REGIMEN ESPECIAL DE CONTRATACION - Ley 142 de 1994 — No aplicacién del
EGCAP

Resulta pertinente mencionar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de
la Ley 142 de 1994 - modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001-, los contratos
[...] no se sometieron a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracidon Publica ~-EGCAP-, sino que se rigieron por el derecho privado, en tanto
Dispac es una empresa de servicios publicos mixta.

GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO - Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Puablica (EGCAP) - Ley 1150 de 2007, Articulo 1- Ley 80 de
1993, Articulo 7 - Aplicacion - Entidades sometidas al EGCAP

La Subseccion 1 de la Seccién 3 del Decreto 1082 de 2015 a la que se remitieron las
partes en la clausula décima segunda de los contratos [..] reglamenta lo relativo a la
garantia Unica de cumplimiento a la que se refiere el articulo 7° de la Ley 1150 de 2007,
gue regula con caracter especial el régimen de garantias de los contratos sometidos al
EGCAP.

Como antecedente a tal decreto, debe recordarse que el congreso expidié la Ley 1150
de 2007 con un doble propdsito, de un lado, introducir “medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993" y de otro dictar “otras disposiciones generales sobre
la contratacidon con Recursos Publicos”. En linea con ello, el objeto de la ley se consignd
en su articulo 1° en los siguientes términos: “La presente ley tiene por objeto introducir
modificaciones en la Ley 80 de 1993, asi como dictar otras disposiciones generales
aplicables a toda contratacion con recursos publicos”.

Las modificaciones a la Ley 80 de 1993 quedaron contenidas en el Titulo I - “DE LA
EFICIENCIA Y DE LA TRANSPARENCIA”-, dentro del que se ubica el articulo 7 referente
a la garantia Unica de cumplimiento. Las disposiciones generales aplicables a la
contratacion con recursos publicos se consignaron en el Titulo II -“"DISPOSICIONES
GENERALES PARA LA CONTRATACION CON RECURSOS PUBLICOS”-; de ahi que la
regulacién en punto a la garantia Unica de cumplimiento se predique Unicamente
respecto de las entidades sometidas al EGCAP, no en relacién con los contratos que se
celebren con recursos publicos bajo regimenes especiales o exceptuados.

REGIMEN DE GARANTIAS DE CONTRATOS SOMETIDOS AL EGCAP -
Caracteristicas - Ley 1150 de 2007 - Articulo 7

El articulo 7° de la Ley 1150 de 2007 establece cuatro aristas fundamentales que
gobiernan el régimen de garantias de los contratos sometidos al EGCAP:

(i) La obligacién legal de los contratistas de prestar garantia Unica para el cumplimiento
de las obligaciones surgidas del contrato, asi como la de los proponentes de prestar
garantia de seriedad de sus ofrecimientos. El inciso final del mismo articulo 7° establece
las excepciones a esta regla. (ii) Las modalidades a través de las cuales se puede prestar
la garantia Unica de cumplimiento. Dispone que pueden consistir 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. (iii) Tratandose de pdlizas, sefiala que no
expiran por falta de pago de la prima ni por revocatoria unilateral. (iv) La facultad de
las entidades contratantes de declarar el acaecimiento del siniestro a través de acto
administrativo, lo que determina la forma de hacerlas efectivas.

DECRETO 1082 DE 2015 - Reglamentacion de las garantias
A

En la actualidad, dicha reglamentacién se encuentra contenida en el Decreto 1082 de
2015, Subseccion 1 de la Seccion 33, que regula, entre otros, los siguientes aspectos:

(i) Los riesgos que se deben cubrir a través de las diferentes modalidades de la garantia
Unica de cumplimiento con ocasién de: a) la presentacién de las ofertas; b) los contratos
y su liquidacion y c) los derivados de la responsabilidad extracontractual que pueda
surgir por las actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas y subcontratistas. (ii)
Las modalidades a través de las cuales se puede prestar la garantia Unica de



cumplimiento: a) contrato de seguro contenido en una pdliza; b) patrimonio autonomo
0 ¢) garantia bancaria. (iii) La regla de indivisibilidad de la garantia y sus excepciones.
(iv) Los eventos que deben quedar cubiertos por las garantias respecto de los
ofrecimientos de la oferta (riesgos precontractuales), el cumplimiento del contrato
(incluye los riesgos contractuales y post-contractuales) y la responsabilidad civil
extracontractual. (v) La suficiencia de cada una de las garantias, determinada en funcién
del monto asegurable y su vigencia. (vi) La efectividad de las garantias: por medio de
acto administrativo constitutivo o declarativo del siniestro.

REMISION POR VIA CONVENCIONAL - Decreto 1082 de 2015 - Acuerdo entre
las partes — Excepcion de aplicacion - facultades administrativas — Rétulo de
la garantia - no resulta ser un defecto para acreditar la constitucion de la
garantia

[...] destaca la Sala que la remisién que por via convencional hicieron las partes al
Decreto 1082 de 2015 Unicamente puede entenderse referida a aquellos aspectos que,
al margen de esa normativa especial, habrian podido ser estipulados por las partes,
como los atinentes al tipo de garantia a prestar, los riesgos que se debian amparar, los
montos y sus vigencias, no asi respecto de otros que, como la forma de hacer efectiva
las garantias, comportan el ejercicio de facultades administrativas que tienen origen
legal en el EGCAP y que, por tanto, no aplican a contratos estatales no cobijados por él,
o de las materias especificas reguladas en el Cddigo de Comercio que, por la especialidad
del régimen de garantias de los contratos sometidos al EGCAP, le resultan incompatibles.

al no estar sujetos los contratos [...] al régimen especial de garantias del EGCAP, la
pdliza de cumplimiento que se expidid para avalar las obligaciones del contratista no
debia acreditar elementos materiales diferenciables respecto de las pdlizas expedidas a
favor de particulares, en funcién de la especialidad de aquélla normativa; de manera
que la sola rotulacidon del instrumento contentivo de los contratos de seguros de
cumplimiento como expedida a favor de particulares resulta insuficiente para revelar
defectos sustanciales en su constitucion.

OBLIGACIONES CONTRACTUALES -Decreto 1082 de 2015- Principio de
Convalidacion de Actos Contractuales

Asi, al revisar el contenido de la clausula décima segunda de los contratos [...], se
observa que, aun cuando las partes sefalaron que las garantias se debian constituir en
los términos de la Subseccién 1 de la Seccion 3 del Decreto 1082 de 2015, lo cierto es
que regularon especificamente los amparos que se debian cubrir, la vigencia y el monto
asegurable para cada uno de ellos, asuntos sobre los cuales, se reitera, la demandante
no solo no presentd ningun reparo, sino que, ademas, al expedir el formato de
aprobacion de las pdlizas, validé que se cumplieron.

En ese estado de las cosas, se extrana que la contratante —hoy demandante- no hubiere
sefalado especificamente cual aspecto habria sido desatendido por el contratista al
constituir las respectivas pdlizas, prefiriendo el llamado formal a cambiar las pdlizas por
el rétulo que se incluyd “en favor de particulares”. En estas condiciones, no es posible
concluir que Furel incumplié la cladusula décima segunda de los contratos en punto a la
remisién hecha a la mencionada normativa y tampoco que el yerro en la rotulacién de
las podlizas al sefialar que se expedian a favor de particulares hubiere tenido efectos
materiales relevantes, en la medida que tal mencién no era apta de proyectarse con
efectos invalidantes frente a los amparos que se exigieron, razén que ratifica con
contundencia que la titulacién cuestionada por la demandante fue apenas una
incorreccion no sustancial de formato, que no daba lugar a que la contratista tuviera
que corregir las pdlizas.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
; SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota, D. C., primero (1°) de julio de dos mil veinticinco (2.025)

Radicacion: 520012333000 202000059 03 (72.324) 'y
520012333000 202000060 03 (procesos acumulados)

Demandante: Empresa Distribuidora del Pacifico S.A. E.S.P. —
Dispac

Demandados: Furel S.A. y Zurich Colombia Seguros S.A.

