&

JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama Judicial
Consejo Superior de o Judicatura

Republica de Colombia

Rkadicado No. 13-001-33-33-008-2014-00028

Cartagena de Indias D. T y C, 31 de Julio de dos mil diecisiete (2017)

Medio de control | CONTRACTUAL

Radicado 13-001-33-33-008-2014-00028-00
Demandante INSTITUTO NACIONAL DE ViAS - INVIAS
Demandado CONSORCIO MAHATES

Tema INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
Sentencia No 0115

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia en
medio de control CONTRACTUAL, presentado por INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS,
a traves de apoderado judicial, contra el CONSORCIO MAHATES.

2. ANTECEDENTES

- PRETENSIONES

1- Que se declare que entre el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS y el CONSORCIO
MAHATES, integrado por: COMPAN{A DE CONSULTORES E INGENERIA LIMITADA, COMPANIA
DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADAS, se celebrd el contrato No. 1425 de 2010 y
su adicional No. 1425-1-2010 de 2010 del 31 de diciembre de 2010.

2- Que se declare que el CONSORCIO MAHATES, integrado por: COMPANIA DE CONSULTORES
E INGENERIA LIMITADA, COMPANIA DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADAS,
constituyeron la garantia unica, para garantizar el cumplimiento de las obligaciones nacidas de la
ejecucion del contrato No. 1425 de 2010 y su adicional, con demandada CONDOR S.A. COMPANIA
DE SEGUROS GENERALES, contenida en la poliza No. 3000559761.

3- Que se declare que el CONSORCIO MAHATES, integrado por: COMPANIA DE CONSULTORES
E INGENERIA LIMITADA, COMPANIA DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADAS, y
CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS GENERALES — como garante-, incumplieron el contrato
No. 1425 de 2010 y su adicional No. 1425-1-2010 de 2010 del 31 de diciembre de 2010.

4- Que se declare que el CONSORCIO MAHATES, integrado por: COMPANIA DE CONSULTORES
E INGENERIA LIMITADA, COMPANIA DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADAS, y
CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS GENERALES - como garante-, en la ejecucion del
contrato No. 1425 de 2010 y su adicional, incumplieron lo pactado en cuanto a “INTERVENTORIA
PARA LA ATENCION DE OBRAS DE EMERGENCIA EN EL MUNICIPIO DE MAHATES
AFECTADOQO POR LA SEGUNDA OLA INVERNAL DE 2008 EN EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
VIA TRONCAL SANBASILIO DE PALENQUE LA BUNGA 72745 PERTENECIENTE A LA RED
TERCIARIA", y que dicho incumplimiento conlleva a la obligacion de devolver al demandante, el
anticipo recibido y no amortizado con sus frutos y a declarar que se causo danos y perjuicios al
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS.

5- Que se declare que el CONSORCIO MAHATES, integrado por: COMPANIA DE CONSULTORES
E INGENERIA LIMITADA, COMPANIA DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADAS, y
CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS GENERALES - como garante-, deben devolver el
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anticipo recibido y no amortizado y ademas son responsables de los perjuicios en los conceptos de
dafios emergentes y lucro cesante, causados al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS, en la
ejecucion del contrato No. 1425 de 2010 y su adicional, en el "INTERVENTORIA PARA LA
ATENCION DE OBRAS DE EMERGENCIA EN EL MUNICIPIO DE MAHATES AFECTADQ POR LA
SEGUNDA OLA INVERNAL DE 2008 EN EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR VIA TRONCAL
SANBASILIO DE PALENQUE LA BUNGA 72745 PERTENECIENTE A LA RED TERCIARIA,
valores que ascienden a la suma de SESENTA MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL
QUINIENTOS PESOS ($ 60.336.500.00) moneda corriente, el cual no fue amortizado en su
totalidad, menos la suma de TRECE MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y UN MIL
SEISCIENTOS DOS PESOS ($ 13.431.602.00) moneda corriente correspondiente a dos actas de
costos presentadas el 3 de agosto de 2011, quedando un remanente por devolver a la entidad de
CUARENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUATRO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y
OCHO PESOS ($ 46.904.898.00) moneda corriente, suma esta ultima que asciende a OCHENTA'Y
DOS MILLONES DOSCIENTOS DOCE MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS MIL CON SESENTA
Y UN SENTAVO ($ 82.212.832.61) moneda corriente, incluyendo actualizacién e intereses
moratorios, a precios de 30 de Noviembre de 2013, conforme a cuadro de liquidacion que se anexa
como prueba en el respectivo acapite.

6- Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene al CONSORCIO MAHATES,
integrado por. COMPANIA DE CONSULTORES E INGENERIA LIMITADA, COMPANIA DE
CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADAS, y CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS
GENERALES, a la devolucion del anticipo no amortizado y el pago de los perjuicios inferidos a la
entidad publica INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, en la ejecucién del contrato No. 1425
de 2010 y su adicional, los cuales los taso en la suma de OCHENTA Y DOS MILLONES
DOSCIENTOS DOCE MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS MIL CON SESENTA Y UN CENTAVO
($ 82.212.832.61) moneda corriente, a precios de 30 de noviembre de 2013, discriminados de la
siguiente manera:

-La suma de CUARENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUATRO MIL OCHOCIENTOS
NOVENTA Y OCHO PESOS (46.904.898.00) moneda corriente, por concepto de anticipo entregado
y recibido por el contratista y no amortizado.

-La actualizacion e intereses de la suma antes deprecada de CUARENTA Y SEIS MILLONES
NOVECIENTOS CUATRO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS (46.904.898.00)
moneda corriente actualizacién desde la fecha de recibo del anticipo, es decir, desde el 15 de
septiembre de 2011, hasta la fecha efectiva de devolucién y pago, teniendo en cuenta la pérdida del
poder adquisitivo de compra del peso, indice de precios al consumidor IPC, vigente al momento de
la expedicion de la sentencia que ponga fin al proceso, mas los intereses moratorios, todo conforme
al articulo 4°, numeral 8° de la Ley 80 de 1993 y decreto reglamentario 679 de 1994 y normas
complementarias.

-A la fecha de 30 de noviembre de 2014, la actualizacion e intereses ascienden a la suma de
OCHENTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS DOCE MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS MIL
CON SESENTA Y UN CENTAVO ($ 82.212.832.61), a precios de 30 de noviembre de 2013,
discriminados de la siguiente manera:

-La suma de SESENTA MILLONES TRECIENTOS TREINTA Y SEIS MIL QUINIENTOS PESOS ($
60.336.500.00) moneda corriente, por concepto del anticipo entregado y recibido por el contratista y
la suma de CUARENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUATRO MIL OCHOCIENTOS
NOVENTA Y OCHO PESOS ($ 46.904.898.00) moneda corriente, a lo dejado de amortizar, con
actualizacion e intereses desde el 15 de septiembre de 2011, hasta la fecha efectiva y pago, que
liquidados a 31 de noviembre de 2013, ascienden a la suma de TRECE MILLONES CIENTO CINCO
MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y SIETE PESOS CON OCHENTA Y NUEVE CENTAVO (8
13.105.497,89) moneda corriente corresponden a los intereses contados a partir del 15 de
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septiembre de 2011 hasta 30 de noviembre de 2013 con una tasa representativa del 12%; TRES
MILLONES TRESCIENTOS SEIS MIL CUATRO SESENTA Y TRES PESOS CON CUARENTA'Y
UN CENTAVO ($ 3.306.463,41) moneda corriente, corresponde a la actualizacién para un total de
DIECISEIS MILLONES CUATROCIENTOS ONCE MIL NOVECIENTOS SESENTA Y UN PESOS
CON TREINTA CENTAVOS ($ 16.411.961,30).

