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ALCALDIA LOCAL DE TEUSAQUILLO
Dra. ROSA ISABEL MONTERO TORRES
Alcaldesa Local (E)
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Ciudad

Asunto: Recurso de Reposicion Resoluciéon N.19 de febrero 15 de 2024

Referencia: Audiencia Contrato FDLT-232 DE 2023 - Péliza de seguro de cumplimiento
estatal N. 400047883.

Contratista: CONSORCIO LOS ANDES. conformado por ELECTROCONSTRUCCIONES
S.A.S - ELCO S.A.S identificada con NIT 800.193.117- 2 con el 50% y METRO
INGENIEROS CIVILES SAS identificado con NIT 900273120- 1 con el 50%.

Claudia Garcia Echeverri, mayor de edad, vecina y residente en la ciudad de Bogota
D.C., identificada con cédula de ciudadania N.52.283.101 de Bogotéd D.C., abogada
titulada, portadora de la tarjeta profesional N.113.958 del Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en mi condicién de Apoderada Especial de Nacional de Seguros
S.A., estando dentro del término legal concedido por su despacho en audiencia del 15
de febrero ( link de grabacién audiencia minuto 39 en adelante), por medio del
presente escrito me permito sustentar el recurso de reposicién conforme a las siguientes
consideraciones:

OPORTUNIDAD

Conforme a lo estipulado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el recurso se interpuso
en audiencia el 15 de febrero de 2024, en la cual se concedié plazo para radicar la
sustentacién por escrito hasta el 21 de febrero de 2024 antes de las 10:00 am, como
consta a partir del minuto 39 de la grabacion de audiencia por tanto nos encontramos
dentro del término concedido.

EGrabacion de la reunion de PRESENCIAL - Reanudacién Audiencia Incumplimiento
232-2023 -20240215 081942.mp4
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FUNDAMENTOS DE HECHO

Entre el Fondo de Desarrollo Local de Teusaquillo y Consorcio Los Andes, el dia 27 de
abril de 2023, se celebré el Contrato de Obra No. 232 de 2023, cuyo objeto es: “Ejecutar
a precios unitarios y a monto agotable, las obras y actividades necesarias para la
conservacién de la malla vial local e intermedia, y espacio publico de la localidad de
Teusaquillo, en la ciudad de Bogoté D.C. de conformidad con los estudios previos, anexo
técnico y apéndices”.

El valor del contrato es de TRES MIL CIENTO CINCUENTA Y SIETE MILLONES CIENTO
CUARENTA'Y SEIS MIL CUATROCIENTOS UN PESOS ($3.157.146.401) M/CTE.

El plazo de ejecucién es 6 (SEIS) MESES, contados a partir de la suscripcidn del acta de
inicio, es decir, a partir del 26 de junio de 2023 hasta el 25 de diciembre de 2023.

El plazo del contrato se divide en tres etapas conforme lo establece el anexo técnico, asi:

ETAPAS CONTRACTUALES PLAZO DESCRIPCION _-

Levantamiento de la estructura del pavimento, evaluacion
superficial, toma de deflexiones, mediciones con georradar,

Mesas de trabajo con las Empresas de Servicios Publicos,
EAAB, GAS NATURAL, CODENSA, ETB, SDM, UAERMV,
TELEFOMNIAS.

ETAPA DE
DIAGNOSTICO

ETAPAS DEL
CONTRATO

Enfrega de los diagndsticos de los segmentos viales

Un mes priorizados.
ETAPA DE ESTUDIOS Topografia, transito, sefializacion y demarcacion, redes,
Y DISENOS uUn mes disefio de pavimentos y espacio plblico.

Intervenciones de Mantenimiento rutinario (Limpieza de
sumideros, pozos, alcantarillas, sello de fisuras, limpieza y
sello de juntas). Mantenimiento periddico (parcheo, bacheo,

ETAPA DE lechada asfaltica o sello de arena-asfalto).
MANTENIMIENTO Y
REHABILITACION Rehabilitacion y Reconstruccion de la estructura del
pavimento.
Cuatro

meses Renovacion y/o reparaciones de redes si aplica

El 22 de diciembre de 2023, la entidad contratante legalizé la prérroga del contrato de
obra conforme el acuerdo directo, para tal efecto las partes suscribieron Prérroga N.° 1
al contrato de obra por dos (2) meses contados a partir del 26 de diciembre de 2023
hasta el 25 de febrero de 2024, en pro y garantia del cumplimiento del objeto del
contrato conforme lo dispone el art.3 de la ley 80 de 1993.

