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Senores

DIAN

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

Recurso de Reposicion contra la resolucion No. 12240 de fecha 18 de
diciembre del 2024

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

STELLA BOTIA RUIZ , mayor, vecina de Bogotd D.C., identificada 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 noftificaciones en el correo electronico stellabotia@ajuridicas.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
Recurso de Reposicion, dentro de la actuacidn administrativa de la
referencia, en los siguientes términos:

1. DE LA NULIDAD POR FALSA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La falsa motivacion se presenta cuando los hechos de la decision adoptada
por la admnistracion no existieron o cuando la realidad factica con
concuerda con la analizada .
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Para que prospere la nulidad del acto administrativo con fundamento en
esta causal , es necesario que se demuestre una de dos cirunstancias : (1) o
bien que los hechos que la adminstracion tuvo en cuenta como motivos
determinables de la decision no estuvieron debidamente probados dentro
de la actuacion admnistrativa ; o 2) que la admnistracion omitié tener en
cuenta hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen sido
considerados habrian conducido a una decision sustancialmente diferente.

Por ende cuando los hechos que tuvo en cuenta la administracion para
adoptar la decision no existieron o fueron apreciados en una dimension
equivocada , se incurre en falsa motivacion porque la realidad no
concuerda en el escenario factico que la admnistracion expuso que existia
al fomar la decision .

Lo anterior obra en consonancia con lo expresado por la administracion al
indicar que el contratista incumplid e impuso sancién de multa y declard el
incumplimiento parcial bajo un argumento inexistente y no formulado en el pliego
de cargos del procedimiento, el cual tampoco fue objeto de investigacion
administrativa, como lo es una supuesta extemporaneidad en la solicitud de
aprobacién de las homologaciones respecto de las bodegas de Villavicencio,
Manizales, Armenia y Puerto Asis, cuestionando el procedimiento de ofrecimiento
de mi representada y los términos de aprobacién de la administracion, afirmando
falsamente que este hecho por si solo implica la inexistencia del derecho vy la

perdida de oportunidad para su causacion.

Este presunto incumplimiento contractual de extemporaneidad de tal naturaleza
nunca fue planteado por el supervisor del contrato en el informe de presunto
incumplimiento, ni en los cargos formulados, ni el hecho fue cuestionado alo largo
de la actuacidon sancionatoriac como situacion de posible reproche de
incumplimiento.

Se desconoce abiertamente los actos y documentos emitidos por los Directores
Seccionales y el supervisor Nacional con fundamento en el Anexo Técnico No1 del
contrato 159 de 2022, mediante los cuales se aprobaron todas y cada una de las
homologaciones de recintos de almacenamiento que hoy después de dos (2) anos
de ejecucion contractual se desarrollan sin ninguna objecién distinta a las de

Armenia Manizales, Villavicencio y puerto Asis, sustentada en argumentos subjetivos
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de los Directores Seccionales sobre presuntos perjuicios causados por el hecho de
que las mercancias de sus seccionales se encuentren almacenadas en los recintos
homologados y abiertamente confrarios a las cldusulas del contrato, al manifestar
que la aprobacion de la homologacion otorgada, tiene un cardcter temporal sin
ningun sustento confractual, desconociendo la plena prueba presentada
mediante acta del 18 de abril de 2023 mediante la cual estas mismas seccionales
aprobaron la prestacion del servicio de almacenamiento en un recinto diferente

fuera de sus territorios, como a continuacion se muestra:

REUNION COMITE TECNICO CONTRATO 00.160 DE 2022 ENTRE LA SUBDIRECCION LOGISTICA, Mavicencio | La Directora Seccional eTdia 17 de 3brl de 2023 remitd coreo
GERENTE DE UT NUEVA LOGISTICA Y DIRECTORES SECCIONALES DE INIRIDA, YOPAL, electronico a la Gerente General de UT Nueva Logistica aceptando
ARMENIA, MANIZALES, VILLAVICENCIO Y PUERTO ASIS homologacion de la bodega aceptada en Bogota, manifestacion reiterada
TR TS en la reunion celebrada el dia de hoy.
== RERL W DE TR Thinda ET Director Seccional manfestd que no requiere bodega para
almacenamiento
ToRA ESEL T
ASSTERTES Puerto Asis La Directora aceptar 1 c de la bodega
2 aceptada en Ipiales y la Gerente de UT Nueva Logistica se comprometié
> a contactar al del ble donde se
@ o2 i Cardona conen las mercancias cadena ADA para contratar el arendamiento de esa
' locacion
W @t o Yopal Ta Directora Seccional manfiesta que va a aceptar 1 entrega del Patio
= ofrecido por fa UT Nueva Logistica,
- Madeluine Marichola Baracaidk
a8z Igualmente manifesté que va a aceptar homologacién de bodega
@ cuberta en Bogota,
@) Ric eitro
@ la Logistica 4 alos doctores Ricardo
P A S A Acevedo y Alexander Beltran los dias 24 al 26 de abril a ka ciudad de
o Yopal con el fin de coadyuvar en la normalizacién de los servicios de
2 ; far a la enla de un
inmueble ofrecido por la UT NL para el almacenamiento en patio en la
misma region y al alas para el
traslado
En cumplimiento del compromiso de pasada Audiencia o, 1 del Proceso de Presunto
Incumplimiento reaiizada el 11 de abri de 2023 que se adelanta por fa enfidad UAE DIAN contra
el nuevo contratsta UT Nueva Logistica del Contrato de Operacion Logistica nvo, 159 de 2022,
donde se ordend a préctica de una prueba consistente en: "Reaizar Comité Técnico con los.
Directores Seccionales de Ammenia, Manizales, Vilavicencio, Iirida, Puerto Asis y Yopal que.
a lafecha no han aceptad n in situ de bodegas"
Se realiza reunin via Teams el dia 18/04/2023 con los Directores Seccionales referidos, con
Ias siguientes conclusiones:
Amenia T Directora Seccional acepta homologacion de | bodega aceptada en
1a cudad de Pereira
Wanzales [ Directora Seccional acspta homologacion de a bodega aceptada en
Ia cudad de Pereira
Pégina 1de 2 Pagina 2 de 2

Igualmente, la sustentacion de la sancion de multa en la Resolucion No 12240 del
18 de diciembre de 2024, soportada en la existencia de una presunta
temporalidad en la aprobacién de las homologaciones, la cual no estd
expresamente pactada y definida en el contrato, es abiertamente ilegal, puesto
que otorga a la administracion la potestad de manera arbitraria y en este caso a
los supervisores del contrato a exigir el cumplimiento de plazos o condiciones que
no se encuentran plena y claramente definidas en el contrato.

Por lo anterior, es evidente que los motivos de la decision de la Resolucion 12240
del 18 de diciembre de 2024, no coinciden con la realidad factica y probatoria del
procedimiento administrativo sancionatorio adelantado en contra de la Unién
Temporal Nueva Logistica pues desconoce que el derecho a la homologacién de

recintos de almacenamiento es un derecho contractual pactado y que se causd
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en el caso de las Direcciones Seccionales de Armenia, Manizales ,Villavicencio y
Puerto Asis, sobre la base de una aprobacion de los competentes contractuales el
18 de abril de 2023, aprobacién que no podia oforgarse con fecha o plazo de
vencimiento porque el contrato 159 de 2024 no lo prevé y mucho menos el limite
del derecho puede ser determinado a voluntad del supervisor del contrato ante la

inexistencia de plazo pactado.

No determind el despacho tampoco en la resolucion sancionatoria, la existencia
de facultad unilateral de la administracién para revocar la autorizacion de las
homologaciones en cualguier momento o si la administracion debia demostrar
para desestimar la autorizacion, que la homologacion aprobada causa alguna
limitacion o afectacién en la prestacion del servicio en todas y cada una de las
ciudades en donde se encuentran ubicadas las direcciones seccionales de la
DIAN., para el caso que hos ocupd respecto de los servicios de
MANIZALEZ, ARMENIA,VILLAVICENCIO Y PUERTO ASIS homologados en Pereira,

Bogotd e Ipiales.

2. IMPOSIBILIDAD DE APLICACION DE MULTA

Enlos términos del articulo 17 de la ley 1150 de 2007 tenemos que el espiritu
de la multa es el de constrenir al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones :

El debido proceso serd 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 Administracion 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 deberd estar precedida de
audiencia del afectado que deberd 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 cargo del
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contratista. Asi mismo podrdn declarar el incumplimiento con el propdsito de
hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida en el contrato.
(Resaltado propio).

PARAGRAFO. La cldusula penal y las multas asiimpuestas, se hardn efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto
entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al
confratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el
pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.

Asilas cosas tenemos que para el caso que nos ocupa Senala el supervisor del

Conftrato:

“(...) El valor de la multa seria de $1.665.309,44 por cada dia de atraso en el
cumplimiento de sus obligaciones, contado desde el vencimiento del plazo
pactado, hasta el dia de en el que se profiera el acto administrativo que
resuelva el procedimiento administrativo sancionatorio confractual, cuyo

valor se obtuvo a través del siguiente cdlculo:

a. El 0.01% del valor del contrato que, actualmente es de
$174.927.462.640,00, asi lamulta seria: $17.492.746,26 por cada dia de
atfraso en el cumplimiento de sus obligaciones, contado desde el
vencimiento del plazo pactado, hasta el dia de enel que se profiera
el acto administrativo que resuelva el procedimiento administrativo

sancionatorio contractual.

b. Las cuatro (4) direcciones seccionales que no aprueban Ila
homologacion, de un total de cuarenta y dos (42) que requieren
almacenamiento a través del contrato representan el 9,52%, por
tanto, se calcula ese porcentaje al valor de $17.492.746,26
obtenido en el literal a, obteniéndose como valor definitivo de la multa
la suma de $1.665.309,44 por cada dia de atraso en el cumplimiento

de sus obligaciones.