Medio de control: Controversias contractuales

Referencia: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: GARANTIA DE CUMPLIMIENTO - las deficiencias insustanciales no restan valor y efecto
a los amparos otorgados / OCURRENCIA DEL SINIESTRO - no se configurd, porque no se
acredito la desatencion obligacional atribuida.

Surtido el tramite de ley, sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto en contra de la
sentencia que nego las pretensiones de las demandas acumuladas.

La controversia en esta instancia versa sobre el supuesto incumplimiento
contractual en el que habria incurrido la contratista por no constituir en debida

forma las garantias de cumplimiento y corregirlas de manera inoportuna.

l. SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decisidon antes referida, adoptada el 23 de septiembre de
2024', por medio de la cual la Sala Segunda de Decision del Tribunal
Administrativo de Narifio resolvio:

“‘PRIMERO: Declarar configuradas las excepciones de ausencia de
incumplimiento de contrato e inexistencia de responsabilidad contractual
propuestas por FUREL S.A.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion denegar las
pretensiones de la demanda.

TERCERO: Condenar en costas de primera instancia a DISPAC S.A. E.S.P., a
favor de la parte demandada, las cuales seran liquidadas por Secretaria de
conformidad con los articulos 365 y 366 del CGP.

CUARTO: Por Secretaria se devolvera el remanente de los gastos del
proceso, si a ello hubiere lugar, y se dejara constancia expresa de ello. En
firme la presente decisiéon, se archivara el asunto. Secretaria hara las
anotaciones de ley en libros radicadores y en el aplicativo Samai”.

2. La sentencia decidié las demandas? presentadas el 5 de febrero de 20203
por la Empresa Distribuidora del Pacifico S.A. E.S.P. (en adelante, Dispac, la

" Indice 68 SAMAI, Tribunal Administrativo de Narifio (en adelante, T.A.).



Radicacion 520012333000 202000059 03 (72.324) y
520012333000 202000060 03 (procesos
acumulados)

Demandante: Empresa Distribuidora del Pacifico S.A.
E.S.P. — Dispac

Demandada: Furel S.A. y Zurich Colombia Seguros S.A.

Referencia: Sentencia de segunda instancia

contratante y/o la demandante), en contra de Furel S.A. (en lo sucesivo, Furel y/o
la contratista) y Zurich de Colombia Seguros S.A. (en adelante, Zurich, la
aseguradora y/o la compafia de seguros), cuyas pretensiones, hechos principales
y fundamentos juridicos se relacionan a continuacion:

Pretensiones

3. En las demandas se solicitd que se hicieran las siguientes declaraciones y
condenas*:

i) Furel incumplié los contratos DG-030 y DG-031 de 2018 por no aportar las
garantias de cumplimiento respectivas en los términos establecidos en la clausula
décima segunda de cada negocio juridico. Consecuencialmente, es responsable
de los dafnos y perjuicios causados a la demandante con tal desatencion.

ii) Ocurrieron los siniestros amparados en las polizas de seriedad de la oferta
SGPL-855707-1 (correspondiente al contrato DG-030) y SGPL-855561-1
(correspondiente al contrato DG-031), por la falta de presentacion de las garantias
de cumplimiento respectivas y por dejar vencer el plazo estipulado en ambos
contratos. Consecuencialmente, la aseguradora es responsable del pago de los
perjuicios derivados de los incumplimientos de Furel en los contratos DG-030 vy
DG-031.

iii) En relacién con el contrato DG-030, se condene a las demandadas a pagar a
Dispac seiscientos cuarenta y ocho millones ochocientos cincuenta y seis mil
doscientos treinta y ocho pesos ($648'856.238) por concepto de dafios y
perjuicios. Respecto del contrato DG-031 se las condene al pago de seiscientos
veintitrés millones ciento siete mil treinta pesos ($623°107.030) por el mismo
concepto.

iv) Se condene a la aseguradora a pagar los intereses moratorios causados desde
el dia siguiente a aquél en el que vencid el plazo que tenia para realizar el pago de
la indemnizacion y hasta que éste se haga efectivo respecto de cada poliza®.

v) Se condene a las demandadas al pago de las costas del proceso.

Hechos

4. En apoyo de las pretensiones se narraron los hechos que se sintetizan a
continuacion:

2 Se trata de dos procesos acumulados. El juicio identificado con la radicacion No. 520012333000 202000059
03 estd vinculado a la demanda presentada frente al contrato DG-030 de 2018, mientras que el litigio
identificado con la radicacién No. 520012333000 202000060 03 responde a la demanda formulada respecto
del contrato DG-031 de 2018. La acumulacién se decreto a través del auto del 14 de marzo de 2023 (indice 20
SAMAI, T.A.)

3 indice 20 SAMAI, T.A.

4 Ademas de las referenciadas, en las demandas se solicité que se declarara que Furel participd en los
procesos de seleccién que precedieron la celebracién de los contratos DG-030 y DG-031, que estos negocios
juridicos se celebraron, asi como también que se suscribieron los contratos de seguro que dieron lugar a la
expedicion de las garantias de seriedad de la oferta respecto de ambos negocios juridicos; sin embargo,
sobre estos aspectos no existe ninguna controversia entre las partes.

5 En ambos casos desde el 22 de marzo de 2019.



Radicacién 520012333000 202000059 03 (72.324) y
520012333000 202000060 03 (procesos

acumulados)
Demandante: Empresa Distribuidora del Pacifico S.A.
E.S.P. — Dispac
Demandada: Furel S.A. y Zurich Colombia Seguros S.A.
Referencia: Sentencia de segunda instancia
5. Dispac celebré con Furel los contratos DG-030% y DG-0317, cuyo objeto

consistid en la obra para el “suministro transporte e instalacion” de sistemas
solares fotovoltaicos individuales (SSFVI) que se debian entregar en operacion y
debidamente energizados; en el caso del primer negocio juridico, para 190 nuevos
usuarios de viviendas rurales de las veredas Santo Domingo, El Progreso y
Chontal del municipio de San Andrés de Tumaco, departamento de Narifio; en el
del segundo, para 184 usuarios de la vereda Teheran del mismo municipio.

6. En cumplimiento de lo exigido en el marco de los procesos de seleccion
previos a la suscripcion de los contratos, Furel adquirié con Zurich las pdlizas de
seriedad de la oferta SGPL-855707-1 y SGPL-855561-1.

7. Segun lo establecido en los procesos de seleccion y en la clausula décima
segunda de los contratos, Furel estaba obligada a constituir las polizas que
garantizaran su cumplimiento, las cuales se debian expedir de conformidad con lo
establecido en el Decreto 1082 de 2015 y en las que debian fungir como entidades
aseguradas el Ministerio de Minas y Energia, el Instituto de Planificacion y
Promocion de Soluciones Energéticas para Zonas No Interconectadas (IPSE) y
Dispac.

8. Furel no “adquirié” las garantias de cumplimiento segun lo establecido en el
Decreto 1082 de 2015, sino bajo el marco regulatorio establecido para los
particulares, y solo designé a Dispac como entidad asegurada.

9. En ambos casos la interventoria solicitd a la contratista la adecuacion de las
polizas para dar cumplimiento a los plazos de vigencia contractual®. Las pdlizas
corregidas se entregaron el 8 de junio de 2018; sin embargo, dado que aun
estaban mal elaboradas, el 18 de julio siguiente se hizo un nuevo requerimiento, el
cual fue atendido el 9 de agosto, cuando los dos contratos ya habian terminado
por vencimiento del plazo, lo que tuvo lugar el 30 de julio de 2018.

10. El 16 de julio de 2018, faltando 14 dias para que venciera el plazo pactado
de ejecucion, el contratista solicitd que se desembolsara el anticipo, peticion que
fue negada con base en la necesidad de que se corrigieran las pdlizas.

