CONTRATO DE SEGURO - Contenido del contrato Estatal

Con el propdsito de asegurar el cumplimiento total y oportuno del objeto contratado y de proteger el patrimonio
publico, el legislador determind que es deber de los contratistas, salvo las excepciones consagradas en la ley,
constituir a favor de las entidades contratantes garantias de cumplimiento -pdlizas, garantias bancarias etc.-,
con el fin de trasladar a un tercero la obligacion de concurrir al pago de la respectiva indemnizacién de
perjuicios, en caso de que se produzca el incumplimiento de las prestaciones a cargo de aquellos.

Las estipulaciones de los contratos seran las que, de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las
previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza. Las entidades podran celebrar los contratos y
acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales. En los
contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general,
las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean
contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la
buena administracion.

REGIMEN DEL CONTRATO — Normativa

[S]e colige que el régimen aplicable al negocio juridico es el establecido en la Ley 80 de 1993, sin perjuicio de
la remision al derecho privado prevista en el articulo 13 ibidem, estatuto vigente al tiempo de su celebracion, de
modo que este sera el marco normativo bajo el cual se abordara el andlisis de las pretensiones de la
demanda.

Cabe afiadir que el numeral 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de obra como aquel que
“celebran las entidades estatales para la construccién, mantenimiento, instalacion y, en general, para la
realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de
ejecucion y pago’, y que el numeral 2° ibidem prevé que son contratos de consultaria, entre otros, “/os que tienen
por objeto la interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion de
disefios, planos, anteproyectos y proyectos.
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Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Radicacion: 68001-23-31-000-2012-00130-01 (62025)
Demandante: QBE CENTRAL DE SEGUROS S.A.
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -INVIAS-
Temas:

COMPETENCIA DEL JUEZ EN SEGUNDA INSTANCIA - Se circunscribe a los aspectos o temas
apelados. CADUCIDAD DE LA ACCION - Para demandar actos administrativos contractuales.
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Es la idénea para demandar la nulidad de
actos administrativos contractuales. FALSA MOTIVACION COMO VICIO DEL ACTO
ADMINISTRATIVO - Concepto. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Concepto - Le esta vedado al juez
pronunciarse acerca de aspectos que no fueron pretendidos en la demanda o que no hayan sido
expuestos en los hechos. CONTRATOS DE SEGURO CELEBRADOS PARA GARANTIZAR EL
CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES EMANADAS DEL CONTRATO ESTATAL —Régimen juridico.
DECLARATORIA DEL SINIESTRO - Difiere de la ocurrencia del siniestro - Procede estando vencida
la péliza siempre y cuando el siniestro ocurra en vigencia de ésta - La facultad de la Administracién
de declarar el siniestro comporta la prerrogativa de cuantificar el perjuicio. CARGA DE LA PRUEBA
- Quien demanda tiene la carga de desvirtuar la presuncién de legalidad del acto administrativo que
cuestiona. TESTIGO SOSPECHOSO - Su declaracion debe ser examinada y valorada con mayor
rigurosidad.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 4 de abril de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de

Santander, que nego las pretensiones de la demanda.

l. SINTESIS DEL CASO

El Instituto Nacional de Vias, en adelante el INVIAS, y la sociedad INSCO Ltda.
suscribieron el contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005, cuyo objeto consistio en
realizar el disefio, reconstruccion, pavimentacion y/o repavimentacion en una via en
el departamento de Santander. El contrato fue modificado y prorrogado en varias

ocasiones.
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Con el fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, el contratista
constituyé con la aseguradora QBE Central de Seguros S.A., en lo sucesivo la
compafiia de seguros o la aseguradora QBE, y a favor del INVIAS la garantia Gnica
de cumplimiento estipulada en el contrato, para lo cual la compafia de seguros
expidid la pdliza n.° 61100000889 en la que fueron amparados, entre otros, el buen

manejo y correcta inversion del anticipo y el cumplimiento.

Por medio de la Resolucion n.° 2189 del 2 de abril de 2009, confirmada mediante
Resolucion n.° 4202 del 15 de julio de 2009, el INVIAS: (i) declar6 el siniestro de
incumplimiento parcial del contrato, porque el contratista no prorrogé la garantia
Unica de cumplimiento tras celebrar tres acuerdos modificatorios, y (ii) le impuso
multa por valor de $1.714.397.702, que debia pagar dentro de los 10 dias siguientes
a la ejecutoria del acto administrativo; de lo contrario haria efectiva la garantia unica
de cumplimiento n.° 61100000889.

Posteriormente, por medio de la Resolucion n.° 3020 del 9 de julio de 2010,
confirmada mediante Resolucion n.° 5198 del 2 de noviembre de 2010, el INVIAS:
(i) declaro el siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo, porque el
contratista no amortizo la totalidad del anticipo, (ii) le ordend pagar la suma de
$1.403.119.686,84 dentro de los 10 dias siguientes a la ejecutoria del acto
administrativo; de lo contrario descontaria este valor de los saldos pendientes por
pagar o haria efectiva la garantia Unica de cumplimiento n.° 61100000889, vy (iii)
ordend el reconocimiento de los rendimientos financieros sobre el anticipo no

amortizado.

En su demanda, la aseguradora QBE solicita que se declare la nulidad de los actos
administrativos referidos y pretende el consecuente restablecimiento del derecho. A
su juicio, las Resoluciones n.° 2189 del 2 de abril de 2009, 4202 del 15 de julio de
2009, 3020 del 9 de julio de 2010 y 5198 del 2 de noviembre de 2010 fueron
expedidas con infraccion de la ley y falsa motivacion, dado que la sociedad INSCO
Ltda. no ejecutd el contrato, de tal suerte que se esta “en presencia de una
INEXISTENCIA DEL RIESGO ASEGURABLE”. Ademas, considera que las
Resoluciones n.° 3020 del 9 de julio de 2010 y 5198 del 2 de noviembre de 2010 no

contienen los supuestos de hecho ni las pruebas de la ocurrencia del siniestro de
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buen manejo y correcta inversion del anticipo, asi como tampoco sustentan la
cuantia de laindemnizacion, y refiere que la pdliza no se encontraba vigente cuando
ocurrio el siniestro y que la aseguradora no la prorrogd porque el contratista no pago

las primas.

[I. ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. El 15 de junio de 2011%, la aseguradora QBE, mediante apoderado judicial y en
ejercicio de la accion contractual, presentdo demanda en contra del INVIAS.

1.2. En la demanda la parte actora formulo las siguientes pretensiones, que se

transcriben textualmente, incluso con eventuales errores:

‘PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 3020 del 09 de julio de
2010, “Por la cual se declara el siniestro de anticipo del Contrato de Obra No. 1350
de 2005”.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad de la Resoluciéon No. 5198 del 2 de noviembre
de 2010, “Por el cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la
Resolucion No. 03020 del 09 de Julio de 2010, que declaré el siniestro del anticipo
del Contrato de Obra No. 1350 de 2005”

TERCERA: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 2189 del 2 de abril de
2009, “Por medio de la cual se declara el incumplimiento parcial del Contrato No.
1350 de 2005, suscrito con INSCO LTDA”.

CUARTA: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 4202 del 15 de Julio de
2009, “Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la
Resolucion 2189 del 2 de abril de 2009”7, en lo que confirma la resolucion anterior.

QUINTA: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se restablezca
el derecho de la aseguradora QBE Seguros S.A. declarando que no esta obligada a
pagar cantidad alguna de dinero a titulo de garantia por el buen manejo del anticipo
del contrato No. 1350 de 2005.

SEXTA: Que se declare que el INVIAS debe devolver, junto con los intereses
moratorios a la tasa maxima permitida por la ley, los dineros que recaude
forzadamente con fundamento en la Resolucién No. 3020 del 09 de Julio de 2010,
la Resolucion No. 5198 del 2 de noviembre de 2010, la Resolucion No. 2189 del 2
de abril de 2009 y la Resolucién No. 4202 del 15 de Julio de 2009.

SEPTIMA: Que se condene a la parte demandada en costas.

'Fl.2a54,C.1y2a52,C.2.
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OCTAVA: Que se ordene a la parte demandada dar cumplimiento a la sentencia en
los términos de los articulos 176 a 178 del C.C.A.”.

1.3. Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte demandante enuncio
los siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:

1.3.1. Afirmo que el 22 de agosto de 2005, el INVIAS y la sociedad INSCO Ltda.
suscribieron el contrato n.° 1350 de 2005, cuyo objeto consistié en realizar el disefio,
reconstruccién, pavimentacion y/o repavimentacion de la via Grupo 81, en el tramo
1 troncal Puerto Parra del K2+800 al K13+500 con una longitud de 10.70 Kilometros,
tramo 2 troncal Albania — La llana del KO+000 al K30+300 con una longitud de 30
Kilometros, en el departamento de Santander.

1.3.2. Adujo que el valor del contrato ascendi6 a la suma de $9.553.207.694,00 y
gue el plazo acordado para ejecutar las labores fue de veinticuatro (24) meses
contados a partir de la orden para iniciar la obra, la cual tuvo lugar el 30 de

noviembre de 2005.

1.3.3. Refiri6 que la compafia de seguros expidio la garantia unica de cumplimiento
n.° 61100000889 “para garantizar el cumplimiento del contrato No. 1350 de 2005”,
poliza que cubrié, entre otros amparos, el buen manejo y correcta inversion del

anticipo y el cumplimiento.

1.3.4. Indicé que el INVIAS, de conformidad con lo acordado por las partes, le
entrego -en principio- al contratista un anticipo correspondiente al 15% del valor total

del contrato.

1.3.5. Puso de presente que, tras varias modificaciones contractuales, la entidad

publica finalmente le entreg6 al contratista un anticipo por valor de $4.729.310.571.

1.3.6. Adujo que la compafia de seguros, mediante anexo n.° 61300001406,
incrementd el valor del amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo en
la suma de $4.729.310.571.
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1.3.7. Manifest6 que las partes prorrogaron el contrato en seis ocasiones, de tal
suerte que su plazo de ejecucion se extendidé hasta el 30 de septiembre de 2008.

1.3.8. En cuanto a las prérrogas n.° 1, 2 y 3, manifestd que aquellas estuvieron
acompafiadas de las respectivas modificaciones a la garantia Unica de

cumplimiento, expedidas por la compafia de seguros.

1.3.9. Frente a las prérrogas n.° 4, 5y 6, preciso que la compafia de seguros no
expidié los anexos solicitados por el contratista, porque este ultimo no pagé las

primas.

1.3.10. Indic6 que, con ocasion de una reclamacion elevada por la entidad
contratante, la compariia de seguros solicitdo a la empresa SATVA -ajustador de
seguros- “investigar el aviso de siniestro presentado por el INSTITUTO NACIONAL
DE VIAS (INVIAS), debido al incumplimiento de la ejecucion de las obras

contempladas en el contrato”.

1.3.11. Refiri6 que, mediante informe del 25 de noviembre de 2008, la empresa
SATVA dio cuenta que el contratista subcontrato la ejecucién de las obras a su cargo
con la sociedad INGECCOL S.A. y que, por tanto, la comparfia aseguradora no

estaba llamada a responder.

1.3.12. Manifest6 que el 10 de diciembre de 2008, la compafia aseguradora, con
ocasion de un aviso de siniestro allegado por la entidad contratante, le puso de
presente al INVIAS que en el caso concreto no existia un riesgo asegurable,
“teniendo en cuenta que en la péliza de seguro de cumplimiento No. 61100000889
del 10 de octubre de 2005 emitida por QBE Seguros S.A. se indica claramente que
el Tomador de la pdliza es INSCO LTDA y no INGECOL (sic) LTDA.”.
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1.3.13. Adujo que la interventoria informé que el contratista tenia pendiente por
amortizar un saldo del anticipo y que la Divisién de Tesoreria del INVIAS determiné
gue el valor no amortizado fue de $1.403.119.686,84.

1.3.14. Puso de presente que el 3 de abril de 2009, el INVIAS solicité al contratista
la devolucion del anticipo no amortizado -$1.403.119.686,84-, requerimiento que fue

comunicado a la compafiia de seguros.

1.3.18. Refiri6 que por medio de la Resolucion n.° 2189 del 2 de abril de 2009, el
INVIAS, entre otros, declaro: (i) el siniestro de incumplimiento parcial del contrato
de obra n.° 1350 del 22 de agosto 2005, porque en contratista no prorrogo la
garantia uUnica de cumplimiento; y (ii) le impuso una multa por valor de
$1.714.397.702, decision que fue confirmada mediante Resolucién n.° 4202 del 15
de julio de 20009.

1.3.19. Indic6 que por medio de la Resolucion n.° 3020 del 9 de julio de 2010, el
INVIAS: (i) declar6 el siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo,
porque el contratista no amortizo la totalidad del anticipo; y (ii) le ordend devolver la
suma de $1.403.119.686,84, disponiendo que para tal efecto descontaria dicho
monto de los saldos pendientes o haria efectiva la garantia Unica de cumplimiento
y sus anexos modificatorios, decision que fue confirmada mediante Resolucién n.°
5198 del 2 de noviembre de 2010.

1.3.20. Afirmé que por medio de la Resolucidn n.° 6562 del 29 de diciembre de 2010,
el INVIAS aclaro las Resoluciones n.° 3020 del 9 de julio de 2010 y 5198 del 2 de
noviembre de 2010, en el sentido de indicar que el valor en letras del anticipo no
amortizado fue de mil cuatrocientos tres millones ciento diecinueve mil seiscientos

ochenta y seis pesos con ochenta y cuatro centavos ($1.403.119.686,84).

1.4. Como fundamento juridico de la demanda, la aseguradora formulé los

siguientes cargos:

1.4.1. En el primer cargo, que denominé “fundamento constitucional de la

responsabilidad del Estado”, indicé que las Resoluciones n.° 2189 del 2 de abril de
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2009, 4202 del 15 de julio de 2009, 3020 del 9 de julio de 2010 y 5198 del 2 de
noviembre de 2010 le causaron un dafio antijuridico con consecuencias

patrimoniales desfavorables.

1.4.2. Frente al segundo cargo, que titulo “ilegalidad y falsa motivacion del de (sic)
los actos administrativos por inexistencia del riesgo asegurable”, adujo que todos
los actos demandados, esto es, las Resoluciones n.° 2189 del 2 de abril de 2009,
4202 del 15 de julio de 2009, 3020 del 9 de julio de 2010 y 5198 del 2 de noviembre
de 2010, son nulos, porque la sociedad INSCO Ltda. no ejecuto el contrato, de tal
suerte que “se esta en presencia de una INEXISTENCIA DEL RIESGO
ASEGURABLE’. A este efecto, afiadié que “quien ejecuto el contrato de Obra No.
1350 de 2005 fue la sociedad INGECOL LTDA. y no INSCO LTDA. quien fue el
inicial tomador de la podliza”, y que lo anterior se desprende de la oferta mercantil

del 19 de agosto de 2005 y del estado de cuentas de las sociedades.

1.4.3. Con relacién al tercer cargo, que denominé “ilegalidad y falsa motivacion del
acto administrativo que declara el siniestro de anticipo y del acto administrativo
confirmatorio”, preciso que el INVIAS, al expedir las Resoluciones n.° 3020 del 9 de
julio de 2010 y 5198 del 2 de noviembre de 2010, por medio de las cuales declaro
el siniestro de correcta inversion y buen manejo del anticipo, no indicé los supuestos
de hecho, ni las pruebas del siniestro, ni soport6 la cuantia de la indemnizacion, es

decir, no motivo su decisién, de tal suerte que los actos referidos son nulos.

Igualmente, refirié que para el momento en el que ocurrio el siniestro la péliza no se
encontraba vigente, “[pJor consiguiente, el INVIAS no podia hacer exigible el
cumplimiento de la péliza en mencién porque el siniestro ocurrié fuera del plazo de
vigencia del seguro fijado en la pdliza, situacion que exime al Asegurador de la

indemnizacion”.

Finalmente, agregé que la comparfia de seguros no expidid los anexos a las
prérrogas n.° 4, 5 y 6 del contrato, porque el contratista no pagd las primas
respectivas, “por ende, no puede pretender el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
(INVIAS) bajo la premisa que la aseguradora QBE SEGUROS S.A. amparé el
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contrato de obra No. 1350 de 2005, sus modificaciones y adiciones 1, 2 y 3, hacer
exigible la garantia de cumplimiento No. 61100000889, pues como se menciond, no
existe disposicion legal ni constitucional, que obligue a la aseguradora asumir el

riesgo derivado de las adiciones 4,5y 6”.

2. Contestacion de la demanda

2.1. Mediante auto del 15 de febrero de 20122, el Tribunal Administrativo de
Santander admitio la demanda y ordend su notificacion al INVIAS y al Ministerio

Publico.

2.2. El INVIAS contesté® la demanda, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones al considerar que los actos administrativos cuestionados se profirieron
conforme a derecho. En cuanto a los hechos aceptd unos, manifesto estarse a lo
probado respecto de otro tanto y dijo que los restantes eran apreciaciones subjetivas

del demandante.

2.2.1. A este efecto, frente al primer cargo de la demanda, indicé que el caso bajo
estudio no gira en torno a la responsabilidad contractual o extracontractual del
Estado, de tal suerte que lo argtido por la demandante, al sefialar que los actos

administrativos demandados le causaron un dafio antijuridico, no resulta aplicable.

2.2.2. Con relacién al segundo cargo de la demanda, manifesté que de conformidad
con lo pactado en la clausula séptima del contrato de obra n.° 1350 del 22 de agosto
2005, INSCO Ltda. no podia ceder el contrato sin el consentimiento previo y escrito
del INVIAS.