En este orden, la obligacion de disponer de bodegas en sitio en las ciudades (Armenia,
Manizales, Puerto Asis y Villavicencio), que cumplan las especificaciones establecidas en el

2.2.1 El numeral 2.6 del Anexo No.1 Especificaciones Técnicas del contrato de laReferencia,
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en los numerales 4 y 4.1 del Capitulo Vil “OPERACION LOGISTICA",numeral 5 del Capitulo
VIl “OPERACION LOGISTICA", numeral 7 del Capitulo VIl “OPERACION LOGISTICA” y
numerales 9 y 9.1 del Capitulo VIll “OPERACION LOGISTICA" del Anexo No. 1 ANEXO
TECNICO del Contrato No. 00-0159-2022, debid ser cumplida por la UNION TEMPORAL NUEVA
LOGISTICA desde el 17 de noviembre de 2023 (ver anexo 6), debido a que, a la fecha de

presentacion del presente memorial,no controvirtié lo declarado por la UAE DIAN en el

oficio 100191444-541 y no dispuso a favor de la entidad las bodegas requeridas para las
Direcciones Seccionales de Armenia, Manizales, Puerto Asi'y Villavicencio. {...)"

Observa a la Aseguradora que que la homologacion no estd sometida a
término o tfransitoriedad alguna en el contrato porque la vocacion de la
cldusula contractual es que se realice la prestacion del servicio objeto del
contrato en este caso el almacenamiento de mercancias en una bodega
que cuente con las condiciones descritas en el contrato y para tal efecto la
partes pactaron la posibilidad de que dicha prestacion podria realizarse en la
misma ciudad donde opera la Direccidén Seccional o en lugar diferente al

mismo.

Por lo tanto, no hay una fecha limite pactada por las partes para terminar la
homologacién de recintos de aimacenamiento porlo que no puede solicitar
el supervisor la imposicion de una multa contada desde que los Directores
seccionales manifestaron su inconformidad con la homologacién en el mes
de noviembre de 2023 pues esto seria someter a la mera liberalidad de la
enfidad vy la creacion de una regla no pactada en el contrato la posibilidad
de sancionar al contratista en contravia del principio de legalidad y el debido

proceso.

Sin perjuicio de lo anterior y de manera atenta manifestamos a la Entidad Estatal
gue nos oponemos a la tasacidén de la multa solicitada por el supervisor nacional
del confrato: teniendo en cuenta la desproporcionalidad de esta respecto de la
obligacién presuntamente incumplida y debido a que no existe fecha cierta desde
la cual se pueda probar el presunto incumplimiento de la obligacién, incumpliento
lo perceptuado en art. 1077 del Codigo de Comercio , el asegurado dede

acreditar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la perdida.
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Sobre el particular es preciso senalar que en virtud del articulo 1077 DEL CODIGO
DE COMERCIO la misma no puede solicitarse desde el 17 DE NOVIEMBRE DE 2023,
debido a que la Entidad Estatal considero pertinente que el contratista remitiera
propuestas y alternativas respecto de las homologaciones aprobadas en el
contrato las cuales serian analizadas en espacios de tfrabajo con los supervisores
del Contrato segin consta en el acta de la reunién del 9 de noviembre de 2023-

anexo No 3 de las pruebas aportadas por el supervisor.

Con posterioridad a esta reunién del 9 de noviembre de 2023 y dado que se dio la
viabilidad para presentar alternativas en la reunién referida, la unidon temporal
presento oficio del 18 de noviembre de 2023, el cual fue frasladado a los directores
seccionales - supervisores del contrato de ARMENIA, MANIZALEZ, VILLAVICENCIO Y
PUERTO ASIS, por la Subdireccion Logistica para el pronunciamiento de fondo vy
posteriores mesas de trabajo. Algunas de las respuestas de las seccionales fueron
remitidas por el supervisor Nacional hasta el 28 de diciembre de 2023 ofras con

posterioridad a esta fecha.

Debe anotarse que no puede pretender la Entidad imponer una multa
contabilizada desde el 17 De noviembre De 2023, cuando la misma entidad
accedi® a que el contratista presentara alternativas para  superar los
inconvenientes expuestos de cardcter contractual, técnicos y financieros entre
otros. Dichas alternativas se analizarian integralmente para responder de fondo y
se solicitaria la intervencion de la Subdireccion de Compras u contratos para su
andlisis y concepto lo cual nunca ocurrié quedando inconclusa la etapa de

andlisis, mesas de trabajo y acuerdos entre supervisor y contratista.

En esta medida y dado que no existe incumplimiento contractual no es factible

contabilizar multas conminatorias desde una fecha cierta.

Del andlisis de lo encontrado durante la diligencia de Inspeccidn realizada por la

Subdireccion de compras y Contratos a la bodega de Pereira, se puede concluir

que la Unidn Temporal cuenta con dreas suficientes para la prestacion del servicio
de las direcciones seccionales de Manizales y Armenia en bodega y patio , de

acuerdo con las necesidades de la DIAN en los términos previstos en el Numeral 4
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del Capitulo VIII “OPERACION LOGISTICA" del Anexo No. 1 ANEXO TECNICO del
Contrato No. 00-159-2022 razén por la cual se desvirtUa el presunto incumplimiento
del confrato respecto de esta obligacion, aunado ello que el almacenamiento
mediante homologacion fue aprobado expresamente por estas direcciones
seccionales lo cual consta en acta del 18 de abril de 2023 aportada al presente
procedimiento y que no se ha demostrado que la unidén temporal haya causado

perjuicio alguno derivado de su accidén u omision.

Tampoco esta contractualmente pactada disposicion alguna que permita concluir
que la aprobacién de la homologacion es susceptible de revocacion unilateral por
parte de la Entidad sobre la base de una presunta afectacion del servicio cuya

responsabilidad del contratista no ha sido probada.

Teniendo en cuenta lo descrito en el acta de inspeccidn administrativa a las

instalaciones de la bodega de Bogotd, realizada por la Subdireccion de compras y

Conftratos, y que no se vislumbra observacion alguna que denote incumplimiento
de las obligaciones del contratista, se puede inferir que la Union Temporal cuenta
con dreas suficientes para la prestacion del servicio de las direcciones seccionales
de Tunja, Sogamoso y especialmente Villavicencio en bodegay patio, de acuerdo
con las necesidades de la DIAN en los términos previstos en el Numeral 4 del
Capitulo VIII “OPERACION LOGISTICA” del Anexo No. 1 ANEXO TECNICO del
Contrato No. 00-159-2022 razén por la cual se desvirtUa el presunto incumplimiento
del contrato respecto de esta obligacidon, aunado ello que el almacenamiento
mediante homologacion fue aprobado expresamente por estas direcciones
seccionales, lo cual consta en acta del 18 de abril de 2023 aportada al presente
procedimiento y que no se ha demostrado que la unidn temporal haya causado

perjuicio alguno derivado de su accidén u omision.

La aprobacion de la homologacion en comité técnico del 18 de abril de 2023
por parte de la Direccion Seccional de Manizales y la cual consta en acta
aportada como prueba en el presente procedimiento permitié a la Union
Temporal Nueva Logistica realizar la prestacion de los servicios de

almacenamiento para la Direccidn Seccional de Manizales en el recinto



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

dispuesto en la ciudad de Pereira de manera permanente e ininterrumpida
hasta la fecha y probar dentro del procedimiento de presunto incumplimiento
adelantado por el supervisor Nacional en la vigencia 2022, el cumplimiento de
la obligacién contractual prevista en Numeral 4 del Capitulo VIII “OPERACION
LOGISTICA" del Anexo No. 1 ANEXO TECNICO del Contrato No. 00-159-2022 vy el
correspondiente archivo de la actuaciéon administrativa sancionatoria
mediante la resolucidon No 6062 del 26 de julio de 2023 por el presunto
incumplimiento de la obligacion de disponer de bodegas de Armenia,
Manizales, Villavicencio y puerto asis, actuacién abiertamente contradictoria
con la presente actuacion administrativa sancionatoria que versa sobre los
mismos hechos ya debatidos en tal oportunidad. (vulneracion del principio
NON BIS IN IDEM- Juzgamiento por los mismos hechos reprochados y que fueron
objeto de archivo por la Entidad toda vez que no se probd el incumplimiento

de la obligacion contractual objeto de reproche).

Por lo anterior la prueba anotada es necesaria y conducente para
demostrar que el contratista no ha incumplido la obligacion contfractual

anotada y objeto de reproche por parte de los supervisores del contrato

3. INEXISTENCIA DE SINIESTRO POR CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y
AUSENCIA DE LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 86 DE LA LEY 1474 DE 2011

La DIAN en la citacion a audiencia de presunto incumplimiento del contrato
No. 159 del 2022, amparado por la Poliza de Seguro No.62667 senala en el
numeral 2.1:

2.1. NORMAS O CLAUSULAS POSIBLEMENTE INCUMPLIDAS:

Segun el informe de supervision presentado mediante oficio No. 100191444-045 del 01 de
febrero de 2024, la UNION TEMPORAL NUEVA LOGISTICA posiblemente ha incumplido
las siguientes obligaciones del Contrato No. 00-159-2022:

Numeral 4 del Capitulo VIl “OPERACION LOGISTICA” del Anexo No. 1 ANEXO
TECNICO del Contrato No. 00-159-2022, que establece:

“El Operador Logistico debera contar con dreas suficientes para la prestacion del servicio, de acuerdo
con las necesidades que la DIAN requiera durante la ejecucion del contrato.
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El Contratista, al momento de la suscripcién del acta inicio del contrato, debera detallar la capacidad fisica de
cada uno de los recintos de almacenamiento a nivel nacional, en todas y cada una de las ciudades incluidas
en el alcance del presente documento, incluyendo las capacidades en metros cuadrados (bodega y patio) y
posiciones en estiba de almacenamiento que estaran disponibles y dedicadas para la operacion de la DIAN y
las areas y posiciones totales a nivel nacional.

Asi mismo, deberéa entregar una propuesta en cuanto al manejo del espacio destinado al almacenamiento de
mercancias de la DIAN, medidas de seguridad, esquemas de almacenamiento, controles y verificaciones
sobre mercancias y tiempos de rotacion por estado de servicio”.