Conforme el estado actual del contrato de obra conforme el cronograma de aprobado
con la prérroga N°1, el plazo del contrato de obra a la fecha finiquita el 25 de febrero de
2024, y teniendo en cuenta que el contratista de obra no iniciado obra es viable anotar
que no se concluirad la etapa de MATENIMIENTO Y REHABILITACION pactada en la

oportunidad descrita, ya que el avance de esta a la fecha es de un 0 %.
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En ese sentido de las etapas contractuales para la fecha de la audiencia 22 de enero de
2024 lo ejecutado y no ejecutado se encontraba asi:

De acuerdo con lo expuesto, el presunto incumplimiento del Contratista da lugar a la
aplicacién de la CADUCIDAD Y/O CLASULA PENAL, asi:

CONCEPTO VALORES DEL CONTRATO PORCENTAJE Y VALOR
VALOR TOTAL DEL CONTRATO $ 3.157.146.401 100 %

VALOR EJECUTADO (ETAPA DE $ 136.592.878,16 4.33%

DIAGNOSTICO Y ESTUDIOS Y

DISENOS)

PROPORCIONALIDAD

VALOR NO EJECUTADO (ETAPA $ 3.020.553.523 96.67% Del valor
DE MANTENIMIENTO Y contractual
REHABILITACION)

VALOR CLAUSULA PENAL| $ 3.020.553.523 * 20 %= $ 604.110.705

PROPORCIONAL'

TOTAL CLAUSULA PENAL: $604.110.705

En desarrollo de la audiencia, realizada el 22 de enero de 2024 la interventoria indicé
que el porcentaje de ejecuciéon del contrato era del 4.9%.

Dentro de las pruebas solicitadas se allegd informe de interventoria INT-
MALLAVIALALCTEUSAQUILLO-178-2023 del 7 de febrero de 2024, del cual destacamos
que para esa fecha el porcentaje ejecutado era del 6.19%

Esta intervenforia manifiesta que no comparte la apreciacion de que el framite de PMT
ante la Secretaria de Movilidad, sea argumento para la suspension del contfrato de obra,
cOmMo quiera que existen actividades de obra a ejecutar e intervenir que cuentan con
Plan de manejo de trafico aprobado por la Secretaria de Movilidad v que presentan
afraso en su ejecucion como el CIV 13002328, no obstante lo Unico claro es que ha corte
del 05 de febrero de 2024 segun cronograma de obra para la ejecucion del contrato
presenta un porcentaje programado del 60.85%, ejecutado del 6.19%, con un atraso del
54.66%.

En audiencia realizada el 15 de febrero de 2024 se dio lectura a la Resolucién N.19 del
15 de febrero de 2024 en la cual se decidié:

“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR LA CADUCIDAD DEL CONTRATO 232-2023 y en
consecuencia aplicar la cladusula decimosexta contractual haciendo efectiva la clausula
penal pecuniaria como estimacidn anticipada de perjuicios por la suma de SEISCIENTOS
CUATRO MILLONES CIENTO DIEZ MIL SETECIENTOS CINCO PESOS M/CTE
(604.110.705) en contra de DEL CONSORCIO LOS ANDES , identificado con NIT
?01.705.243-8 representado por CAROLINA TRIANA MOLINA identificada con cédula de
ciudadania No 52.409.050 de Bogota D.C, conformado por ELECTROCONSTRUCCIONES
S.A.S consigla ELCO S.A.S identificado con NIT 800.193.117- 2 con compromiso del 50%,
y METRO INGENIEROS CIVILES SAS identificado con NIT 200273120- 1 con compromiso
del 50%.
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PARAGRAFO PRIMERO: La declaratoria de caducidad trae como consecuencias para el
contratista las previstas en los articulos 8° y 18° de la Ley 80 de 1993 y en las demas
normas vigentes sobre la materia.

PARAGRAFO SEGUNDO: Su efectividad un en firme este acto administrativo, se haré en
los términos del paragrafo del articulo 17 de la Ley 1150 de 200710.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR en audiencia ptblica segin lo dispone el literal c)
del articulo 86° de la Ley 1474 de 2011, el contenido de la presente resolucién a
CONSORCIO LOS ANDES y al garante del contrato, NACIONAL DE SEGUROS;
advirtiéndoles que contra el mismo procede recurso de reposicion, que deberan
interponer y sustentar en audiencia publica.

ARTICULO TERCERO: ORDENAR |a liquidacién del contrato 232-2023 en el estado en
que se encuentre en los términos previstos en la ley y actualizar en la misma los perjuicios
adicionales a los que haya lugar, una vez este acto administrativo este en firme.

ARTICULO CUARTO: GESTIONAR la suspension de mutuo acuerdo o unilatera88/ del
contrato 252-2023 del contrato de interventoria en tanto se definan los paréametros a
sequir para la ejecucién de las actividades de obra

ARTICULO QUINTO: APLICAR o dispuesto en los articulos 18 de la Ley 80 de 1993 y 9
de la Ley 1150 de 2007, una vez este acto administrativo este en firme.

ARTICULO SEXTO: En cumplimiento del numeral 6.2 del articulo 6° de la Ley 1150 de
2007, una vez en firme el presente acto administrativo, remitir copia de este junto con la
respectiva constancia de ejecutoria a la Camara de Comercio del domicilio del contratista.

ARTICULO SEPTIMO: PUBLICAR en la plataforma transaccional SECOP Il este acto
administrativo, junto con la respectiva constancia de ejecutoria, una vez en firme.

ARTICULO OCTAVO: COMUNICAR a la Procuraduria General de la Nacién, de
conformidad con lo establecido el articulo 31 de la Ley 80 de 1993, modificado por el
articulo 218 del Decreto Ley 19 de 2012, para lo de su competencia.

ARTICULO NOVENO: COMUNICAR al interventor del contrato, para lo de su
competencia.

ARTICULO DECIMO: La presente resolucion rige a partir de su ejecutoria.”