A este respecto, agregd que la oferta mercantil aludida por la actora no constituye
plena prueba de la cesidn del contrato, porque el INVIAS no la autorizd. Recalco
gue, mediante oficio del 6 de noviembre de 2008, la entidad publica demandante le
manifesto al contratista que no autorizaba la cesion del contrato. Ademas, preciso

gue las sociedades INSCO Ltda. e INGECCOL S.A., de comun acuerdo, “anularon”

2F|. 518, C. 2.
3Fl. 565 a581, C. 3.
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la oferta mercantil. Por tanto, concluyo que el contrato fue ejecutado por la sociedad
INSCO Ltda. y que, en tal sentido, el cargo invocado por la actora no puede

prosperar.

2.2.3. Frente al tercer cargo de la demanda, manifestod que la pdliza estuvo vigente
hasta el 30 de noviembre de 2008; sin embargo, precisé que el 6 de noviembre de
2008 la entidad publica requirié al contratista para que amortizara el anticipo
faltante, circunstancia que, a su juicio, da cuenta de que el siniestro ocurrié en

vigencia de la pdliza.

2.2.4. Finalmente, formuld como excepciones la genérica y la que denomind
“‘INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADQO?”, bajo el entendido de que la parte

demandante no probd los vicios alegados ni los perjuicios solicitados en la demanda.

3. Alegatos de conclusién

Mediante auto del 28 de octubre de 20154 se corrié traslado a las partes y al

Ministerio Publico para alegar de conclusion y presentar concepto, respectivamente.

3.1. La parte demandante® insisti6 en el argumento segun el cual la sociedad
INGECCOL S.A. ejecuto el contrato de obra n.° 1350 del 22 de agosto 2005, de tal
suerte que no existid un riesgo asegurable. Ademas, indic6 que los amparos
otorgados no produjeron efecto alguno, pues el tomador/afianzado cedio el contrato
sin el visto bueno de la aseguradora. Finalmente, refiridé que la entidad publica
demandada no motivo el acto administrativo mediante el cual declaré el siniestro de
buen manejo y correcta inversion del anticipo y que dicha declaratoria no era

procedente porque el siniestro acaecio estando vencida la pdliza.

3.2. El INVIASS reiteré lo manifestado en el libelo introductorio.

4Fl. 1439, C. 5.
5 Fl. 1443 a 1466, C. 5.
5 Fl. 1467 a 1474, C. 5.
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3.3. El Ministerio Publico guardé silencio.

4. Sentencia de primera instancia

4.1. Mediante sentencia del 4 de abril de 20187, el Tribunal Administrativo de

Santander neg0 las pretensiones de la demanda.

4.2.Como sustento de su decision, el Tribunal, tras referirse a las pruebas allegadas

al expediente, abordo el examen de los cargos invocados en el libelo introductorio.

4.3. A este efecto, comenzo por indicar que las Resoluciones n.° 3020 del 9 de julio
de 2010 y 5198 del 2 de noviembre de 2010 se motivaron adecuadamente. Indico
gue la entidad publica demandada expuso los argumentos y las pruebas que dan

cuenta que el anticipo no fue amortizado en su totalidad.

4.4. Ademas, manifestd que la compafia de seguros fue vinculada a la actuacion
administrativa y que ejercié su derecho de contradiccion y defensa, de tal suerte

gue, a juicio del Tribunal, se garantizé su derecho al debido proceso.

4.5. En cuanto a la mora en el pago de la prima correspondiente a la ampliacion de
la garantia para los contratos adicionales n.° 4, 5y 6, puso de presente que de
conformidad con lo establecido en el Ley 80 de 1993 y en la Ley 1150 de 2007, la
falta de pago de las primas no da lugar a la terminacion automatica del contrato de
seguros. En este sentido, afirmd que cualquier argumento expuesto por la parte
demandante, relacionado con la terminacion de la pdliza por la falta de pago de la

prima, no esta llamado a prosperar.

4.6. Frente a la vigencia de la pdliza y la ocurrencia del siniestro, el a quo afirmé
gue el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo estuvo vigente hasta

el 30 de noviembre de 2008 y que, de conformidad con las pruebas, se acredité que

"Fl. 1476 a 1447, C. Ppal.
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el 6 de noviembre de 2008 el INVIAS le solicité al contratista la devolucién del
anticipo sin amortizar, concluyendo en tal sentido que la declaratoria de siniestro fue

oportuna, pues en estricto sentido el siniestro acaecid en vigencia de la poliza.

A este efecto, en la sentencia de primera instancia se indic6 lo siguiente:

‘De esta manera, tal y como se indicé y ahora se reitera, el deber de amortizar la
suma entregada por concepto de anticipo debia efectuarse, segun los términos de
la clausula octava del contrato, iniciaba (sic) con cada Acta de Obra por Hito una
vez entregada la mitad de dos hitos proyectados a ejecutarse, lo que en el presente
caso, acaecio desde el 06 de noviembre de 2008, como lo acredita el oficio de 06
de noviembre de 2.008 a través del cual se requiere la devolucién de los dineros
correspondientes al anticipo no amortizado.

Si bien, nuevamente mediante oficio 218-CA-156-0OB del 18 de diciembre de 2008,
la Firma Interventora del contrato solicité una vez mas la devolucién del anticipo,
aclarando que el monto de la suma a devolver corresponde a $1.403.119.686,84 en
virtud de la devolucion de la suma de $873.776.102,16 efectuada por el INVIAS; no
resulta acertado tomar esta Gltima fecha como la del acaecimiento del siniestro, pues
existe evidencia que su acaecimiento, entendido como la omision de amortizar las
sumas entregadas por concepto de anticipo ocurrié con antelacion al 06 de
noviembre de 2008, cuando se da a conocer esta situacion al contratista”.

4.7. Con relacion a la ausencia del riesgo asegurable, indico que en el presente
caso la oferta mercantil aludida por la parte actora constituyéo una oferta para
subcontratar las obligaciones a cargo de la sociedad INSCO Ltda., y no una oferta
para ceder el contrato. En tal sentido, afirmo que la oferta no nacié a la vida juridica,
pues se requeria “por un lado, la autorizacion previa por parte del INVIAS y por el
otro, la formalizacion de la oferta en un nuevo contrato a través del cual, ya no se
ofreciera la ejecucion de las obras, sino que INGECCOL S.A. se “comprometiera”

a llevar a cabo dichos trabajos”.

A este efecto, en la sentencia se manifesto lo siguiente:

“En este evento, si bien, se advierte que INSCO LTDA dio inicio a un procedimiento
con miras a entregar la ejecucion de las obras del contrato 1350 de 2005 -aspecto
gque QBE SEGUROS S.A. pretende exonerarse del pago de la pdliza No.
6110000889-, no es menos cierto que en el presente caso dicha situacién -la de
entregar el cumplimiento de los trabajos- nunca se formalizd, a consecuencia de lo
cual, tampoco se dio paso a los fundamentos de hecho en los cuales la parte
demandante finca la denominada “ausencia del riesgo asegurable” respecto de la
péliza de cumplimiento del contrato 1350 de 2005.
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Sumado a lo anterior cabe sefialar que acorde con el contenido de la CLASULA
DECIMA SEPTIMA del contrato 1350 de 2005, el contratista se comprometié a sub
contratar la ejecuciéon de los trabajos, solo en aquellos eventos en los que fuera
necesario personal y/o equipos especializados, lo que deberia estar sometido a
consideracion del INVIAS y frente a lo cual, no existe evidencia en el presente
proceso, ni respecto de la necesidad de contratar por la especialidad ni del anélisis
de dicha situacion por la entidad contratante

En uno u otro caso, la ausencia de autorizacion previa y expresa por parte del
INVIAS para adelantar sub contratacion del objeto del contrato 1350 de 2005, impide
otorgar efectos juridicos a dicha situacion y tener por cuenta la existencia de dicha
relacion entre INSCO LTDA e INGECCOL S.A.”.

Sumado a lo anterior, el Tribunal advirti6 que en el proceso no quedé acreditado
gue la sociedad INSCO Ltda. hubiese subcontratado las obras a su cargo y agrego
gue “[p]or el contrario, a la foliatura se arrimo el oficio de fecha 29 de enero de 2009,
a traves del cual INSCO LTDA informa a QBE SEGUROS S.A. que pese a haberse
recibido una oferta mercantil con INGECOL para subcontratar las actividades del
contrato principal 1350 de 2005, la cual seria presentada al INVIAS para su
aprobacion, tal y como lo exigia el contrato, las partes acordaron anular dicha oferta
y limitarse a trabajar bajo el esquema de alquiles (sic) de maquinaria y transporte

de materiales”.

5. Recurso de apelacion

5.1. El 25 de abril de 2018, la aseguradora QBE interpuso recurso de apelaciong, el

cual fue concedido el 28 de mayo de 2018°y admitido el 28 de agosto de 20181,

5.2. En su recurso, la parte demandante solicito revocar la sentencia apelada y, en
su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda. Al efecto, formuld los siguientes

reparos:

5.2.1. En el primer cargo, que tituld “los actos administrativos discutidos y cuya
declaratoria de nulidad se pretende si se encuentran viciados de nulidad por
transgresion al debido proceso de QBE SEGUROS S.A.”, sefialg, por una parte, que

el Tribunal, al examinar la legalidad de las Resoluciones n.° 3020 del 9 de julio de

8 FI. 1500 a 1525, C. Ppal.
9 Fl. 1526, C. Ppal.
10 Fl. 1510, C. Ppal.
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2010 y 5198 del 2 de noviembre de 2010, “no comprendié” que la no amortizacion
del anticipo no quedd cubierta dentro del amparo de buen manejo y la correcta
inversion del anticipo, de tal suerte que el INVIAS no podia declarar el siniestro por
ausencia de amortizacion del anticipo, pues este Ultimo es distinto al amparo de

buen manejo o correcta inversion del anticipo y no estaba incluido en la poliza.

A este efecto, en el recurso se indico que:

“[...] el Tribunal a quo no comprendié que el amparo de buen manejo de anticipo
nada tiene que ver con la amortizacion del anticipo, que si esta relacionado con el
amparo de amortizacion del anticipo. Este Gltimo amparo no esté incluido en el
amparo de buen manejo de anticipo, mucho menos en la péliza expedida por QBE
SEGUROS S.A. El amparo de amortizaciéon de anticipo es muy diferente al de buen
manejo de anticipo, reiterando que el primero no esté incluido en la pdliza expedida
por mi mandante”.

[-]

En ese sentido, por obvio que parezca destacarlo, aquellas coberturas o amparos
gue no estén expresamente establecidos en la pdliza y bajo el amparo de anticipo,
no se encuentran incluidas en los riesgos trasladados a la aseguradora y por cuyas
indemnizaciones deberia estar llamada a responder. Evidenciando asi que los actos
administrativos mediante los cuales se efectuan las declaraciones de ocurrencia del
siniestro por ausencia de amortizacién de anticipo de INSCO LTDA. carecen de
fundamento juridico porque ese amparo no esta incluido en la pdliza por la cual se
vinculé a mi mandante al procedimiento administrativo y en el cual se origina la
presente controversia contractual.

[..]

Es asi como, la cobertura expresa de la pdliza expedida por QBE SEGUROS S.A.
se relaciona con el buen manejo o correcta inversion del anticipo, de ninguna
manera con la amortizacion de éste. Si el INVIAS queria tener tal garantia, debi6
exigir expresamente el amparo de debida amortizacion del anticipo [...]".

De otra parte, adujo que el Tribunal no tuvo en cuenta que las Resoluciones n.°
3020 del 9 de julio de 2010 y 5198 del 2 de noviembre de 2010 son ilegales y
adolecen de falsa motivacion, porque la entidad no motivd ni fundamento
probatoriamente el acaecimiento del siniestro de buen manejo y correcta inversion

del anticipo y la cuantia de la indemnizacion, frente a lo cual preciso:

“[...] los actos administrativos proferidos por el INVIAS y que se refieren unica y
exclusivamente a la declaratoria del siniestro de anticipo, adolecen de ilegalidad y
falsa motivacion porque se limitaron a sefialar el monto de la garantia de
incumplimiento del contrato, pero no contienen debida motivacién ni los
fundamentos probatorios que soportan el real acaecimiento del siniestro y, por tanto,
la cuantia de la indemnizacion que a favor de la entidad se ordena.

[...]

Las Resoluciones 320 de 2010 y 5198 de 2010 no cuentan con el respaldo
probatorio del dafio que hubiera podido generar en el patrimonio del INVIAS el hecho
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constitutivo del siniestro por cuya indemnizacién reclama a la Aseguradora; de modo
gue esta falsa motivacién y ausencia probatoria hace latente su nulidad. Como
asegurador, el INVIAS tenia la obligacion de acreditar la cuantia de la pérdida a
través del acto administrativo que declaré el siniestro de anticipo, y no lo hizo’.

5.2.2. Con relacion al segundo reparo, que denominé “los actos administrativos son
nulos ante la inexistencia de riesgo asegurable. La podliza no puede ser afectada si
no existe riesgo asegurable”, indicod que en el presente caso el riesgo asegurable
radicaba en el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la sociedad INSCO
Ltda., de tal suerte que la compafiia de seguros Unicamente estaria llamada a
responder por los siniestros que acaecieran en atencion al incumplimiento de dicha

sociedad.

A juicio del recurrente, en el proceso obran pruebas que acreditan que la sociedad
INGECCOL S.A. fue quien realmente ejecuto el contrato, tales como: los informes
elaborados por la empresa SATVA, el testimonio de su Gerente y comunicaciones
remitidas por la compafia de seguros al INVIAS, circunstancia que, a su juicio, “es
constitutiva de la inexistencia del riesgo asegurable”, porque “el afianzado no

ejecuto el Contrato de Obra”.

5.2.3. En lo que guarda relacion con el tercer cargo, que titulé6 “los actos
administrativos discutidos en lo contencioso administrativo deben ser declarados
nulos porgue la pdliza que se pretende afectar no estaba vigente para la época de
ocurrencia del siniestro”, afirmé que el Tribunal se equivoco al analizar este cargo
de la demanda, porque la pdliza no estaba vigente cuando ocurrié el siniestro.
Segun la recurrente, el siniestro se estructura con la expedicién de los actos
administrativos demandados, esto es, con las Resoluciones n.° 3020 del 9 de julio
de 2010y 5198 del 2 de noviembre de 2010 y “no con el simple aviso del siniestro”.
Ademas, manifesté que, en todo caso, el requerimiento que efectud el INVIAS al
contratista para que amortizara el anticipo ocurrié por fuera de la vigencia de la

poliza, de tal suerte que no habia lugar a su declaratoria.

6. Actuacion en segunda instancia
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6.1. Mediante providencia del 1 de octubre de 20181, se corri6 traslado a las partes
y al Ministerio Publico para alegar de conclusion y presentar concepto,

respectivamente.

6.2. La parte demandante? reiterd los reparos expuestos en el recurso de apelacion.

6.3. EI INVIAS y el Ministerio Publico guardaron silencio.

[ll. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, la Sala
analizara los siguientes aspectos: (1) jurisdiccion y competencia; (2) accion
procedente; (3) legitimacion en la causa; (4) caducidad; (5) problema juridico; (6)
analisis de la Sala; (6.1.) régimen del contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005;
(6.2.) el contrato de seguro celebrado para garantizar el cumplimiento de
obligaciones emanadas del contrato estatal; (6.3) caso concreto; (6.4.) examen de

validez de los actos acusados; y (7) costas.

1. Jurisdiccién y competencia

La jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en tanto guardian de la
constitucionalidad y legalidad administrativa, conoce de las controversias sobre
contratos del Estado. A esta jurisdiccidn esta adscrito este tipo de debate en sede

judicial.

El presente litigio versa sobre legalidad de la Resolucién n.° 2189 del 2 de abril de
2009 y de su confirmatoria, esto es, la Resolucion n.° 4202 del 15 de julio de 2009,
mediante las cuales el INVIAS declar6 el siniestro de incumplimiento parcial del
contrato de obra n.° 1350 del 22 de agosto 2005, asi como también de la Resolucion

n.° 3020 del 9 de julio de 2010 y su confirmatoria, es decir, la Resolucién n.° 5198

11 Fl. 1534, C. Ppal.
12 Fl. 1535 a 1553, C. Ppal.
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del 2 de noviembre de 2010, por medio de las cuales el INVIAS declaré el siniestro
de buen manejo y correcta inversién del anticipo y le ordené al contratista devolver
el anticipo no amortizado, y el consecuente restablecimiento del derecho, a
proposito de lo cual conviene resaltar que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo es la competente para decidir las controversias en las que dicha
entidad sea parte, comoquiera que ostenta la calidad de entidad estatal, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 522 del Decreto 2171 de 19924, en

concordancia con el articulo 2*° de la Ley 80 de 1993.

Por su parte, el Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia del 4 de abril de 2018, proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, dada la vocacion de doble instancia del
proceso, teniendo en cuenta que la cuantia para el afio 2011'¢ supera los 500

B“Articulo 52.Reestructuracién del Fondo Vial Nacional como el Instituto Nacional de Vias.
Reestructirase el Fondo Vial Nacional como el Instituto Nacional de Vias, establecimiento publico
del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonio propio y adscrito al
Ministerio de Transporte”.

““Por el cual se reestructura el Ministerio de Obras Publicas y Transporte como Ministerio de
Transporte y se suprimen, fusionan y reestructuran entidades de la rama ejecutiva del orden
nacional’.

15 “Articulo 20. De la definicion de entidades, servidores y servicios publicos. Para los solos efectos
de esta ley:

1lo. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participaciéon superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en
las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los érdenes y niveles’.