Asi las cosas y para el caso que nos ocupa tenemos que la citacion que
realiza la entidad no cumple con los requsitos del art. 86 de la ley 1474 como
quiera que los hechos materia de controversia no guardan congruencia con
la clausula presuntamente violada , ya que el contratista UT NUEVA
LOGISTICA ha dispuesto en todo momento y durante todo el desarrollo del
contrato las areas suficientes para la prestacion del servicio , de acuerdo
conlas necesidades que la DIAN requiera durante la ejecucion del contrato.

En ese orden de ideas tenemos que la citacion 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 citacidon, hard mencidon 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 cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias que
podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacién. En
la misma se establecerd el lugar, fecha y hora para la realizacion de
la audiencia, la que podrd tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida
para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento
en que la garantia de cumplimiento consista en poliza de seguros, el
garante serd citado de la misma manera;” (Subrayado fuera de
fexto).

Pues bien, como puede apreciarse en el texto resaltado en la norma, la
actuacion 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 cldusulas posiblemente
violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el confratista en

10
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desarrollo de la actuacion, 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 Entidad Administrativa debe tener en
consideracion que es necesario valorar en su conjunto otras 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
contratista como la aseguradora podrdn hacer referencia a otras
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:

“Ademds, si la bitdcora de obra o las comunicaciones que la
interventoria  afirma 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
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 otfras pruebas

! Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “C”, Sentencia del 29 de agosto de 2012, Expediente 21.430,
C.P. Enrique Gil Botero.
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que soportan la imputacion de un supuesto incumplimiento
confractual.  Asi, para el Consejo de Estado? es una falla
protuberante imponer sancidon 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 incumplid con el plazo de entrega y la calidad del
frabajo”

Serd entonces necesario para el presente caso, no sdélo que se
acompane el informe del interventor o supervisor, sino que ademds de
ello, valore ofras 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
expresamente en el confrato estatal —las faltas y la sancidons- y se
acrediten los supuestos para imponer la sanciéon, esto es, que se
pruebe la culpa del contratista y que, ademds incurrid en un
incumplimiento contractual de alguna obligacion estipulada en el
contfrato. No basta entonces con demostrar el incumplimiento por
accidén u omision, sino que es menester probar la culpa del contratista.

2 Ibidem.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “C”, Sentencia de 22 de octubre de 2012, Expediente 20.7338,
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 cumplié 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” Seccion Tercera,
Subseccion “C”, Sentencia de 29 de agosto de 2012, Expediente 21.430, C.P. Enrique Gil Botero.

> Bl Consejo de Estado, sostuvo que, si las faltas y la sancion no estan 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. Sini 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.
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Precisamente, la Corte Constitucionalé, se ha ocupado de estudiar el
tema en materia sancionatoria administrativa, para sostener lo
siguiente:

“La exigencia de que en materia sancionatoria deba tenerse en
cuenta siempre la conducta del justiciable implica que la
imposicién de la sancién sélo 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 sancidon 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 configuracién 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 punitiva 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
culposa en la ejecucién 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 , simplemente se menciona algunas actividades que
supuestamente se le endilgan como cargos en contra del conftratista,
pero no se cita textualmente la manera como se le determinan ni
establece de forma mofivada cudles son las fallas o faltantes
tampoco aporta pruebas que justifiqguen el monto del supuesto
perjuicio simplemente se menciona algunas actividades que
supuestamente se le endilgan como cargos en contra del confratista,

¢ Sentencia C-545 del 18 de julio de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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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 entidad 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.

4. .APLICACION DE LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS

La presente actuacion administrativa tiene su origen en el informe elaborado por
la entidad supervisora del contrato, en el cual se establece un presunto
incumplimiento, por parte del confratista. Sin embargo, el informe de supervision
fue elaborado sin tener en cuenta que el dia 18 de abril de 2024, en cumplimiento
de lo ordenado en la audiencia No 1 del proceso de presunto incumplimiento del
10 de febrero de 2023 adelantado por la Enfidad UAE- DIAN contra el nuevo
contratista UT NUEVA LOGISICTICA del contrato de operacidn logistica No 159 de
2022, se realizd via teams el Comité Técnico con los Directores Seccionales de las
ciudades antes citadas y otros, llegando a la conclusidn de aceptacion de la
Homologacion de los recintos de almacenamiento propuestos por la Unidn
Tempoal Nueva Logistica, tal y como consta en la siguiente acta:
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REUNION COMITE TECNICO CONTRATO 00-159 DE 2022 ENTRE LA SUBDIRECCION LOGISTICA,
GERENTE DE UT NUEVA LOGISTICA Y DIRECTORES SECCIONALES DE INIRIDA, YOPAL,
ARMENIA, MANIZALES, VILLAVICENCIO Y PUERTO ASIS

TUGAR VA TEANS
— _ — [TVilawcencio T2 Directora Secaional el dia bl Temitio Correo,
. I electronico a la Gerente General de UT Nueva Logistica aceptando
TioRA FRELTTE homologacion de la bodega aceptada en Bogotd, manifestacion reiterada
en la reunion celebrada el dia de hoy.
ASISTENTES:
Tninda El Director Seccional manifestd que no requiere bodega para
@ - almacenamiento
@ 1o s Cordons Coner
oy e " Puerto Asis L4 Directora Seccional manifiesta aceptar la homologacion de 1a bodega
aceptada en Ipiales y la Gerente de UT Nueva Logistica se comprometid
P ‘@ Clara a contactar al propietario del inmueble donde actualmente se encuentran
las mercancias cadena ADA para contratar el arrendamiento de esa
@ a Made racald locacion
@ = Yopal Ta Directora Seccional maniiesta que va a aceptar Ia entrega del Patio
as Ricardo Acevedo Bettran offecido por la UT Nueva Logistica,
® = va a aceptar de bodega
& = © :indounesioasica o cubierta en Bogota,
g vnr B la Logistica 4 a los doctores Ricardo
Acevedo y Alexander Beltran los dias 24 al 26 de abril a la ciudad de
Yopal con el fin de coadyuvar en la normalizacién de los servicios de
almacenamiento, acompafiar a la Seccional en la verificacion de un
En cumplimiento del compromiso de pasada Audiencia nro. 1 del Proceso de Presunto ineusebls ofreciclo por 1 UT: N pars o) aimecaremierio en patio en b
Incumplimiento realizada el 11 de abril de 2023 que se adelanta por la entidad UAE DIAN contra i 4 - [t para el
&l nuevo contratista UT Nueva Logistica del Contrato de Operacin Logistica nvo, 159 de 2022,
donde se ordend la prctica de una prueba consistente en: "Reaizar Comité Técnico con los
Directores Seccionales de Armenia, Manizales, Villavicencio, Inirida, Puerto Asis y Yopal que
ala fecha no han aceptado homologaciones, ni ofrecimientos in situ de bodegas”
Se realiza reunion via Teams el dia 18/04/2023 con los Directores Seccionales referidos, con
Ias siguientes conclusiones
Amenia T3 Directora Seccional acepta homologadion de & bodega aceptada en
Ia ciudad de Pereira
Manizales [a Directora Seccional acepta homologacion de B bodega aceptada en
Ia ciudad de Pereira
Pagina 1 de 2 Pagina 2 de 2

Que, en virtud de la anterior aprobaciéon, la Unién Temporal Nueva Logistica
procedid alaimplementaciéon de la Homologacién y al tfraslado de las mercancias
de las Direcciones Seccionales de Armenia y Manizales al recinto de
almacenamiento de Pereira, las de Villavicencio a la ciudad de Bogotd vy las de
Puerto Asis a la ciudad de Ipiales. Igualmente soporté en el procedimiento de
presunto incumplimiento, como evidencia, el acta de comité técnico del 18 de
abril de 2023, en donde se efectud la aprobacion de las homologaciones ofrecidas
en el marco de las disposiciones establecidas en el anexo técnico No 1 del contrato
159 de 2022.

Que conforme a lo expuesto, la Subdireccidon de Compras y Contratos concluyd
que la mora en el cumplimiento de la obligacién de disponer de bodegas en las
ciudades de Armenia, Manizales, Villavicencio y Puerto Asis, entre otras que
cumplan con las especificaciones establecidas en los numerales 4y 4.1 del capitulo
VIl *Operacidon Logistica”, numeral 5 del capitulo VIII “Operacion Logistica”,
numeral 7 del capitulo VIII * Operacion Logistica” y numerales 9 y 9.1 del capitulo
VIl “Operacién Logistica™ del anexo No 1, Anexo técnico del contrato No 00-0159-

2022, se encuentra a la fecha superada.
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Que, en consecuencia, de lo anterior, la Direccion de Compras y Contratos ordend
mediante acto administrativo motivado No 006062 del 26 de julio de 2023, la
terminacion y archivo del proceso adelantado por el presunto incumplimiento de
la obligacion de disponer de Bodegas en las ciudades de Armenia, Manizales,

Villavicencio y Puerto Asis, entre ofras.

En este sentido, para el caso de autos, le es aplicable la doctrina venire
contra factum propium, en la que se protege a la parte o partes que
actuaron de buena fe, como la que tuvo el contratista en la ejecucion del
contrato 159 de 2022 conforme a la aprobacion de la entidad partes, de las
alteraciones al estado inicialmente considerado en un momento
determinado por uno o varios sujetos, con la finalidad de proteger la
confianza que radica en cabeza del sujeto.

Al respecto, el doctor Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, en su libro sobre LA
DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS, ha determinado:

“(...) en guarda de la evitacion de actuaciones lesivas de intereses
dignos de tutela y salvaguarda, proscriben que se pueda alterar la base
o el estado primigenio tomado en consideracion en un momento
determinado por uno o varios sujetos, esto es el acto original que, por su
explicitud, eco o dindmica, suscito confianza en cabeza suyaq,
circunstancia que, por regla general, debe ser preservada hasta donde
seq posible. De allique sea imperativo arbitrar mecanismos encaminados
a privar de eficiencia ala actuacion o conjunto de actuaciones ulteriores
constitutivas de sorpresa por parte de quien creyd, de buena fe, que
dicha situacion se mantendria, en consonancia con la coherencia
comportamental que, en si misma, se espera que se conserve inalterada
(constantia).”

