RESOLUCION No. 0269 DEL 19 DE SEPTIEMBRE DE 2022 “POR LA CUAL SE
DECIDE EL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR LA APODERADA DE LA
ASEGURADORA EN CONTRA DE LA RESOLUCION No. 209 DEL 19 DE AGOSTO DE

2022”

EL SUBSECRETARIO DE ACCESO Y PERMANENCIA DE LA SECRETARIA DE
EDUCACION DEL DISTRITO:

En uso de sus atribuciones de orden legal, concordantes con los articulos 29 de la Constitucién
Politica, los articulos 3, 4 numerales 1y 2, 12, 14, 32, 40, 52, 58,59y 77 de la Ley 80 de 1993,
articulo 7 de la Ley 1150 de 2007, articulos 34 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, la
Resolucion No. 810 del 2 de mayo 2017, expedida por la Secretaria de Educacion del Distrito,
y demas normas concordantes y aplicables para el presente caso, resuelve el recurso de
reposicion interpuesto por la apoderada de la aseguradora el 31 de agosto de 2022 en contra
de la Resolucion No. 209 del 19 de agosto de 2022.
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1. ASPECTOS RELEVANTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

1.1. Resoluciéon No. 209 del 19 de agosto de 2022

Con la Resolucion No. 209 del 19 de agosto de 2022, la Secretaria declaré ocurrencia del
siniestro del amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes de la Garantia Unica
de Cumplimiento - péliza No. 21-44-101340903, anexo 10, otorgada por Seguros del Estado
S.A., que ampara el contrato de compraventa No. CO1.PCCNTR.2037455 del 9 de diciembre
de 2020, y ordend pagar la suma de $710.513.830.20.

La Resolucion No. 209 de 2022 fue notificada por correo electronico a la apoderada de la
aseguradora el 22 de agosto de 2022. Al contratista, la decisiébn se le notific6 por aviso
publicado en la pagina web del 23 de agosto al 30 de agosto de 2022 y en las carteleras de la
Secretaria del 25 de agosto al 31 de agosto de 2022.

1.2. Recurso de reposicion presentado por SEGUROS DEL ESTADO S.A.

La apoderada de Seguros del Estado S.A. presentd y sustentd el recurso de reposicion en
contra de la Resolucion No. 209 de 2022 el 31 de agosto de 2022, a través de correo
electronico. Los argumentos del recurso son los siguientes:

1. Interpretacién y alcance erréneo del articulo 86 de laley 1474 de 2011

Es asi como para el caso en concreto, la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO
incurrié en la violacion de los parametros establecidos en las normas citadas y sin cumplir los
requisitos del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, expidiendo la Resolucion No. 0209 del 19
de agosto de 2022 por medio del cual se hace efectiva la péliza No. 21-44-101340903, en su
amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes.

Lo anterior, sin adelantar el Proceso Administrativo establecido en las normas precitadas,
violando el principio de legalidad, el cual es pilar fundamental del derecho administrativo, y
mas cuando nos encontramos frente a actuaciones de caracter sancionatorias.

Por ello, la entidad pretende refugiarse en la interpretacion de que ellos no buscan declarar el
incumplimiento de las obligaciones principales del contrato de compraventa, sino de las
obligaciones accesorias de garantia; para lo cual es pertinente aclarar, lo siguiente:

1. En primer término, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 como se explico anteriormente,
contempla el procedimiento adecuado que se debe utilizar para llegar hacer efectiva la
garantia Unica de cumplimiento pdéliza No. 21-44-101340903, sin importar si la entidad
pretende declarar un incumplimiento, imponer una sancion o pretende una indemnizacion.

Esto, con fundamento en lo establecido tanto en la Ley como en el clausulado de la poliza,
gue la entidad debié conocer al momento de aprobar la garantia.

