REPUBLICA DE COLOMBIA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION B

Bogota DC, primero (1°) de diciembre de dos mil veinticinco (2025)

Magistrado ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ

Expedientes: 25000-23-36-000-2018-00180-01 (70.039)
25000-23-36-000-2020-00180-00 (ACUMULADO)

Actor: LA PREVISORA SA COMPANIA DE SEGUROS

Demandado: FONDO DE DESARROLLO LOCAL DE USME
(DISTRITO CAPITAL)

Medio de control: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Asunto: NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

CONTRACTUALES - LEGITIMACION EN LA
CAUSA DE LA ASEGURADORA DE
CUMPLMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL -
EFECTIVIDAD DE LA GARANTIA UNICA DEL
CONTRATO, LIMITES Y ALCANCE DE LOS
AMPAROS DE CUMPLIMIENTO Y ANTICIPO

Sintesis del caso: la Previsora SA Comparia de Seguros, garante del cumplimiento del
contrato de obra numero 023 FDLU 2014 cuyo objeto fue la construccién de vias urbanas
e intervencion del espacio publico en la localidad de Usme, demandoé la nulidad de unos
actos contractuales en dos procesos separados que fueron posteriormente acumulados en
el curso de la primera instancia; en el primero, persiguié la nulidad de la declaracion de
incumplimiento contractual del contratista y, en el segundo, la anulacion de la liquidacion
unilateral del contrato. Las suplicas de las demandas prosperaron parcialmente en la
primera instancia, unicamente respecto de una de ellas consistente en la reduccion
proporcional de la clausula penal, con sustento en lo cual se anularon parcialmente los
actos demandados. Las dos partes apelaron.

Decide la Sala los recursos de apelacién interpuestos las partes en contra de la
sentencia de 23 de marzo de 2023 por medio de la cual el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca — Seccion Tercera - Subseccidn A resolvié lo siguiente:

“PRIMERQ: Frente al proceso 2018-00180, DECLARAR la nulidad parcial
del articulo segundo de la Resolucién No. 133 de 2017 que dispuso hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria por un valor de $1.138’293.945, para
en su lugar disponer que la clausula penal pecuniaria, debera hacerse
efectiva unicamente por el valor de SETECIENTOS CINCO MILLONES
SEISCIENTOS VEINTIOCHO MIL CUATROCIENTOS DIECISEIS
PESOS ($705.628.416), en virtud del principio de proporcionalidad;

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda formulada
en el proceso 2018-00180, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.
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TERCERO: Frente al proceso 2020-00180, DECLARAR la nulidad parcial
del articulo 4 de la Resoluciéon 211 de agosto 27 de 2018, corregido
mediante la Resolucion No. 211 del 17 de septiembre de 2019, que
dispuso que el contratista Cilca Ingenieros S.A. adeudaba a favor del
Fondo de Desarrollo Local de Usme la suma de $5.175.359.748 por
concepto de multa, afectacion de clausula penal y declaratoria de siniestro
por amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo; para en su
lugar disponer, que por la sumatoria de esos conceptos se adeuda al
FONDO DE DESARROLLO LOCA DE USME en total CUATRO MIL
SETECIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS
NOVENTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS DIECINUEVE PESOS
($4.742°694.219)

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda formulada en
el proceso 2020-00180, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

QUINTO: Sin condena en costas ni agencias en derecho, en los procesos
2018-00180 y 2020-00180, conforme a lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

SEXTO: Por Secretaria de la Seccion Tercera, NOTIFICAR esta decision:
a) A las partes, (...) y b) Al representante del Ministerio Publico, Lo
anterior, de conformidad a las direcciones electrénicas que reposan en el
plenario.

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por secretaria
de la seccién los gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes
devuélvanse al interesado, lo anterior de conformidad con lo establecido
por los articulos 7 y 9 del Acuerdo N°2552 de 2004 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

OCTAVO: Se reconoce personeria al Doctor WILLINGTON JAIR ABRIL
CARVAJAL, a efectos que represente los intereses de la Entidad
demandada, en los procesos de la referencia.” (fl. 35 sentencia, indice 78
SAMAI tribunal, mayusculas fijas del original).

. ANTECEDENTES

1. Expediente 25000-23-36-000-2018-00180-01
1.1 La demanda

Mediante escrito presentado el 1 de marzo de 2018 (fl. 4 cdno. 1), La Previsora SA
Compaifiia de Seguros promovié demanda en ejercicio de la accion de controversias
contractuales en contra del Fondo de Desarrollo Local de Usme (FDLU) (fls. 1y ss

cdno. 1) con el fin de obtener las siguientes pretensiones:

“PRIMERA. Que se declare la nulidad de las resoluciones administrativas
No. 133 del 29 de junio de 2017 y su confirmatoria la No 157 del 23 de
agosto de 2017, por lo tanto se declare que se dejan sin efectos de hecho
y de derecho y los juridicos derivados de dichas resoluciones (sic). Como
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consecuencia de la accién contractual, consagrada en el art. 141 del
CPACA y demas normas concordantes.

SEGUNDA. Que se declare que LA PREVISORA COMPANIA DE
SEGURQOS, no esta obligada al pago de las sumas de dinero exigidas por
la Alcaldia Mayor de Bogota, Secretaria Distrital de Gobierno,
Representante Legal de los Fondos de Desarrollo Local del Distrito
Capital, del valor asegurado en el amparo de cumplimiento de la garantia
unica No. 3009013, por la suma de $1.138.293.945 m/cte por agotamiento
del valor asegurado, sin que se haya exigido al contratista, la reposicion
del mismo, tal y como lo consagra el art. 2.2.1.2.3.1.18 del Decreto 1082
de 2015, que determina que ‘cuando con ocasion de las reclamaciones
efectuadas por la entidad estatal, el valor de la garantia se reduce, la
entidad estatal debe solicitar al contratista restablecer el valor de la
garantia”.

TERCERA. Que se declare que, LA PREVISORA SA COMPANIA DE
SEGUROS, no esta llamada a efectuar el pago del AMPARO DE
ANTICIPO, de la garantia unica no. 3003013, por la suma de TRES MIL
DOSCIENTOS CATORCE MILLONES CIENTO OCHENTA Y CUATRO
MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS CON CINCUENTA'Y
DOS CENTAVOS ($3.214.184.652,52 M/CTE), por estar correctamente
invertido el anticipo en insumos para la obra, tal y como se demuestra de
los informes mensuales de inversion del anticipo y en atenciéon a que
dichos fondos fueron manejados en Fidupopular, en forma conjunta entre
contratista, interventoria y supervision del contrato, en representacion del
FDLU.

CUARTA. Que se declare que la garantia de cumplimiento en su amparo
de anticipo cubre el buen manejo y correcta inversion del anticipo y no su
amortizacion.

QUINTA. Que se declare y se ordene como consecuencia de la nulidad
decretada, la devolucion de las sumas de dinero que se vea forzada a
pagar La Previsora SA Compafiia de Seguros, mas el pago de intereses
moratorios a la tasa mas alta permitida por la ley.

SEXTA. Que se declare y se ordene como consecuencia de la nulidad
decretada, la condena en costas que debe pagar la ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA, SECRETARIA DISTRITAL DE GOBIERNO, FONDOS DE
DESARROLLO LOCAL DEL DISTRITO CAPITAL, a favor de mi
representada, segun lo consagrado en el art. 188 del CPACA.

SEPTIMA. Que se ordene el reconocimiento y pago de los intereses
consagrados en el art. 193 del CPACA si se dan sus presupuestos.” (fls.
7 — 8 cdno. 1 — mayusculas fijas y negrillas originales).

La demanda se sustento, en sintesis, en lo siguiente:

1) El 4 de junio de 2014, el Fondo de Desarrollo Local de Usme de Bogota — Distrito
Capital y el Consorcio Cilca Ingenieros’ suscribieron el contrato de obra nimero 023

FDLU cuyo objeto consistié en la construccion de vias urbanas con espacio publico

" Integrado por las sociedades Casia Ltda, Cilas SAS y el sefior Fredy Humberto Garzén Rico.
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en la localidad de Usme de la ciudad de Bogota, incluida la consultoria para la

complementacion de estudios, disefios y presupuesto, por valor de
$11.382.9393.451, con un plazo de ejecucion de 18 meses y un anticipo del 40%
con el cual se constituiria un patrimonio autobnomo y seria amortizado segun los
porcentajes de cada acta de recibo parcial de obra; un 50% adicional se pagaria
contra actas parciales de obra ejecutada y el 10% restante con el recibo a
satisfaccion de los trabajos. La Previsora SA Compafia de Seguros amparé el

contrato mediante la podliza unica de cumplimiento numero 3009013.

2) El plazo contractual fue ampliado producto de una suspension de un (1) mes
calendario (abril de 2015) y prorrogado por tres (3) meses adicionales por razén de
inseguridad en la zona de ejecucion, factores climaticos, ausencia de planos y de

permisos del plan de manejo de trafico.

3) EI 7 de abril de 2016, la interventoria del contrato informé a la entidad contratante
que la ejecucion del contrato presentaba un atraso del 56,7% y que era imposible
ejecutar lo restante en el término de tres (3) meses; en consecuencia, el contratista
y la aseguradora fueron citados a un procedimiento administrativo que culminé con
la expedicion de los actos administrativos demandados contentivos de la decision
de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria con cargo a la garantia de
cumplimiento del contrato por la suma de $1.138.293.945 y la de no amortizacion
del anticipo por el valor de $3.214.184.652.

1.2 Cargos de nulidad

La pretendida ilegalidad de la declaracion de incumplimiento se sustenté en la

supuesta violacion de normas superiores, que se sustentd de la siguiente manera:

1) Agotamiento del amparo de cumplimiento. La entidad demandada hizo exigible
el amparo de cumplimiento del contrato pese a que se habia agotado el monto
asegurado con ocasion de que con este se cubrio el valor de unas multas impuestas
al contratista mediante las Resoluciones numeros 265 y 292 de 2016, por suma
igual al monto del mencionado amparo; tampoco se compenso el valor de la multa
mediante los correspondientes descuentos al contratista ni se amplié el valor
amparado. Estas conductas son contrarias al principio de autotutela de la
administracion quien no tomd las medidas para mantener la suficiencia de la

garantia del contrato, desconocen el alcance del amparo otorgado y el articulo 1088
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del Cédigo de Comercio segun el cual el seguro es puramente indemnizatorio en

los términos acordados, pero no puede ser fuente de enriquecimiento de las partes.

2) Proporcionalidad de la clausula penal. Se desconocio el articulo 1596 del Codigo
de Comercio porque, a pesar de haberse ejecutado parcialmente el contrato en

porcentaje del 43,3%, la clausula penal se hizo efectiva por el 100%.

