigencia de la reserva de ley que el procedimiento
sancionatorio impone para aplicar una medida de esta naturaleza, la cual hasta la expedicion de la Ley 1474 se
toma directamente del Codigo Contencioso Administrativo, a falta de norma legal especial” Seccién Tercera,
Subseccion “C”, Sentencia de 29 de agosto de 2012, Expediente 21.430, C.P. Enrique Gil Botero.
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expresamente en el contfrato estatal —las faltas y la sancions- y se
acrediten los supuestos para imponer la sanciéon, esto es, que se
pruebe la culpa del contratista y que, ademads incurrid en un
incumplimiento contractual de alguna obligacion estipulada en el
contrato. No basta entonces con demostrar el incumplimiento por
accién u omision, sino que es menester probar la culpa del contratista.
Precisamente, la Corte Constitucionals, se ha ocupado de estudiar el
fema en materia sancionatoria administrativa, para sostener |o
siguiente:

“La exigencia de que en materia sancionatoria deba tenerse en
cuenta siempre la conducta del justiciable implica que la
imposicion de la sancion sdlo es posible si el sujeto activo ha
cometido falta con dolo o culpa, esto es, con conocimiento y
voluntad positiva _en la obtencion de los resultados de su
comportamiento, o con simple conocimiento del mismo, pero
en inobservancia de un “deber de cuidado y diligencia.

En otros términos, para imponer la sancidn penal, disciplinaria o
administrativa no basta con que el actor ejecute el
comportamiento reprochable: es requisito sine qua non que la
autoridad sancionatoria verifique las condiciones en que se
produjo la falta y examine el grado de conocimiento y voluntad
que intervinieron en la configuracion del comportamiento. Por
ello la Corte ha dicho que la culpa es supuesto “ineludible y
necesario de la responsabilidad y de la imposicion de la pena
lo que significa que la actividad punifiva del estado tiene lugar
fan solo sobre la base de la responsabilidad subjetiva de
aquellos sobre quienes recaiga”. En esta linea, la corriente
contempordnea del derecho sancionatorio ha propugnado la
consolidacion de la culpabilidad como elemento protagdnico
del derecho de la sancion, llegando incluso a elevarla a rango
de principio fundante constitucional de tal disciplina. {(...)

Ciertamente, la proscripcion de la responsabilidad objetiva que
acoge el régimen juridico colombiano impone la restriccion de
sancionar la conducta por el sélo hecho de la ocurrencia del
resultado y exige, en cambio, verificar la finalidad dolosa o

> El Consejo de Estado, sostuvo que, si las faltas y la sancion no estdn contempladas en el contrato estatal, la
administracion, no podra imponer multa alguna al contratista. En ese sentido, la corporacion, sostuvo: “En tal
caso, el nicleo minimo de este derecho exige que una norma —legal o contractual- contemple la falta y la
sancion. Si ni siquiera lo hace el contrato, la administracion no puede imponer sanciones, so pena de violar el
debido proceso”. Seccion Tercera, Subseccion “C”, Sentencia del 25 de julio de 2011, Expediente 20.279, C.P.
Olga Valle de Dela Hoz.

¢ Sentencia C-545 del 18 de julio de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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culposa en la ejecucioén de la accién que se investiga” (Negrilla
y subrayado fuera de texto)

3. Conforme con lo anterior, la entidad no menciona las causas del
incumplimiento , y tampoco se establece expresamente el monto por
el cual presuntamente debe responder la Aseguradora y tampoco
aporta pruebas que justifiqguen dicho monto, simplemente se
menciona algunas actividades que supuestamente se le endilgan
como cargos en contra del contratista, pero no se cita textualmente
la manera como se le determinan ni establece de forma motivada
cudles son las fallas o faltantes tampoco aporta pruebas que
justifiquen el monto del supuesto perjuicio simplemente se menciona
algunas actividades que supuestamente se le endilgan como cargos
en contra del contratista, ni se indica de manera cierta si respecto de
los requerimientos previos o citatorios que eventualmente puedan
llegar a darse dentro de la ejecucion del contrato, el contratista ha
justificado su situacion, y es claro, que de ninguna manera puede la
enfidad mediante actuaciones administrativas hacer imputaciones
caprichosas o arbitrarias, sino que deben guardar sus actuaciones el
fundamento legal y contractual, desechando cualquier posibilidad
de imponer una sancion bajo el supuesto de una responsabilidad
objetiva, la cual, como ya se dijo, se encuentra proscrita del
ordenamiento juridico colombiano.