En conclusién, la presente actuacion administrativa tiene un origen erréneo
o viciado, por cuanto, el informe de supervision, que le dio origen, fue
elaborado con pardmetros no aplicables, en la actualidad, al contrato No.
159 de 2022 toda vez que los pardmetros que sirvieron para la elaboracion
del informe fueron modificados por las partes con el consentimiento, incluso
del supervisor del contrato, este Ultimo en representacion de la entidad
asegurada. Por lo anterior, conforme a la doctrina de actos propios
aplicable al presente contrato por obrar la entidad contratante, el
interventor y el supervisor del confrato, sin desconocer las aprobaciones
realizadas el dia 18 de abril de 2024 , no es de recibo aplicar lo establecido
en el informe de supervision gracias a que desconoce las obligaciones
adquiridas, por las partes, con posterioridad.
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La Figura de la homologacién estd prevista en el numeral 2.6 del Anexo Técnico No

1 en los siguientes términos:

“(...) 2.6 HOMOLOGACION DEL ALMACENAMIENTO, EN UN PUNTO DIFERENTE AL
EXIGIDO INICIALMENTE EN EL CONTRATO.

Cuando el Contratista no cuente con bodega de almacenamiento en una de las
ciudades exigidas en el contrato, podrd proponer su homologacidén en otro lugar,
caso en el cual la DIAN se reservard el derecho de aceptar dicha propuesta; el
Contratista deberd presentarla, inicialmente al respectivo Director Seccional, en un
plazo no superior a treinta (30) dias calendario a partir del inicio de la ejecucion del
contrato; una vez recibida la propuesta, el Director Seccional tendrd un plazo
madximo de quince (15) dias calendario para responder si acepta o no dicha
propuesta; si el Director Seccional aprueba, de forma inmediata el Confratista la
presentard al supervisor del contrato en el Nivel Central, acompanada del soporte
de aprobacidén del Director Seccional, quien tendrd un plazo no superior a tres (3)

dias hdbiles a partir del dia siguiente a su recibo, para aprobar o negar esta solicitud.

Si el Contratista opta por ofrecer la homologacion del servicio de almacenamiento,
de una determinada ciudad en otro lugar del territorio, los gastos adicionales de
fransporte que se ocasionen por almacenar las mercancias del lugar de

homologacion correrdn por cuenta del Confratista.

Lo anterior quiere decir que, la DIAN reconocerd los gastos de transporte que
correspondan a la jurisdiccion de la Direccion Seccional que requiere el
almacenamiento (como si la bodega estuviese ubicada en la ciudad inicialmente
exigida porla DIAN para el almacenamiento) y los gastos adicionales para llevar las
mercancias al punto de homologacion ofrecido por el Contratista, serdn asumidos

por este.

El contratista se obliga a trasladar las mercancias al lugar de almacenamiento

homologado, de manera inmediata, una vez las reciba de parte de la DIAN. {...)".

Que el literal f del Acdpite de “Datos de referencia” del Anexo Técnico No 1 del
confrato 159 de 2022, Paginas 97 y 98 precisa, el alcance y las condiciones de la

Homologacion de la siguiente manera:

“(...) Se podrd homologar la operacién Logistica de una o varias ciudades en ofros

puntos cercanos, previa autorizacion de la DIAN, siempre y cuando lo anterior no
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limite o afecte la prestacion del servicio en todas y cada una de las ciudades

relacionadas en el presente numeral.

Si por algun motivo el Contratista opta por ofrecer la homologacion del servicio, de
una determinada cuidad a otro lugar del territorio, los gastos adicionales de
fransporte que se ocasionen para almacenar las mercancias de la civdad

homologada, durante el desarrollo de la ejecucidn del contrato, correrdn por

cuenta del Contratista. (subrayas y negritas fuera texto).

Lo anterior quiere decir que, la DIAN asumird los gastos de transporte que
correspondan a la jurisdiccion de la Direccion Seccional que requiere el
almacenamiento y los gastos adicionales para llevar las mercancias al punto de

homologacion ofrecido por el Contratista, serdn asumidos por este {...)"

Como se puede observar, la Unidn Temporal Nueva Logistica haciendo uso de su
derecho de ofrecer recintos de almacenamientos homologados conforme al
procedimiento de aprobacidn previsto en el anexo técnico No 1 cumplié con la
obligacién contractual de “contar con dreas suficientes para la prestacion del
servicio, de acuerdo con las necesidades que la DIAN requiera durante la
gjecucion del confrato”, circunstancia que fue debidamente comprobada y
avalada porla misma DIAN y en consecuencia tuvo como resultado la terminaciéon

y archivo del procedimiento de presunto incumplimiento.

Asi las cosas , conforme a lo expuesto, ndtese como pretende la supervision del
Contrato de Operacion Logistica 159 de 2022, desconocer los propios actos de la
Entidad que ratificd el cumplimiento de las obligaciones del contratista con la
alternativa de ofrecer recintos de almacenamiento homologados debidamente
aprobados por las Direcciones Seccionales en comento y ratificado mediante acto

administrativo ya citado.

Es preciso mencionar que bajo el principio de la Buena fe consagrado en el articulo 83 de
la Constitucién Nacional, el contratista confié en las actuaciones de la DIAN, quien tienen
la obligacion de salvaguardar la seguridad juridica y la confianza legitima, que en palabras
de Corte Constitucional (sentencia C-131/04) consiste en que el ciudadano debe poder

evolucionar en un medio juridico estable y previsible, en cual pueda confiar.
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La confianza legitima hace parte ademds de la buena fe objetiva, que también es

estudiada en la misma sentencia C-131/04:

En tal sentido, el mencionado principio es entendido, en términos amplios,
como una exigencia de honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad
que oforga la palabra dada, a la cual deben someterse las diversas
actuaciones de las autoridades publicas y de los particulares entre si y ante
éstas, la cual se presume, y constituye un soporte esencial del sistema juridico;
de igual manera, cada una de las normas que componen el ordenamiento
juridico debe ser interpretada a luz del principio de la buena fe, de tal suerte
que las disposiciones normativas que regulen el ejercicio de derechos y el
cumplimiento de deberes legales, siempre deben ser entendidas en el sentido
mds congruente con el comportamiento leal, fiel y honesto que se deben los
sujetos intervinientes en la misma. En pocas palabras, la buena fe incorpora el
valor ético de la confianza y significa que el hombre cree y confia que una
declaracién de voluntad surtird, en un caso concreto, sus efectos usuales, es
decir, los mismos que ordinaria y normalmente ha producido en casos
andlogos. De igual manera, la buena fe orienta el ejercicio de las facultades
discrecionales de la administracion publica y ayuda a colmar las lagunas del

sistema juridico.

La confianza legitima conduce a la teoria del acto propio que busca establecer bajo qué
supuestos se transgrede el principio de la confianza legitima, es mds, puede decirse que la

confianza es el bien juridico que se protege en la aplicacién de dicha teoria.

La Corte Constitucional en la sentencia T 295 de 1999 se refirié en los siguientes términos a

la teoria de los actos propios:

Un tema juridico que tiene como sustento el principio de la buena fe es el del
respeto al acto propio, en virtud del cual, las actuaciones de los particulares y
de las autoridades publicas deberdn cenirse a los postulados de la buena fe.
Principio constitucional, que sanciona como inadmisible toda pretension licita,
pero objetivamente contradictoria, con respecto al propio comportamiento
efectuado por el sujeto. Se trata de una limitacion del ejercicio de derechos
que, en otras circunstancias podrian ser ejercidos licitamente; en cambio, en
las circunstancias concretas del caso, dichos derechos no pueden ejercerse
por ser contfradictorias respecto de una anterior conducta, esto es lo que el

19



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

ordenamiento juridico no puede tolerar, porque el ejercicio contradictorio del

derecho se traduce en una extralimitacion del propio derecho.

()

El respeto del acto propio requiere de tres condiciones para que pueda ser aplicado:
a. Una conducta juridicamente anterior, relevante y eficaz. b. El ejercicio de una
facultad o de un derecho subjetivo por la misma persona o centros de interés que
crea la situacion litigiosa, debido a la contradiccién -atentatorio de la buena fe-
existente entre ambas conductas. c. La identidad del sujeto o centros de interés que

se vinculan en ambas conductas.

En la Sentencia 2001 0457 del 24 de enero de 2011, Magistrado ponente: Pedro Octavio
Munar Cadena, la Corte Suprema de Justicia establecié los requisitos para la

procedencia de la teoria de los actos propios:

Bajo tales pardmetros, oportuno resulta asentar que si bien jurisprudencia y la
doctrina no son concordantes en cuanto a los requisitos establecidos para
considerar si, en estrictez, procede la teoria de los actos propios, la mayoria
converge en senalar los siguientes como tales: i) una conducta relevante que
genere en la ofra persona un grado de confianza legitima sobre la realizacion
o concrecion, en el futuro, de unas consecuencias en particular; i) que, con
posterioridad, emerja otra conducta (quizds una pretension) que contradiga
con evidente y objetiva incoherencia, los antecedentes plantados; i) que la
nueva situacion presentada tenga frascendencia en lo juridico y la virtualidad
para afectar lo existente; y, iv) que haya identidad enfre quienes resultaron

involucrados en uno y otro episodio.
La Corte Constitucional en la sentencia T 122 de 2015 senald:

6.5.2. Lo anteriorimplica que las autoridades y los particulares en el curso de sus
relaciones juridicas, deben adecuar su comportamiento a los mandatos de
honestidad y lealtad, y responder a las expectativas que generaron en los

demds sus actuaciones previas.