2. En segundo lugar, la entidad esta interpretando que los hechos aludidos, corresponden
a “obligaciones accesorias de garantia”, y que por tal motivo no es procedente aplicar el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011; para lo cual, nos permitimos aclarar que como se
menciond anteriormente, independientemente de las finalidades que busque la entidad al
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momento de adelantar un procedimiento administrativo, si lo que se busca adicionalmente
es afectar la garantia Gnica de cumplimiento, para este caso la poliza No. 21-44-101340903,
la entidad se encuentra en la obligacion de adelantar el procedimiento establecido en el
articulo anteriormente mencionado.

Asi las cosas, encontramos que hay una confusion e interpretacion erronea de la norma por
parte de la entidad, lo cual la conllevé a adelantar un procedimiento administrativo con
irregularidades, y que trajo consigo la expedicion de la Resolucion No. 0209 del 19 de agosto
de 2022, incurriendo en la violacion al debido proceso, derecho de defensa y contradiccion, y
adicionalmente en una falsa motivacién del acto administrativo por error de derecho, trayendo
como consecuencia la invalidez del acto administrativo mencionado, por cuanto no se
respetaron las garantias minimas de las partes para ejercer su defensa en el escenario reglado
para ello, como se estableci6 en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Por lo anteriormente expuesto, de acuerdo con las fuentes y normas del ordenamiento juridico
colombiano como lo son la Constitucion, las leyes aplicables, decretos y la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y Consejo de Estado, en el caso en concreto encontramos una flagrante
vulneracién de los derechos al debido proceso, defensa y contradiccion al contratista
ICOMAGER S.AS y al garante Seguros del Estado S.A, desencadenando la expedicion
irregular de la Resolucién No. 0209 del 19 de agosto de 2022 por medio del cual la entidad
hace efectivo el amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes de la péliza No.
21-44-10134090.

Finalmente, solicitamos a la entidad REVOCAR la resolucién No. 0209 del 19 de agosto de
2022, por la misma haber sido expedida de manera irregular, como lo es para el presente caso,
la falsa motivacion por error de derecho del acto administrativo, adoleciendo del vicio de
nulidad en su expedicién que no le permite surtir los efectos legales queridos.

2. Imposibilidad de hacer efectivo el amparo de calidad y correcto funcionamiento de los
bienes, por inimputabilidad del contratista y falta de acreditacién del perjuicio

De acuerdo con lo consagrado en la Resolucién No. 0209 del 19 de agosto de 2022, la entidad
hace efectivo el amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes de la péliza de
Cumplimiento Estatal N° 21-44-101340903, por las presuntas irregularidades en las garantias
postventa; dejando claro que para poder afectar este amparo se requiere el cumplimiento de
una serie de requisitos que se expusieron en la presentacion de descargos y se reiteran a
continuacion.

En primer lugar, este amparo busca proteger a la Entidad Estatal por los perjuicios que sufra
como consecuencia de cualquier deficiencia técnica de los bienes o equipos suministrados por
el contratista, y que le sean imputables a este.

Para este primer punto, encontramos que la entidad en la resolucion objeto del presente
recurso, simplemente se limita a establecer el valor de los elementos como NUEVOS vy
adicionalmente a ACTUALIZAR los valores, como se muestra a continuacion:
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Tabla Mo. 2: Aclualizacion de precios bienas
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Visto esto, es claro que la entidad NO esta realizando una cuantificacion sobre las presuntas
deficiencias técnicas de los bienes o equipos suministrados, aunado a que no demuestra el
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nexo de causalidad y culpabilidad del contratista, sino que la entidad esta realizando una
cuantificacion del valor total del bien, como si el contratista no los hubiese entregado a la
entidad; lo cual se desvirtlla con el recibo a satisfaccién por parte de la entidad a la totalidad
del objeto del contrato.