APLICACION DEL PRINCIPIO DE DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO

La Constitucion Politica de Colombia consagra en el articulo 29 el derecho
fundamental al debido proceso, cuyo texto es el siguiente:

"Art, 29.- El debido proceso se aplicaré a toda clase de actuaciones
Jjudiciales y administrativas.

Nadlie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juiclo.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
Judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
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asistencia de un abogado escogido por €l, o de oficio, durante la investigacion
y €l juzgamiento,; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso”.

Como puede apreciarse en el texto de la norma constitucional, el debido proceso
aplica en las actuaciones administrativas como la que nos ocupa.

En la sentencia T-061 de 2.002, la Corte Constitucional fija los siguientes criterios
con relacion a este derecho fundamental, al establecer que:

"La Constitucion Politica, en su articulo 29, prescribe que “el debido proceso
se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. En
virtud de tal disposicion, se reconoce el principio de legalidad como
pilar fundamental en el ejercicio de las funciones por parte de las
autoridades judiciales y administrativas, razon por la cual estan
obligadas a respetar las formas propias de cada juicio y a Asequrar

La Efectividad De Todas Aquellas Normas Que Permitan A Los
Administrados Presentar, Solicitar Y Controvertir Pruebas, Y Que En

Ultimas, Garanticen El Ejercicio Efectivo Del Derecho De Defensa. (
resaltado nuestro)”

Al respecto, la Corte ha determinado que:

“Corresponde a la nocion de debido proceso, el que se cumple con
arreglo a los procedimientos previamente disenados para preservar
las garantias que protegen Jlos derechos de quienes estan
involucrados en la respectiva relacion o situacion juridica, cuando
quiera que la autoridad judicial o administrativa deba aplicar la ley en e/
Juzgamiento de un hecho o una conducta concreta, lo cual conduzca a la
creacion, modificacion o extincion de un derecho o la imposicion de una
obligacion o sancion....

... En esencia, el derecho al debido proceso tiene la funcion de defender y
preservar el valor de la justicia reconocida en el preambulo de la Carta
Fundamental, como una garantia de /a convivencia social de los integrantes
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de la comunidad nacional...” (Sentencia C-214 de 1994 M.P. Antonio Barrera
Carbonell).

En el caso que nos ocupa, se adelanta una actuacion administrativa con fundamento
en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, dicha actuacion se ha visto inmersa en
varias irregularidades que atentan de forma directa contra el principio constitucional
del debido proceso:

La entidad citada no acompafia a la citacion el informe del Interventor o Supervisor
del Contrato , no establece con claridad cual es la cuantia de los posibles perjuicios
y tampoco aporta prueba alguna de la que se pueda derivar el valor de los mismos
causados al contratante, obligaciéon que, conforme lo establece el articulo 86, es de
la entidad contratante.

Asi las cosas, en el caso sub exanime, nos enfrentamos al hecho de que la Entidad,
aunque siendo su deber, formula los cargos de un supuesto incumplimiento de
manera incompleta y equivoca, sin el acompafiamiento del informe del Supervisor o
Interventor del contrato y en ausencia de la coherencia entre los elementos facticos
en que pretende sustentarlo y las consecuencias que pretenderia imponer, por lo
cual, con la falta de precisidn de la DIAN , no se da cumplimiento a uno de los pilares
basicos del debido proceso y, por ende, impide al contratista y su garante ejercer
adecuadamente su derecho de defensa y aportar las pruebas que considere
necesarias. Situacion ésta que viola abierta y expresamente los mandatos del
articulo 86, que, al ser una norma de procedimiento, es de orden publico, y sobre
este particular, sefiala el Consejo de Estado:

"Las normas procesales son de derecho publico y de orden publico
y. por consiquiente, de obligatorio cumplimiento, por lo que, en
ningiin caso podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por
los funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la ley. En
obediencia de la anterior disposicion, los términos atinentes a todo
procedimiento juridico deben observarse estrictamente para
preservar el debido proceso, so pena de incurrir en nulidades; ofrecer
seguridad juridica a la Administracion y a los administrados, guienes de
esta manera tienen certeza sobre la oportunidad en que pueden ejercer
sus derechos de defensa y contradiccion, sin que puedan ser vulnerados.
El respeto a los términos determinados legalmente opera como un principio

estructural del funcionamiento de la Administracion Publica.”

Por su parte, la Corte Constitucional al respecto del debido proceso en materia
administrativa ha sefialado’:

7 Corte Constitucional. Sentencia T-295 de 2018. M.P: Gloria Stella Ortiz Delgado
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“El articulo 29 Superior dispone que el debido proceso debe aplicarse a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. En este sentido,

esta garantia constituye un control al poder del Estado en las

actuaciones que se desarrollen contra los particulares. Asi, por
ejemplo, la Sentencia T-391 de 1997, sefialo que esta garantia involucra

la observancia de las formas propias de cada juicio, cuyo alcance en
materia administrativa se refiere a seguir lo dispuesto en la ley y en las
normas especiales para agotar el respectivo tramite.

17. El debido proceso se ve afectado cuando el funcionario judicial se
aparta del proceso legalmente establecido, ya sea porque sigue un proceso
distinto al aplicable o porque omite una etapa sustancial del (sic) misma
sentencia, lo cual desconoce el derecho de defensa y contradiccion de una
de las partes del proceso. De acuerdo con la Sentencia SU-159 de 2002,
este ultimo evento se presenta cuando /a ausencia de una etapa procesal
0 de alguna formalidad desconoce las garantias previstas en la ley para
los sujetos procesales, de forma tal que, por ejemplo, se impide que: "(i.)
puedan ejercer el derecho a una defensa técnica, que supone la posibilidad
de contar con la asesoria de un abogado —en los eventos en los que sea

necesario -, ejercer el derecho de contradiccion y presentar y
solicitar las pruebas que considere pertinentes para sustentar su
posicion, (ii,) se les comunigue de la iniciacion del proceso y se permita
su participacion en el mismo y (jii.) se les notifiguen todas las providencias
proferidas por el juez, que de acuerdo con la ley, deben serles notificadas’,
entre otras.

18. En este sentido, la Corte ha sefialado que en todo proceso judicial o

administrativo es constitucionalmente imperioso que la persona
contra la cual se dirige un cargo o acusacion pueda hacer frente
a los reproches formulados en su contra y que los arqumentos
que presente se consideren en la respectiva actuacion judicial o

administrativa, pues esto no solo sirve al interés individual del
mismo, sino también al esclarecimiento de la verdad.” (Negrillas y

subrayas fuera del texto)

En consecuencia, una autoridad administrativa como la DIAN debe garantizar en
virtud del derecho al debido proceso que todas sus actuaciones ante particulares se
lleven con apego a los principios como el de legalidad, contradiccidon, defensa y
publicidad, de manera que se adelanten procesos justos y adecuados como
actuaciones que se encuentran finalmente encaminadas a responder por el correcto
y adecuado ejercicio de la funcion publica administrativa, de conformidad con los
preceptos constitucionales, legales o reglamentarios vigentes y los derechos de los
ciudadanos, con el fin de evitar posibles actuaciones abusivas o arbitrarias por parte
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de la administracién a través de la expedicidon de actos administrativos que resulten
lesivos de derechos o contrarios a los principios del Estado de Derecho.

IMPOSIBILIDAD DE APLICACION DE MULTA POR SUPERACION DE
LOS HECHOS GENERADORES DEL INCUMPLIMIENTO

Sin perjuicio de lo anterior y en los términos del articulo 17 de la ley 1150
de 2007 tenemos que el espiritu de la multa es el de constreir al contratista
al cumplimiento de sus obligaciones , asi las cosas tenemos que para el
caso que nos ocupa el contratista ha manifestado que las obligaciones
sefaladas en el pliego de cargos se encuentran totalmente cumplidas y
conforme a ello tenemos que no le asiste a la entidad fundamento juridico
para la imposicion de sancion alguna a titulo de multa .