-La suma de TRECE MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL SESENTA Y OCHO
PESOS ($ 13.998.068,00) moneda corriente, corresponden al concepto de la CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA de conformidad con lo dispuesto en la clausula décima tercera del contrato No. 1425
de 2010 por intereses y actualizacion e intereses desde el 15 de septiembre de 2011, hasta la fecha
efectiva de devolucion y pago, que liquidados a 31 de Noviembre de 2013, ascienden a la suma de
donde NOVECIENTOS OCHENTA Y SEIS MIL SETECIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS
CON SENTENTA Y TRES CENTAVO moneda corriente, corresponde a la actualizacion y TRES
MILLONES NOVECIENTOS ONCE MIL CIENTO CUARENTA PESOS CON CINCUENTA Y OCHO
CENTAVOS ($.911.140,58) moneda corriente a los intereses moratorios, para un total de
DIECIOCHO MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS SESENTA' Y
TRES PESOS CON TREINTA Y UN CENTAVO ($ 18.895.973,31) moneda corriente.

7- Luego, la suma total que pretende el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS, le sea
reconocida y pagado por los convocados, COMPANIA DE CONSULTORES E INGENERIA
LIMITADA, COMPANIA DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADAS, y CONDOR S.A.
COMPANIA DE SEGUROS GENERALES, asciende a OCHENTA Y DOS MILLONES
DOSCIENTOS DOCE MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS MIL CON SESENTA Y UN CENTAVO
($ 82.212.832,61) moneda corriente a 30 de noviembre de 2014,

8- Para el pago de la condena contenida en la sentencia proferida por autoridad judicial competente,
se dara aplicacién al indice de precios al consumidor IPC, vigente al momento de la expedicion de
la sentencia que ponga fin al proceso, mas los intereses moratorios, todo conforme al articulo 4°,
numeral 8° de la Ley 80 de 1993 y decreto reglamentario 679 de 1994 y normas complementarias,
desde la fecha de recibo del anticipo, hasta la fecha efectiva de devolucion y pago.

9- Que se condene al CONSORCIO MAHATES, integrado por: COMPANIA DE CONSULTORES E
INGENERIA LIMITADA, pOMPANiA DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADAS, vy
CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS GENERALES, al pago de las costas, gastos del proceso
y agencias en derecho.

9- Que se condene al CONSORCIO MAHATES, integrado por: COMPANIA DE CONSULTORES E
INGENERIA LIMITADA, ~C.OMPANiA DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADAS, ¥y
CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS GENERALES, ademas, a todo aquello que resulte
probado en el transcurso del proceso y a favor del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS.

- HECHOS
El demandante expone como fundamentos facticos de sus pretensiones los siguientes:

1. Que Las sociedades COMPANiA DE CONSULTORES E INGENIERIA LIMITADA NIt:
828.000.781-8 y la COMPANIA DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADA., Nit:
828.000.300-9, con el fin de participar en el concurso de méritos No. CM-OPA-055-2010 ofertado
por el MINISTERIO DE TRANSPORTE - INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS - OFICINA DE
PREVENCION Y ATENCION DE EMERGENCIAS, decidieron conformar el CONSORCIO
MAHATES, con el cual resultaron ganadores, razdén por la cual les fue adjudicado mediante
Resolucion No. 05473 del 17 de noviembre de 2010, siendo aclarado su objeto mediante resolucion
No. 05974 del 7 de diciembre de 2010.
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2. Una vez adjudicado dicho concurso de méritos, el mencionado consorcio suscribié contrato No.
1425 del 2010 con esta entidad el dia 21 de Diciembre de 2010, cuyo objeto era la
“INTERVENTORIA PARA LA ATENCION DE OBRAS DE EMERGENCIA EN EL MUNICIPIO DE
MAHATES AFECTADO POR LA SEGUNDA OLA INVERNAL DE 2008 EN EL DEPARTAMENTO
DE BOLIVAR VIA TRONCAL SAN BASILIO DE PALENQUE LA BUNGA 72745
PARTENECIENTE A LA RED TERCIARIA”, por un valor de CIENTO TREINTA Y NUEVE
MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA MIL SEISCIENTOS OCHENTA PESOS ($
139.980.680.00) segun registro presupuestal No. 6550 del 22 de diciembre de 2010, y con un plazo
hasta 30 de abril de 2011.

3. Que el presente contrato se suscribié con el fin de llevar a cabo la interventoria del convenio No.
2116 de 2009, suscrito por esta entidad con el Municipio de Mahates en el Departamento de Bolivar,
dandose orden de inicio al mismo, mediante oficio No.OPA53354 del 24 de Diciembre de 2010,
expedido por la Oficina de Prevencion y Atencion de Emergencias.

4. En desarrollo del citado contrato de interventoria No.1425 de 2010, el contratista (CONSORCIO
MAHATES) de acuerdo a lo pactado en la clausula séptima, solicita previamente el giro del anticipo
aportando los documentos necesarios para ello, razén por la cual el INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS - INVIAS — OFICINA DE PREVENCION Y ATENCION DE EMERGENCIAS el dia 29 de
Diciembre de 2010, procede a girarle la suma de SESENTA MILLONES TRESCIENTOS TREINTA
Y SEIS MIL QUINIENTOS PESOS (S 60.336.500.00) MONEDA CORRIENTE.

5. En virtud de lo anterior, y en ejecucion del contrato el CONSORCIO MAHATES Nit: 900.396.066-
1 INTEGRADO POR: QOMPANIA DE CONSULTORES E INGENIERIA LIMITADA Nit:
828.000.300-9, COMPANIA DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADA Nit:
828.000.781-8, de acuerdo a lo establecido en el Paragrafo cuarto de la Clausula séptima, debia
amortizar el anticipo recibido mediante deducciones de las actas de costos, circunstancia que a la
fecha de esta solicitud no se ha hecho en su totalidad, toda vez, que solo ha presentado dos actas
de costos de fecha 3 de agosto de 2011 de 2011, por valor de VEINTISEIS MILLONES
OCHOCIENTOS SESENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS CUATRO PESOS ($ 26.863.204.00)
MONEDA CORRIENTE, discriminadas asi:

FECHA DE ACTA VALOR

2 de febrero de 2011 $12.429.526.00
3 de marzo de 2011 $ 14.433.678.00
TOTAL $ 26.863.204.00

pero de acuerdo a la grafica anterior y la relacion de pagos, solo se ha amortizado la suma de
TRECE MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y UN MIL SEISCIENTOS DOS PESOS
($13.431.602.00) moneda corriente quedando pendiente por amortizar y devolver a la entidad
convocante, la suma de CUARENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUATRO MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS (46.904.898.00) M/CTE, pues no reposa en la entidad
constancia alguna que los haya legalizado.

6. Como quiera que no se han legalizado los CUARENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS
CUATRO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS (46.904.898.00) M/CTE, a la fecha se
debe actualizar la suma antes referida, desde la fecha de de los hechos, hasta la fecha efectiva de
devolucién y pago, teniendo en cuenta la pérdida del poder adquisitivo de compra del peso
colombiano, indice de precios al consumidor IPC, al momento de la expedicion del Auto que apruebe
el acuerdo conciliatorio, mas los intereses moratorios, todo conforme al articulo 4°, numeral 8° de la
ley 80 de 1993 y decreto reglamentario 679 de 1994, normas complementarias y clausulas

Codigo: PCA- 008 Versién: 01  Fecha: 18-09-2014 Pagina 4 de 18



JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

Radicado No. i3-001-33-33-008-2014-00028
contractuales o conforme a lo establecido en el articulo 309 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y articulo 884 del Cédigo de Comercio, y los
perjuicios que se hayan causado con la conducta incumplida del contratista.