16 Para el afio 2011 el valor del salario minimo legal mensual vigente era de $535.600 Informacién
obtenida de la pagina oficial del Banco de la Republica de Colombia
https://www.banrep.gov.co/es/salarios. Para este afo, el tope correspondiente a los 500 SMLMV
equivalia a $204.000.000. En este caso, la cuantia de la demanda se estimé en un monto de
$3.200.000.000.
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SMLMV, de conformidad con lo establecido en los articulos 12917, 132-5'8 y 181%°

del CCA., vigentes a la fecha de presentacion de la demanda.

2. Accion procedente

De acuerdo con el articulo 87 del CCA, subrogado por el articulo 32 de la Ley 446
de 1998, la accién contractual es el mecanismo procesal idéneo para acceder ante
el juez en procura de obtener una decision de fondo frente a cualquier controversia
derivada del negocio juridico estatal. Es asi como, resulta procedente utilizar esta
herramienta procesal para cuestionar las actuaciones desarrolladas durante la
ejecucion y liquidacion del contrato estatal, asi como la legalidad de los actos
administrativos proferidos en desarrollo de éste. Asi, puede cualquiera de las partes
solicitar: (i) que se declare la existencia o nulidad de un contrato estatal; (ii) que se
hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales; (iii) que se
ordene su revision; (iv) que se declare su incumplimiento; (iv) que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios derivados del mismo; y (v) que se hagan
otras declaraciones y condenas. De igual manera, el Ministerio Publico o cualquier
tercero que acredite un interés directo podra pedir que se declare la nulidad absoluta

del contrato.

Bajo el anterior contexto, en el presente caso la accion contractual ejercida por la
parte demandante es adecuada, por cuanto en el libelo introductorio se pretende la

nulidad de los siguientes actos administrativos de naturaleza contractual: la

17 “Articulo 129. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. El Consejo de Estado,
en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones de
autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se
conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda
el extraordinario de revision”.

18 “Articulo 132. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los Tribunales
Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos [...] 5. De los referentes a
contratos de las entidades estatales en sus distintos 6rdenes y de los contratos celebrados por
entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada
directamente a la prestacion del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales”.

19 “Articulo 181.Apelacién. Son apelables las sentencias de primera instancia de los Tribunales [...]"
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Resolucion n.° 2189 del 2 de abril de 2009 y su confirmatoria, esto es, la Resolucién
n.° 4202 del 15 de julio de 2009, asi como también de la Resolucion n.° 3020 del 9
de julio de 2010 y su confirmatoria, esto es, la Resolucion n.° 5198 del 2 de

noviembre de 2010, y se solicita el consecuente restablecimiento del derecho.

3. Legitimacién en la causa

En el presente caso se concluye que la sociedad QBE Central de Seguros S.A. y el
Instituto Nacional de Vias -INVIAS- estan legitimados en la causa por activa y por
pasiva, respectivamente. La primera, porque expidié la garantia Unica de
cumplimiento n.° 61100000889 (hecho probado 6.3.1.1.3.), a través de la cual se
ampararon los siniestros cuya ocurrencia fue declarada en los actos administrativos
acusados -amparo de cumplimiento y de buen manejo y correcta inversion del
anticipo-, de donde se colige que le asiste un interés?® para demandar su nulidad??,
y el segundo porque profirié dichos actos (hechos probados 6.3.1.1.32., 6.3.1.1.34,
6.3.1.1.35.y 6.3.1.1.37.).

4. Caducidad

Comoquiera que la parte demandante pretende la nulidad de la Resolucion n.° 2189
del 2 de abril de 2009 y de su confirmatoria, esto es, la Resolucion n.° 4202 del 15
de julio de 2009, asi como también de la Resolucién n.° 3020 del 9 de julio de 2010
y su confirmatoria, es decir, la Resolucion n.° 5198 del 2 de noviembre de 2010, y
se solicita el consecuente restablecimiento del derecho, la Sala abordara el examen
de caducidad teniendo en cuenta para ello el plazo previsto en el numeral 10° del
articulo 136 del CCA, aplicable al caso concreto en virtud de lo dispuesto en el

articulo 40 de la Ley 153 de 188722, segun el cual la accién contractual caducara al

20 Segun la jurisprudencia de esta Seccion “para pretender la nulidad de actos administrativos
expedidos con ocasion de la actividad contractual, es necesario acreditar un interés sustancial,
subjetivo, concreto, serio y actual, opuesto, por tanto, al interés que puede asistir a cualquier persona
gue pretende defender el ordenamiento juridico, esto es, el de la simple legalidad”. Cfr. Consejo de
Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 16 de julio de 2021. Rad.: 50731.

21 Sobre la legitimacion en la causa por activa de las entidades aseguradoras en controversias
contractuales, Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 5 de agosto
de 2020. Rad.: 45183.

22 Segun el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, que fue modificado por el articulo 624 del CGP, los
términos que hubieren empezado a correr se deben regir por las normas vigentes para el momento
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vencimiento del término de dos (2) afios contados a partir del dia siguiente a la

ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

De acuerdo con lo anterior, en el sub judice se advierte que el derecho de accionar
se ejercié en tiempo, teniendo en cuenta: (i) que la Resolucion n.° 4202 del 15 de
julio de 2009, por medio de la cual se resolvié el recurso de reposicién interpuesto
contra Resolucién n.° 2189 del 2 de abril de 2009, se notificé mediante edicto
desfijado el 4 de septiembre de 2009 (hecho probado 6.3.1.1.34.); (ii) que la
Resolucion n.° 5198 del 2 de noviembre de 2010, por medio de la cual se resolvid
el recurso de reposicion presentado contra la Resolucion n.° 3020 del 9 de julio de
2010, se notifico mediante edicto desfijado el 13 de diciembre de 2010 (hecho
probado 6.3.1.1.37.); y (iii) que la demanda, aun sin tener en cuenta el tramite
conciliatorio adelantado por la actora??, se radicé el 15 de junio de 201124, esto es,
dentro de los dos (2) afios contados a partir del dia siguiente a la notificacion de los

actos administrativos referidos.

5. Problema juridico

Corresponde a la Sala establecer si, de conformidad con lo hechos probados, los

actos demandados adolecen de los vicios alegados por la recurrente y si, con

en que estos iniciaron a correr. Al respecto, el Consejo de Estado, Seccién Tercera en auto del 24
de abril de 2017 dentro del expediente Rad.: 50602, indicé lo siguiente:

“En punto de la aplicacion del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, para la determinacion de la regla
de caducidad cuando se presentan conflictos entre normas que, en principio, regulan la misma
situacién, esta Corporacién puntualizé [...] la Sala considera que el 40 debe aplicarse para definir el
conflicto en el tiempo respecto de la aplicacién de normas sobre caducidad, en tanto se trate de
términos que ya hubieren empezado a correr sin que haya iniciado el respectivo proceso. En efecto,
cuando el articulo 40 ibidem se refiere a las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de
los juicios, esta haciendo mencion a las normas procesales, entre otras, a las normas de caducidad
gue, tal y como lo indica dicha norma, son de aplicacién inmediata. Teniendo en cuenta lo anterior,
se modifica lo dicho por la Sala en la providencia del 27 de mayo de 2005, en los términos de este
proveido, de manera que, en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo
de su celebracién salvo cuando se trate de leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los
derechos que resultaren del mismo, entre las cuales se consideran incluidas las normas que
establecen términos de caducidad para el ejercicio de las acciones, que por ser de caracter procesal,
son de aplicaciéon inmediata. En este orden de ideas, se tiene que la norma de caducidad aplicable
deberd ser la vigente al momento en que ya hubieren empezado a correr los términos contemplados
en normas legales anteriores, las cuales se aplicaran de manera preferente”.

23 FI. 515, C. 2. La conciliacion extrajudicial obligatoria se radicé el 22 de marzo de 2011, tramite que
se declar6 fallido el 31 de mayo de 2011.

2Fl.2ab4,C.1y2a52,C.2
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fundamento en ello, hay lugar a declarar su nulidad y a reconocer el restablecimiento
solicitado en la demanda.

6. Solucion al problema juridico.

Antes de resolver el problema juridico planteado, conviene precisar el régimen
juridico del contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005 y referirse brevemente a los
contratos de seguro celebrados con el fin de garantizar el cumplimiento de las

obligaciones emanadas del contrato estatal.

6.1. Régimen del contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005

Teniendo en cuenta que el contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005, en marco
del cual se expidieron los actos administrativos contractuales que se cuestionan en
la presente demanda, fue suscrito por el INVIAS con el propdsito de realizar “EL
DISENO, LA RECONSTRUCCION, LA PAVIMENTACION Y/O REPAVIMETACION
DE LA VIA GRUPO 81. EN EL TRAMO 1 TRONCAL -PUERTO PARRA DEL
K2+800 AL K13+500 CON UNA LONGITUD DE 10.7 KILOMETROS. TRAMO 2
TRONCAL (ALBANIA) — LA LLANA DEL KO+000 AL K30+000 CON UNA
LONGITUD DE 30 KILOMETROS, EN EL DEPARTAMENTO DE SANTANDER?”, se
colige que el régimen aplicable al negocio juridico es el establecido en la Ley 80 de
1993, sin perjuicio de la remision al derecho privado prevista en el articulo 13 ibidem,
estatuto vigente al tiempo de su celebracion?®, de modo que este sera el marco

normativo bajo el cual se abordara el andlisis de las pretensiones de la demanda.

Cabe afnadir que el numeral 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define el contrato
de obra como aquel que “celebran las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacién de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y
pago’, y que el numeral 2° ibidem prevé que son contratos de consultaria, entre otros,
“los que tienen por objeto la interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos,

direccion, programacion y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos”.

25 | o anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 “En todo
contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”.



21

Radicado: 68001-23-31-000-2012-00130-01
(62025)
Demandante: QBE CENTRAL DE SEGUROS S.A

De igual manera, en cuanto a su contenido, es de resaltar que el estatuto general
de contrataciéon de la administracién publica establece que las estipulaciones
contractuales han de ajustarse a las disposiciones legales que correspondan a la
naturaleza y la esencia del negocio juridico de que se trate, pudiendo la partes
acordar libremente, en el marco de su autonomia de la voluntad, las clausulas que
consideren convenientes 0 necesarias y que no contrarien el ordenamiento

juridico?®.

6.2. De los contratos de seguro celebrados para garantizar el cumplimiento de
obligaciones emanadas del contrato estatal

Con el propdsito de asegurar el cumplimiento total y oportuno del objeto contratado
y de proteger el patrimonio publico?’, el legislador determiné que es deber de los
contratistas, salvo las excepciones consagradas en la ley, constituir a favor de las
entidades contratantes garantias de cumplimiento -pdlizas, garantias bancarias
etc.-, con el fin de trasladar a un tercero la obligacion de concurrir al pago de la
respectiva indemnizacion de perjuicios, en caso de que se produzca el

incumplimiento de las prestaciones a cargo de aquellos?.

Asi, en el numeral 19%° del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, vigente al momento de
la celebracion del contrato que dio lugar a la expedicion de los actos administrativos

acusados, que establece el principio de economia, preveia lo siguiente:

“19. El contratista prestara garantia unica que avalara el cumplimiento de las
obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendra vigente durante su vida y
liquidacion y se ajustara a los limites, existencia y extension del riesgo amparado.

26 E| articulo 40 de la Ley 80 de 1993, en efecto dispone: "Del contenido del contrato estatal. Las
estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las
previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza. / Las entidades podran celebrar los
contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los
fines estatales. / En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren
necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico
y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion."

27 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 22 de abril de 2009. Rad.: 14667.

28 Cfr. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 28 de noviembre de 2019. Rad.: 36600

2% Reglamentado por medio del Decreto 679 de 1994 -articulos 16 a 19-, el cual posteriormente fue
derogado por el articulo 29 del Decreto 4828 de 2008.
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Igualmente, los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos
hechos.

Las garantias consistiran en polizas expedidas por compafilas de seguros
legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o en garantias bancarias.

La garantia se entendera vigente hasta la liquidacion del contrato garantizado y la
prolongacion de sus efectos y, tratandose de polizas, no expiraran por falta de pago
de la prima o por revocatoria unilateral.

Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito,
interadministrativos y en los de seguros.

Las entidades estatales podran exonerar a las organizaciones cooperativas
nacionales de trabajo asociado legalmente constituidas del otorgamiento de
garantias en los contratos que celebren con ellas, siempre y cuando el objeto,
cuantia y modalidad de los mismos, asi como las caracteristicas especificas de la
organizacion de que se trate, lo justifiquen. La decision en este sentido se adoptara
mediante resoluciéon motivada”.

La norma referida fue derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, que en

su articulo 7°%°, vigente en la actualidad, determina que:

“ARTICULO 70. DE LAS GARANTIAS EN LA CONTRATACION. Los contratistas
prestardn garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato. Los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos
hechos.

Las garantias consistiran en pdlizas expedidas por compafias de seguros
legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias bancarias y en
general, en los demas mecanismos de cobertura del riesgo autorizados por el
reglamento para el efecto. Tratdndose de pdlizas, las mismas no expiraran por falta
de pago de la prima o por revocatoria unilateral. EI Gobierno Nacional sefialara las
condiciones generales que deberan ser incluidas en las polizas de cumplimiento de
los contratos estatales.

El Gobierno Nacional sefialara los criterios que seguiran las entidades para la
exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos de los
contratos, asi como los casos en que por las caracteristicas y complejidad del
contrato a celebrar, la garantia pueda ser dividida teniendo en cuenta las etapas o
riesgos relativos a la ejecucion del respectivo contrato.

El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias serd comunicado por la
entidad puablica al respectivo asegurador mediante la notificacion del acto
administrativo que asi lo declare.

Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, en los
interadministrativos, en los de seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior al
10% de la menor cuantia a que se refiere esta ley, caso en el cual correspondera a

30 Reglamentado por medio del Decreto 4828 de 2008, que fue derogado por el Decreto 734 de 2012,
el cual a su vez fue derogado por el Decreto 1510 de 2013 (compilado en el Decreto 1082 de 2015)
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la entidad determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a la naturaleza del objeto
del contrato y a la forma de pago, asi como en los demas que sefiale el reglamento’.

Al amparo estas normas y a diferencia de los particulares y/o beneficiarios del
seguro®l, surge para la Administracion®? la facultad de declarar la ocurrencia del
siniestro por medio de un acto administrativo debidamente motivado, con caracter
ejecutivo y ejecutorio, que -por regla general®- no tiene naturaleza sancionatoria3*
y, por tanto, puede ser impugnado en sede administrativa o demandado
judicialmente por el contratista o la aseguradora®. Ademas de lo anterior, cabe
agregar que dicha facultad igualmente conlleva la prerrogativa de cuantificar el
perjuicio®® cuando haya lugar®’, con el fin de determinar el monto que debera pagar

la compaifiia de seguros y/o el contratista.

31 De conformidad con lo establecido en los articulos 1072, 1075 y 1077 del Cadigo de Comercio, los
particulares y/o beneficiarios del seguro, ocurrido el siniestro, deben presentar una reclamacion ante
la aseguradora, que presta mérito ejecutivo, salvo en los casos previstos en el articulo 1053 ibidem,
entre ellos, cuando la aseguradora objete la reclamacion, caso en el cual el interesado debera
demandar. En la reclamacion le corresponde al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro y la
cuantia de la pérdida, si fuere el caso.

32 La facultad deviene de lo establecido en los numerales 4 y 5 del articulo 68 del CCA -vigente para
la época de los hechos-, hoy articulo 99 del C

PACA.

33 Al efecto, cabe sefialar que la declaratoria de la ocurrencia del siniestro correspondiente a la
seriedad de la propuesta tiene caracter sancionatorio, de conformidad con lo establecido en el
numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, a cuyo tenor literal “[si]i el adjudicatario no suscribe
el contrato correspondiente dentro del término que se haya sefialado, quedara a favor de la entidad
contratante, en calidad de sancién, el valor del depédsito o garantia constituidos para responder por
la seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales conducentes al reconocimiento
de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados depésito o garantia”. De ahi que
para adoptar la decision es menester que la entidad publica adelante la correspondiente actuacion
administrativa sancionatoria.

34 Al respecto, Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 14 de octubre
de 2021. Rad.: 50623.

35 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 27 de marzo de 2014. Rad.: 29587.

36 En sentencia del 11 de julio de 2012, esta Seccidn precisé que, “feJn lo que atafie a la cuantificacion
de la pérdida, la Sala reitera, en esta oportunidad, el criterio que de afios atras ha consolidado la
jurisprudencia de la Seccion, en el sentido de que, ademas de la prerrogativa de declarar la
ocurrencia de los siniestros, la administracién tiene la facultad de cuantificar el perjuicio, a través del
acto administrativo que hace exigible la garantia constituida a su favor. No de otra forma podria
integrarse el titulo de recaudo ejecutivo (con caracteristicas de ser claro, expreso y exigible), para
efectuar el cobro del siniestro [...] No obstante, precisa la Sala que, cuando se hacen exigibles las
garantias que amparan los riesgos derivados del cumplimiento de contratos estatales, no es aplicable
el procedimiento previsto en los articulos 1075 y 1077 del Cddigo de Comercio -como lo sugiere el
recurrente-, concernientes a la reclamacion por parte del asegurado y a la objecion que puede
formularle el asegurador. Precisamente, la expedicion del acto administrativo suple la reclamacion
gue debe efectuar el asegurado [...]”. Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 11 de
julio de 2012. Rad.: 19519, reiterada en sentencia del 28 de noviembre de 2019. Rad.: 36600.