. En la misma fecha, Furel solicitd que se prorrogaran los contratos®; sin
embargo, las peticiones no pudieron ser tramitadas porque no estaban suscritas
por el representante legal y porque era necesario que primero se solucionara la
problematica de las pdlizas.

12 Los contratos terminaron sin que se presentaran las pdlizas en debida
forma y sin que se ejecutaran obras ni se suministraran los elementos acordados.
De esta manera, Furel incurrid en 2 causales de terminacion pactadas en la
clausula vigésima séptima de ambos negocios juridicos: i) incumplimiento de los

6 El contrato DG-030 se celebrd el 10 de mayo de 2018.
7 El contrato DG-031 se suscribio el 15 de mayo de 2018.

8 La demanda no precisa la fecha ni el documento en el que se hizo este requerimiento.
9 Indico que existian problemas con el listado inicial de usuarios, dificultades en los tiempos para la compra de
equipos, transporte, instalaciones y pruebas de campo.



Radicacion 520012333000 202000059 03 (72.324) y
520012333000 202000060 03 (procesos
acumulados)

Demandante: Empresa Distribuidora del Pacifico S.A.
E.S.P. — Dispac

Demandada: Furel S.A. y Zurich Colombia Seguros S.A.

Referencia: Sentencia de segunda instancia

deberes prestacionales asignados al contratista —numeral 2— vy ii) vencimiento del
plazo fijado —numeral 4—.

13. Los referidos incumplimientos afectaron las relaciones contractuales de
Dispac con el IPSE y el Ministerio de Minas y Energia originadas en los contratos
interadministrativos FAZNI GGC 625 IPSE 121 de 2017 y FAZNI GGC 626 IPSE
115 de 2017; de igual forma se generaron perjuicios a las comunidades que se
iban beneficiar con las unidades fotovoltaicas contratadas.

14. En los dos contratos Dispac adelant6 gestiones encaminadas a solucionar a
través de arreglo directo las diferencias suscitadas en virtud del incumplimiento
que imputd a Furel respecto de la constitucion de las polizas'® ; sin embargo, las
partes no llegaron a un acuerdo.

15. El 17 de octubre de 2018, ante la falta de consenso y agotada la etapa de
arreglo directo, Dispac profirié actas de terminacién de los contratos con sustento
en las causales antes anotadas.

16. El 21 de febrero de 2019, Dispac presentd ante Zurich las reclamaciones
enderezadas a afectar las pdlizas de seriedad de la oferta SGPL-855707-1 y
SGPL-855561-1 por no haberse otorgado la garantia de cumplimiento de los
contratos DG-030 y DG-031, respectivamente. La aseguradora nego las peticiones
el 19 de marzo del mismo afio".

Fundamentos de derecho

17 La demandante sefialé que Furel incumplié los contratos DG-030 y DG-031,
toda vez que en las pdlizas otorgadas solo fungia como asegurada Dispac, a
pesar de que tal calidad también debia extenderse al Ministerio de Minas y
Energia y al IPSE.

18. La presentacion de la garantia de cumplimiento era una obligacién de los
contratos DG-030 y DG-031, dado que asi se pactd y porque, en virtud de lo
previsto en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 —EGCAP-, la aprobacion de dicho
instrumento constituye requisito para la ejecucién de los contratos estatales.

19. La falta de pago de una indemnizacién por parte de Zurich comporté una
violacién al principio de buena fe contractual. La realizacion del riesgo de falta de
otorgamiento de la garantia de cumplimiento del contrato cubierto por la garantia

0 Dispac consideré que las garantias de cumplimiento otorgadas por Furel no cumplian con los términos
consignados en el numeral 36 de los términos de referencia de los procesos de seleccidon que precedieron la
celebracion de los contratos DG-030 y DG-031 de 2018 y la clausula décima segunda de esos negocios
juridicos. La entidad contratante sostuvo que: i) el aseguramiento se hizo bajo el marco regulatorio establecido
para los particulares, sin sujecion a lo establecido en el Decreto 1082 de 2015 (no se precis6 expresa ni
tacitamente cual disposicion normativa de dicho cuerpo reglamentario se habria infringido); ii) las pdlizas en
cuestion no incluyeron a la Nacion — Ministerio de Minas y Energia y al IPSE como entidades aseguradas vy iii)
dichas falencias se corrigieron por fuera del plazo de duracidn contractual (el ajuste de dichos instrumentos de
garantia solo se produjo hasta el 9 de agosto de 2018, pese a que los vinculos obligatorios finalizaron el 30 de
julio de esa misma anualidad) (indice 20 SAMAI, T.A.).

1 En la demanda no se referencian las razones de esta negativa



Radicacion 520012333000 202000059 03 (72.324) y
520012333000 202000060 03 (procesos
acumulados)

Demandante: Empresa Distribuidora del Pacifico S.A.
E.S.P. — Dispac

Demandada: Furel S.A. y Zurich Colombia Seguros S.A.

Referencia: Sentencia de segunda instancia

de seriedad de la oferta se acredité y, dada la naturaleza sancionatoria de ese
riesgo, no era necesario demostrar los perjuicios causados con su materializacion.

20. La aseguradora infringio el articulo 1080 del Codigo de Comercio, porque
no pago el siniestro en el término estipulado en esa norma y, por tanto, incurrié en
mora.

Contestaciones de las demandas

21. Furel se opuso'? a la prosperidad de las pretensiones de las demandas.
Como fundamento expresd, que:

22. (i) Cumplié oportuna y adecuadamente con la obligacién de constituir las
garantias de cumplimiento. Si bien en el encabezado de las pdlizas se indicé que
se expedian a favor de particulares, lo cierto es que en una nota aclaratoria dentro
de los mismos documentos se dejé constancia de que las entidades aseguradas
eran la Nacion — Ministerio de Minas y Energia, el IPSE y Dispac, tanto que la
supervision de los contratos las aprobé el 23 de mayo de 2018 y la interventoria lo
hizo el 10 de julio de 2018.

23 (i) Ante la insistencia de Dispac y la decisién de no desembolsar el anticipo
pactado hasta que se corrigieran las polizas, se solicitd a Zurich proceder de
conformidad. La aseguradora informd que para hacer el cambio se debian expedir
unas nuevas, lo que se logro el 9 de agosto de 2018.

24 (iii) Las razones por las que el contrato termind sin que se desarrollara su
objeto no fueron imputables a Furel, toda vez que cumplié con todos los requisitos
necesarios para que se iniciara su ejecucion, entre ellos, la adecuada constitucion
de las pdlizas; sin embargo, fue Dispac la que se negé a desembolsar el anticipo y
a tramitar la prérroga de los contratos que se solicitd, lo que muestra que no tuvo
animo cooperativo y de ayuda mutua con el contratista®s.

25. Con fundamento en lo anterior, propuso las excepciones que denomind
“‘Ausencia de incumplimiento de contrato e inexistencia de responsabilidad
contractual’, “Ausencia de buena fe contractual por parte de Dispac S.A. E.S.P.” y
la “genérica” para que el juez declare oficiosamente la prosperidad de las que
encuentre probadas.

26. Zurich se opuso'* a la prosperidad de las pretensiones de las demandas.
Ademas de coadyuvar los argumentos de defensa planteados por Furel, senald

12 fndice 20 SAMAI, T.A.

3 Furel indicé que las siguientes conductas evidenciaban la ausencia de buena fe contractual por parte
Dispac: “[...] 1. Determinar que las pdlizas no cumplen supuestamente con los presupuestos contractuales, ni
legales, 57 dias después de la primera aprobacién de las pdlizas y 8 dias después de la segunda aprobacion.
2. Notificar a la aseguradora de las novedades legales que sufri6 la sociedad FUREL S.A., y requerir
informacién sobre la validez de las pélizas expedidas 5 dias antes de requerir la modificacién de las pdlizas.