El debido proceso sera
un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos
que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones.
Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener
un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista
y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a
carqgo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el
proposito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.
(Resaltado propio).

PARAGRAFO. La clédusula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros
a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro
de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la
Jurisdiccion coactiva.

INEXISTENCIA DE SINIESTRO PARA LA ASEGURADORA POR CUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO
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La poliza de cumplimiento emitida por BERKLEY SEGUROS COLOMBIA S.A. en su amparo de
cumplimiento tiene la siguiente cobertura plasmada en las condiciones particulares de la poliza:

Seccion |. AMPAROS :

1.4 Cumplimiento. Este amparo cubre al Asegurado por los perjuicios directos
derivados del incumplimiento_imputable al tomador/garantizado de las obligaciones
emanadas del contrato garantizado”.(subrayado y negrilla fuera de texto original)

Para el caso que nos ocupa tenemos que el contratista UT LOGISTICA (Tomador del seguro) cumpli6
con su obligacion de hacer la entrega de las bodegas solicitadas por la entidad.

Asi las cosas, no le asiste a la Aseguradora obligacion alguna por concepto de indemnizacion por
inexistencia de siniestro.

FALTA DE ACREDITACION DE UN PERJUICIO INDEMNIZABLE A LA LUZ DEL
CONTRATO DE SEGURO.

En cuanto a la posible afectacion del amparo de cumplimiento, se advierte
que tal cobertura opera, siempre y cuando, el Asegurado demuesire de
formainequivoca que sufrié algun perjuicio directo, como consecuencia del
incumplimiento imputable de forma exclusiva al Tomador del seguro,
cuantificando en debida forma el mismo.

El solo incumplimiento no conlleva al reconocimiento de una indemnizacion,
teniendo en cuenta el principio indemnizatorio del contrato de seguro.

Por lo tanto, para acceder a cualquier tipo de indemnizacién con cargo al
citado amparo, es necesario que el Asegurado demuestre, ademds del
incumplimiento de las obligaciones a cargo del Tomador de la pdéliza, la
existencia de un perjuicio directo, efectivamente sufrido, como
consecuencia de la conducta desplegada por el contratista, mediante el
envio de las pruebas idoneas que considere para tal fin, tales como:_nuevos
contratos, soportes de pago, facturas de compras, etc.; que comprueben
en forma inequivoca, su asuncidon por parte del beneficiario del contrato de
seguro; sin que medie ninguna causal eximente de responsabilidad a favor
del contratista- ftomador.

En este punto se precisa que corresponde al concepto de perjuicio
previamente aludido, aquel detrimento patrimonial padecido por el
asegurado, representado, por ejemplo, en la asuncidén de mayores costos a
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los inicialmente previstos para la ejecucion y/o terminacion de los trabajos
objeto del contrato, lo cual no se comprueba con la documentacion
aportada.

Soportando un poco mds lo senalado, vale la pena resaltar que la doctrina
define como "“perjuicio directo”:

“Las Erogaciones que ha debido asumir el acreedor
(contfratante) y que no le hubiera correspondido asumir en
caso de no haberse el incumplimiento del deudor (contratista).

En este sentido, el dano resarcible presenta unos contornos
mas restringidos en las pdlizas de seguro de cumplimiento con
respecto a aquel que es propio de la responsabilidad
confractual™s.

En palabras del Doctor Narvdez Bonnet respecto a la materializacion del
perjuicio se tiene que:

“Se recuerda que el perjuicio o dano debe ser cierto, esto es,
que su existencia se encuentre comprobada, que
materialmente pueda constatarse su entidad y contenido*

Al respecto resulta de importancia resaltar lo que para el efecto ha
decantado la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“(...) es menester de la Subseccion reiterar que ademds de demostrar
el incumplimiento de la parte, es necesario y condicidn sine qua
non para la prosperidad de las pretensiones la acreditacion del
perjuicio de dicho supuesto.?