3) Indebida afectacion del amparo de anticipo. El procedimiento administrativo de
declaracion de incumplimiento se dirigid a hacer efectivo un amparo de falta de
amortizacion del anticipo que no fue otorgado por la aseguradora, quien se limitd a
cubrir la no inversion, el uso indebido y la apropiacion del anticipo en los términos
del articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015; en forma posterior se hizo
efectivo un amparo distinto por la supuesta indebida inversién del anticipo y por una
suma diferente; adicionalmente, no se ejercio dicha potestad en la oportunidad legal,

esto es, dentro del plazo de ejecucidon contractual.

1.3 Contestacion de la demanda

El Fondo de Desarrollo Local de Usme contestd la demanda en forma extemporanea
tal como lo declaro el tribunal de primera instancia en auto de 9 de abril de 2019 (fl.
124 c. 1), el cual fue confirmado por la misma Corporacion mediante providencia de
10 de marzo de 2020 (fl. 135 cdno. 1) que desatd el recurso de reposicion

interpuesto por la parte demandada.

2. Expediente 25000-23-36-000-2020-00180-01

2.1 La demanda

El 8 de julio de 2020, La Previsora SA Compania de Seguros (archivo demanda,
indice 111) promovié demanda en ejercicio del medio de control judicial de
controversias contractuales en contra del Fondo de Desarrollo Local de Usme
(FDLU), con el fin de obtener la nulidad de la liquidacion unilateral del contrato
numero 023 de 2014 y unos reconocimientos consecuenciales, en los siguientes

términos:

“PRIMERA PRETENSION: Que se declare la nulidad de las Resoluciones
Administrativas numeros 211 del 27 de agosto de 2018, su confirmatoria
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la 302 de 10 de octubre de 2018; y la aclaratoria numero 211 del 17 de
septiembre de 2019.

SEGUNDA PRETENSION: Como consecuencia de la anterior
declaracion, se ordene el reintegro a favor de la PREVISORA SA
COMPANIA DE SEGUROS, de las sumas de dinero que se vio forzada a
pagar a favor del Fondo de Desarrollo Local de Usme, por la suma de
$4.352.478.597 pago efectuado por la aseguradora el 12 de julio de 2019,
como se desprende del comprobante de pago del Banco de Occidente
numero 60002-452 (anexo 12), como consecuencia se ordene el
reconocimiento y pago de intereses moratorios a la tasa mas alta
permitida por la ley, con indexacion del capital cuya contabilizacion debe
hacerse a partir del 12 de julio de 2019, fecha en que la aseguradora
efectud el pago.

TERCERA PRETENSION: Como consecuencia de la anterior
declaracion, se ordene sobre la suma de $315.412.794 m/cte sumas de
dinero compensadas directamente por el FDLU, se haga el
reconocimiento y liquidacion de intereses moratorios, sobre el valor de las
actas de obra (10) y (11), radicadas y presentadas por el consorcio ante
la Alcaldia Local de Usme el 2 de junio de 2016 y 7 de julio de 2016,
respectivamente.

CUARTA PRETENSION: Que se declare la excepciéon del contrato no
cumplido, por razones de fuerza mayor, y por la mora en el pago por parte
del FDLU de las actas de obra (10) y (11), que determinaron la
paralizacion del contrato 023 FDLU 2014.

QUINTA PRETENSION: Que se liquide el contrato de obra 023 FDLU
2014 por parte del Despacho, teniendo en cuenta que en la liquidacion
unilateral adoptada por la Resolucion Administrativa 211 de agosto de
2018, el FDLU no contabilizé6 sumas de dinero canceladas por el consorcio
con cargo a la inversion del anticipo, por los siguientes conceptos: (i) valor
cancelado por concepto de IVA, sobre el anticipo a favor de la
administracion de impuestos y aduanas nacionales, en un porcentaje del
16%:; (ii) valor de la comisién pactada con Fiduciaria Popular (...) (iii) valor
del pago de impuestos distritales a favor de la Secretaria de Hacienda
Distrital, (iv) valor del impuesto del cuatro por mil, sobre cada desembolso
autorizado por la interventoria del anticipo, con el aval del supervisor del
contrato; (v) se descuenten y se tengan en cuenta los pagos efectuados
por el contratista en insumos para la obra en un porcentaje equivalente al
38,1% por la suma de $3.347.477.818,71, facturados mediante nueve
actas parciales de obra; sumas de dinero a las que no hace referencia la
Resolucion administrativa No. 211 del 27 de agosto de 2018 y su
confirmatoria la 302 de octubre de 2018, por la que se adoptd la
liquidacion unilateral, ni en su aclaratoria la No. 211 de septiembre de
2019 ,que necesariamente deben ser tenidas en cuenta en la liquidacion,
en atencion a que el pago de estas obligaciones de obligatorio
cumplimiento se hacen con cargo al anticipo como gastos del contrato.

SEXTA PRETENSION: Se declare que la Previsora SA Compafiia de
Seguros, no esta obligada al pago de la clausula penal pecuniaria, por no
haber dado el FDLU cumplimiento al contenido del Art. 2.2.1.2.3.1.18 del
Decreto 1082 de 2015, ademas, por no darse las circunstancias
enunciadas en la clausula décima sexta del contrato 023 FDLU 2014,
sobre exigibilidad de la clausula penal pecuniaria.

SEPTIMA PRETENSION: En caso que no se decrete la nulidad de las
resoluciones impugnadas, se ordene por el Despacho el reconocimiento
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del principio de proporcionalidad de la clausula penal pecuniaria (...) por
no haber tenido en cuenta este descuento del amparo de cumplimiento,
cuando adoptd la liquidacion unilateral del contrato.

OCTAVA PRETENSION: Se declare LA NO EXIGIBILIDAD del amparo
de anticipo con cargo a la garantia unica No. 3009013, por no haber
otorgado la aseguradora el amparo de amortizacion del anticipo.

NOVENA PRETENSION: Solicito al Despacho que la presente accion
contractual sea acumulada a la accion contractual que actualmente cursa
en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca radicada bajo el No.
25000233600020180018000, en conocimiento del MP Dr. Juan Carlos
Garzoén Martinez, para evitar fallos contradictorios y atendiendo principios
de economia procesal.

DECIMA PRETENSION: Que se declare y se ordene como consecuencia
de la nulidad decretada, la condena en costas a la Alcaldia Mayor de
Bogota — Secretaria Distrital de Gobierno — Fondos de Desarrollo Local
del Distrito Capital. Segun lo establecido en el art. 188 del C.P.A.C.A.

DECIMA PRIMERA: Se ordene por el Despacho, la actualizacién de la
condena en los términos del art. 187 del C.P.A.C.A. (...).

DECIMA SEGUNDA: SE ordene el reconocimiento de los intereses
consagrados en el art. 299 del C.P.A.C.A.

DECIMA TERCERA: Se ordene el pago con indexacién del capital de
acuerdo con el IPC, desde cuando se efectud el pago por parte de mi
representada a favor del FDLU, 12 de julio de 2019, como el pago de
intereses consagrados en el art. 193 del C.P.A.C.A. hasta cuando se
produzca el pago efectivo de la obligacion por parte del FDLU. Como
consecuencia debe declararse que NO se configurd el siniestro del
amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, con afectacion
de la garantia unica de cumplimiento No. 3009013 y sus anexos
modificatorios, expedida por LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGURQOS, por haber sido correctamente invertido el anticipo en insumos
para la obra, como consecuencia, se declare que LA PREVISORA S.A.
no estaba llamada a efectuar el pago de las sumas de dinero exigidas por
el FDLU.

DECIMA CUARTA PRETENSION: Que se condene al pago de perjuicios
a favor de La Previsora SA Compariia de Seguros, segun lo determinado
por el art. 193 del C.P.A.C.A.” (fls. 10 — 12 demanda, indice 111 SAMAI —
mayusculas fijas del original).

Como sustento factico de la demanda se reiteré el expuesto en el expediente
numero 25000-23-36-000-2018-00180-01 y se adicionaron los siguientes hechos:

1) EI FDLU no pagé oportunamente al contratista las actas parciales de ejecucion
numeros 10 y 11 correspondientes a los meses de junio y julio de 2016,
circunstancia que incidié en la paralizacién del contrato y fue determinante del

incumplimiento.
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2) La demandada liquidé unilateralmente el contrato mediante la Resolucion

numero 211 de 27 de agosto de 2018 y en esta dispuso compensar en favor del
fondo la suma de $315.412.794, correspondiente al valor de las mencionadas actas
parciales numeros 10 y 11; sin embargo, no se liquidaron intereses moratorios
sobre estas sumas ni se incluyeron otras sumas de dinero en beneficio del

contratista.

3) En la liquidacion del contrato se incluyo el valor de la clausula penal pecuniaria
sin reconocer la reduccidn proporcional por el hecho de la ejecucién parcial en un
porcentaje del 38,1%; también se incluyo el valor del amparo de anticipo, pese a
que no se amparo por la compafiia demandante la no amortizacion, cargo por el
cual fue citada al procedimiento administrativo de declaracién de incumplimiento

contractual.

4) En la resolucién de liquidacion unilateral del contrato, cuya nulidad se demanda,
también se incluyé el valor de la garantia de cumplimiento por la suma de
$1.138.293.945 no obstante que se habia agotado el monto de ese amparo y no
fue ampliado, ni restablecido por el contratista ni tampoco ello fue exigido por la

entidad contratante.

2.2 Cargos de nulidad

La pretendida nulidad del acto administrativo de liquidacion unilateral del contrato

se sustentd en los reparos concretos que se resumen a continuacion:

1) Expedicion irregular por indebida citacion para liquidar bilateralmente el contrato
porque se convocO a la aseguradora para participar como “interventor de la
liquidacion” y por el hecho de que la reunion que tenia por propdsito negociar la
liquidacion bilateral del contrato fue atendida por un asesor juridico de la Alcaldia

Local de Usme, quien no tenia competencia para liquidar el contrato.

2) Falta de competencia temporal para liquidar el contrato por fuera de los dos (2)

meses siguientes al vencimiento del plazo para hacerlo bilateralmente.

3) Falsa motivacion, debido a que en la liquidacién del contrato no se tuvo en cuenta
el valor de los impuestos nacionales y distritales pagado por el contratista, de los
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insumos de obra, los gastos administrativos, los costos del contratista ni el pago de

la comisioén a la fiduciaria, tampoco se reconocio la retegarantia del 10% ni intereses
sobre el valor de las actas compensadas; ademas, el valor del amparo de anticipo
no podia incluirse en la liquidacion porque fue invertido en insumos para la obra,

finalidad para la cual fue entregado.