37 Tal y como lo ha precisado esta Subseccién, no siempre es necesario demostrar la cuantia del
perjuicio, como, por ejemplo, ocurre en los seguros de vida. Cfr. Consejo de Estado, Seccidn Tercera.
Sentencia del 23 de junio de 2010, Rad.: 16494.
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En suma, las garantias de cumplimiento con naturaleza indemnizatoria que se
expiden a favor de las entidades -contratistas comportan las siguientes
caracteristicas: (i) son una especie de seguro de dafos; (ii) dada su naturaleza
indemnizatoria no basta la ocurrencia del siniestro sino que es indispensable que se
haya causado un dafo al patrimonio del acreedor; (iii) el monto a indemnizar no
necesariamente corresponde al valor asegurado, sino al del perjuicio efectivamente
ocasionado al patrimonio del acreedor; y (iv) la suma a indemnizar no puede ser

mayor al valor asegurado en la péliza®.

6.3. El caso concreto

En el recurso de apelacion presentado por la aseguradora QBE Central de Seguros
S.A. contra la sentencia del 4 de abril de 2018, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, que neg0 las pretensiones de la demanda, la
recurrente centré su reproche en afirmar (i) que la entidad contratante no debio
hacer efectiva la garantia Unica de cumplimiento, porque el amparo de buen manejo
y correcta inversion del anticipo no cubria la no amortizacion del anticipo; (ii) que los
actos demandados no estan motivados y no contienen los fundamentos probatorios
gue soportan el acaecimiento del siniestro de buen manejo y correcta inversion del
anticipo y la cuantia de la indemnizacion; (iii) que el contratista -afianzado- no fue
quien ejecutd las labores contratadas, de tal suerte que no existidé un riesgo

asegurable; y (iv) que el siniestro ocurrié estando vencida la poliza.

En este sentido, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3573 del CPC, se

resolvera el asunto sub lite en aquello que el recurrente reprocha como

38 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 22 de abril de 2009. Rad.: 14667.

39 “Articulo 357. Competencia del Superior. La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable
al apelante, y por lo tanto el superior no podr4 enmendar la providencia en la parte que no fue objeto
del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que
no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones (...) Cuando se hubiere
apelado de una sentencia inhibitoria y la revocare el superior, éste debera proferir decisién de mérito
aun cuando fuere desfavorable al apelante.”
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desfavorable°.

A partir de lo anterior, en el presente caso la Sala Unicamente analizara los reparos
(i), (iii) y (iv) antes referidos, esto es, aquellos atinentes a que los actos demandados
no estan motivados y no contienen los fundamentos probatorios que soportan el
acaecimiento del siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo y la
cuantia de la indemnizacion; que el contratista -afianzado- no fue quien realmente
ejecutd las labores contratadas, de tal suerte que, a su juicio, no existia un riesgo
asegurable; y que el siniestro ocurrié estando vencida la poéliza, pues los mismos,
ademas de que se alegaron en el recurso de apelacion, corresponden a los cargos

de nulidad esgrimidos en la demanda.

Con relacion al primer reparo formulado en el recurso de apelacion, frente al cual la
recurrente adujo que el INVIAS no debié hacer efectiva la garantia Unica de
cumplimiento, porque el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo
no cubria la no amortizacion del anticipo, la Sala se abstendra de examinar este
planteamiento, comoquiera que no hizo parte de los cuestionamientos expuestos en
la demanda, lo que en estricto sentido se traduce en una modificacion de la causa
petendi. De hecho, en caso de emitirse un pronunciamiento sobre este particular se
estaria desconociendo el principio de congruencia, que impide al juez sorprender a

las partes con decisiones gque recaigan sobre aspectos que no fueron materia de

40 Sobre la competencia del ad quem con ocasion del recurso de apelacion, cabe resaltar que la Sala
Plena de esta Seccién, mediante sentencia del 9 de febrero de 2012 , unific6 su jurisprudencia
refiiendo que el mencionado recurso se encuentra sujeto o limitado a los argumentos planteados
por el recurrente y que, por tal motivo, toda inconformidad con lo resuelto por el a quo que no se
alegue en la alzada, esta llamada a excluirse del debate de segunda instancia en virtud del principio
dispositivo y de congruencia. Asi lo refirid esta Seccidon en aquella oportunidad: “(...) En este orden
de ideas, para la Sala Plena de la Seccién Tercera resulta claro —y alrededor de este planteamiento
unifica en esta materia su Jurisprudencia— que por regla general el marco fundamental de
competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias conceptuales vy
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisidn que se hubiere adoptado en
primera instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos, diversos a los planteados por el
recurrente, estan llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos
previstos o autorizados por la Constitucion Politica o por la ley, toda vez que en el recurso de
apelacién operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como el principio dispositivo, razén
por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que “las pretensiones del recurrente y su voluntad
de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el
procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el &mbito exclusivo sobre el cual debe resolver
el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum”. En esa misma sentencia de unificacion, la Sala
Plena reiteré que mediante el recurso de apelaciéon se garantiza el derecho de impugnacion contra
una decision judicial, y por ende es obligacion del recurrente controvertir los argumentos del juez de
primera instancia con sus propias consideraciones, en aras de solicitarle al superior que decida sobre
el asunto que presenta ante la segunda instancia



26

Radicado: 68001-23-31-000-2012-00130-01
(62025)
Demandante: QBE CENTRAL DE SEGUROS S.A

debate a lo largo del proceso, a excepcion de aquellos que deben resolverse de
oficio, en garantia del debido proceso y del derecho de defensa y contradiccion.

Al respecto, es menester anotar que de conformidad con lo establecido en el articulo
3054 del CPC, hoy articulo 281% del CGP, que consagra el principio de
congruencia, debe existir consonancia o coherencia correlativa entre la providencia
judicial y las pretensiones y los hechos que se aducen en la demanda, asi como las
excepciones propuestas**“4. De este modo, si se resuelven aspectos no pretendidos
en la demanda se estaria dictando un fallo extra petita; si se condena mas alla de
lo pedido se trataria de una providencia ultra petita; y si no se resuelven todas las

pretensiones o las excepciones, la decision seria infra o citra petita®®.

En diversas oportunidades esta Corporacion se ha referido al principio de
congruencia de las sentencias como uno de los orientadores de las decisiones

judiciales, a propésito del cual ha sefialado que:

“En efecto, el campo de la controversia juridica y de la decisién del juez, encuentra
su limite en las pretensiones y hechos aducidos en la demanda y en los exceptivos

4 “Articulo 305 La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este Cdodigo contempla, y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la
demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado, se le reconocera solamente lo Gltimo.

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial
sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que
aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato de
conclusién, y cuando éste no proceda, antes de que entre el expediente al despacho para sentencia,
0 que la ley permita considerarlo de oficio”.

42 En la actualidad este principio se encuentra consagrado en el articulo 281 del Codigo General del
Proceso, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 281. Congruencias. La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este cddigo contempla y
con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la
demanda ni por causa diferente a la invocada en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente lo Gltimo.

En la sentencia se tendrd en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial
sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que
aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato de
conclusién o que la ley permita considerarlo de oficio...”.

43 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencias del 18 de diciembre de 2020,
Rads.: 62573, 64129 y 64270, del 19 de noviembre de 2020, Rad.: 65854 y del 5 de marzo de 2021,
Rad.: 65440.

44 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencias del 31 de octubre de 2016,
Rad.: 59949 y del 27 de noviembre de 2017, Rad.:59913.

45 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 5 de marzo de 2020, Rad.: 64627A.
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alegados por el demandado; por tanto no le es dable ni al juez ni a las partes
modificar la causa petendi a través del sefialamiento extemporaneo de nuevos
hechos, o a través de una sutil modificacion de las pretensiones en una oportunidad
diferente a la legalmente prevista para la modificacion, adicién o correccion de la
demanda, respectivamente, so pena de incurrir en la violacion al principio de
congruencia. El actor s6lo cuenta con dos oportunidades para precisar la extension,
contenido y alcance de la controversia que propone, es decir para presentar el relato
histérico de los hechos que originan la reclamacién y para formular las pretensiones
correspondientes: la demanda y la correccién o adicion de la misma, de acuerdo con
dispuesto en los articulos 137, 143, 170 y 208 del Codigo Contencioso
Administrativo.

Sobre los anteriores lineamientos se asienta el principio procesal de ‘la congruencia
de las sentencias’, reglado por el Cédigo de Procedimiento, el cual atafie con la
consonancia que debe existir entre la sentencia y los hechos y pretensiones
aducidos en la demanda (art. 305), que garantiza el derecho constitucional de
defensa del demandado, quien debe conocer el terreno claro de las imputaciones
gue se le formulan en contra. El juez, salvo los casos de habilitacion ex lege, en
virtud de los cuales se le faculta para adoptar determinadas decisiones de manera
oficiosa, no puede modificar o alterar los hechos ni las pretensiones oportunamente
formulados, so pena de generar una decisién incongruente™®.

Asi las cosas, como el argumento referido, segun el cual el amparo de buen manejo
y correcta inversion del anticipd no cubria la no amortizacion del anticipo, fue
incluido por primera vez en el recurso de apelacion, variando de esta manera la
causa petendi, la Sala no lo tendra en cuenta al delimitar el objeto de la apelacion

Yy, por tanto, no se pronunciara sobre el mismo en segunda instancia.

Bajo esta Optica, se procedera a establecer cuales son los hechos probados que
resultan relevantes para decidir la controversia sometida a juicio. De igual manera,

se relacionaran las pruebas adicionales para resolver el caso sub judice.

6.3.1. Hechos probados y pruebas adicionales

En el caso concreto la Sala analizara los documentos aportados en copia simple,
siempre que no hayan sido tachados de falsedad por alguna de las partes o exista

alguna disposicion que haga exigible el requisito de las copias auténticas o de una

46 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 1° de marzo de 2006, Rad.: 15.898. En
similar sentido, pueden verse, por ejemplo, las sentencias de la Seccion Tercera del 27 de
septiembre de 2018, Rad.: 42769 y 14 de febrero de 2019, Rad.: 58894, entre muchas otras.
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determinada copia, de conformidad con lo dispuesto por esta Corporacién en
sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2013%’,

6.3.1.1. Hechos probados

6.3.1.1.1. Esta acreditado que el 22 de agosto de 2005, el INVIAS y la sociedad
INSCO Ltda. suscribieron el contrato n.° 1350, cuyo objeto consistié en “REALIZAR
EL DISENO, RECONSTRUCCION, PAVIMENTACION Y/O REPAVIMENTACION
DE LA VIA GRUPO 81, EN EL TRAMO 1 TRONCAL PUERTO PARRA DEL K2+800
AL K13+500 CON UNA LONGITUD DE 10.70 KILOMETROS, TRAMO 2 TRONCAL
ALBANIA — LA LLANA DEL KO0+000 AL K30+300 CON UNA LONGITUD DE 30
KILOMETROS, EN EL DEPARTAMENTO DE SANTANDER, de conformidad con
los Pliegos de Condiciones de la Licitacion Publica DG-164-2004”, segun da cuenta

copia auténtica del contrato?’.

En cuanto al valor y su plazo, en la clausula segunda se acord6 que “el presente
contrato se estima en la suma de [...] ($9.553.207.694)” y en la clausula cuarta se
estipuldé que el plazo maximo para ejecutar las labores seria de hasta 24 meses
contados a partir de la orden de inicio que debia impartir el Secretario General
Técnico del INVIAS, precisandose que dicho término comprendia 3 meses para la

etapa de disefio y 21 meses para la de construccion.

37 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2013. Rad.:
25022, en la que se manifestdé que, “[...] Debe precisarse que la copia simple de las pruebas que
componen el acervo del proceso penal, en especial las diligencias adelantadas por las demandadas,
pueden ser valoradas toda vez que los medios probatorios obrantes fueron practicados con audiencia
de la demandada, y solicitados como prueba traslada por la parte demandante, peticién que fue
coadyuvada por las demandadas, surtiéndose asi el principio de contradiccion [...] En consideracion
a lo anterior y a pesar de que no se cumplié con el requisito de autenticacion de la copia previsto en
el articulo 254 de la ley procesal civil, la Sala considera en esta oportunidad, en aras de la prevalencia
del derecho sustancial sobre el formal y de la garantia del derecho de acceso a la justicia consagrado
en los articulos 228 y 229 de la Constitucion Politica, que no pueden aplicarse las formas procesales
con excesivo rigorismo y en forma restrictiva, con el fin de desconocer lo que las mismas partes no
han hecho y ni siquiera han discutido durante el proceso, como lo es la autenticidad del documento
aportado por la parte actora en copia simple, admitido como prueba por la Nacion que, ademas,
aceptd el hecho aducido con el mismo en la contestacion de la demanda”.

47Fl.58a 72, C. 2.
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Frente al anticipo y su amortizacién, en la clausula octava se establecié que “una
vez cumplidos los requisitos de perfeccionamiento y ejecucion del contrato, EL
INSTITUTO concedera al CONTRATISTA previa solicitud, un anticipo del quince
por ciento (15%) del valor béasico del contrato, sujeto a la disponibilidad del Plan
Anual de Caja — PAC [...]”y en su paragrafo segundo se acordd que el anticipo se
amortizaria en el doble del porcentaje, en cada “Acta de Obra por Hito”, una vez se
hubiesen entregado al menos la mitad de los hitos proyectados a ejecutarse.

A su turno, en la clausula décima cuarta se estipulo que el INVIAS podria imponer
sanciones al contratista, a titulo de multa, de conformidad con las causales y montos
previstos en la Resolucién n.° 000227 del 26 de enero de 200448, expedida por la
entidad publica.

Con relacion a la cesion y subcontratacion, en la clausula décima séptima se acordo
gue el contratista no podria ceder el contrato sin el consentimiento previo y escrito
del INVIAS y que solo habria lugar a subcontratar la ejecucion de labores que
requirieran de personal y/o equipos especializados, previa autorizacion expresa del
INVIAS. Ademas, se estipul6 que el uso de subcontratistas no relevaria al contratista

de las obligaciones a su cargo.

En punto de la garantia Unica de cumplimiento, en la clausula décima novena se
acordd que seria deber del contratista constituir a favor del INVIAS una poliza para
amparar los siguientes riesgos: (i) el cumplimiento general del contrato, con una
vigencia correspondiente al plazo del contrato y 5 meses mas; (ii) el buen manejo y
correcta inversion del anticipo, con una vigencia correspondiente al plazo del
contrato y 5 meses mas; (iii) el pago de salarios, con una vigencia correspondiente
al plazo del contrato y 3 afios mas; (iv) la calidad de los estudios y disefios, con una
vigencia correspondiente al plazo del contrato y 5 meses mas; y (v) la estabilidad

de las obras, con vigencia de 5 afios contados a partir de la firma del acta de recibo.

48 “Por medio de la cual se establece el procedimiento para la imposicién de sanciones y se sefialan
las causales y cuantias para hacer efectiva la Clausula de Multas en los contratos celebrados por el
Instituto Nacional de VIAS”.
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6.3.1.1.2. Se prob6 que el 2 de noviembre de 2005, la aseguradora QBE, con
fundamento en lo previsto en el contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005, expidio
la poliza Unica de cumplimiento n.° 61100000889 en la que figura como tomador la
sociedad contratista y como beneficiario el INVIAS, segln da cuenta copia auténtica
del anexo n.° 61300000676°. En la pdliza quedaron cubiertos los siguientes

amparos:

Amparos Valor Asegurado | Vigenciadesde | Vigenciahasta
Buen manejoy correctainversiondel | ¢; 414793 171 30/11/05 30/04/08
anticipo ) ) )
Cumplimiento $1.910.641.539 30/11/05 30/04/08
Pago de salarios y prestaciones $955.320.769 30/11/05 30/11/10
Calidad de los estudios y disefios $95.532.077 30/11/05 30/04/08
Calidad de la obra $2.865.962.308 30/11/05 30/11/10

6.3.1.1.3. Consta que el 30 de noviembre de 2005, el Secretario General Técnico
del INVIAS dio la orden para iniciar la ejecucion del contrato, segun da cuenta copia
auténtica del oficio SGT-054245%,

6.3.1.1.4. Esta acreditado que el 9 de diciembre de 2005, las partes modificaron el
contrato en el sentido de incrementar el anticipo en la suma de $1.654.579.582.
Asimismo, acordaron que las demas estipulaciones se mantendrian incélumes y que
el contratista modificaria la garantia Unica de cumplimiento. Lo anterior, segun da

cuenta copia auténtica del acuerdo modificatorio®?.

6.3.1.1.5. Consta que el 13 de diciembre 2005, la aseguradora QBE modifico el valor
asegurado correspondiente al amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo a efectos de contemplar la suma de $1.654.579.581,70, segun da cuenta
copia auténtica del anexo n.° 61300000733%? de la pdliza n.° 61100000889.

6.3.1.1.6. Se probo que el 10 de octubre de 2006 las partes suscribieron el contrato
modificatorio n.° 2, en el que incrementaron el valor del anticipo en la suma de
$3.310.517.399,70. Asimismo, acordaron que las demdas estipulaciones se

mantendrian incolumes y que el contratista modificaria la garantia Gnica de

49 Fl. 122, C. 2.
50 Fl. 120, C. 2.
51F|. 127y 128, C. 2.
52 Fl. 130, C. 2.
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cumplimiento. Lo anterior, segun da cuenta copia auténtica del acuerdo

modificatorio®3.

6.3.1.1.7. Quedo acreditado que el 13 de octubre de 2006, la aseguradora QBE
modifico el valor del amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, el
cual quedd en la suma de $3.310.517.399,70, seguin da cuenta copia auténtica del
anexo n.° 61300001102 de la péliza n.° 61100000889.