6.5.3. Una de las facetas del principio de buena fe es el respeto por el acto

propio, cuya teoria tiene origen en el “Venire contra pactum proprium nellf
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conceditur”. Su fundamento radica en la confianza que un sujeto principal ha
despertado en otro sujeto de buena fe, en razén de una primera conducta
realizada por ese sujeto principal. Esta buena fe quedaria vulnerada, si fuese
admisible aceptar y dar curso a una pretension posterior y contradictoria del

sujeto principall3L,

6.5.4 Asi las cosas, dicho principio le impone como prohibicion a ese sujeto
principal, irse contra su propio acto. Se convierte entonces en una limitacion
del ejercicio de derechos que, en otras circunstancias, podrian ser ejercidos
licitamente, "en cambio, en las circunstancias concretas del caso, dichos
derechos no pueden ejercerse por ser contradictorias respecto de una anterior
conducta, esto es lo que el ordenamiento juridico no puede tolerar, porque el
ejercicio contradictorio del derecho se traduce en una extralimitacion del

propio derecho”

(...) tal y como lo ha explicado este Tribunal Constitucional, el respeto por los
actos propios, siempre que se cumplan los requisitos dispuestos por la
jurisprudencia, convierte en imposible el hecho de que Electricaribe, en el caso
concreto, desconozca sus actuaciones previas, con base en las cuales ha

generado en ofros una situacién particular y concreta. (Resaltado nuestro).

Asi las cosas, a la luz del derecho no era procedente que la entidad
desconociera sus propios actos, maxime cuando estos provinieron del
supervisor del contrato que, de conformidad con el articulo 83 de la Ley 1474
de 2011 es la persona encargada por la entidad estatal contratante de
realizar el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable, vy

juridico sobre el cumplimiento del objeto del contrato.

El contratista en virtud del principio de la buena fe consagrado en el articulo
83 de la Constitucion Nacional confié en las actuaciones de la DIAN, quien
tienen la obligacion de salvaguardar la seguridad juridica y la confianza
legitima, que en palabras de Corte Constitucional (sentencia C-131/04)

consiste en que el ciudadano debe poder evolucionar en un medio juridico
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estable y previsible, en cual pueda confiar. Para Mdller[11], este vocablo
significa, en términos muy generales, que ciertas expectativas, que son
suscitadas por un sujeto de derecho en razon de un determinado
comportamiento en relacion con ofro, o ante la comunidad juridica en su
conjunto, y que producen determinados efectos juridicos; y si se trata de
autoridades publicas, consiste en que la obligacion para las mismas de
preservar un comportamiento consecuente, no contradictorio frente a los
particulares, surgido en un acto o acciones anteriores, incluso ilegales, salvo

interés publico imperioso contrario.

La confianza legitima hace parte ademds de la buena fe objetiva, que

también es estudiada en la misma sentencia C-131/04:

En tal sentido, el mencionado principio es entendido, en términos
amplios, como una exigencia de honestidad, confianza, rectitud,
decoro y credibilidad que otorga la palabra dada, a la cual
deben someterse las diversas actuaciones de las autoridades
publicas y de los particulares entre si y ante éstas, la cual se
presume, y constituye un soporte esencial del sistema juridico; de
igual manera, cada una de las normas que componen el
ordenamiento juridico debe ser interpretada a luz del principio de
la buena fe, de tal suerte que las disposiciones normativas que
regulen el ejercicio de derechos y el cumplimiento de deberes
legales, siempre deben ser entendidas en el sentido mds
congruente con el comportamiento leal, fiel y honesto que se
deben los sujetos intervinientes en la misma. En pocas palabras, la
buena fe incorpora el valor ético de la confianza y significa que el
hombre cree y confia que una declaracion de voluntad surtird, en
un caso concreto, sus efectos usuales, es decir, los mismos que

ordinaria y normalmente ha producido en casos andlogos. De
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igual manera, la buena fe orienta el ejercicio de las facultades
discrecionales de la administracién publica y ayuda a colmar las

lagunas del sistema juridico.

La confianza legitima conduce a la teoria del acto propio que busca
establecer bajo qué supuestos se transgrede el principio de la confianza
legitima, es mds, puede decirse que la confianza es el bien juridico que se

protege en la aplicacién de dicha teoria.

La Corte Constitucional en la sentencia T 295 de 1999 se refirid en los

siguientes términos a la teoria de los actos propios:

Un tema juridico que tiene como sustento el principio de la buena
fe es el del respeto al acto propio, en virtud del cual, las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberdn cenirse a los postulados de la buena fe. Principio
constitucional, que sanciona como inadmisible toda pretension
licita, pero objetivamente contradictoria, con respecto al propio
comportamiento efectuado por el sujeto. Se trata de una
limitacion del ejercicio de derechos que, en ofras circunstancias
podrian ser ejercidos licitamente; en cambio, en las circunstancias
concretas del caso, dichos derechos no pueden ejercerse por ser
contradictorias respecto de una anterior conducta, esto es lo que
el ordenamiento juridico no puede tolerar, porque el ejercicio
confradictorio del derecho se fraduce en una extralimitacion del

propio derecho.
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El respeto del acto propio requiere de fres condiciones para que
pueda ser aplicado: a. Una conducta juridicamente anterior,
relevante y eficaz. b. El ejercicio de una facultad o de un derecho
subjetivo por la misma persona o centros de interés que crea la
situacion litigiosa, debido a la contradiccion -atentatorio de la
buena fe- existente entre ambas conductas. ¢. La idenfidad del

sujefo o centros de interés que se vinculan en ambas conductas.

En la Sentencia 2001 0457 del 24 de enero de 2011, Magistrado ponente:
Pedro Octavio Munar Cadena, la Corte Suprema de Justicia establecid los

requisitos para la procedencia de la teoria de los actos propios:

Bajo tales parametros, oportuno resulta asentar que si bien
jurisprudencia y la doctrina no son concordantes en cuanto a los
requisitos establecidos para considerar si, en estrictez, procede la
teoria de los actos propios, la mayoria converge en senalar los
siguientes como tales: i) una conducta relevante que genere en
la otra persona un grado de confianza legitima sobre la
realizacion o concrecion, en el futuro, de unas consecuencias en
particular; i) que, con posterioridad, emerja ofra conducta (quizds
una pretension) que contradiga con evidente y objetiva
incoherencia, los antecedentes plantados; iii) que la nueva
situacion presentada tenga frascendencia en lo juridico y la
virtualidad para afectar lo existente; y, iv) que haya identidad

enfre quienes resultaron involucrados en uno y otro episodio.
La Corte Constitucional en la sentencia T 122 de 2015 senalo:

6.5.2. Lo anterior implica que las autoridades y los particulares en

el curso de sus relaciones juridicas, deben adecuar su
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comportamiento a los mandatos de honestidad y lealtad, y
responder a las expectativas que generaron en los demds sus

actuaciones previas.

6.5.3. Una de las facetas del principio de buena fe es el respeto
por el acto propio, cuya teoria tiene origen en el “Venire contra
pactum proprium nelli conceditur”. Su fundamento radica en la
confianza que un sujeto principal ha despertado en otro sujefo de
buena fe, en razdn de una primera conducta realizada por ese
sujeto principal. Esta buena fe quedaria vulnerada, si fuese
admisible aceptar y dar curso a una pretension posterior y

contradictoria del sujeto principall3L,

6.5.4 Asi'las cosas, dicho principio le impone como prohibicion a
ese sujeto principal, irse contfra su propio acto. Se convierte
entonces en una limitacion del ejercicio de derechos que, en

bk

ofras circunstancias, podrian ser ejercidos licitamente, “en
cambio, en las circunstancias concretas del caso, dichos
derechos no pueden ejercerse por ser contradictorias respecto de
una anterior conducta, esto es lo que el ordenamiento juridico no
puede tolerar, porque el ejercicio confradictorio del derecho se

fraduce en una extralimitacidon del propio derecho”[32,

(...) fal y como lo ha explicado este Tribunal Constitucional, el
respeto por los actos propios, siempre que se cumplan los
requisitos dispuestos por la jurisprudencia, convierte en imposible
el hecho de que Electricaribe, en el caso concreto, desconozca
sus actuaciones previas, con base en las cuales ha generado en

otros una situacidn particular y concreta. (Resaltado nuestro).
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Conforme a lo expuesto, no le era dable a la DIAN desconocer las
aprobaciones dadas por el supervisor del confrato, porque estaria

contraviniendo sus propios actos, como efectivamente ocurrio.

5. VIOLACION AL PRINCIPIO DE ECONOMIA Y PLANEACION

Para el caso que nos ocupa, la Entidad durante la etapa de seleccidn
del contratista previd en los documentos definitivos del contrato, la
figura de la Homologacion de recintos de almacenamiento en lugar
distinto al solicitado inicialmente como una opcidén a favor del
contratista, sometida a la aprobaciéon de la Entidad estatal, la cual
tiene el objetivo de hacer posible y factible de manera amplia y
suficiente el desarrollo del objeto del contfrato 159 de 2022 el cual
consiste en “(...) Prestar a la Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN, el servicio de Operacion
Logistica Integral, consistente en la administracion, depésito, gestion y
manejo de: (i) las mercancias Aprehendidas, Decomisadas vy
Abandonadas a favor de la Nacién, asi como aqguellas que sean
producto de las medidas cautelares de Verificacion e Inmovilizacion
y, (ii) de los bienes muebles adjudicados a la Nacién en procesos de

cobro coactivo y concursales.(...)".

Por lo anterior, al incluirse la figura de la homologacion en el numeral
2.6 del anexo técnico del contrato, la Entidad debid prever en el caso
de su aceptacion, no solo las obligaciones que le correspondia asumir
al contratista con su aprobacidon como la de pagar los gastos
adicionales de fransporte que se ocasionen por almacenar las
mercancias en el lugar de homologacion sino fambién las
obligaciones correlativas derivadas para la misma Entidad, como lo

es el disponer de todos los recursos necesarios para el desarrollo de
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su funcion administrativa como es el caso del desplazamiento de los
funcionarios para cumplir con las funciones inherentes a la operacion

y la prevision y mitigacion de los riesgos asociados a la misma.