CARACTERISTICAS DE LA POLIZA

A continuacién, se detallan las caracteristicas de la pdliza N.400047883 que ampara el
contrato de obra FDLT-232 DE 2023.



VERIFICA TU POLZA

POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO
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B nacional
M de sequros

ESTATAL
CIUDAD DE EXPEDICION DIRECCION GENERAL  CL4 No. 11-30PISD4 NIT. 860.002.527-9
. W, I‘|ﬂ{}|0|‘|ﬂ|ﬂﬂ.‘|ﬂgllfﬁﬁ COm.co
BOGOTA,DLC. TELEFONO {601) 74a321@
SUCURSAL COD. SUCURSAL COD.PUNTO DE VENTA REMO Ho. POLIZA ANEXD
141670 BOGOTAD.C. 1 kil 400047883 1
FECHA EXPEDICION VIGENCIA DESDE ALAS VIGENCIA HASTA ALAS TIPO DE MOVIMIENTO HOJA
Dia - Mas - Ao Dia - Mes - Ao Horag Dia - Mes - Ao Horas .
MODIFICACION 1
/82023 71412023 0000 9711 /2028 00:00
DATOS DEL TOMADOR.
NOMERE CONSORCIO LOS ANDES. NIT 501.705.243-8
DIRECCION AVENIDA 19 NO. 118 - 95 OFICINAG14, BOGOTA, D.C., DISTRITO CARITAL TELEFOND 3003252484
DATOS DEL AFIANZADO
HOMBRE CONSORCIO LOSANDES. NIT 501.705.243-8
DIRECCION AVENIDA 19 NO.118 - 85 OFICINAG14, BOGOTA, D.C., DISTRITO CARITAL TELEFOND 3003252434
ﬁ DATOS DEL ASEGURADO | BENEFICIARIO
E ABEGURADOD FONDO DE DESARROLLO LOCAL TEUSAGQUILLD NIT F40.959.061 - 9 | TELEFOND 5557087
§ BEMEFICIARID  FONDO DE DESARROLLO LOCAL TEUSAGUILLD NIT £40,999,051 - § | TELEFOND 5357087
[
-}
]
] OBJETODEL SEGURG
]
£
ANEXO 12
POR MEDND DEL PRESENTE AMEXO POR SOLCTUD DEL ASEGURADC Y SEGUN COMUMICACION DEL 08 06 2023, SE AJUSTA LA WIGEMCIA DE LA PRESENTE POLIZA, MODIFICANDD LAS
(GARANTIAS TAL COMO LO REFLEJA EL PRESENTE DOCUMENTQ.
SE MCLARA GIJE EL AMPARD DE ESTABILIDAD DE LA OBRAES DE 5 AFICS CONTADOS A PARTIR DE LA FECHA DE ENTREGA DE LA CBRA.
TIFO DE OBLIGACION: CUMP-CONSTRUCCION DE VIAS URBANAS
AMPARDS VIGENCIA DESDE VIGENCIA HASTA SUMA ASEGURADA VALOR PRIMA
CUMPLIMIENTD DEL CONTRATO T4 0310512024 714392030 0o
PAGD DE SALARIDS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACIONES 270402023 051172026 63142828020 0o
LABORALES
ESTAEILIDAD DE LA CBRA T3 Q812028 714392030 0o

Formulamos los siguientes:
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LA PRORROGA N.1 QUE SOPORTA DECLARATORIA DE CADUCIDAD
DEL CONTRATO 232-2023 NO FUE AMPARADA POR LA ASEGURADORA. POR
TANTO, SUS CONSECUENCIAS LE SON INOPONIBLES

Para que sea viable declarar la caducidad, el Consejo de Estado en Sentencia (50045),
dic. 15/17, C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, manifesté que se requiere lo
siguiente:

Se presenten unos hechos constitutivos de incumplimiento del contratista; (ii) que afecten
de manera grave y directa la ejecucion del contrato; (iii) que se evidencie que los hechos
pueden conducir a la paralizacién del bien, obra o servicio; (iv) que como consecuencia
de lo anterior, el plazo del contrato se encuentre vigente, mas no en la etapa de
liquidacién; (v) que se expida un acto administrativo debidamente motivado a través del
cual se dé por terminada la relacién negocial; (vi) que se respete de manera integral el
debido proceso, el derecho de defensa, el principio de contradiccién y las formas propias
de cada juicio, por supuesto, bajo pardmetros de proporcionalidad, y (vii) que se ordene
su liquidacién en el estado en que se encuentre.

El articulo 18 de la Ley 80 de 1993 establece las caracteristicas de la caducidad, y advierte
que se trata de un poder establecido en favor de la administracion, que sélo procede en
caso de incumplimiento de las obligaciones del contratista. En este sentido, los hechos
constitutivos de incumplimiento del contratista deben circunscribirse al contrato, es
decir, que son las obligaciones derivadas del negocio juridico las que determinan si éste
ha cumplido o no. No obstante, ese incumplimiento debe ser de tal magnitud que afecte
de manera grave y directa la ejecucién del contrato y se evidencie que conduce a su
paralizacién.