2.3 Contestacion de la demanda

En la oportunidad legal, el fondo demandado se opuso a las suplicas y defendio la
legalidad de su actuacion con argumentos genéricos relacionados con el respeto
del debido proceso y la presuncién de legalidad que ampara las decisiones

demandadas (fls. 177 y ss cdno 1).

3. La sentencia apelada

El 23 de marzo de 2023, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccidon A accedid parcialmente a las suplicas de las demandas (indice
78 SAMAI) decretd la nulidad parcial de la declaracion de incumplimiento
contractual, ordend la reduccion proporcional del valor de la clausula penal
pecuniaria y anuld parcialmente el acta de liquidacion unilateral del contrato para
descontar el monto en el que fue reducida la mencionada pena, al tiempo que

denego las restantes suplicas de la demanda?, con sustento en lo siguiente:

1) Esta probado que la entidad contratante adelanté las actuaciones que le permitia
el ordenamiento juridico en procura del cumplimiento contractual; la prorroga del
contrato fue bilateral, el contratista se obligé a terminar la ejecucién en el término
de tres (3) meses, el no pago de las actas parciales numeros 10 y 11 no fue
determinante en el incumplimiento del contratista ya que ello ocurrié cuando el nivel
de atraso en la ejecucion era significativo. De otra parte, fue la propia aseguradora
quien solicitd a la contratante que se compensaran las obligaciones del contratista
con los saldos en su favor, por lo cual no es de recibo que ahora reclame por el no

pago al contratista del valor de esas actas parciales.

2 Los procesos fueron acumulados en el curso de la primera instancia y decididos en una misma
sentencia.
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2) También se acredité que a través de la Resolucion numero 265 de 8 de julio de

2016 (confirmada por Resolucién 292 de 2 de agosto de 2016) el fondo contratante
le impuso al contratista una multa en el equivalente al 10% del valor del contrato,
esto es, por la suma de $1.138.293.945,10 y ordend pagarlos al contratista y a su
garante; sin embargo, este solo hecho no constituy6 reduccion del valor del amparo
porque no hubo pago efectivo por parte de la aseguradora; por ende, si bien la
entidad demandada afectdé en dos (2) oportunidades el amparo de cumplimiento,
por valores que duplicarian el monto garantizado, la aseguradora no pago las multas
y, por tanto, no se redujo el valor asegurado; ademas, mediante Resolucién 211 de
27 de agosto de 2018 la entidad ordend al contratista de obra restablecer el valor

de la garantia en los términos del articulo 2.2.1.3.1.18 del Decreto 1082 de 2015.

3) Sin perjuicio de lo anterior, se configuran los supuestos para disponer la
reduccion proporcional del valor de la clausula penal previstos en los articulos 1596
de Cddigo Civil y 867 del Codigo de Comercio, porque el acreedor recibié parte del
objeto debido; la clausula penal se pactoé en el equivalente al 10% del valor total del
contrato en caso de incumplimiento total o declaracion de caducidad del contrato.
Aunque el fondo reconocié esta circunstancia, decidid imponer la totalidad de la
pena porque no reposaban en el expediente las actas de recibo parcial de las obras
y difiri6 la decision sobre la proporcionalidad para el momento de la liquidacion del
contrato; no obstante, al momento de adoptar el cruce de cuentas final mantuvo la
suma en el total del valor de la clausula penal pecuniaria, sin explicar esa
determinacion. Por ende, hay lugar a aplicar la reduccién proporcional en los
términos pedidos y en atencién al porcentaje de ejecucién material del contrato que
ascendio al 38,01%; por lo tanto, el valor a pagar por concepto de clausula penal

pecuniaria equivale al 61,99% restante, esto es, a $705.628.416.

4) El amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo cubre a la entidad
estatal respecto de (i) la no inversion, (i) el uso indebido vy, (iiij) la apropiacion
indebida de los recursos que lo conforman; por su parte, la amortizacion del anticipo,
segun la acepcion del vocablo, implica la recuperacion o compensacion de los
fondos invertidos en una empresa, huelga decir, la devolucién de las sumas
entregadas que realiza el contratista a medida que avanza la ejecucion de la obra,
por lo cual no ha sido pacifica en la jurisprudencia la respuesta al problema juridico
consistente en si la no amortizacion esta cubierta por el mencionado amparo. Un

sector de la jurisprudencia ha optado por dar respuesta positiva a este interrogante
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sobre la consideracién de que el hecho de no amortizar el anticipo equivale a

apropiarselo indebidamente; en contraposicion, también se ha sostenido que es
posible que, a pesar de no haberse amortizado el anticipo, este podria haber sido
invertido en el objeto contractual y, por consiguiente, estar por fuera de la garantia
del contrato. En cualquier caso, ambas posturas se dirigen a determinar que solo
hay lugar a afectar el amparo ya referido cuando no se encuentra acreditada la

correcta utilizacion del anticipo para los fines contratados.

5) En este caso concreto esta probado que la entidad estatal le entreg6 al contratista
un 40% del valor del contrato por concepto de anticipo y que con estos recursos se
constituyd un patrimonio autbnomo administrado por Fiduciaria Popular, entidad que
certificd que para el 1 de julio de 2015 se habian agotado la totalidad de los recursos;
sin embargo, la ejecucion no llegd a ese porcentaje de ejecucidn, no se conoce qué
insumos fueron adquiridos con los recursos correspondientes de modo que pueda
sostenerse que fueron oportunamente invertidos, lo que se traduce en una

apropiacion indebida de los recursos correspondientes.

6) La falta de correspondencia entre las sumas por las cuales se cit6é al contratista
al procedimiento sancionatorio de conformidad con lo expuesto en el informe de
interventoria y las fijadas al terminar este no constituyen violacion del debido
proceso; de aceptarse que las cifras son invariables careceria de sentido la etapa
probatoria surtida dentro del procedimiento administrativo tendiente a determinar
precisamente, ese valor. La diferencia esta justificada en este caso porque la
interventoria tuvo por amortizadas unas sumas que no estaban incorporadas en el
sistema PREDIS del presupuesto distrital y, por ende, no tenian la connotacion de

recursos amortizados.

7) Prospera la pretension de nulidad parcial del acta de liquidacion unilateral del
contrato, con el fin de que se refleje en esta la reduccion proporcional de la clausula

penal pecuniaria.

8) La imprecision consistente en haber citado a la compania aseguradora garante
del contrato como “interventor” del contrato no vicié el tramite porque “era claro el
objeto de la citacion realizada a la compania aseguradora aqui demandante, esto
es, participar de las negociaciones pertinentes en procura de liquidar bilateralmente
el contrato” (fl. 30 sentencia de primera instancia, indice 78 SAMAI).
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9) El acta de liquidacion del contrato fue firmada por el representante legal del fondo
(alcalde local de Usme) y las negociaciones para acordar la liquidacion solo iniciaron
en agosto de 2018, con participacion activa del mencionado funcionario, por lo tanto,
la reunion de 26 de julio del mismo afio solo tuvo como finalidad permitir un

acercamiento entre las partes.

10) En los términos del articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 el contrato puede ser
validamente liquidado en forma unilateral siempre que no haya operado la
caducidad de la accion de controversias contractuales; en este caso, el plazo de
ejecucion precluy6 el 15 de agosto de 2016, por lo cual, descontado el plazo para
la liquidacion, la caducidad solo operaba el 16 de febrero de 2019, mientras que la

liquidacion unilateral quedo en firme el 30 de octubre de 2018.

11) No hay lugar a reconocer ninguna suma de dinero por intereses sobre las sumas
compensadas, porque en el momento en que se causo la obligacién de pago al
contratista este ya era deudor de la entidad demandada y fue la propia aseguradora
quien solicité dicha compensacion, segun lo manifesté el fondo en la Resolucion
133 de 2017, aspecto que no fue controvertido por las partes del proceso. Por su
parte, la entidad tampoco estaba obligada a reconocer el valor de la retegarantia en
favor del contratista porque su pago estaba supeditado al recibo total de las obras

y esta condicién no se verifico.

12) No se reconocen en la liquidacion los costos financieros de la fiducia para la
administracién del anticipo, porque, segun las estipulaciones del contrato, estos
corrian por cuenta del contratista; tampoco es procedente incluir el valor de los

supuestos pagos realizados a terceros con los recursos del anticipo.

13) En las referidas condiciones, el cruce de cuentas queda asi:
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Suma adeuda por concepto de | $1.138'293.945
multa
Ssuma adeuda por concepto de | $705.628.416
cldusula penal (en aplicacion del
principio de proporcionalidad)
Suma adeuda por concepto de no | $2.898.771.858
devolucion del anticipd, luego de
amortizacion

TOTAL ADEUDADO: $4.742'674.219

14) No hay prueba de la causacién de costas, por lo cual no se imponen.

4. Los recursos de apelacion

En la oportunidad legal prevista para tal efecto, las partes presentaros recursos de

apelacién en contra de la sentencia de primera instancia.
4.1 La Previsora SA Compaiia de Seguros
La compafiia aseguradora demandante impugno la sentencia de primera instancia

(indice 84 SAMAI tribunal) con el fin de insistir en las suplicas de las demandas, con

los siguientes razonamientos?:

3 El recurrente indicd que su recurso esta dirigido a lo siguiente:

“a) Que debe efectuarse la Liquidacién Judicial del Contrato de Obra No. 023-FDLU2014, con la No
afectacion del Amparo de Anticipo y del Amparo de Cumplimiento de la Garantia Unica No. 3009013,
segun los informes de Interventoria Nos. CI258 Rad. 20160520074952 de fecha 16 de agosto de
2016 y el informe del 8 de septiembre de 2016, radicado con el No. 052008487-2., (Anexos 17, 19y
20 de la demanda), en los que la Interventoria da cuenta de la Correcta Inversién del Anticipo por
parte del Consorcio Cilca Ingenieros. b) Que se Declare que la Previsora S.A. Compafiia de Seguros
no estaba obligada al pago de la Clausula Penal Pecuniaria exigida con Cargo al Amparo de
Cumplimiento de la Garantia Unica No. 3009013, por Segunda Vez, por No haber solicitado el FDLU
al Contratista en la oportunidad debida la RESTITUCION DEL VALOR ASEGURADO DEL AMPARO
DE CUMPLIMIENTO. c) Que se declare que el valor determinado en el fallo de primera instancia en
aplicacién del Principio de Proporcionalidad es a cargo del contratista y no de la aseguradora. d) Que
se declare que La Previsora S.A. Compafiia de Seguros no otorgo el AMPARO DE AMORTIZACION
DEL ANTICIPO. e) Que se ordene la restitucion de las sumas de dinero canceladas por la
Aseguradora, debidamente indexadas con Liquidacién y reconocimiento de intereses moratorios. f)
Que se ordene por el fallador de segunda instancia, segun lo probado en este escrito y en los anexos
de las demandas que, sobre las sumas de dinero compensadas por el FDLU, se reconozcan
intereses moratorios de acuerdo con el Numeral 8 del Articulo 4 de la Ley 80 de 1993. g) Que se
incluya en la Liquidacién Judicial los dineros retenidos en cada Acta de Obra por concepto de
RETEGARANTIA equivalente al 10%, segun la Clausula Séptima del Contrato de Obra No. 023-
FDLU-2014.” (fl. 51 recurso, indice 84 SAMAI tribunal).
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1) La sentencia apelada es contraria a las previsiones del Decreto 1510 de 2013

compilado en el Decreto 1082 de 2014, segun el cual la entidad estatal tiene el deber
de solicitar el restablecimiento del valor inicial de la garantia del contrato cuando
esta se reduce como producto de reclamaciones efectuadas en el curso del proceso,
disposicion cuya aplicaciéon no esta supeditada al pago del siniestro. Agotado el
amparo no podian reconocerse sumas con cargo a este sin que previamente se
hubiere repuesto el valor asegurado con el pago de la prima correspondiente, lo
cual no ocurre en forma automatica. Aceptar la tesis del tribunal avalaria un

enriquecimiento sin causa para la entidad publica.