Por lo anterior, es claro que la Entidad estatal debe propiciar un escenario de
acuerdo y discusidn con el contratista para acordar medidas que coadyuven a
solucionar las diferencias entre las partes en relacion con la aplicacién de la
cldausula contractual de homologacién y no pretender via incumplimiento imponer
su entendimiento e interpretacion de la misma aduciendo su revocatoria, sin tener
en cuenta todos los perjuicios y desequilibrios econdmicos, que puede causar a mi
representada con la consecuente afectacién de la propia misionalidad de la DIAN

En el caso que nos ocupa se evidencia la falta de planeacion y violacion al
principio de economia por parte de entidad respecto a la figura de la
homologacion de recintos de almacenamiento en lugar distinto al solicitado
inicialmente como una opcidén a favor del contratista,y que viola el articulo 20
del decreto 1510.

“Articulo 20. Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos
previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de
condiciones, y el contrato. Deben permanecer a disposicion del publico
durante el desarrollo del Proceso de Contratacion y contener los siguientes
elementos, ademas de los indicados para cada modalidad de seleccion:

1. La descripcion de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer
con el Proceso de Contratacion.

2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones,
permisos y licencias requeridos para su ejecucion, y cuando el contrato
incluye disefio y construccion, los documentos técnicos para el desarrollo del
proyecto.”

Al respecto la Jurisprudencia ha expresado: Con ponencia de la Rra. OLGA
MELIDA VALLE DE DE LA HOZ, del freintfa y uno (31) de enero de dos mil once (2011),
expediente Radicacion nUmero: 25000-23-26-000-1995-00867-01(17767), El principio
de economia pretende que la actividad contractual "no sea el resultado de la
improvisaciéon y el desorden, sino que obedezca a una verdadera planeacién para
satisfacer necesidades de la comunidad" (...). Este principio exige al administrador
publico el cumplimiento de "procedimientos y etapas estrictamente necesarios
para asegurar la seleccién objetiva de la propuesta mas favorable (...)". En efecto,
el articulo 25 de la Ley 80 de 1993 especifica que dichos requisitos deben cumplirse
con anterioridad a la apertura de los procesos licitatorios o invitaciones a proponer,
y en todo caso, nunca después de la suscripcion de los contratos. (...) También se
impone a la administracién la obligacion de actuar de buena fe en la elaboracion
de los estudios que sustentan la necesidad de la contratacion, por cuanto éstos
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salvan de la improvisacion, la ejecucion misma del objeto contractual. El principio
de buena fe se encuentra estrechamente relacionado con el principio de
planeacién que, como pilar de la actividad negocial, exige que la decision de
contratar responda a necesidades identificadas, estudiadas, evaluadas,
planeadas y presupuestadas previamente a la contratacion por parte de la
administracion.

6. INEXISTENCIA DE SINIESTRO PARA LA ASEGURADORA POR
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

La pdliza 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 pdliza:

Seccion |I. 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 contfrato
garantizado”.(subrayado y negrilla fuera de texto original)

Como se puede observar, la Unidn Temporal Nueva Logistica haciendo uso de su
derecho de ofrecer recintos de almacenamientos homologados conforme al
procedimiento de aprobacién previsto en el anexo técnico No 1 cumplié con la
obligacién contractual de “contar con dreas suficientes para la prestacion del
servicio, de acuerdo con las necesidades que la DIAN requiera durante la
ejecucion del contrato”, circunstancia que fue debidamente comprobada y
avalada por la misma DIAN y en consecuencia tuvo como resultado la terminaciéon

y archivo del procedimiento de presunto incumplimiento anterior .
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Es claro para el contratista que la homologacion de bodegas en lugar distinto a
los exigidos en el contrato, no estd sometida a temporalidad alguna en el anexo
técnico No 1, por lo tanto la aprobacidon de esta para las Direcciones Seccionales
de Armenia, Manizales, Villavicencio y Puerto Asis, como se puede apreciar en el
documento soporte de la sesidon realizada para su aprobacién, no se encuentra
supeditada a ninguna condicion, por lo tanto esta alternativa se encuentra vigente
y es contractualmente aplicable, mientras esté en ejecucion el contrato 159 de
2022.

La Unién Temporal Nueva Logistica se ha pronunciado ante la Supervision y
las Direcciones Seccionales con argumentos que demuestran que en la
actualidad se encuentra prestando los servicios de almacenamiento y
operaciéon logistica para las Direcciones Seccionales de Villavicencio,
Armenia, Manizales y Puerto Asis, en condiciones de normalidad vy sin

afectacion alguna al gjercicio de las funciones y misionalidad de la DIAN.

Lo anterior demuestra el cumplimiento de las obligaciones contractuales a
la luz del contrato 00-150-2022, pues los recintos de almacenamiento
solicitados se encuentran operando con los requerimientos establecidos en
el Anexo Nro. 1y cumplen con las dreas suficientes para la prestacion del
servicio e inclusive ‘cuentan con mdas drea disponible alo requerido en dicho

Anexo Técnico.

DILIGENCIA DE INSPECCION ADMINISTRATIVA DE LOS RECINTOS DE
ALMACENAMIENTO DONDE SE HOMOLOGAN LAS BODEGAS DE MANIZALEZ,
ARMENIA, VILLAVICENCIO, UBICADOS EN LA CIUDAD DE PEREIRA Y BOGOTA:

La subdireccion de Compras y contratos practicd la Diligencia de
Inspeccidén Administrativa a los recintos de almacenamiento de las
ciudades de Pereira y de Bogotd con la finalidad de determinar las
condiciones de almacenamiento de las mercancias correspondientes a
la operacion de las direcciones seccionales de Manizales, Armenia vy

Villavicencio.
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Para el caso de la bodega de Pereira, la inspeccidon administrativa se

practico el dia 29 de abril de 2024 en la Entrada 5 Cafelia Cerritos Via La
Virginia), bodega que fue homologada para recibir mercancias de la
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Manizales y de la
Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de Armenia, y se dejan las

siguientes constancias:

“(...) En la bodega la Unidn Temporal Nueva Logistica tiene mercancias
de las Direcciones Seccionales de Pereira, Quibdd, Armenia y Manizales.
Se realiza recorrido para verificar las condiciones en las que estan siendo
almacenadas. El recorrido es realizado con el senor Valentin Cano, Jefe
de Bodega. Se observan 5 racks de los cuales el 1y 2 estdn dispuestos
para las bodegas homologadas (DS Quibdo, Armenia y Manizales) y del
3 al 5 estan dispuestas para la DS de Pereira. Para la DS de Quibdo se
encuentra 4 posiciones de estibas disponibles, de las cuales 2 estan en
uso y 2 estan libres. Para la DS de Manizales se encuentran 20 posiciones
de estiba disponibles, de las cuales 19 se encuentran en uso y 1 estd libre.
Parala DS de Armenia se encuentran 30 posiciones de estiba disponibles,
de las cuales 18 se encuentran en uso y 12 estdn libres. De otra parte, se
observa un rack completo con 73 posiciones de estiba disponibles que
se informa estdn destinadas para el uso de las tres (3) direcciones

seccionales homologadas, de acuerdo a la necesidad.

Se aclara que en cada posicion caben dos (2) estibas. El Senor Valentin
informa que en promedio cada quince (15) dias a un (1) mes, se trae un
maximo de dos (2) estibas. De los racks no homologados (dispuestos para
la DS de Pereira) se visualizan 16 posiciones de estiba desocupadas en el
rack 3, 4y 5. En piso se visualiza espacio en piso con 700 m2 de los cuales
estdn ocupados 300 m2, de estos, 10m2 estan siendo ocupados porla DS
de Armenia y la DS de Manizales no fiene nada en piso. Se observa
también la zona de verificacion para la DS de Armenia y DS Pereira.
Respecto de la zona del patio, se informa un espacio de 1500 m2 y se
evidencia la siguiente ocupacion: dos (2) vehiculos de la DS de

Manizales, tres (3) vehiculos de la DS de Armenia y tres (3) vehiculos de la
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DS de Pereira, adicionalmente maquinaria, asi: dos (2) de la DS de
Armenia, uno (1) de la DS de Pereira y un (1) contenedor de la DS de
Pereira, una (1) volqueta de la DS de Armenia, fres (3) excavadoras de la

DS de Pereira. Se tomaron fotos de los espacios que se adjuntan al acta.

Respecto del valor de las mercancias almacenadas histérico a partir de
febrero de 2023, el supervisor del contrato informa que las mercancias

pueden estar almacenadas en la bodega de Pereira, en otros depdsitos
sin contrato (de la Fuerza Publica) o en los depdsitos habilitados cuando

se trata de mercancias que van a ser destruidas. (...) *

Asi las cosas  del andlisis de lo enconfrado durante la diligencia de Inspeccion
realizada por la Subdireccion de compras y Contratos a la bodega de Pereira, se
puede concluir que la Unidon Temporal cuenta con dreas suficientes para la
prestacion del servicio de las direcciones seccionales de Manizales y Armenia en
bodega y patio , de acuerdo con las necesidades de la DIAN en los términos
previstos en el Numeral 4 del Capitulo VIII “OPERACION LOGISTICA" del Anexo No.
1 ANEXO TECNICO del Contrato No. 00-159-2022 razdn por la cual se desvirtUa el
presunto incumplimiento del contrato respecto de esta obligacién, aunado ello
que el aimacenamiento mediante homologacion fue aprobado expresamente por
estas direcciones seccionales lo cual consta en acta del 18 de abril de 2023
aportada al presente procedimiento y que no se ha demostrado que la unidn

temporal haya causado perjuicio alguno derivado de su accidon u omision.

Tampoco esta contractualmente pactada disposicion alguna que permita concluir
que la aprobacién de la homologacion es susceptible de revocacion unilateral por
parte de la Entidad sobre la base de una presunta afectacion del servicio cuya

responsabilidad del contratista no ha sido probada.