Como segundo punto, al verificar el pliego de cargos elaborado por la entidad y la resolucion
No. 0209 del 19 de agosto de 2022, asi como los anexos adjuntos, observamos que la entidad
NO determina de manera clara y precisa las causas de los inconvenientes presentados en los
bienes, y si los mismos son exclusivamente responsabilidad del contratista; sino por el
contrario, la entidad se limita a hablar de la existencia y cuantificarlos, pero sin demostrarlos.

En ese orden de ideas, la Administracion no puede pretender hacer efectivo el amparo post
contractual de Calidad y correcto funcionamiento de los bienes, cuando no existen pruebas
suficientes y determinantes donde se evidencie que los presuntos hechos reclamados son
ocasionados por culpa exclusiva del contratista, lo cual genera una inimputabilidad sobre este
y por ende los hechos que hoy reclama la entidad contratante, no tengan cobertura sobre el
amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes.

Adicionalmente, frente a la demostracion de perjuicios causados a la entidad por la deficiente
calidad y correcto funcionamiento, se pone de presente que los mismos deben ser probados
y cuantificados, ajustandose a la realidad de la afectacién presentada, no como pretende la
entidad de recibir una indemnizacion por el valor total del bien o elemento entregado; esto
teniendo en cuenta lo manifestado por la Jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado
que, “cuando una entidad estatal pretende afectar una péliza de cumplimiento en los perjuicios
sufridos por el presunto incumplimiento del contratista, dicho perjuicio no puede ser supuesto
sino que debe ser plenamente determinado , toda vez que el perjuicio o dafio que se alega por
parte del ente publico debe ser plenamente demostrado, y debidamente motivado, pues no
puede darse lugar a un enriquecimiento sin causa del ente estatal’.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario advertir que una vez analizada la Resolucion No.
0209 del 19 de agosto de 2022, se puede deducir que su despacho no puede pretender afectar
el Amparo de Calidad y Correcto Funcionamiento de los Bienes, al no tener ningin sustento
legal y por ende se torna improcedente, puesto que no se prueba que los hechos reclamados
sean consecuencia directa del actuar del contratista, ni mucho menos CUALES son los hechos
reclamados, razén por lo cual se debe REVOCAR la Resolucion No. 0209 del 19 de agosto de
2022.

3. Inexistencia de llamado al contratista para asumir el pago de la obligacion

El Decreto 1082 de 2015 reglamentario del sistema de compras y contratacion publica., en su
articulo 2.2.1.2.3.1.19 numeral 3 establece el procedimiento para hacer efectivas las garantias
otorgadas a favor de entidades estatales en caso de incumplimiento, asi:

“Articulo 2.2.1.2.3.1.19. Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe hacer efectivas
las garantias previstas en este capitulo asi:

1. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare la caducidad del
contrato y ordene el pago al contratista y al garante, bien sea de la clausula penal o de los
perjuicios que ha cuantificado. El acto administrativo de caducidad constituye el siniestro.
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2. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal impone multas, debe ordenar
el pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente constituye el siniestro.
3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incumplimiento,
puede hacer efectiva la clausula penal, si estd pactada en el contrato, y ordenar su pago al
contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente es la reclamacion para la
compafia de seguros. Subrayado y negrilla fuera de texto”

Se observa claramente que la norma estableci6 el llamado que debe realizar la Administracion
al Contratista con el fin de atender el pago, y ante la eventual negativa la Aseguradora en su
calidad de garante accedera al pago, previo cumplimiento de todos los procedimientos
establecidos para ello. Es preciso sefialar, que la Entidad Asegurada en ningin momento
ordend el pago total al contratista, por el contrario, decidié la efectividad de la garantia, y su
cobro, Unicamente a la Aseguradora, como se ve a continuacion.