2) La liquidacion del contrato fue adoptada cuando habia precluido la oportunidad

legal para hacerlo, de ahi que el acto esta viciado por falta de competencia.

3) En la sentencia no se analizaron las razones de la prorroga del contrato ni el
hecho atinente a que la ampliacién solo se concedio por tres (3) meses, pese a que
eran necesarios seis (6) meses para superar el atraso de la ejecucién, conclusion
que es contraria a la prueba consistente en el informe de interventoria que revela la
imposibilidad de hacerlo en el plazo concedido. Tampoco se estudiaron en el fallo
apelado las consecuencias del no pago de las actas parciales numeros 10y 11, lo
cual fue determinante en la paralizacién de las obras; estas sumas solo fueron
compensadas al momento de liquidar el contrato lo cual implica que no las recibid
el contratista, actuacion que desconocié su derecho a recibir la remuneracion

previamente pactada y configurd la excepcion de contrato no cumplido.

4) El valor de la clausula penal reducido solo puede quedar a cargo del contratista

porque se agotd el amparo de cumplimiento.

5) El tribunal no analizé los informes mensuales de inversion del anticipo los cuales
revelan que este si fue aplicado a la obra debido a que los recursos no podian salir
del patrimonio auténomo sin el visto bueno del interventor y del supervisor del
contrato; también desconocié que la no amortizacion del anticipo no fue amparada
por la compaiia. Ninguna accion judicial se adelanté en procura de determinar la
apropiacién indebida de los recursos del anticipo, a lo cual estaba obligada la
entidad en el caso de conocer de la malversacion de esos dineros. El anticipo bien

pudo invertirse sin amortizarse, aspecto que fue desatendido por el a quo.



15

Exp: 25000-23-36-000-2018-00180-01 (70.039)
Acumulado: 25000-23-36-000-2020-00180-00
Actor: La Previsora SA Compafiia de Seguros

Controversias contractuales

6) La Previsora SA Compainia de Seguros no otorgd un amparo por la no

amortizacion del anticipo, empero, esta fue la cobertura que exigio la entidad en el
curso del procedimiento administrativo y el tribunal se abstuvo de valorar los
documentos que dan cuenta de lo ocurrido en el curso de la actuacién y que
demuestran cual fue el tramite que se impartié al procedimiento administrativo que
culminé con la expedicion del acto demandado. En gracia de discusion, no se
cuantifico en debida forma el valor dejado de amortizar, ademas, el fallo apelado es
extra petita porque, segun los actos demandados, el saldo pendiente por amortizar
fue de $2.583.359.063, mientras que el tribunal determiné como saldo por amortizar
la suma de $2.898.771.858, esto es, tomo en cuenta la suma de $315.412.794, el

que se ordend compensar con cargo a los valores en favor del contratista.

7) El informe de la interventoria con sustento en el cual se adelant6 el procedimiento
administrativo sancionatorio da cuenta de que la entidad contratante conocia la
malversacion de los dineros del anticipo y no ejercié sus competencias en procura
de evitar un detrimento del patrimonio estatal a través de las acciones penales y
disciplinarias correspondientes. El interventor es un particular con funciones
publicas cuya responsabilidad podia ser exigida por la administracion en los

términos del estatuto anticorrupcion y de la Ley 80 de 1993.

8) Se viol6 el debido proceso por el hecho de estimar que la no amortizacion del
anticipo es equivalente a su no inversidn; en la sentencia de primera instancia no
se realizé un pronunciamiento respecto del cargo de la demanda consistente en la
violacion de la autotutela por parte del fondo ni se examinaron las pruebas que dan
cuenta de la efectiva inversion de los recursos del anticipo en insumos para la obra
(informes de Interventoria, No. CI-258 Rad. 20160520074952 de fecha 16 de agosto
de 2016 y numero 052008487-2 del 8 de septiembre de 2016).

9) El hecho de no haber dado tramite a la peticién de pruebas, dirigida a que se
oficiara a la Fiduciaria Popular y a la Alcaldia Local de Usme para que certificaran
los pagos a terceros con recursos del anticipo y su destinacién, informacién que fue
negada a la compafia cuando intentd obtenerla directamente en ejercicio del
derecho fundamental de peticion, también vulneré las garantias constitucionales de

la parte actora.
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10) La liquidacion del contrato solo podia realizarse por las partes, en los términos

del articulo 61 de la Ley 80 de 1993 y el garante del contrato no puede sustituir al
contratista en ese tramite; en este caso, solo fue citada la aseguradora con lo cual
se violo el procedimiento previo a la liquidacién unilateral del negocio; tampoco

podia efectuarse luego del vencimiento del término legal estipulado.

11) En el acto de liquidacion del contrato se exigié en forma doble el valor de la
garantia de cumplimiento del contrato y no se tuvieron en cuenta los pagos que

constituyeron inversion de los recursos del anticipo.

12) EI FDLU estaba obligado a reconocer intereses de mora sobre las sumas

impagadas oportunamente al contratista y no entrego el valor de la retegarantia.

13) La entidad contratante debio incluir la suma de $347.778.818 que desconto al
contratista en la liquidacion del contrato y compensarla como amortizacién del
anticipo.

14) En la sentencia de primera instancia se paso por alto que en la Resolucién 211
de 2018 consta la ejecucién del 38,1% del contrato y una amortizacion de anticipo
por la suma de $1.654.403.922.

4.2 Fondo de Desarrollo Local de Usme

La entidad contratante apel6 parcialmente (indice 85 SAMAI tribunal) con el fin de
gue mantenga el valor de la clausula penal determinada por la entidad y su inclusién
en la liquidaciéon del contrato, por estimar que esta correspondié a una estimacion
anticipada del valor de los perjuicios sufridos por la entidad producto del
incumplimiento de su contraparte; por manera que, estaba exonerada de acreditar
la cuantia o magnitud del dafio sufrido. En el expediente esta documentado que el
incumplimiento del contratista afect6 de manera grave los derechos de las
comunidades y ninguno de los frentes de obra fue terminado ni recibido a

satisfaccion por el Distrito Capital. Agrego:

13.- Ante este panorama y con la finalidad de compensar la afectacion
sufrida, el FDL hizo uso de las herramientas contractuales que le
permitieran: i) de una parte, sancionar al contratista por el grave
incumplimiento de sus obligaciones contractuales; ii) y de otra, compensar
con apego a la tasacion anticipada de perjuicios, las afectaciones sufridas
con el incumplimiento.
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14.- En tal sentido, el escenario judicial en el que se controvierten las
facultades sancionadoras de la administracion en el marco de una relacion
contractual, es un mecanismo excepcional en el que se vela por la
garantia de los derechos de las partes involucradas en el contrato. Sin
embargo, tal garantia se agrava en presencia de un contrato estatal en
tanto se persigue la satisfaccion de un fin superior como lo es el bienestar
general. Por tal motivo, la administracion ante el incumplimiento de un
tercero debe hacer uso de manera rigurosa de las herramientas
contractuales que tenga a su favor para compeler al contratista al
cumplimiento de sus obligaciones, y en casos graves, de terminar e
imponer con severidad el maximo castigo posible que a su alcance le
permita compensar la afectacion sufrida.

15.- Por dltimo, es importante advertir que el actuar de la administracion
se ajusté a derecho. El pacto de la clausula penal y las multas
contractuales impuestas encuentra su fundamento a la luz del articulo 13
de la ley 80, los principios de igualdad y de la autonomia de la voluntad
privada, atendiendo la regulacion del derecho comercial y civil, sin
perjuicio de que tal pacto (por mandato de los articulos 17 de la ley 1150
de 2007 y 86 de la ley 1474 de 2011) otorgue la competencia a una de las
partes contratantes, en este caso al FDL para sancionar a su
cocontratante mediante la imposicién unilateral de multas contractuales y
mediante la declaratoria de incumplimiento con el objeto de hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria.

16.- Por todo lo anterior en el caso objeto de analisis: i) es claro que las
partes suscribieron un contrato estatal; ij) se establecieron clausulas
pecuniarias, incluidas multas y clausula penal; iii) la clausula penal
ascendié a un porcentaje razonable que las partes acordaron como
sancion a la parte incumplida; iv) tal porcentaje corresponde al 10% del
total del monto contratado; v) la imposicion de tal porcentaje a titulo de
sancion por el incumplimiento corresponde al uso de una prerrogativa
contractual por parte del FDL.” (fl. 3 recurso de apelacién, indice 85
SAMAI tribunal).

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Surtido el tramite procesal, sin que se advierta nulidad que lo invalide*, la Sala
decide los recursos de apelacion formulados por las partes, con el siguiente
derrotero: (i) objeto de la controversia y anuncio de la decision, (ii) legitimacion en
la causa de la aseguradora del cumplimiento del contrato estatal, alcance y limites,
(iii) agotamiento del amparo de cumplimiento, (iv) el amparo de anticipo y su

indebida afectacién, (v) restablecimiento del derecho vy, (vi) costas.