En ese orden, debemos resaltar que las circunstancias del incumplimiento que origind la
declaratoria de caducidad se circunscriben a las obligaciones pactadas en la Prérroga
No. 1 al Contrato de Obra Publica No 232 - 2023, en la cual el Consorcio los Andes se
obligé a:

“El contratista de obra deberd solicitar la modificacién contractual de prérroga del
contrato de Obra N. 232 de 2023, por el plazo de dos (02) meses a partir del 26 de
diciembre de 2023 hasta el 25 de febrero de 2024, asumiendo los costos derivados de la
interventoria frente a los pagos mensuales, el cual equivale a CUARENTA Y CUATRO
MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS TREINTA Y SEIS
PESOS ($44.784.336).”

Particularmente en la CLAUSULA TERCERA: El contratista se obligé a ampliar la garantia
Unica en los términos del presente documento y enviarla al Fondo a través del SECOP Il
para su correspondiente aprobacion.
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El Consorcio, no solicitd a la aseguradora la ampliacion de la péliza, por lo tanto, la pdliza
expedida N. 400047883 no tuvo por objeto ni alcance amparar las obligaciones
adquiridas en la prérroga N.1y, en consecuencia, tanto los efectos de la prérroga como
de la declaratoria de caducidad no se le podran exigir a Nacional de Seguros S.A.

Por otra parte, no se dio cumplimiento a lo estipulado en las condiciones generales de la
poliza a saber:

CLAUSULA TERCERA - MODIFICACIONES AL CONTRATO

EN EL EVENTO QUE SE INTRODUZCAN MODIFICACIONES AL CONTRATO
GARANTIZADO, ESTAS DEBERAN SER INFORMADAS A LA COMPANIA PARA QUE
ESTA, EXPIDA EL CERTIFICADO CORRESPONDIENTE.

CLAUSULA DECIMA - CERTIFICADOS O ANEXOS DE MODIFICACION.

PARA LOS CASOS EN QUE LA SUMA ASEGURADA SEA AUMENTADA O DISMINUIDA Y
PARA AQUELLOS EN LOS CUALES LAS ESTIPULACIONES DEL CONTRATO ORIGINAL
SEAN MODIFICADAS DE ACUERDO CON LA LEY, LA COMPANIA EXPEDIRA UN
CERTIFICADO O ANEXO DE MODIFICACION DEL SEGURO, EN DONDE EXPRESE SU
CONOCIMIENTO Y AUTORIZACION RESPECTO DE LAS MODIFICACIONES
ACORDADAS ENTRE EL CONTRATISTA GARANTIZADO Y LA ENTIDAD ESTATAL
CONTRATANTE ASEGURADA.

Recordemos, que la entidad publica en su calidad de beneficiaria y asegurada de la
poliza tiene unas cargas establecidas en la pdliza, frente a su derecho de reclamar la
respectiva indemnizacién y ante la inobservancia de estas cargas su consecuencia sera la
imposibilidad de obtener la indemnizaciéon

En este punto, resaltamos que la pdliza es un requisito de ejecucién del contrato junto
con su aprobaciodn, situaciéon que en el presente contrato paso por alto, por lo que
reiteramos los efectos de la declaratoria de caducidad del contrato no podran trasladarse
al garante, quien no expidié anexo a la pdliza.

En atencidn a la naturaleza de la garantia orientada a amparar las obligaciones de un
contrato del Estado el Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 30 de enero de
2008, C.P.: Mauricio Fajardo Gémez. Rad.: 52001-23-31-000-2005-00512-01 (32.867)

senald:

“De esta manera, se tiene entonces que en los contratos de seguro que se
celebran para garantizar el cumplimiento de contratos estatales, en cuanto
medie la aprobacion que la entidad estatal contratante haya impartido a los
términos de la pdliza expedida por la compania aseguradora -aprobacion que
constituye requisito legal para que pueda darse inicio a la ejecucién del
contrato estatal cuyo cumplimiento se garantiza (articulo 41, Ley 80)-, en modo
alguno puede admitirse que a la respectiva entidad estatal contratante se la
califique como un tercero, ajeno por completo al referido contrato de seguro
de cumplimiento, puesto que queda visto que con ocasion de la aceptacion o
ratificacion que ella imparte a la estipulacion que la aseguradora ha realizado
en su favor, i) aquella asume directamente la condicién de parte dentro del
correspondiente contrato de seguro; ii) porque de todas maneras resulta claro
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que la entidad estatal contratante es la verdadera titular del riesgo asegurable
y, por ende, le corresponde la posicion del asegurado y, ademas, iii) porque
en todo caso se tiene que la aceptacion o ratificacion que la entidad estatal
contratante imparte a la estipulacién de la aseguradora configura una relacién
contractual que erige a aquella en la Unica legitimada para exigirle a la
aseguradora el pago de las obligaciones indemnizatorias, en los eventos en
que acaezca el respectivo siniestro.