3. No darle tramite a la solicitud de desembolso, la cual cumplia con todos los requisitos establecidos en el
contrato.

4. No darle tramite a la solicitud de prérroga del contrato, basados en razones superfluas y sin sustento [...]”
(indice 20 SAMAI, T.A.).

14 Indice 20 SAMAI, T.A.
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que los contratos DG-030 y DG-031, asi como las pdlizas de seriedad de la oferta
se rigieron por el derecho privado, de manera que cualquier manifestacion
unilateral de Dispac respecto de la terminacion, el incumplimiento, la ocurrencia
del siniestro o la liquidacién de perjuicios era inexistente frente a las demandadas.

27 En relacion con las pdlizas de seriedad de la oferta, planted los siguientes
medios exceptivos: i) “Deben respetarse los términos y condiciones aplicables a la
poliza de seriedad de la oferta: los hechos materia de este proceso no estan
cubiertos” y ii) “El lucro cesante no es objeto de cobertura en la pdliza de seriedad
de la oferta por ser un riesgo expresamente excluido”.

28. Sefald que, en los términos del articulo 1079 del Codigo de Comercio, la
responsabilidad de Zurich esta limitada al valor de la suma asegurada y solicitd
que, en caso de que se accediera a las pretensiones de la demanda, se realizara
la compensacién con los saldos a favor del contratista®.

29. Por ultimo, solicitdé que en el evento de que se desestimaran todas sus
excepciones y argumentos de defensa, se redujera el valor de la clausula penal
pecuniaria (arts. 1596 del Cddigo Civil y 867 del Codigo de Comercio).

Llamamientos en garantia

30. Zurich llamé en garantia’® a Furel en ambos procesos. En suma, sefiald
que en caso de estar obligada a realizar el pago de la indemnizacion a favor de
Dispac y efectivamente hacerlo, se debia condenar a la contratista a reembolsar a
la aseguradora dicho pago en calidad de subrogataria de los derechos de la
asegurada, actualizado y con reconocimiento de intereses de mora y de los demas
los perjuicios que se causen por motivo del recobro.

31. Furel contesto! los llamamientos en garantia con fundamento en las
mismas razones que expreso respecto de las demandas de Dispac.

Alegatos de conclusion en primera instancia

32. Agotada la etapa probatoria'®, Dispac' y Zurich?® alegaron de conclusion
para insistir en sus argumentos. Furel y el Ministerio Publico no se pronunciaron.

15 “1...] [E]n este caso, se cumplen todas estas condiciones. Por una parte, DISPAC S.A. seria el deudor de
FUREL S.A.; en efecto, le debe unas sumas de dinero a titulo de contraprestacion por la ejecucién del
Contrato de Obra. A su turno, con base en una eventual sentencia de declaratoria de incumplimiento y
efectividad de la clausula penal pecuniaria, FUREL S.A. le adeudaria también unas sumas de dinero al
DISPAC S.A. [...] Asi las cosas, si se da el escenario para aplicar la compensacion entre DISPAC S.A. y
FUREL S.A., el Honorable Tribunal debe reconocer que mi representada responde en la medida en que
quede un saldo insoluto de la obligacién a indemnizar, previa aplicar de la compensacion [...]" (indice 20
SAMAI T.A)).

16 indice 20 SAMAI, T.A.

17 indice 20 SAMAI, T.A.

8 A través del auto del 14 de abril de 2023, el Tribunal de primer grado decretd las pruebas documentales
aportadas con las demandas, los llamamientos en garantia y sus contestaciones, asi como el informe escrito
bajo gravedad de juramento del representante legal de Dispac (elemento de conviccion solicitado por Zurich).
El a quo no accedi6 a las demas peticiones probatorias formuladas por las partes; sin embargo, esta
Corporacion, a través del proveido del 29 de enero de 2024, revocéd parcialmente la referida decision del
juzgador de primer grado, en el sentido de decretar los siguientes medios probatorios solicitados por la
aseguradora: j) testimonios de Ascencio Ladino Epia (coordinador de proyectos renovables de Furel) y James
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Demandante: Empresa Distribuidora del Pacifico S.A.
E.S.P. — Dispac

Demandada: Furel S.A. y Zurich Colombia Seguros S.A.

Referencia: Sentencia de segunda instancia

Fundamentos de la sentencia impugnada

33. Como sustento de la decision?', el a quo sostuvo que Furel otorgd en
debida forma las pdlizas de cumplimiento de los contratos DG-030 y DG-031 de
2018. Pese a que dichos instrumentos se identificaron como una “pdliza de seguro
de cumplimiento en favor de particulares”, ello obedecid a un error nominal,
comoquiera que las pélizas se expidieron a favor de entidades publicas; ademas,
en ellas se incluy6é una nota aclaratoria en la que se precisé que el Ministerio de
Minas y Energia y el IPSE también tenian la calidad de asegurados en dichas
garantias.

34. Constaté que las pdlizas de cumplimiento que otorgdé el contratista no
fueron rechazadas por la contratante quien, en cambio, las aprob6 y después de
ello advirti6 unas supuestas falencias que en realidad no existieron, porque las
garantias se ajustaron a los lineamientos requeridos para los contratos DG-030 y
DG-031 de 2018.

35. Frente a la declaratoria de ocurrencia del siniestro amparado por la pdliza
de seriedad de la oferta, sostuvo que el siniestro reclamado no se materializo,
porque el contratista entrego las polizas de cumplimiento requeridas dentro de los
plazos contractuales acordados, hecho que tuvo lugar el 23 de mayo de 2018,
mientras que los negocios juridicos expiraron el 30 de julio de ese mismo afo.

Il RECURSO DE APELACION

36. Dispac interpuso recurso de apelacién con el objeto de que se revoque la
sentencia de primera instancia y se acceda a las pretensiones de las demandas??.
Como fundamento de su impugnacioén expreso lo siguiente:

87. i) El juzgador de origen adopt6 una lectura errada de las normas aplicables
al caso concreto y del material probatorio recabado en el proceso, en tanto se
limité a transcribir los fundamentos de las excepciones planteadas por Furel y
Zurich. Si bien Dispac aprobé las pdélizas de cumplimiento otorgadas por Furel, el a
quo ignoré que las falencias advertidas en esos instrumentos dieron lugar a que se
requiriera al contratista para que las corrigiera, lo cual sucedié de forma
inoportuna.

38. i) Insistié6 en las razones de hecho y de derecho que consignd en las
demandas.

Martinez (director de la firma interventora Unién Temporal Progen Tumaco) y ii) el interrogatorio de parte de
Michael Gil Gémez (representante legal de Furel). La audiencia de pruebas se celebré el 9 de abril de 2024,
diligencia en la que el Tribunal prescindié de los testimonios decretados en sede de apelacién, dado que lo
llamados a declarar no comparecieron. El representante legal de Furel tampoco asistié y no presentd la
excusa que justificara dicha circunstancia. A través del auto del 2 de julio de 2024, el juzgador de primera
instancia determind que la audiencia de pruebas no seria reprogramada y, ademas, precisé que en la
sentencia se resolveria sobre las consecuencias procesales asociadas a la inasistencia del representante
legal de Furel para absolver el interrogatorio decretado (indices 25, 32, 43, 47, 58, 60 y 62 SAMAI, T.A.).

19 [ndice 40 SAMAI, T.A.

2 [ndice 39 SAMAI, T.A.

21 ndice 73 SAMAI, T.A.

22 [ndice 71 SAMAI, T.A.



Radicacion 520012333000 202000059 03 (72.324) y
520012333000 202000060 03 (procesos
acumulados)

Demandante: Empresa Distribuidora del Pacifico S.A.
E.S.P. — Dispac
Demandada: Furel S.A. y Zurich Colombia Seguros S.A.
Referencia: Sentencia de segunda instancia
Tramite en segunda instancia
39. A través del auto del 5 de diciembre de 202423, el Tribunal concedio el

recurso de apelacién interpuesto en el efecto suspensivo y esta Corporaciéon lo
admitio mediante el proveido del 11 de febrero de 2025%*.