1. Objeto de la controversia y anuncio de la decisién

4 En forma previa a analizar el fondo del asunto se verifica que no operoé la caducidad del medio de
control jurisdiccional promovido con las demandas, toda vez que fueron presentadas antes de que
transcurrieran los dos (2) afios posteriores a la liquidacion unilateral del contrato y, por ende, fueron
oportunas.
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La aseguradora de un contrato estatal, mediante procesos separados que se

acumularon en el curso de la primera instancia y se decidieron en la misma
sentencia, controvierte la legalidad de los actos administrativos contractuales
proferidos por la entidad publica contratante mediante los cuales declaré el
incumplimiento del contratista e hizo efectiva la garantia, por estimar que se excedio
el monto del amparo de cumplimiento, se hizo efectivo un amparo que nunca fue
otorgado en relacion con la no amortizacion del anticipo del contrato por parte del
contratista de obra y se desconocio el derecho a la reduccion proporcional del valor
de la clausula penal en proporcion del porcentaje de cumplimiento contractual;
también se pretendid la nulidad de la liquidacion unilateral del contrato por
irregularidades en la citacién a la liquidacion bilateral, por el hecho de haberse
liquidado por fuera del término legal, por dejar de incluir en favor del contratista el
valor de los impuestos pagados por este, el valor de insumos, gastos administrativos
y comisiones para el manejo del anticipo, el valor de la retegarantia y los intereses
sobre el valor de las actas compensadas tardiamente, por el hecho de incluir
doblemente el valor del amparo de cumplimiento y haber afectado el de anticipo

pese a que no se garantizé la no amortizacion de este.

El tribunal a quo accedid parcialmente a las suplicas de la demanda y anuld los
actos demandados, unicamente en tanto desconocieron el derecho legal a la
reduccion proporcional del valor de la clausula penal pecuniaria, dispuso la
disminucion correspondiente y, en tal sentido, modificé la liquidacion unilateral del

contrato.

Ambas partes apelaron la sentencia de primera instancia; el FDLU controvirtié la
reducciéon de la clausula penal dispuesta y la compainia de seguros demandante
insistié en las suplicas que fueron negadas, especialmente las relacionadas con el
agotamiento del amparo de cumplimiento, la inexistencia de amparo de
amortizacion de anticipo y el cruce de cuentas definitivo adoptado en el cual se

dejaron de incluir sumas en favor del contratista.

La Sala modifica la sentencia apelada y declara, de oficio, en los términos del
articulo 187 del CPACADJ, la ausencia de legitimacion en la causa La Previsora SA

Compaifiia de Seguros para controvertir los aspectos de la liquidacion unilateral del

5 CPACA, “Articulo 187. (...) En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre
cualquiera otra que el fallador encuentre probada.”.
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contrato que afectan exclusivamente al contratista (expediente 25000-23-36-000-

2020-00180-00); de otra parte, concede las suplicas de la demanda del expediente
numero 25000-23-36-000-2018-00180-01 por encontrar fundados los cargos de

nulidad relacionados con los amparos de cumplimiento y anticipo.

2. Legitimacion en la causa de la aseguradora del cumplimiento del contrato
estatal, alcance y limites

1) En el caso sub examine las relaciones juridicas entre los involucrados estan
reguladas por dos (2) negocios juridicos autonomos: (i) el contrato estatal de obra
en virtud del cual un particular (Consorcio Cilca Ingenieros) y el Fondo de Desarrollo
Local de Usme (FDLU) acordaron la ejecuciéon material de unos trabajos vy, (ii) el
contrato de seguro, en el cual funge como tomador el referido consorcio y como
asegurador La Previsora SA Compafia de Seguros. No obstante el caracter
principal de ambos negocios, los actos administrativos contractuales expedidos por
la entidad estatal contratante de la obra vy, particularmente aquellos relacionados
con la efectividad de la garantia del contrato, tienen la virtualidad de impactar la
situacion juridica particular de la compafia aseguradora y en esa afectacion radica

el interés que le asiste para comparecer como extremo activo de la controversia.

2) Segun lo dispuesto en el articulo 141 del CPACA, las partes de una convencion
estan habilitadas para cuestionar judicialmente la validez de los actos
administrativos contractuales a través del medio de control judicial de controversias
contractuales; aunque la compafia aseguradora no funge materialmente como
parte del contrato estatal (de obra en este caso), no puede perderse de vista que
existe una estrecha vinculacion entre el contrato estatal y el de seguro que se ha
suscrito con el fin garantizar el cumplimiento de las obligaciones de aquel y, por
ende, es perfectamente posible que en el primero se regulen situaciones juridicas

113

que impacten de manera directa al garante del contrato y, esa medida, “su
legitimacion surge de los efectos o repercusiones probables que la relacién negocial

difumina hacia su patrimonio’®.

3) En esa linea de argumentacion, interpretar que la circunstancia consistente en
que la aseguradora no sea parte del contrato de obra le impide controvertir la validez

de actos administrativos que la afectan resultaria abiertamente contrario a la

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 23 de agosto de 2024, MP Jaime
Rodriguez Navas, exp. 62.082.
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garantia fundamental de acceso efectivo a la administracion de justicia, por cuanto,

en los términos del articulo 77 de la Ley 80 de 1993 este tipo de actos solo pueden
enjuiciarse a través de la accion contractual’, razén por la cual la jurisprudencia de
la Seccion Tercera ha admitido el interés legitimo que le asiste a las compafiias de
seguros para hacer uso del medio de control judicial de controversias contractuales
frente a actos emitidos en ejecucién de un contrato estatal que hagan efectiva la

garantia correspondiente®.

4) Sin embargo, huelga precisar que ese legitimo interés unicamente se configura
en relacion con aquellos aspectos que crean, modifican y extinguen derechos u
obligaciones de la aseguradora o impactan en alguna medida sus intereses
juridicos, pero no se extiende a la reclamacion de los derechos y garantias propias
del contratista (tomador), quien, en virtud de la relacion contractual con la entidad
contratante es el legitimado para demandar los aspectos relacionados con el

contrato estatal afianzado y reivindicar judicialmente sus propios intereses.

5) Para este efecto, se tiene en cuenta que en el seguro de cumplimiento el
asegurador asume el riesgo de incumplimiento del contratista de la administracion
y se obliga a indemnizar al asegurado por las consecuencias de este, en los
términos y con los limites pactados; sin embargo, la aseguradora no ostenta la
posicion de contratista y, por ende, no tiene interés juridico para reclamar las

prestaciones a que tiene derecho este.

6) En ese contexto, si bien la aseguradora esta legitimada en la causa para discutir
la legalidad de los actos que hicieron efectivas las garantias otorgadas por esta, no
lo esta para exigir la reivindicacion judicial de derechos del contratista como el pago
del precio (retegarantia, impuestos y costo de la administracion del anticipo) y el
lucro cesante de las sumas no reconocidas oportunamente (intereses). De igual
manera, tampoco esta legitimada la compafia para discutir la legalidad de la
liquidacion unilateral del contrato contenida en la Resolucién numero 211 de 27 de
agosto de 2018, de su confirmatoria niumero 302 de 10 de octubre de 2018 y de la
resolucion de correccion numero 211 de 17 de septiembre de 2019, en tanto estas

precisas decisiones se limitaron a determinar el cruce de cuentas entre la

7 Ley 80 de 1993, “articulo 77 (...) los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasiéon
de la actividad contractual sélo seran susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la
accion contractual, de acuerdo con las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo.”.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 16 de mayo de 2019, exp. 40.102,
MP Maria Adriana Marin.
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administracion y el contratista y a determinar las sumas a cargo de este ultimo, sin

que la decision vincule formal ni materialmente a la aseguradora cuya
responsabilidad se definié al momento de declarar el siniestro. Téngase en cuenta
que existe la posibilidad de que un acto de liquidacién de un contrato afecte los
intereses del garante, por ejemplo, cuando le impone determinada obligacion o
determina o modifica el valor de una suma de dinero a su cargo, caso en el cual si

esta legitimado para controvertirlo; sin embargo, ello no ocurrié en este caso.

7) Por consiguiente, se modifica el fallo apelado para declarar probada, de oficio, la
excepcion de ausencia de legitimacion en la causa por activa de la aseguradora
demandante en relacion con la pretension quinta de la demanda del expediente
25000-23-36-000-2020-00180-00 en tanto se encamind a obtener que se incluyan
en la liquidacién, en favor del contratista, las sumas pagas por concepto de IVA,
comision por la administracion fiduciaria del anticipo, el valor de los impuestos
distritales y el gravamen sobre los movimientos financieros, o mismo que en
relacion con las suplicas del mismo expediente dirigidas a cuestionar la validez de
los actos de liquidaciéon unilateral del contrato, pues, se insiste, no determinaron
ninguna obligacion a cargo de la aseguradora sino, unicamente, afectaron al
contratista quien no demandd y, por lo tanto, no puede modificarse en esta sentencia
su situacion juridica en relacion con los actos administrativos objeto de control

judicial.

3. Agotamiento del amparo de cumplimiento

1) Contrario a lo que estimé el tribunal de primera instancia, para la Sala esta
llamado a prosperar el cargo de nulidad de los actos administrativos demandados

que se sustento en el agotamiento del amparo de cumplimiento.

2) Como se anticip0, en el contrato de seguro, el asegurador asume los precisos y
determinados riesgos descritos en la pdliza y el deber de indemnizar en la forma y
cuantia de los amparos otorgados; en este caso objeto de decision esta demostrado
que mediante la pdéliza numero 3009013 la Previsora SA Compania de Seguros
amparo el cumplimiento del contrato de obra no. 023 FDLU-2014 (fl. 1 archivo anexo

4 copia poliza, indice 2 SAMAI), en los siguientes términos:
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T LA PREVISORA 5.4 COMPARIA DE SEQURDS

W BT -2 =

3009013 @E,%

E SEGURO CUMPLIMIENTO POLIZA UNICA A FAVOR DE ENTIDADES ESTATALES F R EVI 5 Saﬁg\s
 Dlemn CERTIFICADG DE W' CERTIFICADG CiA. POLIZA LIDER N° CERTIACAD® LIDER N* AF.
15 |5 |oms MODIFICACION 2 NO
TOMADOR  200RS818-CONSORCIO CILCA INGENIEROS L) 007423035
oRecoiw  CALLE Z3F B1C 73, BOGOTA, CUNDINAMARCA TELEFOND  ATAITAY
ASEGURADO 20004058-FONDO DE DESARROLLO LOCAL ALCAL DIA DE USME [ B93.009.061-9
DIRECCION  CLL 137B SUR N 3-24, BOGOTA, CUNDINAMARCA TELEFONO  {

I EXPEDICION VIGENCIA

5 B BOGOTA c';{:g s FE3 HASTA n;“%g
MONEDA Pesas oa | wes| w0 Dh_wEs  Ru see | opa - s

PO CauEin 1,00 3N |3 |15 |5 |05 |0 |4 |2c|15 |D§;DD 18 ‘10 2ma |uu:m 1630

PORMA OF PAGD VALOR ASEGURADD TOTAL

CARGAR &= CONSORCIO CILCA INGENIEROS 4. CONTADO - 30 $8 537 204.586,00
BEMEFICIARIOS: FONDO DE DESARROLLO LOCAL ALCALDIA DE TSME NIT: B99_99%_081-9
Ha. Ampara Valor Asegurads heus=VA  Vig. Desde Vig. Hasta Brima
1 CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO 1.138.283 945,00 EI 30/04/2015 16/09/2016 0,00
2 BUEN MANEIO DEL ANTICIEOD 4.553_175.780,00 EI 30/04/2015 16/09/2016 0,00
3 FAGO DE EALARIOS PRESTACI 569_146_973,00 EI 30/04/2015 16/05/2019 0,00
4 ESTABILIDAD LDE LA OSEA 2.276_587.890,00 51 30/04/2015 16/06/2019 0,00

CUR-003-8 POLIZA UMICA ENTIDADES ESTATALES

CUMPLIMIENTO
CBJETO DE LA GARANTIA:

SE MMPARAM LOS PERJUICIOS DERIVADCS DEL INCTMPLIMIENTD DE LAS CBLIGACICNES ASTMIDAS POR EL CONTRATISTA
/ MAFIMMIADO EN VIRTUD DEL CONTRATO DE OBHA PUBLICA No 023-FDLU-2014 DEL 19/6/2014 CELEBRADOD ENTRE LAS
PARTES, RELACIONADD CON LA CCMSTRDCCION DE VIAS DURERMAS CON ESPACIO PUBLICO, PRIORIZADAE EN
CABILDOS CIUDADARDS EN LA LOCALIDAD [DE USME [CE LA CIODAD DE BDEOTR D.C., INCLUYE CCNEULTORIA PARA
COMPLEMENTACION DE ESTUDIOS, DISEROS Y FRESUPUESTO.