6.3.1.1.8. Consta que el 27 de noviembre de 2007 las partes suscribieron el contrato
modificatorio n.° 3, cuyo objeto consistio en precisar el alcance del objeto, el cual
quedo asi: “EL DISENO, la reconstruccion, la pavimentacion y/o la repavimentacion
de la via grupo 81 en el tramo 1 troncal puerto parra del k8+000 Al K13+500 con
una longitud de 5.5 kildometros tramo 2 troncal (Albania) — la llana del k5+120 al
k22+000 con una longitud de 16.88 kilometros en el departamento de Santander”.
Igualmente, acordaron que las demas estipulaciones se mantendrian incélumes y
gue el contratista modificaria la garantia de cumplimiento y la de responsabilidad
civil extracontractual. Lo anterior, segun da cuenta copia auténtica del acuerdo

modificatorio®®.

6.3.1.1.9. Se probd que el 29 de noviembre de 2007, las partes prorrogaron el
contrato por cuatro (4) meses -hasta el 30 de marzo de 2008-, segun da cuenta

copia auténtica del correspondiente acuerdo de voluntades®®.

6.3.1.1.10. Esta probado que el 3 de diciembre de 2007, la aseguradora QBE
modificé la garantia Unica de cumplimiento en el sentido de aclarar su objeto de
conformidad con el contrato modificatorio n.° 3 del 27 de noviembre de 2007, segun
da cuenta copia auténtica del anexo n.° 61300001399% de la pdliza n.°
61100000889.

53 F|. 132y 133, C. 2.
54 Fl. 135 a 137, C. 2.
55 Fl. 151y 152, C. 2.
56 F|. 172y 173, C. 2.
57 Fl. 154 y 155, C. 2.
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6.3.1.1.11. Se acredité que el 7 de diciembre de 2007 las partes suscribieron el
contrato modificatorio n.° 4, en el que modificaron la forma de pago e incrementaron
el valor del anticipo en la suma de $4.729.310.571. Igualmente, acordaron que las
demds estipulaciones se mantendrian incélumes y que el contratista modificaria la
garantia Unica de cumplimiento. Lo anterior, segun da cuenta copia auténtica del

referido negocio juridico®®.

6.3.1.1.12. Consta que el 19 de diciembre de 2007, la aseguradora QBE modifico el
valor del amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo, contemplando al
efecto la suma de $4.729.310.571, segun da cuenta copia auténtica del anexo n.°
61300001406 de la pdliza n.° 61100000889.

6.3.1.1.13. Esta acreditado que el 21 de diciembre de 2007, la aseguradora QBE
modificé la garantia Unica de cumplimiento en el sentido de prorrogar las vigencias
de los amparos, segun da cuenta copia auténtica del anexo n.° 613000014109 de
la pdliza n.° 61100000889, asi:

Amparos Vigencia hasta
Buen manejo y correcta inversion del anticipo 30/08/2008
Cumplimiento 30/08/2008
Pago de salarios y prestaciones 30/03/2011
Calidad de los estudios y disefos 30/08/2008
Calidad de la obra Cinco afos a partir del
acta de entrega

6.3.1.1.14. Se probo que el 28 de marzo de 2008, las partes prorrogaron el contrato
por un (1) mes -hasta el 30 de abril de 2008-, segun da cuenta copia auténtica del

acuerdo de voluntades®?,

6.3.1.1.15. Consta que el 8 de abril de 2008, la aseguradora QBE maodificé la
garantia Unica de cumplimiento en el sentido de prorrogar las vigencias de los
amparos, seglin da cuenta copia auténtica del anexo n.° 61300001177 de la pdliza
n.° 61100000889, asi:

58 Fl. 157 a 159, C. 2.
59 Fl. 168y 169, C. 2.
60 Fl. 193, C. 2.

61F|. 175 a 177, C.

2.
62 Fl. 199y 200, C. 2.
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Amparos Vigencia hasta
Buen manejo y correcta inversion del anticipo 30/9/2008
Cumplimiento 30/9/2008
Pago de salarios y prestaciones 30/04/2011
Calidad de los estudios y disefios 30/09/2008
Calidad de la obra 30/11/2010

6.3.1.1.16. Consta que el 30 de abril de 2008, las partes prorrogaron el contrato por
dos (2) meses -hasta el 30 de junio de 2008-, segun da cuenta copia auténtica del

acuerdo de voluntades®.

6.3.1.1.17. Esta acreditado que el 15 de mayo de 2008, la aseguradora QBE
modificé la garantia Unica de cumplimiento en el sentido de prorrogar las vigencias
de los amparos, segun da cuenta copia auténtica del anexo n.° 61300001480%* de
la pdliza n.° 61100000889, asi:

Amparos Vigencia hasta
Buen manejo y correcta inversién del anticipo 30/11/2008
Cumplimiento 30/11/2008
Pago de salarios y prestaciones 30/06/2011
Calidad de los estudios y disefios 30/11/2008
Calidad de la obra 30/11/2010

6.3.1.1.18. Se probo que el 13 de junio de 2008, la aseguradora QBE aclar6 que la
poliza estaba vigente a partir del 30 de noviembre de 2005, segun da cuenta copia
auténtica del anexo n.° 613000014936 de la poliza n.° 61100000889.

6.3.1.1.19. Esta acreditado que el 27 de junio de 2008, las partes prorrogaron el
contrato por un (1) mes -hasta el 30 de julio de 2008-, segun da cuenta copia

auténtica del acuerdo de voluntades®®.

6.3.1.1.20. Quedd probado que 30 de julio de 2008, las partes prorrogaron el
contrato por un (1) mes -hasta el 30 de agosto de 2008-, segun da cuenta copia

auténtica de voluntades®’.

63Fl. 179 a 181, C. 2.
64 Fl. 202, C. 2.
65 Fl. 208, C. 2.
6 F. 183y 184, C. 2.
67 . 186y 187, C. 2.
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6.3.1.1.21. Consta que el 29 de agosto de 2008, las partes nuevamente prorrogaron
el contrato por un (1) mes -hasta el 30 de septiembre de 2008-, segun da cuenta

copia auténtica del respectivo acuerdo modificatorio®®.

6.3.1.1.22. Esta acreditado que, sin fecha determinada, el contrato se suspendio por
30 dias vy, por tanto, finalizé el 30 de octubre de 2008, segun da cuenta copia
auténtica de la Resolucion n.° 02189 del 2 de abril de 2009, del oficio n.° 46402
suscrito por la Direccién General — Coordinacion Plan 2005 del INVIAS™ y del acta

de entrega y recibo definitivo de la obra’.

6.3.1.1.23. Consta que el 29 de septiembre de 2008, el INVIAS oficio a la
aseguradora QBE para que rindiera descargos por el presunto incumplimiento del
contratista -INSCO Ltda.-, porque, tras suscribir las prorrogas del 27 de junio, 30 de
julio y 29 de agosto de 2008, omitié prorrogar la garantia Unica de cumplimiento y el
seguro de responsabilidad civil extracontractual, segun da cuenta copia auténtica
del oficio n.° 3889372

6.3.1.1.24. Se probo que el 9 de octubre de 2008, la aseguradora QBE dio respuesta
al requerimiento efectuado por el INVIAS el 29 de septiembre de 2008, informando
que no fue posible prorrogar la garantia unica de cumplimento porque “la firma
INSCO Ltda. no pago las primas de los anexos”, segun da cuenta copia simple del
oficio n.° GLI-2119-2008"3.

6.3.1.1.25. Esta acreditado que el 6 de noviembre de 2008, el INVIAS solicit6é a la
sociedad INSCO Ltda. la devolucién del anticipo no amortizado por valor de
$2.276.895.789, segun da cuenta copia auténtica del oficio n.° 46402, suscrito por

la Direccion General - Coordinacion Plan 2005 del INVIAS™4,

% Fl.189a191, C. 2.
%9 Fl. 414 a 430, C. 2.
°FI. 602, C. 3
" FI. 605 a 608. C. 3.
2 Fl. 210, C. 2.
Bl 212,C. 2
" FI. 602, C.3.
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Al efecto, en el oficio referido la entidad publica manifest6 que:

“Como es de su conocimiento el Instituto otorgé al contrato 1350 de 2005 celebrado
con la firma Insco un anticipo total por valor de $4.729.310.571 discriminando de
acuerdo a la relacién de la pagos del INVIAS de fecha noviembre 5 de 2008, asi:

ANTICIPO FECHA VALOR ANTICIPO
ANTICIPO 1 25/11/2005 1.418.793.171,30
ANTICIPO 2 31/12/2005 235.786.410,70
ANTICIPO 3 31/10/2006 1.655.937.817,70
ANTICIPO 4 28/12/2007 1.418.793.171,30

TOTAL 4.729.310.571,00

Teniendo en cuenta que el contrato termind el 30 de octubre de 2008 vy falta por
amortizar $2.276.895.789, incumpliendo asi las obligacion (sic) establecida en el
contrato 1350 paragrafo segundo de la clausula octava, el Instituto atentamente le
solicita de manera perentoria sea devuelto al INVIAS la totalidad del anticipo
concedido en el término de cinco (5) dias a partir del recibo de esta comunicacion”.

6.3.1.1.26. Consta que el 25 de noviembre de 2008, la empresa SATVA, ajustador
designado por la compariia de seguros con ocasion de la reclamacion efectuada por
el INVIAS frente al presunto incumplimiento del contrato, presento a la aseguradora
QBE un informe en el que, entre otros puntos, puso de presente que, segun lo
manifestado por el Representante Legal de la sociedad contratista en reunion
llevada a cabo el 20 de octubre de 2008 y de conformidad con los documentos por
€l suministrados -oferta mercantil del 19 de agosto de 2005 y estado de cuentas de
las sociedades-, pudo constatar que la sociedad INSCO Ltda. subcontrato la
ejecucion del contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005 con la sociedad
INGECCOL S.A. Lo anterior, tal y como consta en copia auténtica del informe de la

fecha’>76.

6.3.1.1.27. Esta probado que el 5 de diciembre de 2008, las partes y la interventoria,
suscribieron el acta de entrega y recibo definitivo de la obra, segun da cuenta copia

auténtica del documento’”.

S FI. 351 a 380, C. 2.

¢ De conformidad con lo establecido en el numeral 2° del articulo 10 de la Ley 446 de 1998, Los
documentos privados de contenido declarativo emanados de terceros, se apreciaran por el juez sin
necesidad de ratificar su contenido, salvo que la parte contraria solicite su ratificacion”.

"FI. 605 a 608. C. 3.
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6.3.1.1.28. Se acredité que el 10 de diciembre de 2008, la aseguradora QBE dio
respuesta a un aviso de siniestro allegado por el INVIAS. En su respuesta manifestd
que “nos encontramos ante la presencia de una inexistencia de riesgo asegurable”
como elemento del contrato de seguros, dado que el afianzado -INSCO Ltda.- no
fue quien realmente ejecut6 el contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005, pues
subcontrato las actividades a su cargo con la sociedad INGECCOL S.A., segun da

cuenta copia simple del oficio n.° 7371178,

6.3.1.1.29. Consta que el 29 de enero de 2009, INSCO Ltda. se dirigi6 a la
aseguradora QBE para aclarar ciertos aspectos en relacion con la oferta mercantil
del 19 de agosto de 2005, aludida por la empresa ajustadora en su informe, tal y
como consta en copia auténtica del oficio n.° GG-09-51 suscrito por el Gerente de
la sociedad contratista’. En la comunicaciéon indicd que durante la etapa de
preconstruccion de la obra recibié una oferta mercantil por parte de la sociedad
INGECCOL S.A. “para subcontratar las actividades del contrato principal 1350 de
2.005, oferta que fue estudiada y aceptada” y, por tanto, se acord6 presentarla al
INVIAS para su aprobacion, a pesar de lo cual las partes de comun acuerdo
“anularon”dicha oferta, pues los riesgos para la sociedad INGECCOL S.A. eran muy
altos, y convinieron trabajar bajo el esquema de alquiler de maquinaria y transporte
de materiales. Ademas, preciso que la interventoria y el INVIAS tenian conocimiento

de lo anterior.

6.3.1.1.30. Esta acreditado que, sin fecha determinada, la empresa SATVA reitero
gue en reunion celebrada el 20 de octubre de 2008, el Gerente de la sociedad
INSCO Ltda. manifesté que las obras correspondientes al contrato n.° 1350 del 22
de agosto de 2005 fueron ejecutadas por la sociedad INGECCOL S.A. e indic6 que
el contratista nunca dio cuenta de que la oferta se hubiese anulado, sino que, por el
contrario, reiter6 que INGECCOL S.A. tenia toda la disposicién para culminar las
labores, segun da cuenta copia auténtica de un informe sin fecha suscrito por la

Gerente de la empresa®.

"8 FI. 405 a 408. C. 2.
9FI. 382y 383, C. 2.
80F|. 3942398, C. 2.
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6.3.1.1.31. Se probo que el 3 de abril de 2009, el INVIAS nuevamente solicitd a la
sociedad INSCO Ltda. la devolucion del anticipo no amortizado por valor de
$1.403.119.686,84, advirtiendo que en caso de que no reintegrara el dinero se
declararia la ocurrencia del siniestro y se haria efectiva la garantia Unica de
cumplimiento n.° 61100000889, seguin da cuenta copia simple del oficio n.° 1351782,

6.3.1.1.32. Consta que por medio de la Resolucion n.° 02189 del 2 de abril de 2009,
notificada mediante edicto desfijado el 20 de mayo de 2009, el INVIAS: (i) declar6
el siniestro de incumplimiento parcial del contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005,
(i) impuso una multa al contratista por la suma de $1.714.397.702, correspondiente
al 0.05 del valor del contrato, de conformidad con lo dispuesto en la Resolucion n.°
000227 de 2004 vy (iii) ordeno al contratista pagar el valor de la sancién impuesta
dentro de los 10 dias siguientes a la ejecutoria del acto administrativo, so pena de
hacer efectiva la garantia unica de cumplimiento n.° 61100000889. Lo anterior,

segun da cuenta copia auténtica del acto administrativo® y del edicto®:.

Como sustento de lo anterior, la Administracion consideré que el contratista
incumpliéo las obligaciones a su cargo, pues, tras celebrar los contratos
modificatorios del 27 de junio, 30 de julio y 29 de agosto de 2008, no prorrogo la

garantia Unica de cumplimiento.

A este respecto, la entidad publica puso de presente que la garantia, aun cuando el
contratista no hubiese pagado las primas correspondientes, permanecia vigente
hasta el vencimiento del plazo para la liquidacion del contrato. Igualmente, adujo
gue no existia prueba que diera cuenta que la sociedad INSCO Ltda. no hubiera
ejecutado el contrato. Al efecto, indicé que la interventoria y la firma consultora
contratada por el INVIAS informaron que el 26 de agosto de 2005 las sociedades
INSCO Ltda. e INGECCOL S.A. “anularon” la oferta mercantil del 19 de agosto de
2005. Finalmente, indicé que la compariia de seguros fue informada de la ocurrencia
del siniestro mediante comunicaciones del 29 de septiembre y del 2 de octubre de

2008, es decir, en vigencia de la pdliza.

8L FI. 415, C. 2.
82Fl. 414 2430, C. 2.
83 Fl. 430y 431, C. 2.
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6.3.1.1.33. Esta acreditado que el 18 de mayo de 2008, la sociedad INSCO Ltda.
interpuso recurso de reposicion contra la Resolucion n.° 02189 del 2 de abril de
2009, segun se desprende del contenido de la Resolucion n.° 04202 del 15 de julio
de 200984, En su escrito la recurrente indicé que, si bien incumplié la obligacién de
prorrogar la garantia Unica de cumplimiento, dicha circunstancia obedecié a “la
culpa exclusiva de la aseguradora”, que no expidio las prérrogas a la garantia Unica

de cumplimiento.

6.3.1.1.34. Se probo que por medio de la Resolucion n.° 04202 del 15 de julio de
2009, el INVIAS confirmo la Resolucion n.° 02189 del 2 de abril de 2009, decision
gue fue notificada mediante edicto desfijado el 4 de septiembre de 2009, segun da

cuenta copia auténtica del acto administrativo®® y del edicto®®.

Como sustento de lo decidido, la Administracion indico que la obligacion de
prorrogar la garantia unica de cumplimiento estaba en cabeza del contratista y no
de la aseguradora. Asimismo, reiteré que la pdéliza permanecio vigente hasta el

vencimiento del plazo para liquidar el contrato, porque asi lo establece la Ley.

6.3.1.1.35. Consta que por medio de la Resolucién n.° 3020 del 9 de julio de 2010,
el INVIAS: (i) declaro el siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo,

(i) ordend al contratista pagar la suma de $1.403.119.686,84 dentro de los 10 dias
siguientes a la ejecutoria del acto administrativo, correspondiente al anticipo no
amortizado, so pena de descontar dicho valor de los saldos pendientes por pagar o
hacer efectiva la garantia Unica de cumplimiento n.° 61100000889, y (iii) ordeno el
reconocimiento de los rendimientos financieros sobre el anticipo no amortizado,

segln da cuenta copia auténtica del acto administrativo®’.

Como sustento de la decisién, la entidad publica demandada puso de presente que
al contratista se le otorgd un anticipo por valor de $4.729.310.571, el cual fue

amparado por la compafiia de seguros; sin embargo, segun lo informado por la

84Fl. 434 a 450, C. 2.
8 FI. 434 a 450, C. 2.
8 Fl. 451, C. 2.

87 FIl. 483 a 488, C. 2.
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Tesoreria de la entidad, aquel no amortiz6 la totalidad del anticipo y, por tanto,
adeudaba a la entidad la suma de $1.403.119.686,84.

6.3.1.1.36. Quedd acreditado que el 12 de agosto de 2010, la aseguradora QBE
interpuso recurso de reposicion contra la Resolucién n.° 3020 del 9 de julio de 2010,
segun da cuenta copia auténtica de dicho recurso®. Es su escrito, la recurrente

solicito, por un lado, revocar el acto recurrido y, por el otro, practicar pruebas.