Por lo anterior la prueba anotada es necesaria y conducente para
demostrar que el contratista no ha incumplido la obligacidén contractual

anotada y objeto de reproche por parte de los supervisores del contrato

Para el caso de lo Bodega de Bogotd, en donde se encuentra

homologada la seccional de Villavicencio, Tunja y Sogamoso, la
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diligencia de Inspeccion Administrativa se realizd el dia 9 de mayo de
2024 en las instalaciones de la bodega ubicada en el Parque Empresarial
San Carlos V- Fontibon, kilometfro 11 via Bogotd — Mosquera y se dejaron

consignadas las siguientes anotaciones:

(...) “En la bodega de Ila Unién Temporal Nueva Logistica tienen
mercancias de las Direcciones Seccionales de Bogotd, Villavicencio,
Tunja y Sogamoso. Se realiza recorrido para verificar las condiciones en
las que estan siendo almacenadas. El recorrido es realizado con el sefor

Carlos Andrés Carvajal Ledn, jefe de bodega.

Se observa que la bodega tiene 7.800 M2, los muelles se habilitan para la
recepcion de las mercancias, independientemente de la seccional que
las remita, son 16 muelles, 1 zona de inspeccion comun para todas las
seccionales, se evidencian 44 posiciones de estiba habilitadas para
Villavicencio, de las cuales estan ocupadas 10. Sogamoso ocupa 8
posiciones de estibas, disponibles adicionales por demanda. Tunja

ocupa 16 posiciones de estibas, disponibles adicionales por demanda.

En patio, de la seccional de Villavicencio hay 3 montacargas, 1 maquina
compactadora, 1 bulldozer, 1 viboro compactadora (estos no se pudieron
verificar en sitio por lluvia, pero las cantidades fueron informadas por el
supervisor). Manifiesta la apoderada del contratista que de lo conocido
en la inspeccion coincide con lo manifestado en el escrito de descargos,
para evidenciar que el contratista ha dispuesto de las dreas y que el
almacenamiento se harealizado en debida forma segun los reglamentos
de anexo técnico. Agrega que se puede comprobar que el volumen de
mercancia almacenada no permite la apertura de almacenamiento
independiente, teniendo en cuenta los requerimientos exigidos en el

anexo técnico”.

Teniendo en cuenta lo descrito en el acta de inspeccion administrativa a las
instalaciones de la bodega de Bogotad, realizada por la Subdireccion de compras
y Contratos, y que no se vislumbra observaciéon alguna que denote incumplimiento

de las obligaciones del contratista, se puede inferir que la Union Temporal cuenta
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con dreas suficientes para la prestacion del servicio de las direcciones seccionales
de Tunja, Sogamoso y especialmente Villavicencio en bodega y patio, de acuerdo
con las necesidades de la DIAN en los términos previstos en el Numeral 4 del
Capitulo VIl “OPERACION LOGISTICA” del Anexo No. 1 ANEXO TECNICO del
Contrato No. 00-159-2022 razén por la cual se desvirtUa el presunto incumplimiento
del confrato respecto de esta obligacidon, aunado ello que el almacenamiento
mediante homologacion fue aprobado expresamente por estas direcciones
seccionales, lo cual consta en acta del 18 de abril de 2023 aportada al presente
procedimiento y que no se ha demostrado que la unidn temporal haya causado

perjuicio alguno derivado de su accidén u omision.

Tampoco esta contractualmente pactada disposicién alguna que permita
concluir que la aprobacién de la homologacion es susceptible de revocacion
unilateral por parte de la Entidad sobre la base de una presunta afectacion del

servicio cuya responsabilidad del contratista no ha sido probada.

Por lo anterior la prueba anotada es necesaria y conducente para
demostrar que el contratista no ha incumplido la obligacidon contractual

anotada y objeto de reproche por parte de los supervisores del contrato

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

La aprobacion de la homologacion en comité técnico del 18 de abril de 2023
por parte de la Direccion Seccional de Manizales y la cual consta en acta
aportada como prueba en el presente procedimiento permitié a la Unidn
Temporal Nueva Logistica realizar la prestacidon de los servicios de
almacenamiento para la Direccion Seccional de Manizales en el recinto
dispuesto en la ciudad de Pereira de manera permanente e ininterrumpida
hasta la fecha y probar denfro del procedimiento de presunto incumplimiento
adelantado por el supervisor Nacional en la vigencia 2022, el cumplimiento de
la obligacién contractual prevista en Numeral 4 del Capitulo VIl “OPERACION
LOGISTICA” del Anexo No. 1 ANEXO TECNICO del Conirato No. 00-159-2022 y el
correspondiente archivo de la actuaciéon administrativa sancionatoria

mediante la resolucidn No 6062 del 26 de julio de 2023 por el presunto
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incumplimiento de la obligacion de disponer de bodegas de Armenia,
Manizales, Villavicencio y puerto asis, actuacion abiertamente contradictoria
con la presente actuacion administrativa sancionatoria que versa sobre los
mismos hechos ya debatidos en tal oportunidad. (vulneracion del principio
NON BIS IN IDEM- Juzgamiento por los mismos hechos reprochados y que fueron
objeto de archivo por la Entidad toda vez que no se probd el incumplimiento
de la obligacion contractual objeto de reproche).

En la audiencia celebrara en sesion 12 del 21 de mayo de 2024, la Subdireccidon de

Compras y contratos de la DIAN, ordend la prdctica de la prueba de peritaje

financiero en los siguientes términos:

“ordena prueba pericial solicitada por la apoderada del conftratista, la cual
deberd ser asumida por quien solicita la prueba y entregada en la siguiente
audiencia. Se recomienda que esta sea integral, es decir que se incluya la
fotalidad de las bodegas y no parcial, de las bodegas objeto de

homologacion.

La apoderada del contratista solicita que la reanudacion de la audiencia se
programe para dentro de 30 dias hdbiles, porque necesitan escoger el perito
para hacer el andlisis de toda la operacion. Solicitan reanudacion de la
audiencia el 08 de julio de 2024 y ese dia se entregaria la prueba y se

presentarian los alegatos de conclusion.

La apoderada de la aseguradora solicita que la prueba pericial se presente
el 08 de julio de 2024 y se de 1 o 2 dias para conocerla antes que se reanude

la audiencia para alegatos de conclusion™

De acuerdo a lo anterior, la Union Temporal Nueva Logistica confraté los servicios
del doctor Daniel Arcila Ramos, economista en ejercicio, con tarjeta profesional No.
25544 expedida por el Consejo Profesional de Economia, domiciliado en la ciudad

de Bogotd, D.C., designado como perito financiero.

El objetivo del peritaje financiero fue la expedicion de un concepto técnico para

determinar la viabilidad econdmica y financiera de la apertura de recintos de
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almacenamiento en las ciudades de Manizales, Armenia Puerto Asis y Villavicencio
sin causar pérdidas econémicas a la Union Temporal Nueva Logistica y sin poner en
riesgo la estabilidad econdmica de las actividades de almacenamiento que se

desarrollan en virtud del presente contrato.

El informe elaborado por el perito fue enviado a la Subdireccion de Compras y
Contratos, mediante correo electréonico del 8 de julio de 2024, el cual fue
presentado en audiencia el 10 de julio de 2024 en la Sesion No. 13, en donde el Dr.
Daniel Arcila expuso su concepto especializado en audiencia, concluyendo lo

siguiente:

“(...) la apertura de las bodegas en las ciudades referidas, representan
un alfo riesgo de efectos negativos en los resultados econdmicos de la
Union Temporal, derivado de unos mayores costfos y gastos frente a los
ingresos obtenidos por la operacion y a cambio, es viable mantener el
mecanismo de  homologacidon en esas ciudades,  figura
contractualmente pactada que representa beneficios en eficiencia
economica, operacion y logistica que aunque representa costos
adicionales para el contratista, éste, en la actualidad ha planeado

adecuadamente para mitigar el impacto en la ejecucion del contrato.

Sumar mds recintos de almacenamiento a la planificacion financiera ya
efectuada por el contratista sin los ingresos y la facturacion necesaria,
lleva al contratista a asumir mds perdidas y por consiguiente va en
detrimento del derecho a la ufilidad que debe orientar cualquier

actividad econdmica inclusive la que se presta al Estado.”

Ante la exposicion del concepto técnico efectuado por el doctor Arcila la
subdirectora de compras y contratos doctora Cielo Alexandra Vega Navarro

solicité la ampliacion del peritaje financiero en el siguiente sentido:
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“1. Incluir el andilisis del histdrico de los meses de enero a abril de 2024 y
todo el ano 2023, establecido en el punto 1 del dictamen. Andilisis de

facturacion vs costos.

2. En el punto 3 ampliar el ejemplo econdmico de bodegas 2023, a las
ciudades donde se encuenfran homologadas las bodegas de las
Seccionales de Villavicencio, Manizales, Armenia y Puerto Asis. Serian

Pereira y Bogota.

Se otorga hasta el 12 de agosto de 2024 para la entrega del alcance

ordenado en la presente sesion”.

La ampliacion del peritaje financiero se expuso en sesién No. 14 de la audiencia y

se desarrollé bajo 2 metodologias:

“..)

1) Costos Estimados. De la misma manera que se hizo en el primer informe

pericial.

2) Costos prorrateados con la operacion actual desarrollada en las

bodegas principales de Pereira, Bogotd, Ipiales (...)"

Como conclusion se establecio:

“(...) En calidad de mi ejercicio profesional y técnico-financiero, la Unidn
Temporal me ha compartido y suministrado informacion financiera
sensible en virtud y exclusivamente de conocimiento dentro del proceso
que se adelanta en este informe técnico pericial y que serd utilizado
Unica y exclusivamente para llevar a cabo y cumplir con actividades y
obligaciones que expresamente me han sido conferidas por la Union
Temporal, porlo cual el peritaje financiero estd sometido a reserva, por
tanto se solicitd no publicar el documento en Secop Il por contener

informacion correspondiente a la operacion de la UT Nueva Logistica.
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En la evaluacién y revision de complementacion se mantiene la
conclusion inicial en el sentido que los argumentos, documentos y
soportes que he tenido ala vista, me permiten afirmar que la apertura de
las bodegas en las ciudades referidas, representan un alto riesgo de
efectos negativos en los resultados econdmicos de la Union Temporal,
derivado de unos mayores costos y gastos frente a los ingresos
(facturacion) obtenidos porla operacion y a cambio, es viable mantener
el mecanismo de homologacidon en esas ciudades, figura
confractualmente pactada que representa beneficios en eficiencia
econdomica, operacion vy logistica que aunque representa costos
adicionales para el contratista, éste, en la actualidad ha planeado

adecuadamente para mitigar el impacto en la ejecucion del contrato.