NOTA: EL AMPARO DE ESTASILIDAD Y CALIDAD DE OBRA OTORGADD MEDIANTE LA FRESENTE POLIZA, INICIA VIGENCIA
BCR {CINCO} (5.} AROS CONTADOS A PARTIR DE LA FECHA DE SUSCRIBCION DEL ACTA LE RECIED Y ENTREGA FINAL
DE LA OBRA A ENTERA SATISFACCION POR PARTE DE LA ENTIDAD CONTRATANTE, LO CUAL DEBERA SER REPORTADD
CPORTUMAMENTE ¥ POR ESCRITO A LA FREVISORA S_A. COMPANIA DE SEGUROS.

TCMADOR AFIANZADD CONZORCIO CILCA INGENIERDS CONFOEMADD POE:
-INGENIEROS CIVILES Y RMBIENTALES RSOCIADOES LIMITADA CREIA LIMITADA NIT.
i}

B30.045.252-4 -FARTICIPACION

Texto Continua en Hojas de Anexos. ..

3) Se demostro que a través de la Resolucién numero 265 de 8 de julio de 2016, la

entidad asegurada le impuso al contratista una multa por un valor equivalente al

10% del valor del contrato (fls. 168 — 194 cdno. 1), esto es, por la suma de

$1.138.293.945,10, al tiempo que resolvid lo siguiente sobre la ocurrencia del

siniestro:

“ARTICULO TERCERO: Declarar que el presente acto administrativo
constituye el siniestro en la garantia otorgada por el contratista mediante la
podliza unica de cumplimiento NO. 3009013 expedida por La Previsora SA
Compairiia de Seguros, el dia 27 de junio de 2014, y aprobada por la entidad
el dia 7 de julio del mismo afio.” (fl. 194 cdno. 1).

4) La referida decision fue confirmada por la administracion contratante por
Resolucion nimero 292 de 2 de agosto de 2016 (fls. 136 — 167 cdno. 1).

5) No se aport6 ninguna prueba que acredite la modificacion o ampliacion del valor

del amparo de cumplimiento otorgado por La Previsora SA Compafia de Seguros,
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por lo cual quedd en firme y revestida de presuncion de legalidad la decisién de

hacerlo efectivo por su valor total.

6) Mediante la Resolucion numero 133 de 28 de junio de 2017 aqui demandada, el
FDLU declaro el incumplimiento definitivo del contratista e hizo efectivo el amparo
de cumplimiento del contrato con el fin de cubrir el valor de la clausula penal

pecuniaria, en los siguientes términos:

“ARTICULO SEGUNDO. DECLARAR ocurrido el siniestro cubierto bajo el
amparo de CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO, mediante podliza de
cumplimiento No. 3009013 del 26 de junio de 2014 y sus anexos
modificatorios, oforgada por La Previsora SA Compafiia de Sequros, y en
consecuencia, HACER EFECTIVA la clausula penal pecuniaria pactada en
la clausula décima sexta del contrato, en la suma de Mil ciento treinta y ocho
millones doscientos noventa y tres mil novecientos cuarenta y cinco pesos
($1.138.293.945), de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la
presente resolucion, y ORDENAR el pago de la suma precitada al Consorcio
Cilca Ingenieros y a La Previsora SA Compania de Seguros. (fl. 77 cdno. 1
— negrillas y mayusculas sostenidas originales).

7) En la Resolucion numero 157 de 23 de agosto de 2017 por la cual el FDLU
resolvio el recurso de reposicion interpuesto por la compaiia aseguradora aqui
demandante, se refirié lo siguiente en relacion con el argumento de agotamiento de

la cobertura econémica del amparo:

“El articulo 1079 del Codigo de Comercio senala: Responsabilidad hasta
concurrencia de la suma asegurada. El asegurador no estara obligado a
responder sino hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de
lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074.

La anterior disposicion efectivamente sefiala el limite de responsabilidad
de la compariia aseguradora, a razon del amparo otorgado; sin embargo,
no debe perder de vista la compafiia garante, dos situaciones facticas
fundamentales que a este respecto determinan como improcedente la
enunciada solicitud: 1. Que a la fecha la sancién de multa impuesta
mediante resolucion 265 y 292 de 2016, aun no ha sido efectivamente
pagada por el contratista ni por su garante, y 2. Que la misma aseguradora
es consciente de la demanda de nulidad impuesta por ella frente a los
actos administrativos mencionados, constitutivos de siniestro; pues esta
misma allega en audiencia auto de admision de demanda de fecha 17 de
mayo de 2017 proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
— Seccioén Tercera, Subseccion A, que en gjercicio del medio de control
de controversias contractuales con referencia 25000 23 360 00 2017
00600 000, formulara la Previsora SA Comparia de Seguros contra
Bogota DC — Secretaria de Gobierno Distrital — Fondo de Desarrollo Local,
sobre la nulidad de las resoluciones precitadas.

En consecuencia, es claro que con cargo a la podliza expedida, la
compafia garante no ha efectuado pago alguno al asegurado, no la
compariia aseguradora acredito la existencia de una situacion similar.
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Sin perjuicio de ello, es en la etapa de ejecucion del acto administrativo,
en la que se debe precisar con total nitidez, si el amparo oforgado ya fue
agotado por el pago efectivo de la suma asegurada, pues de lo contrario,
quedaria la entidad desprovista del acto constitutivo de siniestro para
demandar de la aseguradora el importe de la sancion econémica que

arguye como agotado” (fls. 54 — 55 cdno. 1).

8) Contrario a ese entendimiento, que fue avalado por el tribunal de primera
instancia, la Sala estima que los actos administrativos estan revestidos de
presuncion de legalidad y de la prerrogativa de ejecutoriedad en los términos del
articulo 88 del CPACA vy, por consiguiente, pueden ser ejecutados mientras no
hayan sido suspendidos o anulados por la jurisdiccion; en esa medida, el hecho
consistente en la afectacién del amparo de cumplimiento por su valor total en las
Resoluciones numeros 265 y 292 de 2016 permite estimar que las mencionadas
sumas de dinero son exigibles a la aseguradora demandante; de modo que, no
resulta viable mantener la legalidad de otro acto administrativo que, con cargo a un
mismo amparo y en exceso de este, le obliga a pagar sumas adiciones por un

concepto distinto, pero, con cargo al mismo amparo de cumplimiento.

9) En esas condiciones, las resoluciones demandadas que ordenan hacer efectivo
el valor de la clausula penal con los recursos del amparo de cumplimiento son
contrarias al articulo 1079 del Cédigo de Comercio porque imponen, mediante actos
revestidos de presuncion de legalidad, obligaciones al asegurador en exceso del

valor asegurado.

10) En cualquier caso, segun se verifica en el sistema de gestion judicial SAMAI, el
proceso judicial al que hizo referencia la compafiia aseguradora en la Resolucion
157 de 2017 culmind con sentencia de segunda instancia de 29 de julio de 2022
que confirmo el fallo de primera instancia adverso a las suplicas de La Previsora
SA Compainia de Seguros, motivo por el cual el argumento de la carencia de titulo

para exigir el valor del amparo invocado por la aseguradora pierde sustento.

11) Insiste la Sala en que esta decision no tiene efectos frente a la liquidacion
unilateral del contrato en la cual solo se determinaron los derechos y obligaciones
de las partes del contrato y, consecuencialmente, que la compafia de seguros no
tenia interés legitimo para demandarla. Tampoco tiene incidencia respecto de los
actos administrativos que impusieron la multa al contratista con cargo a la garantia

de cumplimiento, los cuales pueden ser validamente exigidos a La Previsora SA
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Compafiia de Seguros mientras no hayan sido suspendidos o anulados por esta

jurisdiccion.

12) De igual manera, lo que se decide en relacion con la nulidad de la efectividad
del amparo de cumplimiento releva a la Sala de analizar los cargos de
proporcionalidad de la clausula penal esgrimidos por el FDLU en la apelacion,
porque implica la imposibilidad de cobrar suma alguna a La Previsora SA por dicho
concepto y el contratista no discutié en este proceso el valor a su cargo de modo
que la Sala carece de competencia para realizar un analisis adicional respecto de

la proporcionalidad del pago que le corresponde.

13) En esas condiciones, con independencia del deber de ajustar el valor de la
garantia y de su eventual incumplimiento, esta acreditado que el FDLU, a través de
los actos administrativos demandados, impuso obligaciones en exceso del valor
asegurado a la aseguradora, razén que impone decretar la nulidad parcial del
articulo segundo de la parte dispositiva de la Resolucién numero 133 de 28 de junio
de 2017 por la cual se declaré el incumplimiento definitivo del contratista,
unicamente en tanto ordend hacer efectivo el amparo de cumplimiento del contrato
con el fin de cubrir el valor de la clausula penal pecuniaria impuesta a La Previsora
SA Comparia de Seguros y, de igual manera, la nulidad parcial de la Resolucion
numero 157 de 2017, ambas proferidas por el alcalde local de Usme, en tanto

confirmd la mencionada decision.