INEXIGIBILIDAD DE LA POLIZA POR INEXISTENCIA DE OBLIGACION
DE PAGO A CARGO LA ASEGURADORA

En las Condiciones Generales de la pdliza, cldusula séptima se establecieron los
presupuestos para que el asegurado haga efectiva la péliza asi:

CLAUSULA SEPTIMA - EFECTIVIDAD DE LA GARANTIA

DE ACUERDO CON LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 1077 EN CONCORDANCIA
CON EL ARTICULO 1080, AMBOS DEL CODIGO DE COMERCIO, LA ENTIDAD ESTATAL
CONTRATANTE ASEGURADA DEBERA DEMOSTRAR LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO
Y ACREDITAR LA CUANTIA DE LA PERDIDA, PREVIO AGOTAMIENTO DEL DERECHO DE
AUDIENCIA DEL CONTRATISTA GARANTIZADO Y DE LA COMPANIA, DE LA SIGUIENTE
FORMA:

A. POR MEDIO DE ACTO ADMINISTRATIVO EN FIRME, EN EL CUAL LA ENTIDAD
ESTATAL DECLARE LA CADUCIDAD DEL CONTRATO, O DECLARE EL
INCUMPLIMIENTO, IMPONGA LA CLAUSULA PENAL O IMPONGA LA MULTA Y
ORDENE EL PAGO AL CONTRATISTA Y AL GARANTE, BIEN SEA DE LA CLAUSULA
PENAL O DE LOS PERJUICIOS QUE HAN CUANTIFICADO. EL ACTO ADMINISTRATIVO
DE CADUCIDAD CONSTITUYE EL SINIESTRO.

Es decir, que para que el asegurado pueda afectar el amparo de cumplimiento del
contrato de seguro debe cumplir de forma suficiente las condiciones que contempla el
articulo 1077 del Cédigo de Comercio que consagra:

“ARTICULO 1077. <CARGA DE LA PRUEBA>. Corresponderé al aseqgurado demostrar la
ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso.

El asegurador deberd demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su
responsabilidad.”

Por su parte, el literal A de la cldusula séptima de las condiciones generales, es claro al
exigir que el acto administrativo no solo debe contener |la declaratoria de caducidad, sino
la orden de pago al contratista y al garante.

En el caso concreto, la Resolucidon N.19 de febrero 15 de 2024 dispuso en su articulo
primero:
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“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR LA CADUCIDAD DEL CONTRATO 232-2023 y en
consecuencia aplicar la clausula decimosexta contractual haciendo efectiva la clausula
penal pecuniaria como estimacion anticipada de perjuicios por la suma de SEISCIENTOS
CUATRO MILLONES CIENTO DIEZ MIL SETECIENTOS CINCO PESOS M/CTE
(604.110.705) en contra de DEL CONSORCIO LOS ANDES , identificado con NIT
?01.705.243-8 representado por CAROLINA TRIANA MOLINA identificada con cédula de
ciudadania No 52.409.050 de Bogota D.C, conformado por ELECTROCONSTRUCCIONES
S.A.S consigla ELCO S.A.S identificado con NIT 800.193.117- 2 con compromiso del 50%,
y METRO INGENIEROS CIVILES SAS identificado con NIT 900273120- 1 con compromiso
del 50%.”

Como se puede observar, es claro que el acto administrativo Unicamente impone
obligacién de pago al Consorcio y no dispuso ninguna obligaciéon de pago a cargo de
Nacional de Seguros S.A., por lo que no es posible que en adelante la Entidad le exija
pagar suma alguna a titulo de cldusula penal.

En sentencia del Consejo de Estado, Secciéon Tercera. del 16 de julio de 2021, C.P. Maria
Adriana Marin, Rad.25000-23-26-000-2012-00110-01(53272), se dispuso que: La entidad
publica no asume obligaciones que le puedan ser exigidas por la aseguradora, sino que,
en su calidad de beneficiaria y de asegurada, tiene unas cargas establecidas en la pdliza,
frente a su derecho de reclamar la respectiva indemnizacién de perjuicios, cuya
inobservancia se traduce en unas consecuencias adversas a sus propios intereses.

El hecho de que el asegurado desconozca el procedimiento de reclamacion
correspondiente no conduce a predicar un incumplimiento contractual de su parte, sino
a la imposibilidad de obtener esa indemnizacién en los términos estipulados en la
poliza. (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con lo expuesto a la luz de lo dispuesto por el Consejo de Estado, la Entidad
paso por alto ordenar el pago de la indemnizacién a cargo del garante, conforme se
pactd en las condiciones generales aprobadas. Por tanto, no serd posible hacer efectiva
la pdlizay pretender que Nacional de Seguros S.A. realice pago alguno cuando no existe
en el acto administrativo que nos ocupa una obligacion clara, expresa y exigible a su
cargo.

Con lo anterior, se concluye que con la expedicion de la Resolucion N.19 no se dieron
los requisitos legales para afectar la pdliza y asi debe mantenerse, so pena de vulnerar el
PRINCIPIO NO REFORMATIO IN PEJUS.

Pues bien, la prohibicién de la reformatio in pejus se torna en un principio constitucional
con caracter de derecho fundamental. En sana Idgica, es evidente que quien recurre una
decision, solo lo hace en los aspectos que le resultan perjudiciales. La situacion del
apelante puede mejorarse, pero nunca hacerse mas gravosa. Cobra, por supuesto,
mayor vigor esta garantia cuando quiera que se trate de actuaciones penales, pues si el
apelante es Unico frente a una sentencia de condena, es claro que su objetivo es lograr
que se mejore su situacion disminuyendo la pena, pero jamas, que se empeore. (Corte
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Constitucional, Expediente T-1249393 - Magistrado Ponente: Dr. JAIME ARAUJO
RENTERIA, sentencia del 6 de abril de 2.006).