7. El contratista CONSORCIO MAHATES Nit: 900.396.066-1 INTEGRADO POR: COMPANIA DE
CONSULTORES E INGENIERIA LIMITADA Nit: 828.000.300-9,, COMPANIA DE CONSULTORIA
Y CONSTRUCCIONES LIMITADA Nit: 828.000.781-8,, constituy6é garantia unica de seguros de
cumplimiento, a favor del Instituto Nacional de Vias — INVIAS, a través de la pdliza No. 300055976,
con la CONDOR S.A. - COMPANIA DE SEGUROS GENERALES — SEGUROS CONDOR S.A.

8. El Instituto Nacional de Vias- INVIAS, como se ha dicho anteriormente ha requerido al contratista
CONSORCIO MAHATES Nit: 900.396.066-1 INTEGRADO POR: COMPANIA DE CONSULTORES
E INGENIERIA LIMITADA Nit: 828.000.300-9, COMPANIA DE CONSULTORIA Y
CONSTRUCCIONES LIMITADA NIt: 828.000.781-8, para que cumplan su obligacion de amortizar
el anticipo, sin que se haya obtenido respuesta positiva, lo que llevd a la entidad que represento a
solicitar a la respectiva Procuraduria delegada la Conciliacién prejudicial, para dar cumplimiento al
requisito de procedibilidad establecido en la ley.

-  FUNDAMENTOS DE LAS PRETENSIONES

Constitucion Nacional: Preambulo, articulos 2, 6, 83 y concordantes.
Ley 80 de 1993, articulos 5, 52.

Ley 1437 de 2011.

Ley 1150 de 2007.

Articulos 1602, 1603, 1610, 1613, 1614, 1616 y 2060 del C.C.

Contrato 1425 de 2010, en su clausula séptima.

- CONTESTACION
Soporta su contestacion sobre las siguientes excepciones:
CONSORCIO MAHATES. No dio contestacion a la demanda.

CONDOR SA EN LIQUIDACION. La Compania que represento celebré contrato de seguro con el
Consorcio Mahates, expidiendo péliza unica de cumplimiento No. 300025976, la cual tiene como
objeto: “Amparar el pago de los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones
contenidas en el contrato de interventoria No. 1425 de 2010, referente a la interventoria para la
atencién obras de emergencia en el municipio de Mahates afectado por la segunda ola invernal de
2008 en el departamento de Bolivar via Troncal San Basilio de Palenque La Bunga 72745
perteneciente a la red terciaria”. Para hacer efectiva la péliza unica de cumplimiento expedida por
mi representada, es necesario remitirse a las Condiciones Generales de las poélizas unicas de
cumplimiento a favor de entidades estatales, en donde se pacté en la Clausula Cuarta: “SINIESTRO.
SE ENTIENDE OCURRIDO EL SINIESTRO: PRIMERO - CON LA EJECUTORIA DEL ACTO
ADMINISTRATIVO QUE DECLARE LA REALIZACION DEL RIESGO QUE AMPARA ESTA POLIZA,
POR CAUSAS IMPUTABLES AL CONTRATISTA. SEGUNDO - EN EL CASO DE
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO, CON LA EJECUTORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE
DECLARA LA CADUCIDAD DEL CONTRATO POR CAUSAS IMPUTABLES AL CONTRATISTA",
situacién que ha sido reconocida doctrinaria y jurisprudencialmente, como un requisito normal para
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que las entidades estatales hagan exigibles las garantias a favor de ellas otorgadas. Hasta la fecha,
el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS no ha proferido el respectivo acto administrativo donde
declare la ocurrencia del presunto siniestro que afecte el amparo de buen manejo del anticipo
contenido en la poliza numero No. 300025976.

Solicito sefior Juez que tenga en cuenta las razones expuestas anteriormente con fundamento en
los articulos que se citan a continuacion: Estatuto General de Contratacion Estatal Ley 80 de 1993
y demas normas que regulan la materia, Ley 1437 de 2011 Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo., y demas concordantes. Articulos 1.036 y siguientes del Cédigo
de Comercio. Las anteriores normas regulan el contrato de seguro, principios, definiciones,
caracteristicas, partes, clasificaciones.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Es claro que el
demandante no agotd los tramites pertinentes y de caracter obligatorio para la terminacion y
liquidacion del contrato, pues lo que se pretende en el presente proceso es la liquidacion y la
declaratoria de un presunto incumplimiento, sin haber demostrado dichos requisitos necesarios para
acudir a las instancias judiciales.

PRESCRIPCION DE LA ACCION DERIVADA DEL CONTRATO DE SEGURO. Segun se confiesa
en la demanda, la relacion contractual generadora del proceso referente al contrato de interventoria
No. 1425 de 2010, amparado por la péliza de cumplimiento No. 300025976 finalizé el dia 31 de
diciembre de 2010, fecha en la cual no se declaro la caducidad del contrato, ni se impusieron muitas
o0 sanciones al contratista, como lo ordena el Estatuto de la Contratacion o se declarase el presunto
siniestro de incumplimiento dentro de los dos (2) afos siguientes al conocimiento de los hechos
generadores de un siniestro. Es por ello que es a partir de dicha fecha en que debe computarse el
término con el cual se cuenta la parte afectada con el incumplimiento para ejercnar una accién en
contra de mi poderdante, circunstancia que al no presentarse gener6 la prescripcion de la accion
generada del Contrato de Seguro, al transcurrir un término superior a los DOS ANOS, pues es claro
que la radicacion de la solicitud de conciliacion fue hasta el dia 30 de octubre de 2013, y la demanda
se radicé hasta el dia 29 de enero de 2014.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA. CONDOR S. A. COMPANIA DE
SEGUROS GENERALES EN LIQUIDACION no fue parte dentro del contrato de interventoria
No.1025 de 2010, y asi mismo no tiene obligacion alguna frente al demandante respecto de las
pretensiones y condenas que reclama la parte actora

INEXISTENCIA DEL SINIESTRO PARA LA COMPANIA y COBRO DE LO NO DEBIDO. Es diéfano
establecer que no existe siniestro al no haberse declarado conforme a las condiciones de la poliza,
no existe liquidacion, a la luz de la ley 80 de 1993, asi las cosas solicito a este despacho pronunciar
sentencia que declare probada la excepcion propuesta por esta compania.

AUSENCIA DE COBERTURA. Tal y como se puede ver en la péliza de cumplimiento No. 300025976
expedida por mi representada, la poliza ampara al asegurado, es decir al INSTITUTO NACIONAL
DE VIAS - INVIAS, por el incumplimiento a cargo del tomador de la péliza. Sin embargo, dados los
hechos de la presente Jitis aun no es claro cual fue el incumplimiento alegado por el contratista, aun
asi, el siniestro sera una vez se demuestre el incumplimiento del contratista y se declare por el sefior
Juez dentro del proceso que nos ocupa.

IMPOSIBILIDAD DE PROFERIR FALLO RESPECTO DEL CONTRATO DE SEGURO. No es viable
la vinculacion de mi representada en este tipo de proceso teniendo en cuenta que el contrato de
seguro que es el unico vinculo existente entre el demandado y mi poderdante, lo cual no es materia
de estudio en este proceso, siendo la materia de estudio unica y exclusivamente la relacion
contractual existente entre CONSORCIO MAHATES y INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS,
relacion ajena a mi poderdante.
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LIMITE DE RESPONSABILIDAD. En el caso remoto e hipotético en que mi poderdante resultara
condenada, es necesario tener en cuenta la proporcionalidad entre la ocurrencia de los siniestros
con los limites y coberturas pactados en la péliza que documenta el contrato de seguros celebrado
entre CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS GENERALES y el CONSORCIO MAHATES.