Vemos entonces gue la Resolucion No. 0209 del 19 de agosto de 2022, objeto del presente
recurso, no cumplié con lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2011, en el cual se
determina que dentro del debido proceso que debe atender la facultad sancionadora por parte
de las Entidades estatales, existen parametros que la administracion debe cumplir, uno de ellos,
llamar tanto al contratista como a la aseguradora para obtener el pago de lo estimado en la
Resolucion, razon por la cual se solicitara a la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO
que proceda a MODIFICAR los apartes pertinentes de la mencionada providencia en el sentido
de que se ordene el pago total de la obligacion en primer lugar al contratista, y para el presente
caso no procede el cobro antes la aseguradora por la prescripcion del contrato de seguro y los
demas argumentos anteriormente expuestos.

2. ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN LA PRESENTE DECISION

La Secretaria analizara en este acapite cada uno de los argumentos expuestos por la
apoderada de la aseguradora, relacionados en los numeral 1.2. de este acto. Para tal fin, la
Secretaria abordara las siguientes teméaticas:

1. El procedimiento aplicable para declarar la ocurrencia del siniestro del amparo de calidad
y correcto funcionamiento de los bienes es el administrativo general, regulado en los
articulos 34 y siguientes de la Ley 1437 de 2011.

2. La Secretaria acreditd los presupuestos para declarar la ocurrencia del siniestro del
amparo calidad y correcto funcionamiento de los bienes.

3. La Secretaria si puede ordenar a la aseguradora el pago exclusivo de la indemnizacion
respectiva.

4.1. El procedimiento aplicable para declarar la ocurrencia del siniestro del amparo
de calidad y correcto funcionamiento de los bienes es el administrativo general,
regulado en los articulos 34 y siguientes de la Ley 1437 de 2011

La apoderada de la aseguradora considera que existe una vulneracion al debido proceso de
su representada en cuanto el procedimiento aplicable para este caso es el regulado en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Considera que ese procedimiento fue previsto por el
legislador sin importar si la entidad pretende declarar un incumplimiento, imponer una sancién
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o pretende una indemnizacién. Ese procedimiento fue previsto en las condiciones generales
de la garantia.

En relacién con lo sefialado por la apoderada de la aseguradora, la Secretaria de Educacion
ratifica su postura y no le da la razon a la apoderada, en los siguientes términos:

El procedimiento del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 no es aplicable a este caso por varias
razones. Primero, antes de la expedicion de la Ley 1474 de 2011, las entidades podian
declarar el incumplimiento del contrato garantizando el derecho de audiencia del contratista
para imponer la pena o multas, con fundamento en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007. Esa
misma ley establecié en su articulo 7 que “El acaecimiento del siniestro que amparan las
garantias sera comunicado por la entidad publica al respectivo asegurador mediante la
notificacion del acto administrativo que asi lo declare”. Lo anterior muestra que el legislador
diferencio dos procedimientos: uno para declarar el incumplimiento e imponer la pena o multas
y otro para declarar la ocurrencia del siniestro que no implicaban tales consecuencias.

El primer procedimiento fue el regulado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, a través del
cual las entidades pueden declarar el incumplimiento de las obligaciones principales para (i)
cuantificar perjuicios, (ii) imponer multas, (iii) hacer efectiva la clausula penal e (iv) imponer
sanciones. El segundo procedimiento se regula por los articulos 34 y siguientes de la Ley
1437 de 2011 y aplica para las declaratorias de ocurrencia del siniestro que no tienen relacion
con el incumplimiento de las obligaciones principales.

La segunda razén es que el presente proceso no tiene como fin declarar el incumplimiento de
las obligaciones principales del contrato de compraventa, sino de las obligaciones accesorias
de garantia®. El propdsito es debatir sobre la ocurrencia del siniestro del amparo de calidad y
correcto funcionamiento de los bienes entregados por ICOMAGER S.A.S. En conclusién, el
procedimiento del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 no aplica para este caso porque la
Secretaria de Educacion no pretende declarar el incumplimiento de obligaciones principales,
sino declarar la ocurrencia del siniestro y su respectiva indemnizacion, por el incumplimiento
de las obligaciones de garantizar la calidad de los bienes entregados.