(...) En efecto, como toda responsabilidad civil persigue la reparacion
del dano y este puede consistiren una merma patrimonial, en ventajas
que se dejan de percibir o en la congoja o pena que se sufre, es
evidente que en sede de responsabilidad confractual un
incumplimiento puede causar, o no, una lesion de ésta naturaleza y es
por esto que no puede dafirmarse que todo incumplimiento
imemediablemente produce una merma patrimonial, impide la
consecucion de una ventaja o produce un dano moral, maxime si se

8 Narvaez Bonnet, Jorge Eduardo, El Seguro de cumplimiento de contratos y obligaciones, Editorial Ibafiez,
2011. Pag 433

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C, 18 de mayo de
2017, Exp. 44286, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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tiene en cuenta que dos cosas diferentes son el dano y la prestacion
como objeto de la obligacidn'o.

(...) En sintesis, si el acreedor omite probar la existencia del dano y la
cuantia del perjuicio, no podrd abrirse paso la pretension
indemnizatoria pues sin la certeza de la ocurrencia del dano y la
magnitud del perjuicio, la responsabilidad estd iremediablemente
condenada al fracaso.”

De la anterior cita se podria concluir sin mayor andlisis al respecto que (i) no
todo incumplimiento genera per se un dano vy, (ii) corresponde al acreedor
probar la existencia y cuantia del perjuicio del cual pretende su
indemnizacion.

En este orden de ideas, se resalta que LA DIAN en su escrito no acreditd,
como era su deber juridico y contractual, de qué manera los presuntos
incumplimientos de UT-NUEVA LOGISTICA generaron |los supuestos perjuicios.

Finalmente, se resalta que, en caso de no materializarse un perjuicio, como
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones a cargo del
Tomador/Garantizado , no se podrd afectar el amparo de cumplimiento,
teniendo en cuenta que no es su finalidad el pago de una suma de dinero
como resultado del solo desconocimiento de los compromisos contractuales
del Tomador/Garantizado, pues se romperia el principio indemnizatorio
propio del seguro.

Para mayor claridad, se franscribe el aparte pertinente de la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil y Agraria, Magistrado
Ponente Nicolds Bechara Simancas, que al respecto senala:

“Los seguros como el de cumplimiento -que por su naturaleza
corresponden a los seguros de danos- implican la proteccion
frente a un perjuicio patrimonial que pueda sufrir la asegurada al
ocurrir el riesgo asegurado. Empero, el solo incumplimiento por
parte del obligado no constituye por si mismo siniestro, a menos
que se genere un perjuicio para el asegurado, por ser de la
esencia de éste la causacion y padecimiento efectivo de un
dano, pues de lo contrario el seguro se convertiria en fuente de

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién, Sentencia de 24 de
julio de 2013, Exp. 25131. Reiterado en fallo de 26 de marzo de 2014, Exp. 22831., citado en la Sentencia del
18 de mayo de 2017, Exp. 44286, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, 18 de mayo de
2017, Exp. 44286, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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enriguecimiento para el asegurado, lo cual estd prohibido para
los seguros de danos en el articulo en cita...” (Subrayado y negrilla
fuera de texto).

En consecuencia, no existiendo prueba del perjuicio que se pretende
reclamar, no resulta posible el pago de una indemnizacion, con sustento en
el amparo de cumplimiento materia del presente andlisis.

RESPONSABILIDAD DE LA ASEGURADORA HASTA EL LIMITE DEL VALOR
ASEGURADO PARA EL AMPARO AFECTADO

Como quiera que la Pdliza de Cumplimiento que nos ocupa contiene varias
coberturas, frente al caso de la presente actuacion administrativa, la
responsabilidad de la aseguradora se debe limitar al monto del valor
asegurado por el amparo que se pretende afectar, sin perjuicio de estimar
los saldos a favor del contratista para que se compense, y asi, mediante la
deduccidn de esos saldos a favor debe imputdrsele al contratista el valor de
la eventual sancion, en términos tanto legales como contractuales.

lgualmente, es necesario precisar que en términos del articulo 1077 del
Coédigo de Comercio, el contrato de seguros al ser netamente
indemnizatorio, se entiende que en esa medida, deberd establecerse con
precision el monto de la cuantia a afectar, y en ese sentido, reitero que en
todos los casos debe procederse a deducir de las sumas que se encuentran
a favor del confratista, el monto de la sancion que se llegare a imponer
como compensacion del dano, en los términos tanto legales como del
contrato de seguros.