Como fundamento del recurso, afirmé: (i) que la Administracién incumplié los
principios de transparencia, responsabilidad y seleccion objetiva, porque selecciono
a un contratista que no estaba en capacidad de ejecutar el contrato; (ii) que no existe
un riesgo asegurable, porque el contratista subcontratd la ejecucion de las obras
con la sociedad INGECCOL S.A.; y (iii) que la declaratoria de siniestro -Resolucion
n.° 3020 del 9 de julio de 2010- se produjo estando vencida la poliza.

6.3.1.1.37. Consta que por medio de la Resolucion n.° 05198 del 2 de noviembre de
2010, notificada mediante edicto desfijado el 13 de diciembre de 2010, el INVIAS
nego la solicitud de pruebas elevada por el recurrente y confirmé la Resoluciéon n.°
3020 del 9 de julio de 2010, segun da cuenta copia auténtica del acto

administrativo® y de su constancia de notificacion®.

Frente al fondo de la controversia, la entidad empezd por precisar que el valor del
anticipo no fue amortizado por el contratista, incumpliendo lo establecido en el
paragrafo segundo de la clausula octava del contrato. En cuanto al cargo atinente a
la presunta violacion de los principios de transparencia, responsabilidad y seleccion
objetiva, manifestd que su fundamento “nada tiene que ver con el contenido del acto
administrativo que se recurre”. Frente a la alegada inexistencia del riesgo
asegurable, puso de presente que la oferta mercantil del 19 de agosto de 2005 fue
anulada por las partes. Finalmente, con relacion a la cobertura de la pdliza, preciso
gue la ocurrencia del siniestro tuvo lugar durante la ejecucién del contrato y que la

recurrente confunde la ocurrencia del siniestro con su declaratoria.

8 Fl. 490 2 497, C. 2.
8 FI. 499 a 507, C. 2.
0 FI. 508, C. 2.
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6.3.1.1.38. Esta acreditado que por medio de la Resolucién n.° 6562 del 29 de
diciembre de 2010, el INVIAS, de oficio, aclar6 las Resoluciones n.° 3020 del 9 de
julio de 2010 y 05198 del 2 de noviembre de 2010, en el sentido de indicar que el
valor del siniestro en letras era de mil cuatrocientos tres millones ciento diecinueve
mil seiscientos ochenta y seis pesos con ochenta y cuatro centavos, segun da

cuenta copia autentica del acto administrativo®..

6.3.1.2. Pruebas adicionales

6.3.1.2.1. En el proceso obran los testimonios rendidos por Ana Maria Finkielstein®?,
Adriana Carolina Paipa Carranza® y Alejandro Angel Mendieta®.

Ana Maria Finkielstein, quien se desempefié como Gerente de la empresa SATVA
-ajustador designado por la compafia de seguros QBE-, manifestd que su funcion
fue la de guiar y acompafar a la aseguradora ante la reclamacion presentada por el
INVIAS por el presunto incumplimiento del contratista, con el fin de establecer la
ocurrencia del siniestro y su cuantia y, por tanto, determinar si estaba amparado en
la pdliza. Agregd que en el presente caso la aseguradora no estaba llamada a
responder “porque como parte del ajuste surgido que INSCO que era el afianzado
bajo la pdliza desde el inicio no fue el que ejecuto el contrato objeto de cobertura,
por cuanto incluso desde antes de que se hubiera dado la orden de inicio de las
obras, INSCO habia subcontratado la ejecucién del contrato con un tercero
completamente ajeno a la poliza que se llamaba INGACON (sic)”. Adujo que en una
reunion el Representante Legal de la sociedad INSCO Ltda. le informo verbalmente
acerca de la subcontrataciéon y le suministré copias de una oferta mercantil y de los
soportes financieros. Manifesté que, una vez examinado el contrato celebrado entre
las sociedades INSCO Ltda. e INGECCOL S.A,, le llamd la atencién que “mas o
menos el 85% del valor del contrato iba a ser pagado por insto (sic) a INGECOL y
de otra parte que habia una clausula segun la cual INGECOL debia exigirle[s] a sus

trabajadores que mientras estuvieran en las obras debian hacerse pasar como

1 FI. 511 a513, C. 2y 596 a 598, C. 3.
92 FI. 672, C. 3.

9 FI. 1399, C.5.

% FI. 618, C. 4.
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empleados de INSCO, con estricta prohibicion de que mencionaran a INGECOL”.
Precisé que la pdliza no podia afectarse, pues existié reticencia por parte de la
sociedad INSCO Ltda. al no informar a la aseguradora que un tercero ejecutaria el

contrato.

La Sala estima que el testimonio referido carece de eficacia probatoria, pues mas
alla de los informes que la testigo elabor6 en su condicion de Gerente de la empresa
SATVA (hechos probados 6.3.1.1.26. y 6.3.1.1.30.) -que por demdas no tienen un
respaldo probatorio que los soporte-, en el proceso no existen otras pruebas que
den cuenta o corroboren el dicho de la testigo. Por el contrario, al plenario fueron
allegados otros elementos de prueba, tales como testimonios y pruebas
documentales, a los cuales se hara referencia mas adelante, que contradicen las

afirmaciones de la testigo, lo que le resta credibilidad a su declaracion.

A su turno, Adriana Carolina Paipa Carranza, funcionaria del INVIAS que tuvo a
su cargo la supervision del contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005 hasta
diciembre de 2009, manifesto que la sociedad contratista tenia a cargo la obligacion
de suscribir las garantias y prorrogarlas. Afirmé que dicha sociedad no presento las
garantias atinentes a las modificaciones 4, 5 y 6, porque tenia problemas
economicos. Indicé que el contratista no amortizo la totalidad del anticipo. Puso de
presente que participé en algunos comités y visitas técnicas a la obra y observo
“‘maquinaria, material de acopio y personal de INSCQO”. Refiri6 que no le consta que
la sociedad INSCO Ltda. hubiese subcontratado la ejecucion de las obras a su
cargo, a propésito de lo cual recalcé que a las reuniones que se llevaron a cabo en
el INVIAS frente a la ejecucién del contrato asistidé el Representante Legal de la
sociedad contratista, que para ceder el contrato o para subcontratar su ejecucion se
requeria la autorizacion del INVIAS, lo que no ocurrié en el presente caso, y que el
contrato se inicié, ejecutd y termind con el contratista INSCO Ltda. Finalmente,
manifestd que las prérrogas se celebraron para que el contratista culminara las
labores contratadas y precisé que el contrato se suspendié entre septiembre y
octubre de 2008.

Por su parte, Alejandro Angel Mendieta, quien fungié como Representante Legal

de la sociedad INSCO Ltda. durante la época de los hechos, manifestd que la
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aseguradora no modifico la pdliza, porque no pagé la prima. Indic6é que la sociedad
contratista le dio un correcto manejo al anticipo, pero no fue posible amortizarlo en
un 100%. Adujo que en varias ocasiones solicito a la aseguradora modificar la poliza
de cumplimiento, puntualmente en cuanto a 3 adiciones, con el fin de culminar la
ejecucion del contrato, “obteniendo siempre una respuesta negativa”. Precisé que
el contrato se ejecut6 con personal y maquinaria de la sociedad INSCO Ltda. y con
otro tanto que se alquil6 para actividades especificas y recalcé que en ningun
momento se puede hablar de un subcontrato, como lo argumenté la aseguradora.
Dijo que INGECCOL S.A. “apoy¢ la ejecucién de algunas actividades” a través del
alquiler de maquinaria, circunstancia que conocioé el INVIAS.

La Sala le dara credibilidad al dicho de los dos testigos antes referidos y procedera
a su valoracion, dado que, segun se desprende de su relato, por cuenta de sus
funciones y de los servicios prestados -supervisor del contrato y Representante
Legal de la sociedad contratista- conocieron de primera mano las circunstancias que
rodearon la celebracion y ejecucion del contrato, asi como los aspectos
relacionados con la expedicion de la garantia Unica de cumplimiento, sus
modificaciones y anexos, la ocurrencia del siniestro, su reclamacion y la
correspondiente declaratoria. Ademas, su dicho contiene un hilo conductor

coherente y preciso, que se acompasa con las restantes pruebas del plenario.

Con todo, es menester precisar que, comoquiera que los testimonios referidos
provienen de personas que estuvieron vinculadas laboralmente con la con la entidad
demandada y con el contratista, a juicio de la Sala sus declaraciones resultan
sospechosas, por lo cual seran valoradas con la especial severidad que se
requiere®. Al respecto, vale reiterar que conforme lo ha manifestado esta
Corporacion, los testimonios que resulten sospechosos no pueden desecharse de
plano, sino que deben ser examinados y valorados con mayor rigurosidad, de cara
a las demas pruebas que reposen en el expediente y de acuerdo con las

circunstancias propias de cada asunto litigioso®®.

6.3.1.2.2. lgualmente, reposa la oferta mercantil grupo 81 -sin fecha determinada- a
través de la cual la sociedad INGECCOL S.A. propuso a la sociedad INSCO Ltda.

“ejecutar por el sistema de precio unitario sin formula de reajuste, las actividades
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gue a continuacion se relacionan, las cuales se deben ejecutar teniendo en cuenta
la normatividad INVIAS 1996 y 2002 utilizando los recursos técnicos necesarios
para el desarrollo de del (sic) contrato principal suscrito entre INSCO LTDA vy el
INVIAS”,

6.3.1.2.3. Obra el documento denominado “estado de cuentas INGECOL - INSCO
Ltda. terminacion del contrato No. 1350-2005” con corte al 9 de octubre de 2008, el
cual contiene un cuadro en el que se relaciona el total a pagar a INGECCOL S.A.,
el anticipo por amortizar a 31 de marzo de 2008, el balance total a 31 de marzo de
2008, el total facturado, el total amortizado, el total a pagar a 10 de octubre de 2008
a INGECCOL S.A.y el valor a pagar a INGECCOL S.A. para terminar la obra®.

Para la Sala las pruebas documentales antes referidas carecen de eficacia

probatoria, pues, tras examinar su contenido, no es posible determinar su autoria.

Frente al documento denominado oferta mercantil grupo 81, ademas de que no
posee fecha, se advierte que tampoco contiene la pagina de firmas, de tal suerte
gue no resulta posible determinar cuando y quien lo suscribié. Por su parte, el
documento titulado “estado de cuentas INGECOL — INSCO Ltda. terminacion del
contrato No. 1350-2005” tan solo da cuenta de un cuadro con conceptos y valores,
es decir, esté falto del nombre, cargo, entidad o empresa que lo elaboré, asi como

también de la respectiva firma de su autor.

6.4. Del examen de validez de los actos acusados

La parte recurrente acusa la Resolucién n.° 3020 del 9 de julio de 2010 y su
confirmatoria, esto es, la Resolucion n.° 5198 del 2 de noviembre de 2010, por medio
de la cual se declar6 el siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo,
porque, a su juicio, no estan motivadas y no contienen los fundamentos probatorios
gue soportan el acaecimiento del siniestro de buen manejo y correcta inversion del

anticipo y la cuantia de la indemnizacién -primer cargo del recurso de apelacion-

% FI.384a391,C.2
% FI. 392, C. 2.
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. Ademas, estima que los actos administrativos son nulos, pues el siniestro ocurrio

estando vencida la péliza -tercer cargo del recurso de apelacion-.

De otro lado, acusa la Resolucién n.° 2189 del 2 de abril de 2009 y su confirmatoria,
es decir, la Resolucion n.° 4202 del 15 de julio de 2009, por medio de la cual se
declar6 el siniestro de incumplimiento parcial del contrato, asi como también la
Resolucion n.° 3020 del 9 de julio de 2010 y su confirmatoria, esto es, la Resolucién
n.° 5198 del 2 de noviembre de 2010, por medio de la cual se declaré el siniestro de
buen manejo y correcta inversién del anticipo, dado que, segun afirma, el contratista
-afianzado- no fue quien realmente ejecuto las labores contratadas, de tal suerte

gue no existid un riesgo asegurable -segundo cargo del recurso de apelacion-.

En este orden de ideas, a continuacion, la Sala abordara el examen de los cargos

formulados en el recurso de alzada de forma independiente.

6.4.1. Primer cargo del recurso de apelacion: la falsa motivacion

La compafia de seguros considera que las Resoluciones n.° 3020 del 9 de julio de
2010 y 5198 del 2 de noviembre de 2010 son nulas, porque el INVIAS no plasmé
debidamente los supuestos de hecho y de derecho acerca de la ocurrencia del
siniestro y la cuantia de la indemnizacién y tampoco soporté probatoriamente lo

anterior.

La motivacion es un elemento del acto administrativo que, por regla general, le
impone a la administracién la carga de exponer los fundamentos de hecho y de
derecho que soportan su decision. Por tanto, si aquellos no corresponden con la
realidad, bien sea porque no existen o por un error en los mismos, se configura el
vicio de falsa motivacion®’. Asi, tratdndose de la declaratoria del siniestro, si los

fundamentos de hecho y de derecho que aduce la entidad para proceder a su

97 Cfr. Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia del 5 de julio de 2018. Rad.: 0685-2010.
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declaratoria no se acompasan con aquellos que dan lugar a su aplicacion®, el acto

demandado estara viciado y habra de declararse su nulidad.

Descendiendo al caso concreto, de conformidad con las pruebas obrantes en el
expediente, puntualmente lo acordado en la clausula octava del contrato, se observa
que el INVIAS le otorg6 al contratista un anticipo por $4.729.310.571,
correspondiente al 50% del valor total del contrato (hechos probados 6.3.1.1.1.,
6.2.1.1.4.,6.2.1.1.6.y6.2.1.1.11.).

De igual modo, al tenor de lo previsto en el paragrafo segundo de la clausula octava
del contrato, se advierte que el contratista se comprometio a amortizar el anticipo
“en el doble del porcentaje del anticipo en cada Acta de Obra por hito, una vez se
hayan entregado al menos la mitad de los hitos proyectados a ejecutarse” (hecho
probado 6.3.1.1.4.).

Asimismo, se aprecia que, para dar cumplimiento a la obligacién establecida en la
clausula novena del contrato -garantia unica de cumplimiento-, la aseguradora QBE
expidio la pdliza n.° 61100000889 a favor del INVIAS, en la que, entre otros, amparo
el buen manejo y correcta inversion del anticipo, péliza que sufri6 modificaciones
debido a los incrementos de que fue objeto el anticipo, tras lo cual el valor total de
dicho amparo ascendio a la suma de $4.729.310.571 (hechos probados 6.2.1.1.1.,
6.2.1.1.3.,6.2.1.1.5.,6.2.1.1.7. y 6.2.1.1.11.).

Finalmente, se observa que mediante Resolucion n.° 3020 del 9 de julio de 2010,
confirmada mediante Resolucion n.° 5198 del 2 de noviembre de 2010, el INVIAS:
declaroé la ocurrencia del siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo;
ordeno al contratista pagar la suma de $1.403.119.686,84, correspondiente al
anticipo no amortizado, advirtiendo que, de no efectuarse el pago, descontaria dicho
valor de los saldos pendientes por pagar o haria efectiva la garantia Unica de
cumplimiento n.° 61100000889; y ordend el reconocimiento de los rendimientos

financieros sobre el anticipo no amortizado, con fundamento, entre otros, en los

% Frente a la declaratoria del siniestro por parte de la Administracion, Cfr. Consejo de Estado,
Seccion Tercera. Sentencia del 27 de marzo de 2014. Rad.: 29857.
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siguientes argumentos que se citan textualmente (hechos probados 6.3.1.1.35y
6.3.1.1.37):

“CONSIDERANDO
[.]
Que al Contratista le fue otorgado un anticipo total por CUATRO MIL SETECIENTOS
VEINTINUEVE MILLONES TRESCIENTOS DIEZ MIL QUINIENTOS SETENTA Y
UN PESOS ($4.729.310.571.00) MONEDA CORRIENTE)
[.]
Que el contratista presentd ante el Instituto Nacional de Vias -INVIAS- la Garantia
Gnica de Cumplimiento numero 61100000889 otorgado por la Compafia
Aseguradora QBE Central de Seguro, la cual ampara el buen manejo del anticipo
por un valor de CUATRO MIL SETECIENTOS VEINTINUEVE MILLONES
TRESCIENTOS DIEZ MIL QUINIENTOS SETENTA Y UN PESOS
($4.729.310.571.00) MONEDA CORRIENTE.
[-]
Que la fecha de vencimiento del plazo de ejecucion fue el treinta (30) de octubre de
2008, en virtud de las prérrogas suscritas con el contratista.

Que la firma INSCO LTDA., fue aceptada en el proceso de reorganizacion ante la
Superintendencia de Sociedades, segun resolucion 430.15999 del 1° de diciembre
de 2008.

Que la sociedad INSCO LTDA., al momento de ser aceptada en el proceso de
reorganizacion, tenia pendiente de amortizar por concepto de anticipo la suma de
dos mil doscientos setenta y seis millones seiscientos cuarenta y cinco mil
novecientos noventa y ocho pesos con ochenta y cuatro centavos
($2.276.645.998,84)

Que el contratista INSCO LTDA., el 30 de diciembre de 2008, con posterioridad a la
admisién al proceso de reorganizacion, amortizé la suma de ochocientos setenta y
tres millones setecientos setenta y seis mil ciento don presos con dieciséis centavos
($873.776.102.16).

[...]

Que el acta de entrega y recibo definitivo de obra, suscrita por el representante de
la firma contratista INSCO LTDA., el representante legal de la interventoria PONCE
DE LEON S.A. INGENIEROS CONSULTORES, la directora de la consultora de
apoyo a la gestién Zona 3 CONSULTORIA COLOMBIANA S.A., la supervisora del
proyecto y el asesor Direccién General — Coordinador Plan 2500 para la época de
los hechos, sefiala un saldo de anticipo por amortizar de MIL CUATROCIENTOS
TRES MILLONES CIENTO DIECINUEVE MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y SEIS
PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS (1.403.119.686,50) MONEDA
CORRIENTE.