-  TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el dia 29 de enero del ano 2014, siendo admitida mediante auto fechado
07 de febrero de la misma anualidad, y notificada al demandante por estado electronico 016.

Posteriormente fue notificada personalmente a la demandada, a la Agencia de Defensa Juridica del
Estado y al Ministerio Publico el dia 26 de marzo de 2014 de conformidad con el articulo 199 del
CPACA.

Posteriormente, mediante auto de fecha 10 de julio de 2014 se cito a las partes a audiencia inicial
para el dia 15 de octubre, conforme con el articulo 180 del CPACA, en la misma se declaré la
caducidad de la accion, decision que fue apelada y posteriormente revocada por el Honorable
Tribunal Administrativo de Bolivar. Consecuentemente se fijé nuevamente fecha para materializar
audiencia inicial para el dia 04 mayo de 2017, se incorporan las pruebas y se corre traslado para
alegar de conclusion por el termino de 10 dias.

- ALEGACIONES
DE LA PARTE DEMANDANTE. No presenta alegatos de conclusion.

DE LA PARTE DEMANDADA:
CONDOR SA EN LIQUIDACION. No alegé.
CONSORCIO MAHATES. No presentt alegatos.

MINISTERIO PUBLICO: No emitié concepto.
3. CONTROL DE LEGALIDAD

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 207 del CPACA, revisada la etapa procesal surtida
en el proceso de la referencia, el Despacho procede a constatar si hay alguna irregularidad que deba
subsanarse o que genere nulidad, no encontrando ninguna causal de vicio o irregularidad.

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias establecidas en la ley,
procede el Despacho a proferir sentencia dentro del presente proceso.

4. CONSIDERACIONES
- PROBLEMA JURIDICO

Se contrae a determinar, si existe incumplimiento de las obligaciones convenidas en el contrato No.
1425 de 2010 y su adicional No. 1425-1-2010 de 2010 del 31 de diciembre de 2010, referente a la
“INTERVENTORIA PARA LA ATENCION DE OBRAS DE EMERGENCIA EN EL MUNICIPIO DE
MAHATES AFECTADO POR LA SEGUNDA OLA INVERNAL DE 2008 EN EL DEPARTAMENTO
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DE BOLIVAR VIA TRONCAL SANBASILIO DE PALENQUE LA BUNGA 72745 PERTENECIENTE
A LA RED TERCIARIA", por parte del CONSORCIO MAHATES, integrado por: COMPANIA DE
CONSULTORES E INGENERIA LIMITADA, COMPANIA DE CONSULTORIA Y
CONSTRUCCIONES LIMITADAS, y CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS GENERALES -
como garante de dicho contrato, y si tal incumplimiento conlleva a la obligacion de devolver al
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, el anticipo recibido y no amortizado con sus frutos, asi
como, a pagarle los perjuicios que presuntamente se le causaron.

- TESIS

Con las pruebas que reposan en el legajo establecer los pormenores del contrato, y en consecuencia
la existencia del mismo, debido a que se encuentran acreditados los requisitos de perfeccionamiento
(suscripcién de contrato y registro presupuestal), asi como los necesarios para que contratista
empezara a ejecutarlo (pdliza de garantia y disponibilidades presupuestales), igualmente se
determina la entrega de anticipo y el incumplimiento por parte del contratista, lo que hace procedente
conceder las pretensiones, por los conceptos y valores que se determinan en esta providencia.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes premisas
probatorias, facticas y normativas: :

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
Requisitos de Perfeccionamiento de los Contratos Estatales.

De conformidad con el inciso 1° del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, "por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica”, los contratos estatales se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.

Sobre el perfeccionamiento de los contratos estatales y el registro presupuestal, la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera del Consejo de Estado, sefialé que la condicion relativa
al registro presupuestal, no es una condicion de existencia del contrato estatal o de su
"perfeccionamiento", es un requisito necesario para su ejecucion, teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones:

"(...) El Consejo de Estado en varias providencias, al evaluar los cambios introducidos por la ley 80
de 1993 respecto de la existencia y ejecucion del contrato estatal, afirmé que este nace a la vida
juridica cuando se cumplen las condiciones previstas en el primer inciso del articulo 41, a pesar de
que no se hayan cumplido los requisitos necesarios para su ejecucion, tales como el relativo al
registro presupuestal. Sin embargo, la anterior posicion fue modificada por la Sala en providencias
proferidas a partir del auto del 27 de enero de 2000, en el que se afirmé que el registro presupuestal
es un requisito de "perfeccionamiento" del contrato estatal, de conformidad con la reforma
introducida a la ley 80 por el articulo 49 de la ley 179 de 1994, compilado en el articulo 71 del Estatuto
Organico de Presupuesto, decreto ley 111 de 1996. En esta oportunidad la Sala reitera la posicion
asumida antes del precitado auto y advierte que la condicion relativa al registro presupuestal, no es
una condicion de existencia del contrato estatal o de su "perfeccionamiento”, es un requisito
necesario para su ejecucion. A diferencia de lo afirmado en las precitadas providencias, la Sala
considera que el Estatuto Organico de Presupuesto no modific la ley 80 de 1993 en cuanto a los
requisitos de existencia del contrato estatal, por las siguientes razones: a. Cuando el Estatuto
Organico de Presupuesto alude a los actos administrativos no se refiere al contrato estatal. El
contrato estatal no es una especie de acto administrativo, pues aunque los dos sean actos juridicos,
el primero es esencialmente bilateral en tanto que el segundo es eminentemente unilateral. b. La
Ley 80 de 1993 no es contraria al Estatuto Organico de Presupuesto, sus disposiciones son
concordantes con los principios de dicha ley.".
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ACTO DE LIQUIDACION DEL CONTRATO.!

La liquidacién del contrato se ha definido, doctrinaria y jurisprudencialmente, como un corte de
cuentas, es decir, la etapa final del negocio juridico donde las partes hacen un balance econémico,
juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello el contratante y el contratista definen el estado
en que queda el contrato después de su ejecucion, o terminacién por cualquier otra causa, o mejor,
determinan la situacion en que las partes estan dispuestas a recibir y asumir el resultado de su
ejecucion. La liquidacion supone, en el escenario normal y usual, que el contrato se ejecuta y a
continuacion las partes valoran su resultado, teniendo como epicentro del analisis el cumplimiento o
incumplimiento de los derechos y las obligaciones que surgieron del negocio juridico, pero también
-en ocasiones- la ocurrencia de hechos o circunstancias ajenos a las partes, que afectan la ejecucion
normal del mismo, para determinar el estado en que quedan frente a éste. (...) liquidar supone un
ajuste expreso y claro sobre las cuentas y el estado de cumplimiento de un contrato, de tal manera
que conste el balance tanto técnico como economico de las obligaciones que estuvieron a cargo de
las partes. En cuanto a lo primero, la liquidacion debe incluir un analisis detallado de las condiciones
de calidad y oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios, y el balance econémico dara
cuenta del comportamiento financiero del negocio: recursos recibidos, pagos efectuados, estado del
crédito o de la deuda de cada parte, entre otros detalles minimos y necesarios para finiquitar una
relacién juridica contractual.

La compania aseguradora tiene la carga de conocer y evaluar el contrato cuyo cumplimiento
garantiza.