40. De conformidad con lo regulado en el articulo 247 del CPACA?%, modificado
por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, no se corrié traslado a las partes para
alegar de conclusion, comoquiera que no se decretaron pruebas en segunda
instancia.

41. Zurich se pronunci6 frente al recurso de apelacion®® para solicitar que se
confirme la sentencia recurrida. Dispac y Furel guardaron silencio en esta etapa
procesal. El Ministerio Publico rindié concepto?” para solicitar que se confirme la
sentencia apelada, porque las polizas cumplieron con las condiciones exigidas.

M. CONSIDERACIONES

Objeto del recurso de apelaciéon

42. Corresponde a la Sala establecer si el Tribunal valoré inadecuadamente las
pruebas aportadas al proceso y si estas dan cuenta de que Furel incumplio los
contratos DG-030 y DG-031 de 2018 por haber corregido las garantias de
cumplimiento después de expirado el plazo pactado para su ejecucion.

43. Se precisa que el reproche de la recurrente tendiente a cuestionar la
sentencia por haberse limitado a transcribir los fundamentos de las excepciones
planteadas por Furel y Zurich no esta llamado a prosperar, toda vez el contenido
del fallo da cuenta de que el a quo no se limitd a reiterar los argumentos de
defensa de las demandadas, sino que, tomando en cuenta las posiciones de
ambos extremos del litigio, con fundamento en los andlisis legales y de las
pruebas obrantes en el plenario que desplegd, concluyd que asistia razon a la
demandada.

44. Aclarado lo anterior, es necesario indicar que en el numeral 362 de los
denominados términos de referencia que rigieron los procesos de seleccion que

2 ndice 72 SAMAI, T.A.

24 [ndice 3 SAMAI, C.E.

25 Articulo 247. Tramite del recurso de apelacién contra sentencias [modificado por el articulo 67 de la
Ley 2080 de 2021]. El recurso de apelacién contra las sentencias proferidas en primera instancia se tramitara
de acuerdo con el siguiente procedimiento: [...] 4. Desde Ia notificaciéon del auto que concede la apelacion
y hasta la ejecutoria del que la admite en segunda instancia, los sujetos procesales podrdn
pronunciarse en relacion con el recurso de apelaciéon formulado por los demds intervinientes. 5. Si
fuere necesario decretar pruebas, una vez practicadas, el superior autorizara la presentacion de
alegatos por escrito, para lo cual concedera un término de diez (10) dias. En caso contrario, no habra
lugar a dar traslado para alegar. El secretario pasara el expediente al despacho para dictar sentencia dentro
de los diez (10) dias siguientes de concluido el término para alegar o de ejecutoria del auto que admite el
recurso. 6. El Ministerio Publico podra emitir concepto desde que se admite el recurso y hasta antes de que
ingrese el proceso al despacho para sentencia [...]' (aclaracion y énfasis afadido).

2 jndice 9 SAMAI, C.E.

27 Concepto No. 020 del 27 de febrero de 2025 (indice 10 SAMAI, C.E.).

28 [ndice 20 SAMAI, T.A.
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Demandante: Empresa Distribuidora del Pacifico S.A.
E.S.P. — Dispac

Demandada: Furel S.A. y Zurich Colombia Seguros S.A.

Referencia: Sentencia de segunda instancia

precedieron la celebracion de los contratos DG-030%° y DG-03139, se precisaron
los lineamientos bajo los cuales debian otorgarse las garantias que avalarian sus
obligaciones:

“36. GARANTIAS DEL CONTRATO

Dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de firma del contrato, en una
compariia de seguros legalmente autorizada para funcionar en Colombia, EL
CONTRATISTA debera constituir a su costa como tomador, y a favor del
asegurado LA NACION — MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA - IPSE Y
DISPAC, las garantias que avalen las obligaciones del contrato
cumpliendo los requerimientos del DECRETO 1082 DE 2015 TITULO Il
EN LA SUBSECCION 1 DE LA SECCION 3 DEL CAPITULO 2 a favor de
entidades estatales, las cuales deberan constituirse con compariias de
sequros legalmente establecidas en Colombia con sujecion a las
correspondientes polizas matrices aprobadas por la Superintendencia
Bancaria [...J’ (énfasis afadido).

45. Esta estipulacion fue replicada en la clausula décima segunda de ambos
negocios juridicos®’.

46. En la caratula de las polizas de seguro de cumplimiento SEPL-974390-132
(contrato DG-030 de 2018) y SEPL-987077-133 (contrato DG-031 de 2018) que
inicialmente constituyé y entregd Furel dentro del término de los diez (10) dias
habiles siguientes a la suscripcion de los contratos®, se referenci® como
asegurada a Dispac; sin embargo, en el mismo cuerpo de esos documentos se
incluyé una nota aclaratoria3® del siguiente tenor literal: “se deja constancia que
también son asegurados en la presente pdliza la Nacion — Ministerio de
Minas — IPSE y Dispac S.A. E.S.P.” (énfasis agregado).

ar. La precision en cita pone en evidencia, sin mayor elucubracion, que Furel
cumplié a cabalidad con lo dispuesto en el numeral 36 de los términos de
referencia y en la clausula décima segunda de los contratos DG-030 y DG-031, en
punto a las entidades que debian figurar como aseguradas.

48. En lo que concierne a la aseveracion de Dispac en cuanto a que las polizas
inicialmente entregadas por Furel no se expidieron de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto 1082 de 2015 —normativa a la que acudieron las partes de
manera convencional-, es pertinente mencionar que este cargo se sustentd
exclusivamente en el hecho de que en su rotulo se indicd errobneamente que se
expidieron a favor de particulares. La demandante no sefialé que los riesgos
amparados, las condiciones de cobertura, las vigencias o el monto asegurado no
correspondieran a lo dispuesto en dicha normativa sobre esas materias; tampoco

29 [ndice 20 SAMAI, T.A.

30 [ndice 20 SAMAI, T.A.

31 indice 20 SAMAI, T.A.

32 [ndice 20 SAMAI, T.A.

33 ndice 20 SAMAI, T.A.

34 |Los contratos DG-030 y DG-031 de 2018 se suscribieron el 10 y el 15 de mayo de ese mismo afio,
respectivamente. Dispac aprob¢ las pdélizas de seguro de cumplimiento entregadas para cada negocio juridico
el 23 de mayo de 2018, de donde se deduce que las pdlizas se entregaron oportunamente (indice 20 SAMAI,
T.A)).

3 fndice 20 SAMAI, T.A.
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E.S.P. — Dispac

Demandada: Furel S.A. y Zurich Colombia Seguros S.A.

Referencia: Sentencia de segunda instancia

que las pdlizas no se ajustaran a lo especificamente pactado en la clausula
décima segunda de los negocios juridicos en torno a esos aspectos, razon por la
cual se entiende que este cargo se circunscribi6 al referido reparo.

49. De conformidad con los formatos de aprobaciéon de podlizas que expidid
Dispac el 23 de mayo de 20183, en los que se verificaron una a una las
condiciones en las que se debian expedir los amparos, se corroboré6 que
cumplieron con lo estipulado en la clausula décima segunda de los contratos en
punto a los riesgos que se debian cubrir, la vigencia, el valor asegurado e, incluso,
las entidades que debian estar aseguradas. En ese mismo sentido se pronuncié la
interventoria de ambos contratos el 16 de julio de 2018%, la cual, al verificar el
cumplimiento de esos mismos aspectos, aceptd las pélizas.

50. Sin que en el expediente obre evidencia de las razones que condujeron a
un cambio de opinidn, el 17 de julio de 2018, Dispac se dirigio¢ a la contratista para
sefalarle que las podlizas no cumplian con lo pactado en los contratos en punto a
que “las garantias que avalen las obligaciones del contrato cumpliendo los
requerimientos del DECRETO 1082 DE 2015 TITULO Il EN LA SUBSECCION 1
DE LA SECCION 3 DEL CAPITULO 2 a favor de entidades estatales”, sin
especificar exactamente qué aspecto no se habia acatado. Al dia siguiente, se
devolvio a Furel la documentacion que habia entregado para solicitar el
desembolso del anticipo de ambos contratos, bajo el argumento, igualmente
general, de que las podlizas no cumplian lo requerido en la clausula décima
segunda de los negocios juridicos38.