Por otro lado, es necesario dejar claro que las condiciones generales del contrato de seguro
no pueden derogar o imponer procedimientos que no son aplicables, segun los articulos 16 y
1509 del del Cédigo Civil. Por ello, a la Secretaria le corresponde aplicar la normatividad
pertinente, que en este caso es la Ley 1437 de 2011. Interpretar lo contrario significaria que la
aseguradora podria derogar los términos procedimentales, de prescripcion de las acciones
derivadas del contrato de seguro o modificar la competencia de las entidades con
estipulaciones en las condiciones generales de las garantias, lo cual es contrario al orden
publico.

En conclusion, al descartarse la aplicabilidad del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el
procedimiento que rige este caso es el procedimiento administrativo general, contenido en los
articulos 34 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, conforme con el articulo 77 de la Ley 80 de
1993. Por lo tanto, la decisién no adolece del vicio de falsa motivacion invocado. La Secretaria
acreditd los presupuestos para declarar la ocurrencia del siniestro del amparo calidad y correcto
funcionamiento de los bienes

1 C.E., Sec. Tercera, Sent. 53.318, feb. 18/2022.
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La apoderada de la aseguradora indica que no se cumplieron los requisitos para declarar la
ocurrencia del siniestro decretada por la Secretaria. Dicho argumento se lo sustenta en dos
argumentos. En primer lugar, sefiala que el amparo de calidad y correcto funcionamiento de
los bienes protege a la Entidad Estatal por los perjuicios que sufra como consecuencia de
cualquier deficiencia técnica de los bienes o equipos suministrados por el contratista, y que le
sean imputables a este. La Secretaria solo se limitd a establecer el valor de los elementos
como NUEVOS y adicionalmente a ACTUALIZAR los valores. En ese sentido, la Secretaria no
realizé una cuantificacién de las presuntas deficiencias técnicas de los bienes suministrados,
sino una cuantificacién del valor total del bien, como si el contratista no los hubiese entregado
a la entidad; lo cual se desvirtia con el recibo a satisfaccion por parte de la entidad a la
totalidad del objeto del contrato.

Como segundo punto, al verificar el pliego de cargos elaborado por la entidad y la resolucion
No. 0209 del 19 de agosto de 2022, asi como los anexos adjuntos, la aseguradora manifesté
gue la entidad NO determina de manera clara y precisa las causas de los inconvenientes
presentados en los bienes, y si los mismos son exclusivamente responsabilidad del contratista;
sino por el contrario, la entidad se limita a hablar de la existencia y cuantificarlos, pero sin
demostrarlos.

Respecto del primer argumento, la Secretaria en la decision recurrida expuso por qué los
perjuicios correspondian al valor total de los bienes que presentaban falencias. La apoderada
no controvierte ninguno de esos argumentos, solo se limita a decir que eso no es posible. En
relacion con lo anterior, la Secretaria reitera que el manual de operacion, garantia e
instrucciones de manejo entregados por el contratista indica que todos los bienes entregados
tienen 3 afios de garantia y que la misma no cubre modificaciones, reparaciones e
instalaciones hechas por terceros sin autorizacion de ICOMAGER S.A.S. Por esa razon, es
necesario reemplazar los bienes porque si se efectian reparaciones sin la autorizacion de
ICOGAMER S.A.S. se pierde la garantia sobre los mismos. Es preciso sefialar que la
Secretaria solicit6 reiteradamente al contratista realizar las reparaciones correspondientes, sin
obtener respuesta alguna por parte del contratista. Adicionalmente, el contratista fue vinculado
a este procedimiento, sin embargo, nunca se hizo parte para desvirtuar los hechos en
discusion.