COMPENSACION

Sin perjuicio de lo anterior, solicito respetuosamente a la entidad que, en el
eventual caso de imponer una sancion al confratista, en los términos del
contfrato estatal y de las condiciones generales de la pdliza, se proceda a
la compensacion de los saldos que resulten a favor del contratista, y que al
momento de efectuar pago al contratista se descuente las sumas que
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correspondan al valor de la sancion impuesta, asi figura expresamente
dentro de las condiciones generales de la pdliza No. 62667

4. COMPENSACION

Si la entidad estatal contratante asegurada al momento de tener
conocimiento del incumplimiento o con posterioridad a este o del resultado
de la liquidacion del contrato y anterior al pago de la indemnizacion, fuere
deudora del contratista por cualquier concepto, se aplicard Ila
compensacion y la indemnizacion se disminuird en el monto de las
acreencias, segun la ley, de conformidad con lo senalado en los Articulos
1714 y subsiguientes del Codigo Civil.

Igualmente, se disminuird del valor de Ila indemnizacion, el valor
correspondiente a los bienes que la entidad estatal contratante asegurada
haya obtenido del contratista, sea judicial o extrajudicialmente, en ejercicio
de las acciones derivadas del contrato cuyo cumplimiento se garantiza por
medio del presente seguro.

En efecto, la entidad estatal contratante asegurada al momento de tener
conocimiento delincumplimiento o en cualquier momento posterior a dicho
conocimiento y anterior al pago de la indemnizacion, si fuere deudor del
confratista garantizado por cualquier concepto, la indemnizacion se
disminuird en el monto de las acreencias, siempre y cuando estas sean
compensables segun la ley, de conformidad con lo senalado en los articulos
1714 y ss. del Codigo Civil, y por lo tanto, los montos aqui compensados se
disminuirdn del valor de la indemnizacion.

En ese sentido, solicitamos que en caso de una eventual sancion, se aplique
la compensacion de acuerdo como lo ordena la ley y el contrato de seguro
y como consecuencia se disponga la no afectacion de la pdliza dentro del
acto administrativo de decision del presente proceso administrativo
sancionatorio por compensaciéon de las obligaciones.

SOLICITUD DE ARCHIVO DEL PROCESO SANCIONATORIO
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Solicitamos el archivo del presente proceso sancionatorio ya que de
acuerdo con los descargos y pruebas presentadas por el contratista , los
hechos que generaron la presente citacion se encuentran superados vy
conforme con lo establecido en el literal d) del arficulo 86 de la Ley 1474 de
2011 la entidad podrd dar por terminado el procedimiento en cualquier
momentfo, y por algun medio fiene conocimiento de la cesacion de
situacion de incumplimiento.

PRUEBAS

Solicito se tenga como prueba las siguientes:
l.  Se tenga como prueba los descargos y pruebas presentadas por el

conftratista en la presente diligencia.
- Se certifique por la entidad los saldos a favor del contratista .

ANEXOS
e Poder con el que obro
e Certificado de Existencia y Representacion Legal de BERKLEY
SEGUROS S.A.

NOTIFICACIONES

La suscrita apoderada autoriza proceder a efectuar toda clase de
citaciones y notificaciones al correo electrénico stellabotia@ajuridicas.com
y/o a mi oficina de abogada en la ciudad de Cartagena Calle 20 No. 16A-
17 Zona norte oficina 901.

En ese sentido doy por terminados los descargos en representacion de los
intereses de BERKLEY SEGUROS COLOMBIA S.A. reiterando la imposibilidad
de afectar la pdliza de seguros No. 62667.

Cordialpprénte,

STEL V4
C.C..22.789.567
T.P. No. 106650 del C.S.J.
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