51. De conformidad con la comunicacion del 9 de agosto de 2018 dirigida por la
interventoria a la contratante®, el 17 de julio de 2018, la supervision de los
contratos le informé que se debian corregir las podlizas, dado que en ellas debian
aparecer como entidades aseguradas la Nacién — Ministerio de Minas y Energia,
el IPSE y Dispac. Al respecto, la interventoria sefalé que procedié a realizar el
requerimiento a Furel, pero advirtié que en la pagina tercera de las polizas se dejo
constancia de que aquéllas fueron incluidas como aseguradas en esos
instrumentos.

52. A través de sendos oficios del 13 de agosto de 20184°, Dispac se dirigio a
Furel y Zurich con el objeto de iniciar el tramite de arreglo directo*' para solucionar

% [ndice 20 SAMAI, T.A.

37 indice 20 SAMAI, T.A.

38 [ndice 20 SAMAI, T.A.

% [ndice 20 SAMAI, T.A.

40 [ndice 20 SAMAI, T.A.

41 Ante la falta de acuerdo entre las partes, el tramite de arreglo directo concluy6 con la expedicion de las
actas de terminacion de los referidos contratos, documentos que datan del 17 de octubre de 2018. Dichas
determinaciones conservan de forma consistente la misma linea argumentativa planteada por Dispac para
considerar que las garantias de cumplimiento otorgadas por Furel no cumplian con los términos consignados
en el numeral 36 de los términos de referencia antes referidos y la clausula décima segunda de los negocios
juridicos. La entidad contratante sostuvo que: i) el aseguramiento se hizo bajo el marco regulatorio establecido
para los particulares, sin sujecion a lo establecido en el Decreto 1082 de 2015 (no se precis6 expresa ni
tacitamente cudl disposicion normativa de dicho cuerpo reglamentario se habria infringido); ii) las pdlizas en
cuestion no incluyeron a la Nacion — Ministerio de Minas y Energia y al IPSE como entidades aseguradas vy iii)
dichas falencias se corrigieron por fuera del plazo de duracidn contractual (el ajuste de dichos instrumentos de
garantia solo se produjo hasta el 9 de agosto de 2018, pese a que los vinculos obligatorios finalizaron el 30 de
julio de esa misma anualidad) (indice 20 SAMAI, T.A.).

10



Radicacién 520012333000 202000059 03 (72.324) y
520012333000 202000060 03 (procesos

acumulados)
Demandante: Empresa Distribuidora del Pacifico S.A.
E.S.P. — Dispac
Demandada: Furel S.A. y Zurich Colombia Seguros S.A.
Referencia: Sentencia de segunda instancia

las diferencias que surgieron en el marco de los contratos DG-030 y DG-031
debido a que:

“[...] las pdlizas en cuestion fueron adquiridas bajo unas condiciones muy
diferentes [se refiere a las pactadas en la clausula décima segunda de los
contratos], ya que se aportaron bajo el marco regulatorio a favor de
particulares, sin sujecion al Decreto 1082 de 2015, como se desprende de la
siguiente imagen.”

POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO EN FAVOIA% D {
ZURICH COLOMSB!IA SEGUROS S.‘A. . SIECERCRIaE
Nit. 500846954-0

53. Y, adicionalmente, en consideracién a que “como asegurado solo aparece
DISPAC siendo desatendido lo sefialado por las normas ya transcritas, como se
observa a continuacion.”

. WONSERRATE i s %
ASSGURADO  EMPAESA DISTAIBLIDOAA DL PACIFICD-DISPAC SA €89 TPODOC  NIT 212001829 &

’ ]
: DRECUON  Auyniza calle 25 No 53 D-91 Oficing 804 (LoaD TELEROHO
i SENEFICARO  EMPRZSA DSTRIFUIDORA DEL PACIFICO DISPACSA €5 TPIDOS NIT 31800138 4 '
3 DRECOION Avanidy ealie 26 Nn 69 D51 Clicina 004 Queap TELEFOMO
54. El recuento probatorio evidencia que es cierto que los instrumentos

contentivos de las garantias constituidas por Furel se rotularon como “pdliza de
seguro de cumplimiento en favor de particulares”; sin embargo, esta incorreccion
no conduce a concluir que las garantias inicialmente entregadas por la contratista
no cumplieran con los términos pactados vy, por ello, debieran ser corregidas.

55 Por el contrario, o que se evidencia es que lo alegado por la demandante
desatendi6 los fines de la contratacion y acudio a criterios netamente formales,
insustanciales, para formular exigencias innecesarias, bajo un comportamiento
que resulta absolutamente cuestionable, pues lo evidente es que las pélizas se
otorgaron —como se estipulé— a favor de las tres entidades publicas indicadas en
la clausula décima segunda de ambos contratos, esto es, la Nacion — Ministerio de
Minas y Energia, el IPSE y Dispac.

56. Como se advirtié antes, la aseveracion de la demandante en cuanto a que
las polizas no se expidieron en los términos de la Subseccion 1 de la Seccion 3 del
Decreto 1082 de 2015, unicamente se sustentd en el hecho de que se titularon
como expedidas a favor de particulares. Dispac no arguyé ni acreditd, siendo de
su cargo hacerlo*?, que el rétulo errbneamente consignado en ellas hubiese sido
sustancial de cara a su contenido versus lo estipulado en la clausula décima
segunda de los contratos. No indicé —mas alla de su titulacion— cuales aspectos
del Decreto 1082 de 2015 habrian sido desatendidos al otorgarse las polizas, ni
especifico de qué modo la equivocada indicacion habria afectado la finalidad con
la que se estipuld el compromiso de constituir las garantias, esto es, la proteccion
del patrimonio publico que podria verse potencialmente afectado en caso de
incumplimiento de las obligaciones de Furel en ambos negocios juridicos.

42 Articulo 167 del CGP: “Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen [...]".
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57. En esas condiciones no es posible concluir en el incumplimiento que Dispac

endilga a la contratista, sobre todo si se tiene en cuenta que, aun cuando se
acordd que las garantias para avalar el cumplimiento de ambos contratos se
debian prestar en los términos del mencionado aparte del Decreto 1082 de 2015,
lo cierto es que no todos los aspectos regulados en esa reglamentacion se podian
trasladar via convencional al sistema de aseguramiento de esos negocios
juridicos, en tanto algunos estan fincados en disposiciones de orden legal que no
se pueden integrar a los contratos estatales regidos por el derecho privado —por
ser inderogables por acuerdo entre las partes—, mientras que respecto de los que
si se podian estipular con remision a esa normativa, la demandante, al emitir el
formato de aprobacion de pdliza constaté que se cumplieron, sin que en este
proceso hubiese manifestado ni probado lo contrario.

58. Resulta pertinente mencionar que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 31 de la Ley 142 de 1994 — modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de
2001-, los contratos DG-030 y DG-031 no se sometieron a las disposiciones del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica —-EGCAP—, sino
que se rigieron por el derecho privado, en tanto Dispac es una empresa de
servicios publicos mixta®3.

59. La Subseccion 1 de la Seccion 3 del Decreto 1082 de 2015 a la que se
remitieron las partes en la clausula décima segunda de los contratos DG-030 y
DG-031 reglamenta lo relativo a la garantia unica de cumplimiento a la que se
refiere el articulo 7° de la Ley 1150 de 2007, que regula con caracter especial el
régimen de garantias de los contratos sometidos al EGCAP.