Por otro lado, la Secretaria expuso en la decision recurrida que en el presente caso los
perjuicios estimados por valor de $3.508.172.166 cumplian los tres presupuestos para ser
indemnizados. Primero, la Secretaria no tiene el deber de soportar las falencias de los bienes
entregados por el contratista, puesto que éste debe repararlos o reemplazarlos, en razén de
la garantia otorgada. Segundo, la no reparacion o reemplazo de los bienes afecta el derecho
de la entidad a recibir la garantia otorgada, la cual tiene fuerza vinculante segun el articulo
1602 del Cdodigo Civil. Tercero, el perjuicio es cierto porque la Secretaria tendra que sufragar
los costos para reemplazar los bienes defectuosos. El hecho de que las erogaciones no se
hayan realizado no significa que el dafio no sea cierto. En este caso, el dafio es emergente
futuro, puesto que existe una certeza razonable de los costos que tendra que asumir la
Secretaria para adquirir los bienes que reemplazaran los que entregé con fallas ICOMAGER
S.A.S.

Respecto del segundo argumento, la Secretaria si demostro las falencias de los bienes que
afectaron la calidad e idoneidad de los mismos, en el anexo 5.11. Relacion de dafios
actualizada al 6 de abril de 2022, en Excel, del oficio que inici0 este proceso. Dado que la
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Secretaria demostré que 123 bienes entregados no cumplieron con las condiciones de calidad
e idoneidad, al proveedor — ICOMAGER S.AS. - 0 a la aseguradora les correspondia
demostrar que las fallas reportadas por la Secretaria no le eran imputables, conforme con los
articulos 10y 16 de la Ley 1437 de 2011.

En conclusién, la Secretaria si demostré y justificd los perjuicios por las falencias en los 123
bienes entregados por ICOMAGER S.A.S. y expuso las fallas reportadas. Dichas falencias y
fallas eran imputables a ICOMAGER S.A.S., salvo que se desvirtuara la imputabilidad del
contratista, lo cual no ocurrié. Por lo tanto, la decisién no adolece del vicio de falsa motivacion
invocado.

4.2. La Secretaria si puede ordenar a la aseguradora el pago exclusivo de la
indemnizacién respectiva

La apoderada de la aseguradora expuso que el numeral 3 del articulo 2.2.1.2.3.1.19 del
Decreto 1082 de 2015 obligaba a la entidad a ordenar el pago al contratista, por lo que la
aseguradora solo responderia ante su negativa a pagar. Ademas, indicé que la Secretaria no
cumplié con lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2011, en el cual se determina
que dentro del debido proceso que debe atender la facultad sancionadora por parte de las
Entidades estatales, existen pardmetros que la administracion debe cumplir, uno de ellos,
llamar tanto al contratista como a la aseguradora para obtener el pago de lo estimado en la
Resolucion.

La Secretaria no comparte los argumentos de la apoderada, por las siguientes razones:

- La norma referenciada establece que “3. Por medio del acto administrativo en el cual la
Entidad Estatal declare el incumplimiento, puede hacer efectiva la clausula penal, si esta
pactada en el contrato, y ordenar su pago al contratista y al garante. El acto administrativo
correspondiente es la reclamacion para la compafia de seguros”.

- En el presente caso, no se hizo efectiva la clausula penal. Por tanto, la norma citada no
aplica puesto que los supuestos para tal fin se refieren a la efectividad de la clausula penal.

- El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 tampoco aplica. Esa norma se refiere al cobro de la
clausula penal y las multas, lo cual no tiene relacién con lo decidido en este proceso.

En consecuencia, ninguna de las normas invocadas por la apoderada ordena a la Secretaria
a cobrar en primer lugar el monto de la indemnizacion al contratista. Por lo tanto, la decision
no adolece del vicio de falsa motivacion invocado.

3. DECISION

Conforme con lo anterior, el Subsecretario de Acceso y Permanencia de la Secretaria de
Educacion de Distrito decide:

ARTICULO PRIMERO: Confirmar la Resolucion No. 209 del 19 de agosto de 2022.
ARTICULO SEGUNDO: Contra la presente decision no proceden recursos.

Bogota D.C., el 19 de septiembre de 2022.
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