Que mediante relacion de pagos, expedida por el area de Tesoreria de Instituto
Nacional de Vias se determiné el valor del anticipo no amortizado del contrato de
obra No. 150 de 2005, por la suma de MIL CUATROCIENTOS TRES MILLONES
CIENTO DIECINUEVE MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS CON
OCHENTA Y CUATRO CENTAVOS ($1.403.119.686,84).

[...]

Que el saldo del valor total del anticipo dejado de amortizar debe ser cancelado por
el contratista o reconocido con cargo al amparo de buen manejo del anticipo de la
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garantia Unica de cumplimiento No. 61100000889 otorgada por la compafiia garante
del contrato QBE CENTRA DE SEGURO, toda vez que con las presentes
declaraciones se constituye el siniestro de anticipo”.

Bajo el anterior contexto, la Sala estima que en el presente caso no se encuentra
acreditado el vicio alegado por la recurrente, pues no se advierte que los
fundamentos de hecho y de derecho expuestos por la Administracion en las
Resoluciones n.° 3020 del 9 de julio de 2010 y 5198 del 2 de noviembre de 2010,
en cuanto a la ocurrencia del siniestro de buen manejo y correcta inversion del
anticipo y la cuantificacién del perjuicio, no correspondan con la realidad. Ademas,
tampoco se observa que la entidad publica demandada hubiese omitido plasmar
debidamente las pruebas que soportaron su decision o que hubiese proferido la

decision sin motivacion.

A este respecto, en primer lugar, cabe resaltar que en el expediente no obran
pruebas que conduzcan a establecer que, en los términos sefalados por la
compafia aseguradora, los fundamentos de hecho y de derecho aducidos por el
INVIAS para declarar la ocurrencia del siniestro y para cuantificar la indemnizacion
no existieron o que se cometio un error en los mismos. De hecho, al proceso no se
allegaron elementos de prueba encaminados a determinar que la sociedad INSCO
Ltda., contrario a lo afirmado por la Administracion en los actos acusados, amortizé
la totalidad del anticipo, supuesto que, en caso de haberse probado, hubiese
desvirtuado los fundamentos aducidos por el INVIAS para declarar el siniestro de

buen manejo y correcta inversion del anticipo.

Por el contrario, segun se desprende de la motivacion del acto y tal y como quedo
demostrado en el sub judice, de conformidad con lo pactado en el contrato, la
Administracion le entregé a la sociedad contratista $4.729.310.571 a titulo de
anticipo, el cual debia amortizarse en el doble del porcentaje en cada acta de obra
por hito, una vez se hubiesen entregado al menos la mitad de dos hitos proyectados
a ejecutarse (hechos probados 6.3.1.1.1.,6.3.1.1.4.,6.3.1.1.6. y 6.3.1.1.11.), lo que
no ocurrid. A este ultimo efecto, la entidad tomé en consideracién que, a partir del
acta de entrega y recibo definitivo de la obra y de la relacion de pagos expedida por
el area de Tesoreria del INVIAS, el contratista no amortizo la totalidad del anticipo

que le fue entregado.
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Asimismo, en lo que atafie a la cuantificacion de la indemnizacion, es decir, al monto
calculado por el INVIAS como anticipo no amortizado -$1.403.119.686,84-, se
reitera que la parte recurrente tampoco probd que los supuestos de hecho y de
derecho aducidos por la entidad demandada en los actos administrativos acusados
no correspondan con la realidad y tampoco que se haya incurrido en un error en los
mismos. Por el contrario, en el presente asunto se aprecia que el monto del siniestro
no partié de la simple afirmacion de un valor por parte INVIAS, sino que comporto
un ejercicio de verificacibn y acreditacion de unos supuestos facticos que

permitieron su estimacion, segun pasa a exponerse.

Segun se desprende de los actos acusados, el INVIAS tuvo en cuenta que al
contratista se le entregd un anticipo por valor de $4.729.310.571; que la
aseguradora QBE amparo el riesgo de correcta inversion y buen manejo del anticipo
por el mismo valor; que el contratista se obligdb a amortizar la totalidad del anticipo;
gue una vez finalizado el plazo de ejecucion -30 de octubre de 2008- el contratista
no amortizo la totalidad del anticipo; y que el monto del anticipo no amortizado, de
acuerdo con la relacion de pagos de la Oficina de Tesoreria de la entidad, fue de
$1.403.119.686,84.

Estas consideraciones expuestas en la parte motiva de los actos administrativos
tantas veces mencionados encuentran respaldo en las pruebas allegadas al
expediente, puntualmente en el testimonio del Representante Legal de la sociedad
afianzada, quien afirmé que el contratista no amortiz6 el 100% del anticipo (prueba
adicional 6.3.1.2.1.), asi como también en las comunicaciones enviadas por el
INVIAS al contratista el 6 de noviembre de 2008 y el 3 de abril de 2009, de las que
se desprende que la sociedad INSCO Ltda. incumplié lo pactado en el paragrafo
segundo de la clausula octava del contrato, pues del total del anticipo que le fue
entregado -$4.729.310.571- en efecto no amortizé la suma de $1.403.119.686,84
(hechos probados 6.3.1.1.25. y 6.3.1.1.31.).

Precisamente, en la comunicacién del 6 de noviembre de 2008 el INVIAS indic6 que
“el contrato termind el 30 de octubre de 2008 y falta por amortizar $2.276.895.789,

incumpliendo asi las (sic) obligacién establecida en el contrato 1350 paragrafo
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segundo de la clausula octava, el Instituto atentamente le solicita de manera
perentoria sea devuelto al INVIAS la totalidad del anticipo [...]”, y en la misiva del 3
de abril de 2008 precisé que, “[clJomo es de su conocimiento el contrato de obra No.
1350 celebrado entre el Instituto Nacional de Vias y la firma INSCO LTDA, le fue
otorgado un anticipo por un valor total de CUATRO MIL SETECIENTOS
VEINTINUEVE MILLONES TRESCIENTOS DIEZ MIL QUINIENTOS SETENTA Y
UN PESOS ($4.729.310.571) MONEDA CORRIENTE, de cuyo valor a la fecha no
se ha amortizado el valor de MIL CUATROCIENTOS TRES MILLONES CIENTO
DIECINUEVE MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS CON OCHENTA Y
CUATRO CENTAVOS ($1.403.119.686,84)".

De otro lado, y, en segundo lugar, la Sala no aprecia que la decision asumida por
el INVIAS adolezca de fundamentos probatorios que la sustenten. Segun se
observa, las Resoluciones n.° 3020 del 9 de julio de 2010 y 5198 del 2 de noviembre
de 2010 se soportaron en pruebas que dan cuenta de la ocurrencia del siniestro y
de la cuantificacion del perjuicio -algunas de ellas traidas a esta sede judicial- tales
como: el contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005 y sus modificaciones frente al
anticipo, a partir del cual se aprecia el valor que le fue entregado al contratista por
concepto de anticipo (hechos probados 6.3.1.1.1. 6.3.1.1.4.,, 6.3.1.16. y
6.3.1.1.11.); la garantia unica de cumplimiento n.° 61100000889, expedida por la

aseguradora QBE y sus modificaciones, que permiten estimar el amparo y el valor

comunicacion del 6 de noviembre de 2008 (hecho probado 6.2.1.1.25.), el acta de
el acta de entrega y recibo definitivo de la obra (hecho probado 6.3.1.1.27.) y la
relacion de pagos expedida por el area de Tesoreria, de los cuales se puede
sustraer que el contratista, finalizada la ejecucién del contrato, se abstuvo de
amortizar la suma de $1.403.119.686,84.

A partir de lo anterior, la Sala estima que la parte demandante no cumplié con la
carga probatoria que le correspondia, teniendo en cuenta que, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 177 del Cddigo de Procedimiento Civil, “[iijncumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico

gue ellas persiguen”, de donde el vicio alegado -falsa motivacion- requiere de
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prueba, cuya omisién por la demandante, a quien corresponde tal onus, impide su

reconocimiento.

Bajo este entendido, se concluye que la falsa motivacion de las Resoluciones n.°
3020 del 9 de julio de 2010 y 5198 del 2 de noviembre de 2010 no fue acreditada
en el proceso y aunque el juez posee claras facultades oficiosas para decretar
pruebas y con ello auscultar algunos vacios que en materia probatoria pudo dejar
una deficiente concepcion de la prueba por el extremo procesal interesado y de esta
manera buscar la verdad material, dichas facultades deben utilizarse para
esclarecer las partes oscuras que puedan quedar en el proceso, pero no puede
esgrimirse para suplir la ritualidad probatoria que corresponde atender a las partes
desequilibrando la relacién juridico procesal entre ambos extremos, pues al juez
corresponde guardar la debida neutralidad en el transcurso del proceso, salvo que
se presenten o existan condiciones excepcionales que exijan a este hacer uso de
las atribuciones oficiosas en materia probatoria, las cuales en el caso concreto no

se advierten.

En suma, la Sala no encuentra acreditado que, de cara a lo argumentado por la
recurrente, las Resoluciones n.° 3020 del 9 de julio de 2010 y 5198 del 2 de
noviembre de 2010 adolezcan de falsa motivacion, pues no se probdé que los
fundamentos de hecho y de derecho expuestos en los actos administrativos no
correspondan a la realidad y mucho menos que la decision no estuviese
debidamente soportada en pruebas, de tal suerte que el cargo no tiene la vocacion

de prosperar.

6.4.2. Segundo cargo del recurso de apelacion: la inexistencia del riesgo
asegurable - “los actos administrativos son nulos ante la inexistencia de
riesgo asegurable. La pdliza no puede ser afectada si no existe riesgo

asegurable”

La recurrente alega que las obras contratadas fueron ejecutadas por la sociedad
INGECCOL S.A. y no por la sociedad contratista INSCO Ltda., circunstancia que, a

Su juicio, “es constitutiva de la inexistencia del riesgo asegurable” y afecta la validez
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de la Resoluciéon n.° 2189% del 2 de abril de 2009 y su confirmatoria, esto es, la
Resolucion n.° 4202 del 15 de julio de 2009, asi como también de la Resolucion n.°
3020 del 9 de julio de 20101 y su confirmatoria, es decir, la Resolucién n.° 5198
del 2 de noviembre de 2010.

A este respecto, cabe precisar que, de conformidad con las pretensiones de la
demanda, en el presente caso no se discute la existencia, nulidad, ni el
incumplimiento del contrato de seguros suscrito entre la sociedad INSCO Ltda. y la
aseguradora QBE; la controversia gira en torno a la legalidad de los administrativos
referidos y bajo esta Optica se abordara el examen del presente cargo!°®.

Descendiendo al caso concreto, examinadas en conjunto las pruebas que obran en
el expediente, en lo que guarda relacion con la celebracidon y ejecucion del contrato
de obra suscrito entre el INVIAS y la sociedad INSCO Ltda., la Sala encuentra
acreditado: (i) que el 22 de agosto de 2005 el INVIAS y la sociedad INSCO Ltda.
suscribieron el contrato n.° 1350 (hecho probado 6.3.1.1.1.); (ii) que el 2 de
noviembre de 2005, la aseguradora QBE expidio la pdliza Unica de cumplimiento en
la que figura como tomador la sociedad INSCO Ltda. (hecho probado 6.3.1.1.3.);
(i) que mediante informe del 25 de noviembre de 2008, la empresa SATVA -
ajustador designado por la compafiia de seguros- presentd a la aseguradora QBE

un informe en el que dio cuenta que la sociedad INSCO Ltda. subcontrato la

% Por medio de la cual el INVIAS: (i) declaré el incumplimiento parcial del contrato n.° 1350 del 22
de agosto de 2005; (ii) impuso una multa al contratista por la suma de $1.714.397.702, que
corresponden al 0.05 del valor del contrato, de conformidad con lo dispuesto en la Resolucién n.°
000227 de 2004; y (iii) ordend al contratista pagar el valor de la sancién impuesta dentro de los 10
dias siguientes a la ejecutoria del acto administrativo, pues de lo contrario se haria efectiva la
garantia Unica de cumplimiento n.° 61100000889".

100 por medio de la cual el INVIAS: (i) declard la ocurrencia del siniestro de buen manejo y correcta
inversion del anticipo; (ii) ordend al contratista pagar la suma de $1.403.119.686,84 dentro de los 10
dias siguientes a la ejecutoria del acto administrativo, correspondiente al anticipo no amortizado,
pues de lo contrario descontaria dicho valor de los saldos pendientes por pagar o haria efectiva la
garantia Unica de cumplimiento n.° 61100000889; y (iii) ordend el reconocimiento de los rendimientos
financieros sobre el anticipo no amortizado”.

101 | a jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado en forma reiterada y uniforme que el
planteamiento de los cargos constituye el contorno de la decisién del juez administrativo, quien
deberd resolver sobre la validez del acto demandado dentro de los limites establecidos en la
demanda, es decir, con fundamento en los motivos de violacion alegados por la parte actora en el
libelo introductorio y las normas que hayan sido invocadas como vulneradas. Dicho en otras
palabras, el control de legalidad que el juez contencioso administrativo realiza no es general sino
particular y concreto, de modo que el andlisis que realiza el operador juridico s6lo puede
circunscribirse a los motivos de violacion que se alegan en la demanda, los cuales constituyen la
causa petendi en el proceso. Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 9 de diciembre
de 2011. Rad.: 20410 y sentencia del 22 de octubre de 2012, Rad.:20738.
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ejecucion del contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005 con la sociedad
INGECCOL S.A. y como soporte de su informe menciono la existencia de una oferta
mercantil de fecha 19 de agosto de 2005 y de un estado de cuentas entre dichas
sociedades (hecho probado 6.3.1.1.26.); (iv) que el 29 de enero de 2009, la
sociedad contratista ofici6 a la compafiia aseguradora para aclarar que la oferta
mercantil fue anulada de comdn acuerdo y que la sociedad INGECCOL S.A. tan
solo le alquil6 maquinaria y transportdé materiales (hecho probado 6.3.1.1.29.); y (v)
gue -sin fecha determinada- la empresa SATVA reiteré que la sociedad INGECCOL
S.A. fue quien realmente ejecuté las labores contratadas (hecho probado
6.3.1.1.30.).

A su turno, en lo que se refiere a las decisiones adoptadas por la Administracion
frente al incumplimiento del contratista, esta probado: (i) que por medio de la
Resolucion n.° 2189 del 2 de abril de 2009, confirmada mediante Resolucion n.°
04202 del 15 de julio de 2009, el INVIAS declar6 el siniestro de incumplimiento
parcial del contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005 e impuso multa al contratista,
porque no prorrogd la garantia unica de cumplimiento tras celebrar los acuerdos
modificatorios del 27 de junio, 30 de julio y 29 de agosto de 2008 (hechos probados
6.3.1.1.32. y 6.3.1.1.34.); (ii) que por medio de la Resolucion n.° 3020 del 9 de julio
de 2010, confirmada mediante Resolucion n.° 05198 del 2 de noviembre de 2010,
el INVIAS declaro la ocurrencia del siniestro de buen manejo y correcta inversion
del anticipo y orden¢ al contratista pagar la suma de $1.403.119.686,84, porque no
amortizo la totalidad del anticipo (hechos probados 6.3.1.1.35.y 6.3.1.1.37.).

Bajo el anterior contexto probatorio, en los términos sefialados en el recurso de
apelacion, la Sala no encuentra demostrada la premisa que soporta el cargo
alegado por la recurrente, esto es, que en efecto la sociedad INGECCOL S.A.
hubiese ejecutado el contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005, como pasa a

exponerse.

A este respecto, en el proceso reposa el informe del 25 noviembre de 2008, suscrito
por la empresa SATVA -ajustador designado por la compafia de seguros- (hecho
probado 6.3.1.1.26.), asi como también su reiteracion (hecho probado 6.3.1.1.30.),

en los que se puso de presente que, segun lo manifestado por el Representante
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Legal de la sociedad INSCO Ltda. en reunion llevada a cabo el 20 de octubre de
2008, el contratista subcontrat6 las labores a su cargo con la sociedad INGECCOL
S.A., informacion que, segun se adujo, puede corroborarse con la oferta mercantil

del 19 de agosto de 2005 y el estado de cuentas de las sociedades.

En efecto, en el primer informe rendido por la ajustadora se indicd que, “[e]n esa
misma reunion [del 20 de octubre de 2008], el afianzado nos mencioné que en
realidad ellos no habian ejecutado las obras -situacién que a lo largo del ajuste
nunca se menciond, de hecho, se oculté -sino que para ello habian subcontratado,
sin conocimiento del INVIAS, a la firma INGENIERIAS Y CONSTRUCCIONES DE
COLOMBIA S.A. INGECOL (sic) S.A. que era a quien habia que pagarle para que
culminara el contrato.[...] En efecto, de acuerdo con la version del propio contratista,
el conocia desde un comienzo que se encontraba imposibilitado para ejecutar
directamente el contrato 1350, toda vez que con antelacion a él, INSCO venia
ejecutando otras obras del mismo Plan 2500 a nivel nacional, de manera que
carecia tanto de maquinaria como de personal para desarrollar las obras que
constituian su objeto. Fue asi como decidid, con antelacion a la firma el 22 de agosto
de 2005 del contrato 1.350 con el INVIAS, formar el 19 de agosto de 2005 el contrato
con INGECCOL (sic) en virtud del cual, sin conocimiento del INVIAS, seria esta

tltima firma la que ejecutaria las obras del contrato 1350”.