La Entidad, no podra desmejorar la condicion del garante ordenandole afectar la pdliza,
pues es claro que en el acto administrativo de declaratoria de caducidad no se impuso
ninguna obligacién de pago a su cargo.

APLICAR PROPORCIONALIDAD ACTUALIZADA A LA CLAUSULA PENAL

En materia penal, el articulo 3 del Cédigo Penal reconoce como principios de las
sanciones penales el de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. Al referirnos a la
proporcionalidad de la sanciéon, la Corte Constitucional en Sentencia 721 de 2015
reconocid el principio como aquel que busca que la sancidn impuesta equivalga a la
infraccidn objeto de reproche, supeditando la imposicién de la sancién al cumplimiento
de los fines del Estado y los principios constitucionales de la funcién publica.

En ese orden, la Corte en Sentencia C-1161 de 2000 menciona que los principios de
legalidad y proporcionalidad de las sanciones, si bien provienen del derecho penal, son
aplicables a todos los &mbitos del derecho sancionador, es decir, pueden extenderse a
las sanciones administrativas, de la siguiente manera:

“Esta Corporacién tiene bien establecido que, si bien el derecho penal no es mas
que una de las especies del derecho sancionador, sin embargo, los principios
penales se aplican, mutatus mutandi, a los distintos ambitos en donde opera
el derecho sancionador. £n efecto, en reiterada jurisprudencia esta Corporacion
ha establecido que los principios del derecho penal -como forma paradigmatica
de control de la potestad punitiva- se aplican, con ciertos matices, a todas las
formas de actividad sancionadora del Estado. Y es que la Constitucion es clara en
senalar que el debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas (CP art. 29). Por consiguiente, el actor tiene razén en que la
definiciéon de una infraccién debe respetar los principios de legalidad y
proporcionalidad que gobiernan la actividad sancionadora del Estado.” (Resaltado
y negrita propios)

Por otra parte, en Concepto de Sala de Consulta C.E. 1454 de 2022 del Consejo de
Estado, se resalta como diferencia entre la potestad sancionaria administrativa y penal, la
siguiente:

“Resulta de la mayor importancia para el analisis que aqui se hace, realizar la
distincion existente entre la potestad sancionatoria administrativa, de la facultad
sancionatoria penal; en efecto, el cardcter eminentemente preventivo de la

’

primera por oposicion a la naturaleza esencialmente correctiva de la segunda.”
(Resaltado y negrita propios)

Lo anterior, deja claro que el principio de proporcionalidad de la sancién del derecho
penal es aplicable al derecho sancionador en general y consecuentemente, al derecho
administrativo sancionatorio. Ademas, queda de manifiesto que limitar la sancién a ser
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proporcional a la infraccion que se pretende castigar es una forma de desarrollo y
aplicacion del debido proceso constitucional, como principio que rige todas las
actuaciones judiciales y administrativas. Asimismo, la naturaleza esencialmente correctiva
de las sanciones administrativas reitera que la imposicién de sancién alguna esté
supeditada a la proporcionalidad y necesidad de esta.

En lo que atafe al contrato de seguro, la entidad debe tener en cuenta el articulo 1089
del Cédigo de Comercio; que establece:

“Dentro de los limites indicados..., la indemnizacién no excedera en ningin caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, NI DEL MONTO
EFECTIVO DEL PERJUICIO PATRIMONIAL sufrido por el asegurado”

Lo anterior, en concordancia con el articulo 1596 del Cédigo Civil que establece:

“Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacién principal y el acreedor
acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena
estipulada por falta de cumplimiento de la obligacién principal”.

Y el articulo 867 del Cédigo de Comercio que reza:

“(...) Cuando la prestacién principal no esté determinada ni sea determinable en
una suma cierta de dinero, podré el juez reducir equitativamente la pena.... Lo
mismo hara cuando la obligacién principal se haya cumplido en parte...”

Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior la entidad sostiene que el contratista ha
incumplido sus obligaciones, admitiendo conforme a la citacién a audiencia que para ese
momento el porcentaje ejecutado era del 4.33%

CONCEPTO VALORES DEL CONTRATO PORCENTAJE Y VALOR
VALOR TOTAL DEL CONTRATO $ 3.157.146.401 100 %

VALOR EJECUTADO (ETAPA DE $ 1346.592.878,16 4.33%

DIAGNOSTICO Y ESTUDIOS Y

DISENOS)

PROPORCIONALIDAD

VALOR NO EJECUTADO (ETAPA $ 3.020.553.523 96.67% Del valor
DE MANTENIMIENTO Y contractual
REHABILITACION)

VALOR CLAUSULA PENAL| $ 3.020.553.523 * 20 %= $ 604.110.705

PROPORCIONAL'

TOTAL CLAUSULA PENAL: $604.110.705

En desarrollo de la audiencia, realizada el 22 de enero de 2024 |a interventoria indicd
que el porcentaje de ejecucidn del contrato era del 4.9%.