4. El amparo de anticipo y su indebida afectaciéon

1) La Previsora SA Compafia de Seguros también discute la legalidad de las
resoluciones que declararon el incumplimiento del contrato en relacion con la

efectividad del amparo de anticipo dispuesta en los siguientes términos:

“ARTICULO TERCERO. Declarar ocurrido el siniestro cubierto bajo el
amparo de BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO,
mediante pdliza de cumplimiento numero 3009013 del 26 de junio de 2014
y sus anexos modificatorios, otorgada por La Previsora SA Compafiia de
Seguros, y en consecuencia, HACER EFECTIVA la garantia unica de
cumplimiento en el amparo anotado, en la suma de tres mil doscientos
catorce millones ciento ochenta y cuatro mil seiscientos cincuenta y dos
pesos con 52/100, M/L ($3.214.184.652,52), de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente resolucion, y ORDENAR el
pago de la suma precitada al Consorcio Cilca Ingenieros y a La Previsora
SA Comparniia de Seguros.” (fl. 199 cdno. 1 — mayusculas fijas del
original).
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2) La demanda se sustenta en el hecho segun el cual el amparo de anticipo se hizo
efectivo por parte del FDLU pese a que no se materializé ninguno de los riesgos
asumidos por la asegurado sino el de “no amortizacién del anticipo” el cual no estaba
cubierto por la garantia del contrato ni corresponde a aquel por el cual fue citado a

responder en el procedimiento administrativo correspondiente.

3) Al respecto, debe observarse que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 dispone
el procedimiento a seguir para la declaracion de incumplimiento contractual con
miras a la efectividad de las garantias del contrato e impone que la citaciéon
correspondiente detalle en forma expresa los hechos que la fundamentan y las
pruebas que se haran valer, con la finalidad de que el contratista y la aseguradora
puedan ejercer plenamente sus derechos de contradiccion y defensa. A

continuacion, la literalidad de la norma:

“Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo
del contratista, la entidad publica lo citara a audiencia para debatir lo
ocurrido. En la citaciéon, hara mencion expresa y detallada de los
hechos que la soportan, acompariando el informe de interventoria o de
supervision en el que se sustente la actuacion y enunciara las normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian
derivarse para el contratista en desarrollo de la actuaciéon. En la
misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacién de la
audiencia, la que podra 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 pédliza de seguros, el garante
sera citado de la misma manera;” (destaca la Sala).

4) Como consecuencia de lo anterior, la citacién al procedimiento sancionatorio
delimita la acusacién en unos precisos y determinados hechos y consecuencias,
que marcan el camino para el ejercicio de los derechos de contradiccion y defensa
de los involucrados, quienes, en ese marco, presentan sus argumentos de defensa

y dirigen sus esfuerzos demostrativos.

5) En este caso se constata que le asiste razén a la compafnia demandante en
relacion con su alegacion segun la cual fue citada, en forma expresa e inequivoca,
por el hecho de la no amortizacién del anticipo por parte del contratista. En la
citacion de 6 de marzo de 2017 remitida por el FLDU a la aseguradora del contrato

se consigno lo siguiente:

“3. Hechos que soportan la citacion y el requerimiento
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3.2 El contratista no amortizé la totalidad del anticipo entregado:

La alcaldia Local de Usme entregd al Contratista Cilca Ingenieros el 40%
del valor total del contrato a titulo de anticipo, conforme a lo consignado
en el numeral 1° de la clausula séptima del contrato, equivalente a la suma
de $4.553.175.780, segun orden de pago 160 de fecha 24 de octubre de
2014, de los cuales solo ha amortizado a la fecha la suma de
$1.338.991.127,48, quedando un saldo pendiente por amortizar de
$3.214.184.652,52.

3.2.1 Evidencias

(...).

Con base en la informacién definitiva de érdenes de pago arrojada por el
sistema de presupuesto distrital — PREDIS, de fecha 02 de marzo de 2017
frente a la ejecucion del presupuesto del contrato 023-FDLU-2014 y el
certificado de registro presupuestal que lo ampara (CRP No. 537 del 14
de julio de 2014), contrastada con la cuentas de cobro efectivamente
giradas, se concluye que de los $3.347.477.818,71 facturados mediante
las nueve actas de costo aprobadas, fueron efectivamente amortizados la
suma de $1.338.991.127,48, quedando un saldo no amortizado por la
suma de $3.214.184.652,52.

Igualmente, mediante informe de interventoria CI-302 radicado 2017-551-
001872-2 de fecha 21 de febrero de 2017, dentro del acapite de anticipo
la interventoria da cuenta de la generacion de rendimientos financieros
sobre recursos girados a titulo de anticipo por la suma de $17.321.559,
sobre lo cual no obra en el expediente del contrato la consignacién que
de los mismos debié efectuar a la Direccion Distrital de Tesoreria de la
Alcaldia Mayor de Bogota D.C.

(...).

7. CONSEUENCIAS QUE PODRIAN DERIVARSE PARA EL
CONTRATISTA Y/O ASEGURADORA EN DESARROLLO DE LA
ACTUACION

(..)

7.2 Por la no amortizacién de la totalidad del anticipo (obligaciones
especificas clausula 2.23 y 2.24): Por el 100% del saldo de los recursos
entregados a titulo de anticipo y no amortizados, y por el 100% de los
rendimientos financieros generados.

En informe presentado por el interventor mediante el radicado No. 2016-
052-07495-2, da cuenta que a la fecha no se ha amortizado la totalidad
del anticipo entregado por la entidad conforme a la clausula de pago
establecida en el contrato. (...).

8. TASACION DE LA SANCION
(....).
Por no amortizacion del anticipo y no consignacion de los rendimientos

financieros: $3.214.184.652,52. (fls. 9-11 archivo copia de citacion, indice
2 SAMAI — mayusculas sostenidas del original).
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6) En la Resolucion 133 de 28 de junio de 2017 el FDLU sostuvo que la oportunidad

para determinar el amparo de la garantia por ser afectado es el de la expedicion de
los actos que finalizan el procedimiento administrativo y que la no amortizacion del

anticipo equivale a su apropiacion indebida, lo cual plasmé de la siguiente manera:

“Con todo, es indudable que la amortizacion, es decir, la legalizaciéon o
devolucién paulatina del anticipo, se efectua a favor de la entidad
contratante, de manera progresiva a la presentacion de las cuentas de
cobro por parte del contratista, en la medida en que ejecuta el contrato, el
cual generalmente obedece al avance porcentual de la obra; lo anterior
no quiere indicar que la descripcion lata del hecho evidenciado por la
interventoria como eventual configurador de incumplimiento es el que
deba estar expresamente descrito en el riesgo amparado, sino que habra
de precisarse, en desarrollo del proceso, si el mismo se adecua o no al
riesgo amparado.

Bajo este contexto, es en el presente documento, por el cual se adopta la
decision que pone fin a la actuaciéon administrativa, donde, bajo el analisis
de los hechos dados a conocer con antelacion a las partes, y las pruebas
recabadas en desarrollo del proceso, el operador administrativo debe
fundamentar si hay lugar o no a la imposicién de sanciones (...).

Puntualizado lo anterior, es deber del Despacho, en el presente acto,
entrar a analizar, si por los hechos expuestos, es decir, por la no
amortizacion total del anticipo, como lo evidencié la interventoria, hay
lugar a endilgar responsabilidad y sancionar por ello al contratista y a
vincular como garante de la sancion imponible, a la compafiia de seguros
La Previsora SA., con base en la poéliza de cumplimiento No. 3009013 del
26 de junio de 2014, bajo el amparo de buen manejo y correcta inversion
del anticipo, el cual solo opera, bajo la constatacion de cuando menos
uno, de los tres eventos o riesgos que ampara, a saber: i. la no inversion
del anticipo; ii. el uso indebido del anticipo y iii. la apropiacion indebida de
los recursos del anticipo.

(...).
2. BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO

(...) es claro para el FDLU que las erogaciones efectuadas con cargo a
los recursos del anticipo depositados en la cuenta del patrimonio
auténomo constituido para su administracion y pagos, obedecié a
operaciones avaladas por la interventoria y el apoyo a la supervision del
FDLU, situacién que bajo ausencia de evidencias que indiquen lo
contrario, no pueden catalogarse como actuaciones que evidencien (i) la
no inversion del anticipo o (ii) el uso indebido del anticipo.

No obstante, no sucede lo mismo frente al riesgo amparado contra (iii) la
apropiacion indebida los recursos (sic) recibidos en calidad de anticipo;
pues bajo lo evidenciado, habida cuenta que el FDLU le entregb en
calidad de préstamo al contratista Consorcio Cilca ingenieros la suma de
$4.553.175.780, el contratista, finalizado el contrato no devolvid
(amortizd) en su integridad, los recursos asi entregados; y acaecida la
finalizaciéon del contrato, como ya se indico, se puede afirmar
juridicamente la materializacion del riesgo amparado, como se entra a
detallar.
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Precisamente, los tres eventos cubiertos bajo el amparo de buen manejo
y correcta inversion del anticipo, obedecen a situaciones que reflejan
escenarios diferentes y perfectamente separables (...) el tercer escenario,
se materializa cuando, habiéndose hecho uso de este y de manera
adecuada, el contratista se apropia, en tanto recursos publicos, de los
recursos entregados, situacion que se constata cuando la entidad no ve
satisfecha la obligacion del contratista frente a su amortizacion total, es
decir, su legalizacioén, reintegro o devolucién paulatina del total de los
recursos entregados a titulo de anticipo; lo cual, como ocurre en las
hipétesis precedentes, no confluye necesariamente con la no inversion ni

el uso indebido de los mismos.

Lo anterior se constata, entre otros eventos, como ya se indico, con la no
amortizacion, legalizacion o reintegro del anticipo al vencimiento del
contrato , en tanto que las actividades validamente ejecutadas por el
contratista, fueron apalancadas financieramente con la totalidad de los
recursos publicos que se entregaron a titulo de anticipo, de los cuales se
sirvi6 el contratista para facturar, a la fecha de hoy, la suma de
$2.008.486.691,22 sin perjuicio de las cuentas de cobro pendientes de
pago o de radicacion.

Con todo, lo cierto es que, usado el anticipo, atin cuando en legal forma,
pero no devuelto o legalizado en su totalidad a la entidad, es decir, no
amortizado, encarna una apropiacion de los mismos por parte del
contratista, dada su naturaleza de recursos publicos, de manera indebida;
situacion que adicionalmente se evidencia, para este caso, en el beneficio
econémico que en perjuicio de la entidad le representé el cobro de
actividades, con los recursos entregados por la entidad a titulo de
anticipo.” (fls. 194-195 cdno. 1 — mayusculas fijas originales).

7) Como se advierte a simple vista, el FDLU, con el fin de superar la objecion de la
compania aseguradora varié en forma contraria al debido proceso los hechos por
los cuales declaré ocurrido el siniestro; adviértase como la citacion a comparecer al
procedimiento administrativo sancionatorio es inequivoca en referirse a la no
amortizacion del anticipo como el hecho que daria lugar a la eventual sancién; pero,
la administracién acude a recursos argumentativos para sostener que no amortizar

el anticipo, pese a haberlo invertido en la obra, equivale a apropiarselo.