60. Como antecedente a tal decreto, debe recordarse que el congreso expidio
la Ley 1150 de 2007 con un doble propdsito, de un lado, introducir “medidas para
la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993” y de otro dictar “ofras
disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos”. En linea
con ello, el objeto de la ley se consigné en su articulo 1° en los siguientes
términos: “La presente ley tiene por objeto introducir modificaciones en la Ley 80
de 1993, asi como dictar ofras disposiciones generales aplicables a toda
contratacion con recursos publicos”.

61. Las modificaciones a la Ley 80 de 1993 quedaron contenidas en el Titulo | —
“DE LA EFICIENCIA Y DE LA TRANSPARENCIA™-, dentro del que se ubica el
articulo 7 referente a la garantia Unica de cumplimiento®*. Las disposiciones

43 En la parte considerativa de ambos contratos (pagina 2) se indica que “...J d) [...] DISPAC es una Sociedad
anénima mixta, con participacion de capital social del Estado superior al 90% [...]”. En concordancia con ello,
en el primer hecho de las demandas se precisa que dicha E.S.P. “es una entidad estatal de naturaleza mixta,
cuya composicion accionaria pertenece en mas del 99% a la Nacion”, informacion que coincide con lo
indicado en su pagina web, segun la cual el 99,99% de la participacion accionaria corresponde al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico (Fuente: https://dispac.com.co/nuestra-empresa/asamblea-general-de-
accionistas/).

44 Modifico el numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 que sefialaba: “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 extensién del riesgo
amparado. Igualmente, los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantias consistirdan en pdlizas expedidas por compariias de seguros legalmente autorizadas para
funcionar en Colombia o en garantias bancarias.
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generales aplicables a la contratacion con recursos publicos se consignaron en el
Titulo Il —“DISPOSICIONES GENERALES PARA LA CONTRATACION CON
RECURSOS PUBLICOS’—; de ahi que la regulacién en punto a la garantia unica
de cumplimiento se predique unicamente respecto de las entidades sometidas al
EGCAP, no en relaciéon con los contratos que se celebren con recursos publicos
bajo regimenes especiales o exceptuados.

62. El articulo 7° de la Ley 1150 de 2007 establece cuatro aristas
fundamentales que gobiernan el régimen de garantias de los contratos sometidos
al EGCAP:

63. (i) La obligacion legal de los contratistas de prestar garantia unica para el
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, asi como la de los
i [ u imi . El'inciso fi
roponentes de prestar garantia de seriedad de sus ofrecimientos®. El inciso final
del mismo articulo 7° establece las excepciones a esta regla*®.

64. (i) Las modalidades a través de las cuales se puede prestar la garantia
unica de cumplimiento. Dispone que pueden consistir en pdlizas expedidas por
companias 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.

65. (iii) Tratandose de pdlizas, sefiala que no expiran por falta de pago de la
prima ni por revocatoria unilateral.

66. (iv) La facultad de las entidades contratantes de declarar el acaecimiento
del siniestro a través de acto administrativo, lo que determina la forma de hacerlas
efectivas.

67. A su vez, el articulo 7 sefialé que el Gobierno Nacional debia reglamentar la
materia en punto a: i) los demas mecanismos de cobertura del riesgo para prestar
la garantia de cumplimiento, ii) las condiciones generales que deberan ser
incluidas en las pdlizas de cumplimiento de los contratos estatales, iii) los criterios
que deben seguir 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

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

Las garantias no serén 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
organizacién de que se trate, lo justifiquen. La decisiéon en este sentido se adoptara mediante resolucion
motivada”.

45 El legislador establecio la obligatoriedad de prestar garantia tGnica con el objeto de salvaguardar el interés
general. A través de los diversos mecanismos que se agrupan bajo tal denominacion, se procura asegurar la
ejecucion debida, total y oportuna del objeto contractual y proteger el patrimonio publico de los dafios que
pudieran cernirse sobre él ante el eventual incumplimiento de sus contratistas (Al respecto se puede consultar,
entre otras, la sentencia del 18 de febrero de 2022, Exp. 53.318 proferida por esta Subseccion.

46 “| as 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 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 sefale el reglamento”.
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teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la ejecucion del respectivo
contrato.

68. En la actualidad, dicha reglamentacion se encuentra contenida en el
Decreto 1082 de 2015, Subseccién 1 de la Seccién 3?2, que regula, entre otros, los
siguientes aspectos:

69. (i) Los riesgos que se deben cubrir a través de las diferentes modalidades
de la garantia unica de cumplimiento con ocasién de: a) la presentacion de las
ofertas; b) los contratos y su liquidacion y c) los derivados de la responsabilidad
extracontractual que pueda surgir por las actuaciones, hechos u omisiones de sus
contratistas y subcontratistas.

70. (i) Las modalidades a través de las cuales se puede prestar la garantia
unica de cumplimiento: a) contrato de seguro contenido en una podliza; b)
patrimonio autbnomo o c¢) garantia bancaria.

. (iii) La regla de indivisibilidad de la garantia y sus excepciones.

2. (iv) Los eventos que deben quedar cubiertos por las garantias respecto de
los ofrecimientos de la oferta (riesgos precontractuales), el cumplimiento del
contrato (incluye los riesgos contractuales y post-contractuales) y la
responsabilidad civil extracontractual.

73. (v) La suficiencia de cada una de las garantias, determinada en funcién del
monto asegurable y su vigencia.

74 (vi) La efectividad de las garantias: por medio de acto administrativo
constitutivo o declarativo del siniestro.

75 En este contexto, destaca la Sala que la remision que por via convencional
hicieron las partes al Decreto 1082 de 2015 unicamente puede entenderse referida
a aquellos aspectos que, al margen de esa normativa especial, habrian podido ser
estipulados por las partes, como los atinentes al tipo de garantia a prestar, los
riesgos que se debian amparar, los montos y sus vigencias#’, no asi respecto de
otros que, como la forma de hacer efectiva las garantias, comportan el ejercicio de
facultades administrativas que tienen origen legal en el EGCAP y que, por tanto,
no aplican a contratos estatales no cobijados por él, o de las materias especificas
reguladas en el Codigo de Comercio que, por la especialidad del régimen de
garantias de los contratos sometidos al EGCAP, le resultan incompatibles.

76. En estas condiciones, al no estar sujetos los contratos DG-030 y DG-031 al
régimen especial de garantias del EGCAP, la pdliza de cumplimiento que se
expididé para avalar las obligaciones del contratista no debia acreditar elementos
materiales diferenciables respecto de las poélizas expedidas a favor de particulares,

47 Como el seguro de cumplimiento se clasifica como uno de dafios, las partes no pueden estipular liboremente
sobre el receptor de la indemnizacion, en tanto, en los términos del articulo 1088 del Codigo Comercio, solo la
puede recibir el sujeto al que se le ha causado un dafio, en tanto el seguro no puede constituir fuente de
enriquecimiento.
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en funcion de la especialidad de aquélla normativa; de manera que la sola
rotulacion del instrumento contentivo de los contratos de seguros de cumplimiento
como expedida a favor de particulares resulta insuficiente para revelar defectos
sustanciales en su constitucion.

. Asi, al revisar el contenido de la clausula décima segunda de los contratos
DG-030 y DG-031, se observa que, aun cuando las partes senalaron que las
garantias se debian constituir en los términos de la Subseccion 1 de la Seccion 3
del Decreto 1082 de 2015, lo cierto es que regularon especificamente los amparos
que se debian cubrir, la vigencia y el monto asegurable para cada uno de ellos*,
asuntos sobre los cuales, se reitera, la demandante no solo no presenté ningun
reparo, sino que, ademas, al expedir el formato de aprobacién de las pdlizas,
validé que se cumplieron.