En la sentencia C - 154 de 1996 la Corte Constitucional se pronuncié sobre la condicion calificada
de los bancos y companias de seguros como entidades autorizadas para otorgar la garantia Unica
de cumplimiento del contrato estatal, asi:

“Cuando el legislador escogio¢ a los bancos y a las compariias de seguro como
posibles garantes de los riesgos contractuales, medié un juicio de valoracion que
se juzga razonable y proporcionado, donde aquél tuvo en cuenta la solidez de
tales entidades, que resulta de las exigencias y condicionamientos para su
constitucion, funcionamiento y operacion (aporte minimo de capital y de respaldo
patrimonial, condiciones 0 margenes especiales de solvencia, restricciones
cuidadosas para la realizacion de sus inversiones, etc.) y. ademas. la
circunstancia de que el propio Estado ejerce sobre ellas un sistema de inspeccion,
control y vigilancia por intermedio de la Superintendencia Bancarnia.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que el legislador escogié como garantes
de las obligaciones contractuales del contratista con las entidades estatales, a los
bancos y compariiias de seguros, porque dentro del nuevo disefio de la
contratacion surge la posibilidad de que dichas entidades puedan exigir "la
ejecucion idénea y oportuna del objeto contratado” no sélo a aquél sino al garante,
lo cual demanda que éste sea igualmente una persona calificada desde el punto
de vista técnico y profesional y. ademas. de una reconocida solvencia economica
para poder asumir el cumplimiento def contrato en sustitucion del contratista
garantizado (arts. 4, ordinal 10., 17y 18 de la Ley 80 de 1993)."

Ahora bien, las companias de seguros autorizadas para operar en Colombia tienen como regla
general la facultad que les asiste de seleccionar los riesgos que deseen asumir de acuerdo con su

' CONSEJQ DE ESTADOQ. Sala de¢ lo Contencioso Administrativo. Scccion tercera. octubre 20 de 2014, Radicacion
nimero; 23000-23-31-000-1998-00038-01(27777). C.P: ENRIQUE GIL BOTERO.
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experiencia y su capacidad técnica y econémica’ si se tiene en cuenta que el articulo 1056 del
Codigo de Comercio dispone que el “asegurador podra a su arbitrio asumir todos o algunos de los

riesgos a que estén expuestos el interés o la cosa asegurados'®.

La contrapartida de esa autonomia para delimitar el riesgo en el contrato de seguro y decidir si se
emite o no lo pdliza de seguro, no puede ser otra que la carga de la compaiiia de seguros de evaluar
y definir en forma completa y clara las condiciones del riesgo para minimizar su exposicién al mismo*
y prestar un adecuado servicio de aseguramiento.

Por lo anterior, delimitado el riesgo por la propia compaiia de seguros y expedida la pdliza
correspondiente, la aseguradora tendra la consecuente obligacién de responder por el siniestro en
los términos de la péliza de seguro otorgada, es decir que como consecuencia de su decision
voluntaria y libre de asumir un riesgo y de la expedicion de la péliza respectiva, se le impone la
obligacién primordial de indemnizar al asegurado, mediante el pago de las sumas estipuladas -o la
reposicion o reconstruccion de la cosa asegurada en su caso- sien que le sea permitido en el
momento de la reclamacion entrar a redefinir el riesgo amparado o recortar el alcance de su
cobertura, en forma unilateral y con fundamento en interpretaciones acerca de la naturaleza o
alcance del amparo o invocar términos y condiciones que no fueron expresados en la pdliza.

Tratandose de seguros de manejo o de cumplimiento, la compafia aseguradora por el hecho de
pagar el siniestro se subroga en los derechos de la entidad asegurada contra el contratista cuyo
cumplimiento estaba garantizado, con todos sus privilegios y accesorios, segun lo dispone articulo
203, numeral 3 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, por lo cual se deduce también la carga
de la compania aseguradora en el conocimiento y evaluacion del sujeto asegurado y del objeto del
seguro, practica que debe desplegar cuidadosamente antes de expedir la pdliza, con el fin de
establecer ademas del alcance del riesgo asegurado, los mecanismos de contragarantia o
recuperacion en caso de que la compafiia aseguradora se vea en la obligacién de pagar la
indemnizacion.

CLAUSULA DE GARANTIA DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

La clausula de garantia de los contratos estatales ha sido prevista por las diferentes normas y
estatutos que ha regido esa actividad de la administracion los cuales han determinado que las
personas naturales o juridicas que celebren contratos con el estado estan en la obligacion de prestar
una garantia Unica que avale el cumplimiento de las obligaciones que surjan del contrato y sean
puestas en cabeza suya. Este requisito es obligatorio y de orden publico, dado que constituye una
herramienta para salvaguardar los fines de la contratacién estatal tales como la satisfaccion del

2 “La wmica excepeion a este principio la constituven los seguros obligatorios creados solamente por lev. de conformidad con lo
estipiilado en ol articnlo 191 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, en fos cuales las entidades aseguradoras gue tengan
antorizado el ramo correspondiente estan en la obligacion de otorgar ka cobertira en los érminos que la ey lo prevea, sin posibilidad
de negar la asuncion del riesge.” Superintendencia Bancavia, (hoy Superintendencia Financiera de Colombia) - Concepto No.
1999001812-2. Marzo 2 de 1999

3 En el mismo sentido se pronuncié la Superintendencia Financiera de Colombia en concepto 2008025265-001 del 9 de
junio de 2008.

4 Superintendencia Bancaria, (hoy Superintendencia Financiera de Colombia) Concepto No. 1998001812-2. Marzo 2 de 1999,
Intendente de Seguros y Reaseguros. “En este sentido, si lo oseguradora decide asumir ta cobertura relativo af combio de milenio, es
necesario obtener y comprobor toda la informacion pertinente del riesgo, con ef propésito de determinar el estado de compatibilidod
de los sistemas de informacion de tomadores y/o asegurados con el cambio de milenio, a maos de contor con el respaldo de
reaseguradores inscritos en el registro de esta Superintendencio, méxime si tenemos en cuenta que la expedicidn de pélizas de seguro
respecto de las cuales lo sociedad no haya lograde obtener, mediante el empleo de contratos de reaseguro, colocacion en firme de!
respectivo riesgo, constituye proctica insegura y no autorizada, conforme lo establece el literal d, subnumeral 3.2, numeral 3, Copitulo
Segundo de! Titulo Sexto de la Circular Basico Juridica No. 007 de 1996.”
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interés general, al asegurar la ejecucién del objeto del contrato, y el correcto uso del patrimonio
publico, al proteger al patrimonio del Estado del perjuicio que se derivaria de un eventual
incumplimiento del contratista. Su inclusion imperativa en el clausulado contractual ha sido prevista
incluso desde el Decreto Ley 222 de 1983, en sus articulos 67 a 70 para luego ser incorporado a la
Ley 80 de 1993 en su articulos 25.19 y 60, asi como en el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007, y puede
consistir, aunque no de manera exclusiva, en polizas expedidas por sociedades autorizadas para su
funcionamiento en el Pais. Su vigencia depende de su naturaleza y lo fijado en los diferentes
reglamer;tos, pero en cualquier caso, no puede ser inferior al plazo de ejecucion y liquidacion del
contrato.

- CASO CONCRETO

Pretende esencialmente la parte demandante que se declare la suscripcion de contrato de
interventoria entre ella y el CONSORCIO MAHATES, el incumplimiento por parte de la entidad
contratista, el reconocimiento y pago respectivo, asi como el reconocimiento de dafio emergente y
lucro cesante por el incumplimiento y la liquidacion del contrato.