Adicionalmente, como se informé los resultados econdmicos
consolidados de la operacién presentan pérdidas netas por encima de
los $8.000 millones de pesos para el ano 2023, que en consideracion
financiera ninguna unidad de explotacion econdmica estd dispuesta a

asumir”.

Expuestos los argumentos por parte del perito financiero, se puede
determinar que la prueba pericial es conducente y perfinente para
probar que la apertura de las bodegas en Manizales, Armenia y
Villavicencio no seria viable desde el punto de vista financiero vy
econdmico dadas las condiciones de la operacion. Causando asi
perdidas para la unién temporal las cuales no estd en la obligaciéon de
soportar, y estaria la entidad llevando al contratista a un escenario en el
cual podria verse comprometida el desarrollo eficiente y adecuado de

la operacion.

7.FALTA DE ACREDITACION DE UN PERJUICIO INDEMNIZABLE A LA LUZ DEL
CONTRATO DE SEGURO.
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En cuanto a la posible afectacion del amparo de cumplimiento, se advierte
que tal cobertura opera, siempre y cuando, el Asegurado demuestre 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 indemnizacion con cargo al
citado amparo, es necesario que el Asegurado demuestre, ademds del
incumplimiento de las obligaciones a cargo del Tomador de la pdliza, 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- tomador.

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

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

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

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

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

7 Narvéaez Bonnet, Jorge Eduardo, El Seguro de cumplimiento de contratos y obligaciones, Editorial Ibafiez,
2011. Pag 433
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“Se recuerda que el perjuicio o dano debe ser cierto, esto es,
que su existencia se encuenfre 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 ademas de demostrar
el incumplimiento de la parte, es necesario y condicion sine qua
non para la prosperidad de las pretensiones la acreditacion del
perjuicio de dicho supuesto.8

(...) 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 afiimarse que fodo incumplimiento
imemediablemente produce una merma patrimonial, impide la
consecucion de una ventaja o produce un dano moral, maxime si se
tiene en cuenta que dos cosas diferentes son el dano y la prestacion
como objeto de la obligacion?.

(...) 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.” 10

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

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C, 18 de mayo de
2017, Exp. 44286, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion, 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.

19 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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En este orden de ideas, se resalta que LA DIAN en su escrito no acreditod,
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 causacién y padecimiento efectivo de un
dano, pues de lo contrario el seguro se convertiria en fuente de
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.

8.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
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deduccion de esos saldos a favor debe imputdrsele al contratista el valor de
la eventual sancidén, 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
precisidon 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 contratista, el monto de la sancidén que se llegare a imponer
como compensaciéon del dano, en los términos tanto legales como del
contrato de seguros.

9. COASEGURO

Es menester tener en cuenta que los coaseguradores no son solidariamente
responsables y, en fal sentido, en el remoto evento que se condenara a mi
representada, la condena no podria exceder del 50% del valor de la condena que por
concepto del amparo de cumplimiento se le impusiera al afianzado.Respecto de la
institucion del coaseguro, la Superintendencia Financiera de Colombia, enconcepto
2008062500-001 del 30 de octubre de 2008, manifesto:

"Ahora bien, desde la perspectiva propia del confrato de seguro regulado en nuestro

Cddigo de Comercio se observa que la mencionada figura solo tendria en comun con
el coaseguro la posibilidad que tienen los aseguradores de distribuirse entre si el riesgo
asegurable. En efecto, el articulo 1095 del Cédigo de Comercio define el coaseguro
como aquel “...en virtud del cual dos o mds aseguradores, a peticion del asegurado o
con su aquiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos determinado seguro.”

No obstante, en materia de la responsabilidad, en tanto que en el consorcio ésta es
de cardcter solidario, en el coaseguro, por aplicacion del articulo 1092, cada

asegurador responde en proporcion al riesgo que asume en el contrato”!1.

Respecto al coaseguro ha dicho la jurisprudencia:

COASEGURO - Definicion. Indemnizacion proporcional a la cuantia asegurada por
cada aseguradora. Consecuencias del coaseguro de un asegurador respecto a la
indemnizacion.

“La ley comercial ha definido el coaseguro como la distribucion que hacen dos o mds

1 http://www.superfinanciera.gov.co/
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aseguradoras con el benepldcito del asegurado de un seguro y al cual le son
aplicables los principios comunes de los seguros de danos sobre coexistencia de
seguros. En efecto, el articulo 1.095, dispone que “Las normas que anteceden se
aplicardn igualmente al coaseguro, en virtud del cual dos o mds aseguradores, a
peticion del asegurado o con su aquiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos

determinado seguro”.

Por consiguiente, para que haya coaseguro ademds de la diversidad de aseguradores,
identidad de asegurado, identidad del interés asegurado e identidad del riesgo se
requiere la aquiescencia previa o la peticidon del asegurado (arts. 1.094 y 1.095). De otfra
parte, para efectos indemnizatorios cada coaseguradora se entiende que concurre
conforme a su importe y por tanto las obligaciones que asume cada coaseguradora
no se torna en relacién con las otras coaseguradoras en obligaciones solidarias que
impliquen que, si alguna paga la indemnizaciéon total pueda reembolsarse en términos
del articulo 1.096 ibidem, sobre la subrogacion.

Recuérdese ademds que el articulo 1.092 ibidem establece que “En el caso de
pluralidad o de coexistencia de seguros, los aseguradores deberdn soportar la
indemnizacién debida al asegurado EN PROPORCION A LA CUANTIA de sus respectivos
confratos, siempre que el asegurado haya actuado de buena fe. La mala fe en la
contratacion de éstos produce nulidad.”12

10.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
correspondan al valor de la sancion impuesta, asi figura expresamente
dentro de las condiciones generales de la pdliza No. 62667

3.4.COMPENSACION

Si la entidad estatal confratante asegurada al momento de ftener
conocimiento del incumplimiento o con posterioridad a este o del resultado
de la liquidacion del contrato y anterior al pago de la indemnizacion, fuere

12 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Consejera ponente:

MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ. Sentencia del 27 de noviembre de 2002. Radicacién nimero: 13001-23-31-000-
1993-3632-01(13632). Actor: COMPANIA DE SEGUROS FENIX DE COLOMBIA S. A. Demandado: EMPRESA PUERTOS

DE COLOMBIA (FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LAEMPRESA DE PUERTOS DE COLOMBIA). Referencia: ACCION DE
REPARACION DIRECTA.
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deudora del contratista por cualquier concepto, se aplicard Ia
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 del incumplimiento 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
disminuiran del valor de la indemnizacion.

En ese senfido, 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.

PETICION

Con base alos argumentos de defensa anteriormente expuestos solicitamos
respetuosamente a la Administracion :

1. Se revoque el acto administrativo No. 12240 del 18 de diciembre de
2024 por no encontrarse acreditado el incumplimiento del contratista
con base a los argumentos expresados a lo largo de la actuacion.

2. Encaso contrario y de ser confirmada la resolucion No. 12240 de fecha
18 de diciembre de 2024 solicitamos se aplique la figura de la
compensaciéon tal y como lo dispuso el acto administrativo en su
numeral tercero de la parte resolutiva :

“ARTICULO TERCERO: De no pagarse la suma prevista en el articulo
segundo a favor de la entidad en el plazo indicado , se ordena
descontar de las sumas adeudadas al confratista el valor establecido
en el articulo segundo a titulo de compensacion.”
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3. En el evento en que quede en firme la afectacion de la Pdliza por la
no compensacion ordenada en el articulo tercero y se deba
proceder a la afectacion de la Pdliza No. 62667 se proceda a la
vinculacion de NACIONAL DE SEGURQOS S.A. en debida forma en virtud
del coaseguro existente tal y como lo exige la ley a la presente
actuacion administrativa sancionatoria en virtud del debido proceso
y derecho de contradiccidén que le asiste y conforme como lo senala
el acto administrativo resolucion No. 12240 de fecha 18 de diciembre
de 2018 en su numeral CUARTO de la parte resolutiva al disponer :

“ARTICULO CUARTO: El presente acto administrativo declara para
fodos los efectos legales el siniestro de incumplimiento del contrato 00-
259-2022 . Por lo anterior de no ser posible dar aplicacion a lo
establecido en el articulo tercero, para el cobro de la suma ordenada
en este acto administrativo, se ordena hacer efectivo la Garantia
unica de seguros de cumplimiento No. 62667expedida el 18 de
noviembre de 2022 por el garante BERKLEY INTERNATIONAL SEGUROS
COLOMBIA S.A. (50%) con NIT. 900814916-1 y coaseguro NACIONAL
DE SEGUROS S.A. (50%) NIT. 860,002,527-9 a fitulo de prestacion
asegurada del confrato No. 00-159-2022."

PRUEBAS
Solicito se tenga como prueba las siguientes:

l. Se tenga como prueba el recurso de reposicion presentado por
el contratista en la presente diligencia.

Il. Se certifique por la entidad los saldos a favor del contratista .

Il Se coadyuva las pruebas solcitadas por el contratfista vy
practicadas en la presente actuacion en aras de desvirtuar el
presunto incumplimiento y la imposibilidad de imponer sancion.

NOTIFICACIONES

La suscrita apoderada autoriza proceder a efectuar toda clase de
citaciones y notificaciones al correo electrénico stellabotia@ajuridicas.com
y/0 a mi oficina de abogada en la ciudad de Bogota Calle 145 NO. 13-21
OFICIna 205.
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En ese sentido doy por terminado el RECURSO DE REPOSICION en
representacion de los intereses de BERKLEY SEGUROS COLOMBIA  S.A.
reiterando la imposibilidad de afectar la pdliza de seguros No. 62667.

Cordi e,

RUIZ

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