8) Lo antes expuesto evidencia que la sancién fue impuesta por hechos que nunca
se ventilaron en el procedimiento ni pudieron ser controvertidos por La Previsora SA
Compaiiia de Seguros, debido a que nunca se discutié sobre la apropiacion de los
recursos del anticipo por parte del contratista y, en tal virtud, ninguna oportunidad
tuvo de defensa o prueba tuvo la compafia en relacion con ese hecho, en tiempo
real y valido, por cuanto nunca fue convocada a la actuacion administrativa para ese

especifico aspecto.

9) El hecho consistente en que al momento de imponer la sancion se hubiera

argumentado que la no amortizacion equivale a la apropiacion de los recursos
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carece de fundamento valido; téngase en cuenta que el FDLU incurre en

contradiccion cuando afirma que, a pesar de estar correctamente invertidos los
recursos del anticipo, el hecho de no amortizarlos constituye “apropiacion indebida
por el contratista”. La accion y efecto de apropiarse implica “hacer algo propio de
alguien - tomar para si una cosa, haciéndose duefia de ella’™, accion muy distinta a
la “no redencién del anticipo”. En efecto, como lo alega la demandante, ello impidié
que se discutiera la cuantia de los recursos efectivamente invertidos en obra y el

ejercicio oportuno del derecho de contradiccion y defensa.

10) En ese marco es especialmente relevante reparar en el hecho consistente en
que, en ningun aparte de los actos administrativos demandados se sustenta como
el contratista se apropié de los dineros y, por el contrario, se reconoce que fueron
invertidos con el aval de la interventoria; el FDLU se limit6 a sostener,
aparentemente con el animo de purgar el defecto de la citacién al procedimiento
administrativo sancionatorio, que no amortizar el anticipo equivale a apropiarselo,
argumento que no resulta admisible pues intenta encontrar sinonimia entre dos
acciones distintas (no amortizar y apropiarse); con sustento en esa consideracion

termina la entidad por hacer efectivo un amparo que no fue otorgado.

11) El amparo otorgado por La Previsora SA compafiia de seguros estuvo en linea
con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015 unico

reglamentario del sector de planeacion que dispone:

“ARTICULO 2.2.1.2.3.1.7. Garantia de cumplimiento. La garantia de
cumplimiento del contrato debe cubrir:

1. Buen manejo y correcta inversion del anticipo. Este amparo cubre los
perjuicios sufridos por la Entidad Estatal con ocasion de: (i) la no inversion
del anticipo; (ii) el uso indebido del anticipo; y (iii) la apropiacion indebida
de los recursos recibidos en calidad de anticipo.”.

12) En esos términos se constata que (i) no se asegurd la no amortizacién del
anticipo y (ii) no se discutié en el procedimiento de declaracion de incumplimiento la
apropiacion de los recursos por parte del contratista; de modo que, la decision de
hacer efectivo el amparo de buen manejo de anticipo por la falta de amortizacion de

9 apropiar | Definicion | Diccionario de la lengua esparfiola | RAE - ASALE, consultado el 24 de
septiembre de 2025 a las 15.50 horas.
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este'%, equiparandola a la apropiacion de los recursos por parte del contratista fue

desconocedora del debido proceso, del contrato de seguro y de las normas
superiores invocadas por la compafiia demandante, razon que impone declarar nulo
el ordinal tercero de la Resolucién 133 de 28 de junio de 2017, en tanto ordend
hacer efectivo el amparo de anticipo en contra de La Previsora SA Compainiia de
Seguros y, de igual manera, de la Resolucion 157 de 23 de agosto de 2017 que la

confirmo.

13) Por su contenido y alcance, la nulidad que se decreta releva a la Sala de resolver
los demas cargos de apelacion relacionados con la cuantia del siniestro y la prueba
de su ocurrencia. Adicionalmente, se reitera que la liquidacidon del contrato se limito
a realizar el cruce de cuentas entre las partes del contrato de obra y ninguna
obligacion le impuso a La Previsora SA Compafia de Seguros, razon por la cual se
declarara su falta de legitimacién en la causa por activa frente a ese cruce de
cuentas y, como consecuencia, no hay lugar a se pronuncie la Sala sobre los

reparos concretos formulados en su contra.

5. Restablecimiento del derecho

1) A titulo de restablecimiento del derecho prosperan las pretensiones segunda y
tercera del expediente identificado con el numero de radicacion 25000-23-36-000-
2018-00180-01 encaminadas a que se declare que La Previsora SA Compafiia de
Seguros no esta obligada a pagar las sumas de $1.138.293.945 con cargo a la
garantia de cumplimiento para satisfacer el valor de la clausula penal pecuniaria del
contrato (sin perjuicio de la obligacion que le fue impuesta en favor del FDLU
mediante las resoluciones que impusieron multa al contratista con cargo a la
garantia de cumplimiento) y, tampoco la suma de $3.214.184.652 por concepto de
amparo de anticipo del contrato de obra numero 023 FDLU 2014.

0 En el mismo sentido ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 25 de
mayo de 2023, exp. 47.592, MP Fredy Ibarra Martinez y Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion, sentencia de 11 de agosto de 2025, exp. 65.357, MP Maria Adriana Marin.
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2) Las suplicas tendientes al reintegro de dichas sumas de dinero prosperan porque

la aseguradora prob6 haberlas pagado efectivamente mediante abono realizado en
el Banco de Occidente (archivo 15. Copia comprobante de pago banco de
occidente, anexos demanda 2020-00180, indice 111 SAMAI tribunal), documento
que no fue tachado ni discutido en el curso del proceso y cuyo contenido da cuenta
del valor y concepto del pago recibido en la mencionada entidad financiera en favor

del FDLU. A continuacion, la imagen del correspondiente comprobante:
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3)Sin embargo, solo hay lugar a reconocer los pretendidos intereses moratorios
sobre estos valores a partir de la ejecutoria del presente fallo por cuanto la
obligacion de reintegrarlos surge a partir de esta; entonces, el FDLU no ha incurrido
en mora que justifique imponerlos desde un momento anterior; en ese contexto,

estos solo se causaran en los términos del articulo 192 del CPACA.

4) Las sumas de dinero que deben ser reintegradas se actualizan con base en el
IPC con el fin de mantener su poder adquisitivo, esto es, para garantizar que se
mantenga su valor a pesar del paso del tiempo, con la consideracion de que se trata
de la misma suma de dinero pagada por la demandante, pero traida a valor actual,

con aplicacion de la siguiente férmula matematica de calculo:
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VA = VH * indice final
indice inicial
VA = $4.352.478.597 151,76 (octubre de 2025)

102,71 (julio de 2019)

VA = $6.431.040.325

6. Costas

El tribunal de primera instancia se abstuvo de imponer condena en costas, decision
que no fue recurrida por lo cual se mantiene; por su parte, en los términos de los
numerales 1y 5 del articulo 365 del CGP la Sala se abstiene de imponer costas en
segunda instancia toda vez que prospero parcialmente el recurso de la compafia

aseguradora y no se analizé por sustraccion de materia el formulado por el FDLU.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA -SUBSECCION B-,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°) Modificase la sentencia de 23 de marzo de 2023 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccion Tercera - Subseccion A, la cual queda

asi:

PRIMERO. Declarase probada, de oficio, la excepcion de falta de
legitimacién en la causa por activa de La Previsora SA Compaiiia de
Seguros para controvertir la liquidacion unilateral del contrato y las
obligaciones y derechos del contratista frente a las suplicas del
expediente con radiacion numero 25000-23-36-000-2020-00180-00.

SEGUNDO. Declarase parcialmente nulo el articulo segundo de la
parte dispositiva de la Resolucién numero 133 de 28 de junio de 2017

expedida por el alcalde local de Usme por la cual se declaré el



34

Exp: 25000-23-36-000-2018-00180-01 (70.039)
Acumulado: 25000-23-36-000-2020-00180-00
Actor: La Previsora SA Compafiia de Seguros

Controversias contractuales

incumplimiento definitivo del contratista, unicamente en tanto ordeno

hacer efectivo el amparo de cumplimiento del contrato con el fin de
cubrir el valor de la clausula penal pecuniaria por parte de La Previsora

SA Compaiia de Seguros.

TERCERO. Declarase parcialmente nula la Resolucién numero 157 de
2017 proferida por el alcalde local de Usme, en tanto confirmé el articulo
segundo de la parte dispositiva de la Resolucion numero 133 de 28 de
junio de 2017, unicamente en cuanto ordend hacer efectivo el amparo
de cumplimiento del contrato con el fin de cubrir el valor de la clausula

penal pecuniaria por parte de La Previsora SA Compania de Seguros.

CUARTO. Declarase parcialmente nulo el ordinal tercero de la parte
dispositiva de la Resolucién 133 de 28 de junio de 2017 emitida por el
alcalde local de Usme, en tanto ordend hacer efectivo el amparo de

anticipo en contra de La Previsora SA Compafia de Seguros.

QUINTO. Declarase parcialmente nula la Resolucion 157 de 23 de
agosto de 2017 dictada por el alcalde local de Usme por la cual se
confirmd la Resolucion 133 de 28 de junio de 2017, unicamente en tanto
confirmé la nulidad parcial del numeral tercero del acapite resolutivo que
ordend hacer efectivo el amparo de anticipo en contra de La Previsora

SA Compania de Seguros.

SEXTO. A titulo de restablecimiento del derecho declarase que La
Previsora SA Compania de Seguros no esta obligada a pagar el valor
del amparo de cumplimiento por la clausula penal pecuniaria ni el
amparo de anticipo del contrato de obra numero 023 FDLU 2014,
amparados con la pdliza numero 3009013 y, en consecuencia,
condénase al Fondo de Desarrollo Local de Usme a reintegrarle la
suma de SEIS MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y UN MILLONES
CUARENTA  MIL  TRESCIENTOS  VEINTICINCO PESOS
($6.431.040.325), correspondiente al valor pagado con ocasion de las

decisiones que se anulan, debidamente actualizado.

SEPTIMO. Niéganse las demas suplicas de la demanda.
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OCTAVO. Abstiénese de imponer condena en costas.

2°) Abstiénese de imponer condena en costas de segunda instancia.

3°) En firme esta providencia devuélvase el expediente al tribunal de origen, previas

las constancias secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firmado electronicamente) (firmado electronicamente)
ALBERTO MONTANA PLATA DIEGO ENRIQUE FRANCO VICTORIA
Magistrado Magistrado

Presidente de la Subseccién B

(firmado electronicamente)
FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado Ponente

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados de
la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la plataforma SAMAI en
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta de
conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.