Del acervo probatorio se destacan:

1) Copia auténtica de la Resolucién No. 05473 del 17 de noviembre de 2010, por la cual se adjudica
al CONSORCIO MAHATES (Integrado por COMPANIA DE CONSULTORES E INGENIERIA
LIMITADA vy COMPANIA DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADA) el
concurso de méritos CM-OPA-055-2010, cuyo objeto es la “INTERVENTORIA PARA LA ATENCION
OBRAS DE EMERGENCIA EN EL MUNICIPIO DE MAHATES AFECTADO POR LA SEGUNDA OLA
INVERNAL DE 2008 EN EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR VIA TRONCAL SAN BASILIO DE
PALENQUE - LA BUNGA 72745 PERTENENCIENTE A LA RED TERCIARIA”, y resolucién
aclaratoria No. 5974 del 07 de diciembre de 2010 (Fols. 55-58);

2) Copia auténtica de la Contrato No. 1425 de 2010 celebrado entre INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS - INVIAS y CONSORCIO MAHATES, siendo su objeto “realizar la INTERVENTORIA PARA
LA ATENCION OBRAS DE EMERGENCIA EN EL MUNICIPIO DE MAHATES AFECTADO POR
LA SEGUNDA OLA INVERNAL DE 2008 EN EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR ViA TRONCAL
SAN BASILIO DE PALENQUE - LA BUNGA 72745 PERTENENCIENTE A LA RED TERCIARIA”
y un valor de CIENTO TREINTA Y NUEVE MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA MIL
SEISCIENTOS OCHENTA PESOS ( $139.980.680.00), prérroga de dicho contrato, registro
presupuestal No. 6550 y Pdliza de seguro de cumplimiento No. 300025976 y aprobacion de la
misma, documento de conformacion de consorcio (Fols. 59-72; 75-77 y 47).

Las pruebas antes referidas facilitan establecer los pormenores del contrato, y en consecuencia la
existencia del mismo, debido a que se encuentran acreditados los requisitos de perfeccionamiento
(suscripcion de contrato y registro presupuestal), asi como los necesarios para que contratista
empezara a ejecutarlo (pdliza de garantia y disponibilidades presupuestales).

Paralelamente se observa que reposan en el legajo autorizacién y constancia de pago de anticipo,
y cuenta de cobro de tal concepto, fundamentado ello en la clausula séptima del contrato (Fols. 73-
74 y 100). Con ello se prueba el reconocimiento y pago de anticipo por parte del INVIAS a favor
del CONSORCIO MAHATES por la suma de SESENTA MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y
TRES SEIS MIL QUINIENTOS PESOS ($60.336.500.00), dineros que conforme al paragrafo cuarto
de la clausula mencionada, debian ser amortizados. E igualmente se constata la existencia de una
relacion de pagos y amortizacion de anticipo, y certificado emitido por el jefe de oficina de prevencion
y atencion de emergencias del INVIAS, en los cuales se indica que del anticipo ($60.336.500.00),
se amortizé6 un valor de TRECE MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y UN MIL

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera, marzo 27 de dos 2014, Radicacion
naimero: 25000-23-26-000-2001-02301-01(29857), C.P. DANILO ROJAS BETANCOURTH.
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SEISCIENTOS DOS PESOS ($13.431.602.00), quedando pendiente por amortizar un monto de
CUARENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUATRO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y
OCHO PESOS ($46.904.898.00), esto a fecha 08 de octubre de 2013.

Seguidamente entramos a verificar la ejecucién y/o cumplimiento por parte del contratista,
recordando que la clausula primera del contrato indicaba como objeto: “realizar la INTERVENTORIA
PARA LA ATENCION OBRAS DE EMERGENCIA EN EL MUNICIPIO DE MAHATES AFECTADO
POR LA SEGUNDA OLA INVERNAL DE 2008 EN EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR ViA
TRONCAL SAN BASILIO DE PALENQUE - LA BUNGA 72745 PERTENENCIENTE A LA RED
TERCIARIA”.

En relacion con lo anterior inicialmente se debe recordar que el plazo de ejecucion se prorrogé
hasta el 30 de abril de 2011 (Fol. 75-77), asi mismo, que reposan en el legajo Resoluciéon No.
00210 del 21 de enero de 2011, mediante la cual se designa gestor de proyectos para el contrato
No. 1425 de 2010, hoja de ruta y orden de pago de actas de costos, actas de costos de interventoria
por recursos (Fols. 79 — 89), las cuales determinan las actividades realizadas (ejecuciones parciales)
y el valor respectivo a debitar y amortizar del anticipo; de dichas actas se relievan las numero 2 y 3,
donde la primera arrojé un valor de DOCE MILLONES CUATROCIENTOS VEINTINUEVE MIL
QUINIENTOS VEINTISEIS PESOS ($12.429.526), del cual se amortizé SEIS MILLONES
DOSCIENTOS CATORCE MIL SETECIENTOS SESENTA Y TRES PESOS ($6.214.763) (Fols. 84-
86), y la nimero 3 por un valor de CATORCE MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y TRES
MIL SEISCIENTOS SETENTA Y OCHO PESOS ($14.433.678), del cual se amortiz6 un monto de
SIETE MILLONES DOSCIENTOS DIECISEIS MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS
($7.216.839), lo cual nos arroja como valor amortizado un total de TRECE MILLONES
CUATROCIENTOS TREINTA Y UN MIL SEISCIENTOS DOS PESOS ($13.431.602), lo que nos
demuestra en légica matematica que se quedo pendiente por amortizar la suma de CUARENTA
Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUATRO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS
($46.904.898), y encontrandose suficientemente vencido el plazo determinado en el contrato, no se
arrimo por las partes otra prueba que diera fe del cumplimiento de labores faltantes sobre las cuales
se soportara el valor faltante antes referido, y se observa el certificado emitido por el jefe de oficina
de prevencién y atencion de emergencias del INVIAS, en el cual se da cuenta del faltante por
amortizar y el no cumplimiento del objeto contractual por parte del CONSORCIO MAHATES,
documento frente al que dicho consorcio guardoé silencio, pues a pesar de haber concedio poder a
un profesional del derecho para su representacion judicial el asunto que nos ocupa no contesto la
demanda, asi como tampoco arrimé prueba alguna sobre tal aspecto. Constatandose el vencimiento
del plazo, Ia existencia de solo dos actas parciales y un monto pendiente por amortizar que asciende
a $46.904.898 del anticipo entregado, se demuestra que no se ha ejecutado el objeto contractual en
los términos pactados, quedando claro el incumplimiento por parte del contratista, CONSORCIO
MAHATES.

Establecido el incumplimiento, observamos que el demandante solicita el pago de clausula penal
por un valor de $13.998.068, en razon al incumplimiento por parte del contratista; al respecto hemos
de recordar que la clausula décima tercera impone que en caso de incumplimiento por una de las
partes se hara efectiva una clausula penal pecuniaria equivalente al 10% del valor total del contrato
y de forma proporcional al avance de la interventoria. En el sub lite se verifica la existencia de dos
actas de costos por valor de VEINTISEIS MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y TRES MIL
DOSCIENTOS CUATRO PESOS ($26.863.204.00), de los cuales se amortizé la suma de TRECE
MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y UN MIL SEISCIENTOS DOS PESOS ($13.431.602), y
quedando pendiente por amortizar CUARENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUATRO MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS ($46.904.898), pues se entregd por concepto de
anticipo la suma de SESENTA MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y TRES SEIS MIL
QUINIENTOS PESOS ($60.336.500.00), situacion indicativa de que el porcentaje a aplicar por
concepto de clausula penal debe ser proporcional y no por el 10%, debido a que este ultimo solo
procederia por incumplimiento total, tal como se pactd en el contrato; por lo que el derrotero para
determinar el porcentaje sobre el cual se ha de liquidar proporcionaimente la clausula penal, sera el
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que arroje la diferencia de los costos anteriores respecto al anticipo entregado, lo cual nos arroja un
7,77%, porcentaje que se aplicara al valor total del contrato, y realizada la respectiva operacién
matematica nos indica que la clausula penal proporcional asciende a la suma de DIEZ
MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y SEIS MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO
PESOS ($10.876.498).