Por su parte, en la reiteracion al informe -sin fecha-, la empresa ajustadora sefialo
que ‘[e]l doctor Angel nos manifestd que nos enviaria el contrato y el estado de
cuentas con INGECCOL S.A. y nos confirmé verbalmente que esta firma estaba
dispuesta a continuar con la ejecucion de las obras del contrato hasta su finalizacion
[...] Fue a raiz de lo anterior, que INSCO aporté los documentos con los que
buscaba la financiacidon por parte de la Aseguradora, incluyendo entre ellos, la oferta
mercantil suscrita con INGECCOL y los estados financieros correspondientes [...]
En ningiin momento nos manifestaron ni el doctor Angel ni el ingeniero Forero que
la oferta mercantil a la que hicieron referencia fuera para el suministro de maquinaria

y el transporte de materiales, ni menos aun que ella hubiera sido anulada’.
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A pesar de lo anterior, a juicio de la Sala, las pruebas documentales referidas -por
si solas- no permiten concluir que en efecto la sociedad INGECCOL S.A. hubiese
ejecutado las labores a cargo de la sociedad INSCO Ltda. y mucho menos que esta
tltima las haya subcontratado con aquella, no solamente porque las afirmaciones
provenientes de la empresa SATVA no tienen un respaldo probatorio que las
soporte, sino también porque en el proceso obran elementos de prueba que las

contradicen.

De hecho, en el expediente no reposa prueba alguna que dé cuenta de la reunion
gue sostuvieron el contratista y la empresa SATVA el 20 de octubre de 2008,
aspecto frente al cual tampoco fue interrogado el Representante Legal de la
sociedad INSCO Ltda. en el marco de la declaracion que rindio en el proceso, de tal
suerte que, mas allad de lo referido por la empresa ajustadora en el informe
presentado a la compafiia de seguros y en el testimonio de su representante legal,
se desconocen los detalles acerca del desarrollo de esta reunion. Por otra parte,
tampoco se probo que el contratista estuviese ejecutando, al mismo tiempo, otras
obras del Plan 2500 y mucho menos que careciera de maquinaria y personal que le
impidieran ejecutar el contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005. Por el contrario,
las pruebas documentales y los testimonios allegados al plenario -con eficacia
probatoria- dan cuenta que el contratista ejecutd el contrato con su maquinaria y

personal y que para actividades especificas INGECCOL S.A. le alquil6 maquinaria.

En efecto, en lo que respecta a la oferta mercantil del 19 de agosto de 2005 y a los
soportes financieros que, segun la empresa SATVA y la aseguradora QBE dan
cuenta que el contratista subcontrato las actividades a su cargo, si bien al proceso
fueron aportados, por un lado, el documento denominado “oferta mercantil grupo
81" (prueba adicional 6.2.1.2.2.) y, por el otro, el documento titulado “estado de
cuentas INGECOL — INSCO Ltda. terminacion del contrato No. 1350-2005” (prueba
adicional 6.2.1.2.3.), tal como atras se indicd, para la Sala los documentos referidos
carecen de eficacia probatoria, pues no se puede determinar su autoria y, por tanto,
a partir de estos no es posible corroborar el dicho de la demanda (F.J. pruebas

adicionales).
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De igual modo, no se puede pasar por alto que la sociedad INSCO Ltda. en
comunicacion del 29 de enero de 2009, dirigida a la compafia de seguros, manifesto
que la oferta mercantil del 19 de agosto de 2005 fue “anulada” de comun acuerdo
(hecho probado 6.3.1.1.29.) y que las partes acordaron trabajar bajo el esquema de
alquiler de maquinaria y transporte de materiales.

Sobre este particular, en la comunicacion referida expresamente se indicé que:

“Es cierto que durante la etapa de preconstruccion, Insco Ltda recibié una oferta
mercantil de la firma Ingeccol para subcontratar las actividades del contrato principal
1350 de 2.005, oferta mercantil que fue estudiada y aceptada por Insco Ltda, toda
vez que Ingeccol disponia de la infraestructura necesaria para la ejecucion de la
obra. En su momento se acordd con Ingeccol que una vez iniciado el plazo
contractual, esta oferta seria presentada al INVIAS para su aprobacion tal como lo
exigia el contrato 1350-2.005.

Sin embargo luego de analizar los riesgos que correria Ingeccol, y que no era la
intencién de dicha firma ir mas alla de un apoyo en la infraestructura requerida, se
llegd al acuerdo entre las partes de anular dicha oferta mercantil y trabajar bajo el
esquema de alquiler de maquinaria y transporte de materiales, como efectivamente
se hizo [...]

Es asi, como el representante legal de Ingeccol mediante comunicacion IGC-CE-06-
0125, informé al INVIAS que “entre Insco Ltda e Ingeccol S.A. de comun acuerdo y
en uso de las facultades consagradas en el articulo 1602 del cddigo civil, resolvimos
de forma verbal y voluntaria anular el contrato de oferta mercantil firmado entre las
dos compaiiias, el cual nunca nacié a la vida juridica”

Ademas, se aprecia que el Representante Legal de la sociedad contratista,
Alejandro Angel Mendieta, en el testimonio que rindi6 en el proceso fue enféatico en
afirmar que la sociedad INSCO Ltda. no subcontraté las labores a su cargo con la
sociedad INGECCOL S.A. y refirio que esta ultima tan solo le alquilé maquinaria

para actividades especificas (prueba adicional 6.3.1.2.1.), a saber:

‘PREGUNTA: Por favor manifiéstele al Despacho, si recuerda los medios humanos,
contractuales y legales que empled ISCO (sic) para ejecutar el contrato de obra 1350
de 2005, que celebro con el INVIAS. CONTESTO: INSCO LTDA. a través de mas
de 25 afos ejecutd los proyectos directamente con personal, maquinaria e
infraestructura de la comparfia. PREGUNTA: INSCO LTDA., ejecuté a través de sus
trabajadores el contrato No. 1350 de 2005. CONTESTO: Si, consta en los archivos
del INVIAS, las néminas, la maquinaria de propiedad de INSCO LTDA. la
infraestructura utilizando maquinaria alquilada para algunas actividades especificas.
En ningln momento se puede hablar de un subcontrato, como lo ha argumentado la
asegurado (sic) QBE Seguros, ya que es conocido en el sector de la infraestructura
gue la[s] compafias en la ejecucion de las obras, se apoyan en profesionales y
empresas pequefas para la ejecucion de actividades puntuales [...]
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PREGUNTA: Conoce usted la compafia INGECOL (sic). CONTENSTO: Si.
PREGUNTA: Existia alguna relacion entre INSCO e INGECOL para el momento de
los hechos, concretamente el afio 2008. CONTESTO: INGECOL apoy0 la ejecucion
de algunas actividades en el contrato 1350 a través de alquiler de maquinaria.
PREGUNTA: Conoce el INVIAS los contratos que INSCO tenia celebrado con
INGECOL (sic). Para el apoyo de la ejecucion del contrato No. 1350. CONTESTO:
Si los conoce, sin contratos de alquiler de maquinaria y reposan en los archivos del
INVIAS [...]".

De otra parte, cabe resaltar que, de conformidad con lo establecido en la clausula
décima séptima del contrato, el contratista Unicamente podia subcontratar la
ejecucion de labores que requirieran personal y/o equipos especializados, previa
autorizacion expresa del INVIAS, circunstancia que en el presente caso no se

demostré. Al efecto, en la clausula referida se estipuld que:

“CLASULA DECIMA SEPTIMA: -CESION Y SUBCONTRATOS. - EI CONTRATISTA
no podra ceder el contrato sin el consentimiento previo y escrito del INSTITUTO,
pudiendo este reservarse las razones que tenga para negar la cesion. La cesién se
efectuara de conformidad con lo establecido en el Articulo 893 del Codigo de
Comercio. EI CONTRATISTA solo podra subcontratar la ejecucion de trabajos que
requieran de personal y/o equipos especializados, requiriendo para ello la
autorizacion previa y expresa del INSTITUTO, quien no adquirira relacién alguna
con los subcontratistas. EI empleo de tales subcontratistas no relevara al
CONTRATISTA de las responsabilidades que asume por las labores de la
construccion y por las demas obligaciones emanadas del presente contrato [...]".

Sumado a lo anterior, cabe agregar que en el proceso no obran pruebas atinentes
a la ejecucion del contrato -tales como bitacoras, actas de comités de obra, informes
de ejecucion, informes de interventoria, testimonios, o cualquier otra prueba-, que
permitan corroborar el dicho de la actora, esto es, que la sociedad INGECCOL S.A.
ejecuto el contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005. Por el contrario, en lo que
atafie a esta etapa contractual, tan solo obra el testimonio rendido por la supervisora
del contrato, Adriana Carolina Paipa Carranza, quien afirmé que en los comités que
participl y en las visitas técnicas que realizd siembre observé maquinaria, material

y personal de la sociedad INSCO Ltda. (prueba adicional 6.3.1.2.1.), asi:

“[...] PREGUNTA: Conocié el INVIAS si la firma INSCO celebré algun tipo de
contrato con otra sociedad para la ejecucion del contrato 1350 de 2005, en caso
afirmativo manifieste al Despacho por qué razon le consta. CONTESTO: No. Dentro
del instituto se encuentra el trdmite pertinente para una cesiébn o subcontrato
plasmada en el contrato 1350 de 2005. Si se presentara un cesion, ésta solicitud
debia dirigirse a la Subdireccién de licitaciones del Instituto, quien esta facultada
para revisar y aprobar las posibles cesiones que se presenten, y si son avaladas se
realiza [la] minuta donde se acuerdan las partes, situacion que no se dio en el
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contrato 1350 de 2005, resalto que todos los documentos contractuales, como son
minutas, actas de recibo parcial de obra, estan firmadas y aprobadas por el
representante legal de INSCO LTDA, el ingeniero Alejandro Angel Mendieta. Todas
las reuniones que se surtieron en el Instituto frente a la ejecucion de este contrato,
fueron atendidas por el representante legal antes citado [...]J".

En suma, bajo el anterior contexto, para la Sala resulta claro que la premisa aducida
por la parte actora para soportar su cargo no se encuentra acreditada, comoquiera
gue no se demostré que efectivamente la sociedad INGECCOL S.A. haya ejecutado
el contrato n.° 1350 del 22 de agosto de 2005 y mucho menos que la sociedad
INSCO Ltda. hubiese subcontratado las obras a su cargo, razon por la cual el cargo

no esta llamado a prosperar.

6.4.3. Tercer cargo del recurso de apelacion: la vigencia de poéliza -“los actos
administrativos discutidos en lo contencioso administrativo deben ser
declarados nulos porque la péliza que se pretende afectar no estaba vigente

parala épocade ocurrencia del siniestro”

La parte actora considera que la ocurrencia del siniestro se configuré estando
vencida la pdliza. Para soportar su cargo, adujo que la garantia Unica de
cumplimiento n.° 61100000889 estuvo vigente hasta 30 de noviembre de 2008 y
gue las Resoluciones n.° 3020 del 9 de julio de 2010 y 5198 del 2 de noviembre de
2010 se profirieron después de su vencimiento. Igualmente, indicé que el aviso de

siniestro se produjo transcurrida la vigencia de la pdliza.

De conformidad con la jurisprudencia de esta Seccion?, el siniestro debe ocurrir
durante el plazo de vigencia de la poéliza para que la aseguradora resulte obligada
a indemnizar; sin embargo, su declaratoria mediante acto administrativo puede
darse en vigencia o con posterioridad a la misma, pero dentro del término de

prescripcion establecido en el articulo 10811° del Cédigo de Comercio.

102 Cfr, Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 11 de julio de 2002. Rad.: 7255. Reiterada
por la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 23 de junio de 2010, Rad.: 16494,
103 “ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La prescripcion de las acciones que se
derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.
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Al respecto, esta Subseccion en sentencia del 14 de octubre de 2021'% manifest6

lo siguiente:

“Aparte, esta Seccidn ha precisado que el derecho de la entidad contratante a hacer
efectiva la péliza de garantia surge con el incumplimiento contractual'®®, derecho
gue se materializa y concreta con el acto administrativo de declaracion del siniestro,
del cual se desprenden las consecuencias contractuales y legales del caso!. Si
bien, en este orden de ideas, el riesgo objeto de amparo debe producirse durante la
vigencia del contrato de seguro, no ocurre lo mismo con la reclamacién del pago o
declaracién del siniestro, que puede ser coetdnea o posterior a la vigencia de la
poéliza, en cuanto no supere el término bienal establecido en el articulo 1081 del
CCo, a partir del conocimiento de la ocurrencia del siniestro®””.

Descendiendo al caso en concreto, examinadas en conjunto las pruebas que obran
en el expediente, se encuentra acreditado: (i) que el 2 de noviembre de 2005 la
aseguradora QBE expidi6 la garantia unica de cumplimiento n.° 61100000889, en
la que amparo, entre otros, el buen manejo y correcta inversion del anticipo (hecho
probado 6.3.1.1.3.); (ii) que el 15 de mayo de 2008, la aseguradora QBE prorrogo
la vigencia de los amparos, entre ellos, el buen manejo y correcta inversion del
anticipo, cuya vigencia, segun la pdliza, se extendio hasta el 30 de noviembre de
2008 (hecho probado 6.3.1.1.17.); (iii) que el 6 de noviembre de 2008, el INVIAS
solicité al contratista la devolucion del anticipo no amortizado (6.3.1.1.25.); y (iv) que
por medio de la Resoluciéon n.° 3020 del 9 de julio de 2010, confirmada mediante
Resolucion n.° 05198 del 2 de noviembre de 2010, el INVIAS declard la ocurrencia
del siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo y ordend al contratista
pagar la suma de $1.403.119.686,84 (hechos probados 6.3.1.1.35.y 6.3.1.1.37.).

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momento en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accién.

La prescripcién extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda clase de personasy empezara
a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes”.

104 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 14 de octubre de 2021.
Rad.: 50623.

105 Cita original. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon C. Sentencia del 5 de agosto de
2020, Rad.: 45183.

106 Cita original. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 3 de mayo de 2001, Rad.: 12724,
Subseccién A, sentencia del 29 de mayo de 2014, Rad.: 27563; y del 23 de junio de 2010, Rad.:
16494.

107 Cita original. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 21 de marzo de 2007, Rad.:
29102; del 22 de abril de 2009, Rad.: 14667; del 23 de junio de 2010, Rad.: 16494; Subseccion C,
sentencia del 31 de agosto de 2015, Rad.:. 48459; y Subseccién A, sentencia del 17 de abril de 2017,
Rad.: 23359
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Bajo el anterior contexto probatorio, para la Sala resulta claro que, contrario a lo
afirmado por la actora, la declaratoria del siniestro fue oportuna, pues aunque el
acto administrativo se profiri6 con posterioridad a la vigencia de la pdliza,
ciertamente el siniestro, que resulta ser lo importante, ocurrié durante su cobertura,
sumado al hecho de que la decision de la Administracion se profiri6 dentro del
término de prescripcion. Al respecto, en el proceso se acredité que, segun lo
indicado en la pdliza, la garantia estaria vigente hasta el 30 de noviembre de 2008
(hecho probado 6.3.1.1.17.), sumado al hecho de que por expresa disposicion del
Decreto 4828 de 20088, aquella, en todo caso, debia extenderse hasta la
liquidacion del contrato. Ademas, se probo6 que el 6 de noviembre de 2008, es decir,
antes de la fecha de vencimiento indicada en la poliza, la entidad publica
demandada requirié al contratista para que amortizara la totalidad del anticipo
(hecho probado 6.3.1.1.25.), lo que, sin lugar a duda, permite concluir que el
siniestro declarado por el INVIAS mediante Resolucién n.° 3020 del 9 de julio de
2010, confirmada por medio de la Resolucion n.° 05198 del 2 de noviembre de 2010,
acaecio durante la cobertura de la pdliza, pues en efecto durante la vigencia de la
poliza fue que la entidad publica se percaté de la no amortizacion del anticipo por
parte del contratista, al punto que lo requiri6 para que amortizara los saldos

pendientes.

En este orden, resulta forzoso concluir que no esta probado el vicio invocado por la
recurrente, pues en el presente caso se acreditd que la declaratoria del siniestro fue
oportuna, comoquiera que aquel acaecio estando en vigencia la péliza, razon por la
cual el cargo alegado no esta llamado a prosperar. Sumado a lo anterior, no se
puede perder de vista que el requerimiento efectuado por la Administracion al
contratista para que amortizara los saldos pendientes, contrario a lo afirmado por la

recurrente, tuvo lugar durante la vigencia de la pdliza.

108 Decreto 4828 de 2008 “por el cual se expide el régimen de garantias en la Contratacion de la
Administracién Pablica [...] Articulo 7°. Suficiencia de la garantia [...] 7.2 Buen manejo y correcta
inversion del anticipo. El valor de esta garantia debera ser equivalente al cien por ciento (100%) del
monto que el contratista reciba a titulo de anticipo, en dinero o en especie, para la ejecucion del
contrato y, su vigencia se extendera hasta la liquidacién del contrato”.
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En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia del 4 de abril de 2018, proferida
por el Tribunal Administrativo de Santander, que negé las pretensiones de la
demanda, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia,
esto es, al constatar: que los actos acusados no adolecen de falsa motivacion; que
no se probd6 que la sociedad INGECCOL S.A. haya ejecutado el contrato; y que la

declaratoria del siniestro fue oportuna.

7. Costas

No hay lugar a la imposicion de costas en esta instancia, debido a que no se
evidencia una actuacion temeraria de alguna de las partes, condicion exigida por el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que ésta proceda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 4 de abril de 2018, proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, por las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria REMITIR el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE



61

Radicado: 68001-23-31-000-2012-00130-01
(62025)
Demandante: QBE CENTRAL DE SEGUROS S.A

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Presidente de la Sala

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado
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