Segun informe de interventoria INT-MALLAVIALALCTEUSAQUILLO-178-2023 del 7 de
febrero de 2024, el porcentaje ejecutado era del 6.19%.
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Pese a que dentro de los descargos la Aseguradora pidié revisar el calculo de la cladusula
penal (asi el avance ejecutado fuera poco) la entidad pasd por alto el argumento y no lo
desarrollo en ningiin momento.

Pasar por alto, lo dicho e imponer la cldusula penal por valor de $604.110.705 contraria
los principios de legalidad y tipicidad, desconoceria ademas la parte realmente
ejecutada por el Consorcio generando inseguridad juridica, ya que no es posible que la
entidad desconozca la parte que en efecto si se cumplid, dejando a su vez de lado la
naturaleza meramente indemnizatoria del seguro de cumplimiento, asi como lo
estipulado en el articulo 1089 del Cédigo de Comercio:

“Dentro de los limites indicados..., la indemnizacién no excedera en ningtin caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, NI DEL MONTO
EFECTIVO DEL PERJUICIO PATRIMONIAL sufrido por el asegurado. (Subrayado

propio)

Por lo expuesto es evidente que se omite la aplicacidon de las normas y principios
sefialados, desconociendo la parte realmente cumplida, la cual, en efecto debera
atenderse, para la aplicacién de la cldusula penal en la medida que en la citacién a
audiencia se hizo referencia a un porcentaje de ejecucion distinto al sefialado en
audiencia, en las pruebas y en la Resolucién. Por lo que en ejercicio del debido proceso
es deber de la Entidad pedir a la interventoria revisar y determinar el valor real ejecutado
para aplicar en debida forma la proporcién de la clausula penal.

A titulo de ejemplo, se tiene que con un porcentaje de ejecucién del 4.33% la clausula
penal a imponer seria de $604.110.705, como se dijo en la resolucion N.19 de febrero
15 de 2024.

Si nos centramos en el principio de legalidad y proporcionalidad, para el 7 de febrero de
2024, el porcentaje ejecutado era del 6.19%, por tanto, el valor eventual a imponer seria

de:

PORCENTAIE Y

CONCEPTO VALORES DEL CONTRATO VALOR
VALOR TOTAL DEL
CONTRATO $ 3.157.146.401,00 100%
VALOR EJECUTADO $ 195.427.362,00 6.19%

PROPORCIONALIDAD

VALOR NO
EJECUTADO $ 2.961.719.039,00 93.81%
VALOR CLAUSULA
PENAL 2961719039 * 20%
PROPORCIONAL
TOTAL CLAUSULA
PENAL $ 592.343.808,00

No obstante, y pese al anterior ejercicio es importante advertir que a febrero 7 de 2024
lo ejecutado era del 6.19%, pero con el fin de tener certeza de dicho porcentaje,
acudiendo al principio de equidad se solicita como prueba que el informe de
interventoria sea actualizado a la fecha para conocer el estado real de ejecucion.
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Sobre la clausula penal, en reciente fallo la Corte Suprema de Justicia, Magistrado
Ponente OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE, Radicacion N. 11001-31-03-041-2020-
00020-01 de 12 de enero de 2024. Expuso que la reduccién de la Clausula Penal ha de
basarse en un juicio de equidad sobre el presupuesto de un incumplimiento parcial o
irregular de la prestacién:

“En Colombia, el Cédigo Civil la consagra de manera polifuncional, pues le otorga un
caréacter aflictivo o de apremio, pero también le da un tratamiento de caucién, asi como
una funcién indemnizatoria. Al efecto, el articulo 1592 dice que «[lJa cladusula penal es
aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacidn, se sujeta
a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién
principal», lo cual permite entender que también es un pacto punitivo. Se trata, en estricto
sentido, de un acto juridico que se manifiesta como un elemento accidental de los
contratos y origina una obligacién accesoria y condicional, que puede ser divisible si la
obligacién principal es sobre cosa divisible, sin desconocer que dicha penalidad esta
sujeta a reduccién o moderacién cuando a ello haya lugar. Esos caracteres, que distinguen
a la clausula penal de cualquier otro vinculo juridico, brotan de la propia ley. En efecto, el
articulo 1593 ejusdem, le otorga carécter accesorio, y el precepto siguiente le confiere un
tratamiento especial en torno a su exigibilidad (art. 1594) al decir que se activa segun sea
la naturaleza de la obligacidn principal, esto es, desde que el deudor sea constituido en
mora, en el caso de las prestaciones positivas o desde que ejecuté el hecho que acordd
no realizar, tratdndose de las negativas (art. 1595 ib.). De igual manera, el articulo 1596
ejusdem contempla un sistema de equilibrio y de reduccién proporcional de la pena
para el evento en que la obligacion principal haya sido parcialmente atendida y
prevé que «[s]i el deudor cumple solamente una parte de la obligacién principal y el
acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la
pena estipulada por falta de cumplimiento de la obligacién principal», lo cual
coincide con el articulo 867 del Cédigo de Comercio.