Al hilo de las pretensiones, y de lo que se ha venido decantando, recordemos que doctrinaria y
jurisprudencialmente se ha sostenido que el dafio emergente (dammun emergens) es la disminucion
patrimonial inmediata a causa del hecho que se juzga, representada en la pérdida de elementos
economicos bien por los gastos que ellos significaron en su adquisicién, ora por los desembolsos
futuros para recuperarlos o enmendarlos, incluso, por la constitucién de un pasivo, es decir, un
empobrecimiento debido a que un bien sali6 o saldra del patrimonio. Al paso que el fucro cesante
(lucrum cessans), es la frustracién de las utilidades, ventajas o lucro o pérdida de un interés futuro
a un bien o a la realizacion de ciertos aumentos patrimoniales, por el mismo hecho, es decir, supone
todas las ganancias ciertas que han dejado de percibirse o que se reportarian.®

En el asunto que no ocupa el dafo emergente lo constituiria la actualizacion del capital’ que el
contratista adeuda al contratante, mas no se debe olvidar que esta sera incompatible cuando los
intereses de mora lleven insito el factor de correccion monetaria 0 de indexaciéon por la
desvalorizacion o devaluacion de la moneda ante el fenémeno inflacionario. Concomitantemente
debemos resaltar que cuando la obligacion incumplida es el pago de una suma de dinero se debe
el interés de mora a titulo de indemnizacion, bajo la modalidad de lucro cesante, a favor del acreedor
de ellay, a titulo de sancion para el deudor. En efecto, en los términos del articulo 1625 del Codigo
Civil, uno de los modos de extinguir las obligaciones es la solucion o pago efectivo que corresponde
al cumplimiento de la prestacion debida (articulo 1626 ibidem), pago que debera hacerse en
conformidad al tenor de la obligacion (1627 eiusdem) y, por lo mismo, si ella no se cumple dentro
del término oportuno estipulado por la partes o previsto en la ley, se incurre en una tardanza con
relevancia juridica, denominada por el ordenamiento “mora”, que constituye un estado de
incumplimiento del contrato y produce un dario al acreedor por el cual el deudor se encuentra en el
deber de reparar. En el caso que nos ocupa aplicaremos lo transcrito en numeral 8 del articulo 4 de
la Ley 80 de 1993, en dichos conceptos queda arropado lo concerniente a dafio emergente y lucro
cesante.

EFECTIVIDAD DE LA GARANTIA DE CUMPLIMIENTO.

Establecido lo anterior, seguidamente se ha de pronunciar el Despacho sobre la posibilidad de hacer
efectiva la pdliza de cumplimiento, recordando que el correspondiente contrato de seguro se celebra
de manera obligatoria, por mandato de la ley, en los términos que establezca la respectiva entidad
estatal contratante (Articulos 25-19 y 30-6, Ley 80), a su vez que la ejecucion de los contratos
estatales se encuentra supeditada, por expreso mandato legal, a la previa aprobacién que la entidad
estatal contratante debe impartir respecto del correspondiente contrato de seguro mediante el cual
se garantice el cumplimiento de aquellos. (Articulo 41, Ley 80), destacando que el objetivo del
contrato de seguro es el de garantizar el cumplimiento de las obligaciones que asume el contratista
particular por razén de la celebracion de un determinado contrato estatal, el cual, a su turno, debe
apuntar, entre otros propositos, al cumplimiento de los fines estatales y al aseguramiento de la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos a cargo de la entidad estatal contratante
(articulo 3, Ley 80), resulta indiscutible entonces que ambos contratos participan de una misma y
comun finalidad, la cual se encuentra directa e inmediatamente relacionada con la satisfaccion del
interés general y de los cometidos estatales.

“ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administralivo. Seccion Tercera. Consejero Ponente: Ruth Correa Palacio. Sentencia
del 14 de abril de 2010. Radicacion No. 17214
" Ibid.
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Al respecto verificamos la existencia de Poliza de seguro de cumplimiento No. 300025976 de la
aseguradora CONDOR S.A. y aprobacién de la misma, documento de conformacién de consorcio
(Fols. 47, 69, 71 y 72), con la cual se ampara lo siguiente:

¢ Cumplimiento, con una vigencia desde el 21/12/2010 hasta el 21/07/2011.

¢ Buen manejo del anticipo, con una vigencia desde 21/12/2010 hasta el 21/12/2011.

« Pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, con una vigencia desde 21/12/2010
hasta el 21/07/2014.

¢ Calidad del servicio, con una vigencia desde 21/12/2010 hasta el 21/12/2015.

De tales amparos destacamos los que hacen referencia al cumplimiento y al buen manejo del
anticipo, el primero amparado hasta el 21 de julio de 2011, y el segundo hasta el 21 de diciembre
de 2011, al respecto vemos que en esta providencia previamente se demostré el vencimiento del
plazo (30 de abril de 2011) sin el cumplimiento del objeto contractual por parte del contratista,
CONSORCIO MAHATES, e igualmente que quedd pendiente por amortizar del anticipo entregado
por INVIAS la suma de CUARENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUATRO MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS ($46.904.898), siendo claro entonces la ocurrencia
del siniestro dentro del término de vigencia de la poliza. En este aparte debe esta casa judicial
manifestarse sobre la posible prescripcién a que hace referencia la aseguradora CONDOR S.A. EN
LIQUIDACION, al respecto traemos a colacion la posicion jurisprudencial sobre los terminos que se
deben aplicar tal figura frente a la poliza que ampara un contrato estatal, al respecto se ha dicho:

“PRESCRIPCION Y CADUCIDAD - Diferencia La prescripcion requiere, al contrario de la
caducidad. alegacion de parte y, en tal virtud, no puede ser declarada de oficio por el juez.
Ademas, puede ser objeto de suspensién frente a algunas personas dentro de ciertas
circunstancias, a diferencia de la caducidad que no la admite. La prescripcion es renunciable
una vez ocurrida, mientras que el juez no podria jamas aceptar tal determinacion de las partes
con relacién a la caducidad.’®

Ahora bien. en torno al contrato de seguro se puede indicar que la prescripcion consagrada en
el articulo 1081 del Cédigo de Comercio se refiere a la extincion del derecho, al paso que la
caducidad de la accidén contractual establecida en el Cédigo

Contencioso Administrativo implica la improcedencia de la accién, por manera que la
prescripcidn constituye una defensa de caracter renunciable, al paso que la caducidad se debe
tener como un presupuesto de la competencia del Juez para entrar a conocer el caso y, por lo
tanto, de caracter irrenunciable.

Desde otro anguilo, la defensa con fundamento en la prescripcion constituye un derecho de la
parte a quien favorece, mientras que la caducidad de la accion impone una carga para la parte
demandante cual es la de impetrar la accion en determinado plazo como presupuesto para
poder acceder a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Pese a las diferencias que se han comentado entre caducidad y prescripcion, debe

tenerse presente el caso especial que se registra en relacion _con el seguro de
cumplimiento_del contrato estatal en el cual el siniestro ocurre por la declaratoria del

incumplimiento por parte de la respectiva Entidad Estatal contratante la cual cuenta con la
facultad de declarario mediante su propio acto administrativo, aspecto que la Seccion
Tercera del Consejo de Estado evaluo al examinar las caracteristicas especiales que
informan este contrato a proposito de lo cual se precisé gue el término de caducidad de
la_accion en este tipo de contratos de sequro se rige por las normas especiales del

* Sentencia C-574 de 14 de octubre de 1998
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Coédigo Contencioso Administrativo, opera con respecto a los términos de caducidad

de las acciones sobre contrato estatal amparado y no se amplia por aplicacion de las
normas del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio que establecen las reglas generales

de la prescripcion de las acciones y las especiales de prescripcion de la accién del
contrato de seguro.”