78. En ese estado de las cosas, se extrafia que la contratante —hoy
demandante— no hubiere sefialado especificamente cual aspecto habria sido
desatendido por el contratista al constituir las respectivas polizas, prefiriendo el
llamado formal a cambiar las podlizas por el rétulo que se incluyé “en favor de
particulares”. En estas condiciones, no es posible concluir que Furel incumplio la
clausula décima segunda de los contratos en punto a la remision hecha a la
mencionada normativa y tampoco que el yerro en la rotulacién de las pdlizas al
senalar que se expedian a favor de particulares hubiere tenido efectos materiales
relevantes, en la medida que tal mencién no era apta de proyectarse con efectos
invalidantes frente a los amparos que se exigieron, razén que ratifica con
contundencia que la titulacion cuestionada por la demandante fue apenas una
incorreccidn no sustancial de formato, que no daba lugar a que la contratista
tuviera que corregir las polizas.

79. Y, aun cuando se encuentra probado que, ante la insistencia de Dispac
para que las pélizas se modificaran, éstas se expidieron nuevamente después de

48 En la clausula décima segunda de los contratos DG-030 y DG-031 de 2018 se consigno lo siguiente en
punto a los riesgos que se debian amparar: “... a) Péliza de buen manejo de anticipo: Para garantizar el
buen manejo del anticipo, el CONTRATISTA debera mantener asegurado el cien por ciento (100%) del valor
total del anticipo a partir de la fecha de firma del CONTRATO con una vigencia igual a la liquidacién del
CONTRATO y seis (6) meses mas. b) Péliza de cumplimiento del CONTRATO: Para garantizar el
cumplimiento del CONTRATO y las obligaciones que de él se deriven, debera ser por un valor equivalente al
diez por ciento (10%) del valor del CONTRATO con una vigencia igual a la del plazo para la ejecucion del
CONTRATO y seis (6) meses mas. c¢) Pdliza de pagos de salarios y prestaciones sociales: Para
garantizar el pago de salarios, prestaciones sociales, reclamaciones o indemnizaciones con motivo de la
gjecucion del CONTRATO, equivalente al diez por ciento (10%) del valor del contrato. Este amparo debera
extenderse por el término de la vigencia del CONTRATO y tres (3) afios mas. d) Pdliza de estabilidad de Ila
obra: Para garantizar la estabilidad de la obra ejecutada equivalente al veinte por ciento (20%) del valor del
CONTRATO y con vigencia de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de recibido a satisfaccion de la
obra. e) Pédliza de calidad de los bienes suministrados: Por una suma igual al veinte por ciento (20%) del
valor del CONTRATO y con una vigencia de un (1) afio contado a partir del acta de recibo total a satisfaccion.
f) Péliza para la calidad del servicio: Por una suma igual al diez por ciento (10%) del valor del CONTRATO
y con una vigencia igual al término del CONTRATO y tres (3) meses mas contados a partir del acta de recibo
total a satisfaccién. g) Pédliza de responsabilidad civil extracontractual: Para garantizar los dafios y
perjuicios que se ocasionen a terceros por la ejecucion del presente CONTRATO, en la cual debe figurar el
CONTRATISTA como tomador, la Nacion — Ministerio de Minas — IPSE y DISPAC S.A. E.S.P. como
asegurados y los terceros afectados como beneficiarios; por una suma equivalente al veinte por ciento (20%)
del valor total del CONTRATO y una vigencia igual al término del CONTRATO y cuatro (4) meses mas ; lo
anterior en los términos del DECRETO 1082 DE 2015 TITULO Il EN LA SUBSECCION 1 DE LA SECCCION
3 DEL CAPITULO 2 a favor de ENTIDADES PUBLICAS [...]’ (indice 20 SAMAI, T.A.)
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vencido el plazo pactado en ambos contratos para su ejecucion?®, esta
circunstancia no conduce a revocar la decisiéon de primera instancia, pues lo cierto
es que las razones en las que se baso tal exigencia fueron injustificadas, de un
lado, porque el contenido de los instrumentos fue claro, especifico y expreso en
cuanto a las entidades publicas aseguradas y, de otro, porque la incorreccion en la
que se incurrié respecto de su titulacion fue insustancial, en tanto no tenia la
virtualidad de restar valor y efecto a los amparos otorgados en los términos
pactados en la referida clausula décima segunda.

80. Por lo anterior, por ser pretensiones consecuenciales que dependen de una
declaratoria de incumplimiento, se debe confirmar también la decision del Tribunal
de negar las pretensiones de la demanda formuladas en contra de Zurich, toda
vez que se sustentaron en la afirmacién de que el riesgo amparado por las polizas
de seriedad de la oferta SGPL-855707-1 (correspondiente al contrato DG-030) y
SGPL-855561-1 (correspondiente al contrato DG-031) se habria configurado
debido a que las garantias de cumplimiento no cumplian con los requisitos
exigidos por Dispac®, lo que la Sala acaba de corroborar que no es cierto.

Condena en costas

81. Dado que a este proceso se le aplica el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, de conformidad con lo dispuesto en los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del CGP, la Sala condenara en costas a la parte
demandante, en la medida en que su recurso de apelacion no prosperd y, como
consecuencia de ello, se confirmara en su totalidad la sentencia recurrida. Se
advierte que bajo las reglas del codigo en cita la condena en costas no requiere de
la apreciacion o calificacion de una conducta temeraria de la parte a la cual se le
imponen, toda vez que en el régimen actual dicha condena se determina con
fundamento en un criterio objetivo, en este caso frente a la parte que ha resultado
vencida, “siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que
correspondan a actuaciones autorizadas por la ley”.

82. La liquidacion de la condena en costas se debe adelantar de manera
concentrada en el Tribunal que conocié del proceso en primera instancia, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 366 del CGP.

83. En relacidn con las agencias en derecho, se pone de presente que se rigen
por el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, vigente para la fecha en que se presentaron las
demandas. Dado que Zurich se pronuncio®! en segunda instancia frente al recurso

49 De conformidad con lo estipulado en la clausula quinta de los contratos DG-030 y DG-031 de 2018, el plazo
de duracién de los negocios juridicos finalizé el 30 de julio de 2018, mientras que las podlizas de seguro de
cumplimiento corregidas se expidieron el 9 de agosto de esa misma anualidad (indice 20 SAMAI, T.A.).

50 Dispac adujo que el riesgo materializado en el caso concreto era el siguiente: “Articulo 2.2.1.2.3.1.6.
Garantia de los riesgos derivados del incumplimiento de la oferta. La garantia de seriedad de la oferta
debe cubrir la sancién derivada del incumplimiento de la oferta, en los siguientes eventos: [...] 4. La falta de
otorgamiento por parte del proponente seleccionado de la garantia de cumplimiento del contrato”
(énfasis agregado).

51 indice 9 SAMAI, C.E.
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de apelacion interpuesto, se condenara a la demandante a pagar por este
concepto el monto de cinco (5) SMLMV a favor de la aseguradora.

84. No se fijaran agencias en derecho a favor de Furel S.A., comoquiera que,
desde que su apoderada judicial renuncio al poder que se le confiri6? y se aceptd
dicha manifestacion®3, el contratista no volvié a designar a otro profesional del
derecho que vigilara sus intereses en este proceso.

IV. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la Sala Segunda de Decisién
del Tribunal Administrativo de Narifo el 23 de septiembre de 2024, a través de la
cual se negaron las pretensiones de las demandas.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de la segunda instancia a la Empresa
Distribuidora del Pacifico S.A. E.S.P. La liquidaciéon se hara de manera
concentrada en el Tribunal que conocié del proceso en primera instancia, de
conformidad con lo previsto en el articulo 366 del CGP.

TERCERO: FIJAR las agencias en derecho de la segunda instancia en cinco (5)
SMLMYV a favor de Zurich Colombia Seguros S.A.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que
arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el enlace
https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente puede
acceder al aplicativo de validaciéon escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que aparece a la
derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la
responsabilidad de registrarse en el sistema SAMAI.

VF

52 [ndice 21 SAMAI, T.A.
53 A través del auto del 14 de marzo de 2023, el Tribunal de primera instancia acepto la renuncia al poder que
presento la apoderada judicial de Furel para ese entonces (indice 22 SAMAI, T.A.).
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