En punto de su reduccidn, el articulo 1596 idem advierte que «[s]i el deudor cumple
solamente una parte de la obligacién principal y el acreedor acepta esta parte, tendra
derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de
cumplimiento de la obligacién principal», regla que es concordante con el ordenamiento
mercantil, cuyo articulo 867 in fine dispone que «[cJuando la prestacién principal no esté
determinada ni sea determinable en una suma cierta de dinero, podra el juez reducir
equitativamente la pena, si la considera manifiestamente excesiva habida cuenta del
interés que tenga el acreedor en que se cumpla la obligacién. Lo mismo hard cuando la
obligacién principal se haya cumplido en parte», lo cual acompasa con el principio de
proporcionalidad entre la infraccién y su reproche, que, al ser un dictado general, tiene
inclusive venero en la Constitucion Politica. Ese parémetro de que todo castigo ha de
ser proporcional a la entidad o magnitud del quebranto coincide y se articula con lo justo.
Por ejemplo, si el deudor de $10°000.000 ests sujeto a una penalidad de $2°000.000, pero
paga la mitad de la deuda, es de esperar que la pena se reduzca en proporcién al saldo
pagado, pues asi lo impone la equidad. Entonces, la sancién seré solo de $1°000.000.”
(Negrilla fuera de texto)
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COMPENSACION DE OBLIGACIONES

De manera respetuosa solicito que la Clausula penal impuesta, sea descontada
directamente al Consorcio aplicando el principio de compensacién.

Soportados en la normatividad que rige dicha figura y en lo pactado en las condiciones
generales de la pdliza expedida:

CLAUSULA OCTAVA - REDUCCION DE LA INDEMNIZACION

S| 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 DEUDOR DEL CONTRATISTA GARANTIZADO POR
CUALQUIER CONCEPTO, SE APLICARA LA COMPENSACION DE CONFORMIDAD CON
LA LEY 1150 DE 2007 Y LA INDEMNIZACION SE DISMINUIRA EN EL MONTO DE LAS
ACREENCIAS, DE CONFORMIDAD CON LO SENALADO EN LOS ARTICULOS 1714 Y SS.
DEL CODIGO CIVIL.

IGUALMENTE SE DISMINUIRA DEL VALOR DE LA INDEMNIZACION, EL VALOR DE LOS
BIENES QUE LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE ASEGURADA HAYA OBTENIDO
DEL CONTRATISTA GARANTIZADO JUDICIAL O EXTRAJUDICIALMENTE, EN EJERCICIO
DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO CUYO CUMPLIMIENTO SE
GARANTIZA POR LA PRESENTE POLIZA.

El Articulo 1625 del Cédigo Civil contempla los modos de extincidn de las obligaciones
de las partes ast:

“ARTICULO 1625. MODOS DE EXTINCION. Toda obligacién puede extinguirse por una
convencién en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo
suyo, consientan en darla por nula.

Las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte:

1.) Por la solucién o pago efectivo.

2.) Por la novacioén.

3.) Por la transaccidn.

4.) Por la remision.

5.) Por la compensacion.

é.) Por la confusidn.

7.) Por la pérdida de la cosa que se debe.

8.) Por la declaraciéon de nulidad o por la rescision.
9.) Por el evento de la condicién resolutoria.

10.) Por la prescripcion” (Negrita por fuera del texto)
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La compensacion consiste en la existencia de dos deudores reciprocos de géneros
homogéneos, cuya deuda sea actualmente exigible entre si. El Cédigo Civil Colombiano
en el articulo 1714 y subsiguientes estipula la Compensacion como una forma de
extinguir las obligaciones:

“Articulo 1714. 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.

Articulo 1715. La compensacion se opera por el solo ministerio de la ley y aun sin
conocimiento de los deudores; y ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la
concurrencia de sus valores...”

PETICIONES

Por las razones expuestas en los argumentos de defensa presentados, respetuosamente
solicité:
e Serevoque la resolucion N.19 de febrero 15 de 2024 mediante la cual se declara
la caducidad del contrato, ya que la prérroga N.1 no fue amparada por la garante.
e Serevoque laresolucién N.19 de febrero 15 de 2024 mediante la cual se impone
la cldusula penal por la suma de $604.110.705 y en su lugar se aplique la
proporcionalidad como en derecho corresponde.
e En el evento de confirmar la imposicion de la cldusula penal, aplique la
compensacion de obligaciones cuando se liquide el contrato.

PRUEBAS

Sirvase tener como tales todas las que reposan en el expediente del contrato y
adelantadas a lo largo del proceso sancionatorio y en especial, los siguientes
documentales:

—_

Péliza de Seguro de Cumplimiento N. 400047883 y su respectivo anexo.

Clausulado Cumplimiento Entidades Estatales.

3. Informe de interventoria INT-MALLAVIALALCTEUSAQUILLO-178-2023 del 7 de
febrero de 2024

4. Copia de todas las grabaciones de las sesiones de audiencia.

N

Se decrete:
1. La actualizacién del informe de Interventoria, que determine el estado actual

de ejecucién del contrato, en especial porcentaje ejecutado y saldos a favor
del Consorcio los Andes.
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| NOTIFICACIONES

Para efectos de notificacidn, las recibiremos de manera electrénica en los correos

clauss024@gmail.com
informacion@nacionaldeseguros.com.co

Cordialmente,

Claudia Garcia Echeverri
C.C.52.283.101 de Bogota
Celular 3208028931

/
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