Sobre la base que se expone en la jurisprudencia citada, siendo que los términos de caducidad y
prescripcion se equiparan en lo atinente al seguro de cumplimiento del contrato estatal, debemos
recordar que el en sub lite dicho asunto fue estudiado por el honorable Tribunal Administrativo de
Bolivar concluyendo que INIVAS presentd la demanda dentro de los término de ley, esto es, que no
se habia presentado el fenémeno de la caducidad.

Por todo lo anterior, se concluye manifestando que existe certeza sobre la existencia de la pdliza de
cumplimiento No. 300025976 de la aseguradora CONDOR S.A. y su aceptacion; que el hecho del
incumplimiento del contratista se materializé dentro del lapso de amparo de riesgos, sin que se
presentaran exclusiones; que se vinculd a la entidad aseguradora al proceso, respetando con ello
su debido proceso, por lo que se accedera a la pretension de hacer efectiva la poliza por los
siniestros materializados, ello con el limite de las coberturas pactadas en el contrato de seguros.

LIQUIDACION DEL CONTRATO.

Recordemos que la liquidaciéon del contrato constituye un corte de cuentas, es decir, la etapa final
del negocio juridico donde se hace un balance econémico, juridico y técnico de lo ejecutado, y en
virtud de ello se define el estado en que queda el contrato después de su ejecucion, o terminacion
por cualquier otra causa. Bajo este concepto, se entra a realizar la misma asi:

Teniendo como soporte basico el objeto, las obligaciones y derechos de las partes, encontramos en
el legajo lo siguiente:

1) INVIAS cancelo al CONSORCIO MAHATES las sumas de dinero que se relacionan a
continuacion:

Por concepto de Anticipo.
El 31 de diciembre de 2010 $60.336.500.

2) Por su parte, al valor de las actas por el CONSORCIO MAHATES se establece como sigue:

Valor y/o costos de las actas No. 2 y 3, asi:

Acta No. 2. : Valor IVA AMORTIZACION PAGADO NETO
Febrero de 2011 $12.429.526. $1.988.724 $6.214.763. $6.836.239.
“ Conscjo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 19 de Febrero de 2009,
radicacion nimero: 03001-23-31-000-2000-01720-01(2460Y).
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( Acta No. 3
Marzo de 2011 | $14.433.678 $2.309.388 $7.216.839. $7.938.522.
o Total $26.863.204. $4.298.112 $13.431.602. $14.774.761.

3) En resumen:

Valor cancelado (Anticipo) a CONSORCIO MAHATES, por parte del INVIAS SESENTA MILLONES
TRESCIENTOS TREINTA Y TRES SEIS MIL QUINIENTOS PESOS ($60.336.500.00); el contratista
solo emitié dos actas parciales de cumplimiento, en las cuales amortiz6 un total de TRECE
MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y UN MIL SEISCIENTOS DOS PESOS ($13.431.602);
quedando pendiente por amortizar CUARENTA'Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUATRO MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS ($46.904.898), saldo pendiente sin amortizar a favor
del INVIAS.

Teniendo en cuenta lo anterior, CONSORCIO MAHATES debera reintegrar al INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS - INVIAS, como anticipo no amortizado la suma de CUARENTA Y SEIS
MILLONES NOVECIENTOS CUATRO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS
($46.904.898).

Consecuencia de todo lo expuesto, y teniendo como soporte las pruebas documentales arrimadas
al proceso, no encontrandose probadas las excepciones propuestas por parte de SEGUROS
CONDOR S.A, se accedera a las pretensiones del demandante, conforme los montos y dafios aqui
determinados.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se
regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil".

Hoy debemos entender que la remision normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012, en donde se establece que
se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un proceso, se debe tener en
cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el expediente aparezca que se causaron y estan sujetas
a demostracion efectiva Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada:

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobacion.”

En el presente caso el despacho estima que es procedente la condena en costas a la parte
demandante, por cuanto Ia finalidad de las mismas es retribuir a la contraparte los gastos en que
incurrio en el ejercicio de su defensa, lo cual se cumple en este caso, pues la omision del contratista
conllevo a plantear la diferencia ante los estrados judiciales, las agencias en derecho se fijaran
conforme lo manda el ACUERDO No. PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016, emanado del
Consejo Superior de la Judicatura.
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V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarase que entre el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS y CONSORCIO
MAHATES (Integrado por COMPANIA DE CONSULTORES E INGENIERIA LIMITADA vy
COMPANIA DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADA), se celebro contrato de
interventoria No. 1425 de 2010 y su adicional No. 1425-1-2010 del 31 de diciembre de 2010.

SEGUNDO: Declarase que el CONSORCIO MAHATES (Integrado por COMPANIA DE
CONSULTORES E INGENIERIA LIMITADA y COMPANIA DE CONSULTORIA Y
CONSTRUCCIONES LIMITADA) constituyo garantia, a través de poliza No. 3000559761 con
COMPANIA DE SEGUROS GENERALES - SEGUROS CONDOR S A., para garantizar la ejecucion
del contrato No. 1425 de 2010 y su adicional.

TERCERO: Declérase que el CONSORCIO MAHATES (Integrado por COMPANIA DE
CONSULTORES E INGENIERIA LIMITADA y COMPANIA DE CONSULTORIA Y
CONSTRUCCIONES LIMITADA) incumplié parciaimente el Contrato de interventoria No. 1425 de
2010 y su adicional No. 1425-1-2010 del 31 de diciembre de 2010.

CUARTO: LIQUIDESE judicialmente el contrato de interventoria No. 1425 de 2010 y su adicional No.
1425-1-2010 del 31 de diciembre de 2010, en los términos de |a parte considerativa de esta sentencia.
En consecuencia, el CONSORCIO MAHATES debera reintegrar al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS los montos que a continuacion se relacionan.

QUNTO: Como consecuencia de las declaraciones anteriores, condenase al CONSORCIO
MAHATES (Integrado por COMPANIA DE CONSULTORES E INGENIERIA LIMITADA vy
COMPANIA DE CONSULTORIA Y CONSTRUCCIONES LIMITADA) al pago de las siguientes
sumas:

a.) Por anticipo recibido y no amortizado: CUARENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS
CUATRO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS ($46.904.898).

b). Por clausula penal: DIEZ MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y SEIS WMIL
CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS ($10.876.498).

Frente a estas sumas, en lo tocante a actualizacién e intereses, se dara aplicacion al numeral 8 del
articulo 4 de la Ley 80 de 1993; por concepto de dafio emergente y lucro cesante.

SEXTO: Hagase efectiva la péliza de cumplimiento pdliza No. 3000559761 expedida por la
COMPANIA DE SEGUROS GENERALES — SEGUROS CONDOR S.A. En consecuencia Declarar
que SEGUROS CONDOR S.A., se encuentra obligado al pago de las sumas de dinero establecidas
en el ordinal anterior.

SEPTIMO: Esta sentencia se cumplira, conforme a lo dispuesto en los articulos 187, 192, 193 y 195
CPACA, aplicando compatibilidad y congruencia entre tal articulado y lo aqui resuelto.

OCTAVO: Se condenara al pago de Costas, siendo derrotero el valor que resulte de aplicar el cinco
(5%) a 1a suma que efectivamente reciba el demandante.

Cadigo: PCA- 008 Version: 01  Fecha: 18-09-2014 Pagina 17 de 18



JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

Radicado No. 13-001-33-33-008-2014-00028
NOVENO: Ejecutoriada esta providencia, expidase copia auténtica para su cumplimiento,
devuélvanse los dineros sobrantes consignados para los gastos del proceso si los hubiere y
archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y GUMPLASE

ENRIQUE ANTONIO VECC DOMINGUEZ
Jue
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