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CONSORCIO ACCESO 2020

Ciudad.

Referencia: Solicitud de nueva poliza para el amparo de cumplimiento. Contrato de Interventoria No.
973 de 2020.

Respetado José Fernandez:

A través de la comunicacion con Radicado MinTIC No. 231072124 de 25 de septiembre de 2023, la Subdireccion de
Gestion Contractual del Ministerio TIC, a través de los asesores externos en materia de garantias, emitio concepto
respecto a la vigencia del amparo de cumplimiento para la etapa de liquidacién del contrato de interventoria 973 de
2020. Al respecto indico:

“(...) 1. Si bien los hechos descritos por el area consultante pueden corresponder a una ruptura de la regla general de la
indivisibilidad de las garantias, y si bien es posible ademéas considerar que aparentemente el contratista interventor
incumplié -de manera hoy insuperable- la obligacién contractual y legal consistente en mantener vigente la garantia y
especialmente el amparo de cumplimiento hasta la liquidacion del contrato-, es necesario tomar en cuenta que, la nueva
pdliza a emitir se trata de un mecanismo que podria ser (til para mitigar los efectos nocivos derivados de la posible
situacion de incumplimiento, por lo que eventualmente podria ser admitida para Unicamente efectos exclusivos de la
liquidacion del contrato y de manera posterior a las decisiones que sobre el particular adopte la Entidad.

Es decir, si bien esta nueva garantia podria resultar admisible, la misma seria procedente Gnicamente para los efectos
de la liquidacion del contrato de interventoria (...)".

Por tal razén, se solicita amablemente, la gestidn y remision de la nueva poéliza (con una vigencia inicial hasta el 31 de
diciembre) para realizar los trdmites internos correspondientes a fin de llevar a término el proceso de liquidacién.

Cordialmente,

(Firmado digitalmente)
HELMAN SUAREZ VILLALBA
Supervisor Contrato de Interventoria N° 973 de 2020

Anexo:  Concepto radicado No. 231072124

Elaboré: Rosana Ibarra
Revisé:  Nathalia Urrego
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Bogotd D.C., lunes veinticinco (25) de septiembre de 2023

Senores

FONDO UNICO DE  TECNOLOGIAS DE LA  INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES/MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES

Atte. Dr. Ricardo Pérez Latorre

Subdireccién de Gestidn Contractual

Edificio Murillo Toro, Carrera 8% entre calles 129y 12B

Ciudad

REFERENCIA: Contrato 135 de 2023

ASUNTO: Concepto relativo a la vigencia del amparo de cumplimiento para la
etapa de liguidacién del contrato de interventoria 973 de 2020

Respetado doctor,

En atencién a la solicitud elevada por su Despacho, mediante mensaje de correo
electrénico de 6 de septiembre de 2023, y tomando en cuenta la documentacién
aportada 15 de septiembre de 2023, por la Direccién de Infraestructura como insumo para
elrespectivo estudio por medio de la presente nos permitimos rendir el respectivo concepto,
en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES

A través del mensaje de correo electrénico inicial arriba referido, el Equipo de Supervision
de la Direccidn de Infraestructura, expuso como supuestos facticos de la solicitud que ahora
nos ocupa, que el Fondo Unico de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
celebré el contrato interadministrativo 808 de 2020 con la Empresa de Telecomunicaciones
de Popaydn S.A EMTEL E.S.P, cuyo objeto consistid en “prestar el servicio de conectividad
de las soluciones de acceso comunitario a internet a través de zonas wifi, en los centros
poblados rurales y bajo las condiciones descritas en el anexo técnico”.

Relata la Direccion de Infraestructura que “(...)JCon el fin de realizar el seguimiento, técnico,
administrativo, financiero, contable vy juridico del contrato interadministrativo, el 23 de
septiembre de 2020 se suscribid el contrato de interventoria No.973 de 2020 entre el FONDO
UNICO DE TIC y el CONSORCIO ACCESO 2020 el cual tenia por objeto: “Realizar la
interventoria al servicio de conectividad de las soluciones de acceso comunitario a internet
a través de zonas wifi, en los centros poblados rurales y bajo las condiciones descritas en el
Anexo Técnico".
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Seguidamente, precisan que el plazo de ejecucion del referido contrato de interventoria,
“junto con sus modificaciones, se estipuld hasta el 30 de septiembre de 2022.”. Aseveran,
que una vez culminado el plazo de ejecucion, “el contrato se ejecuté en debida forma
quedando pendiente el tramite y suscripcion del acta de liquidacion”. (Negrilla fuera de
texto original).

Sobre la etapa de liguidaciéon del citado contrato, indica la Entidad, que en el negocio
juridico se incorporé la cldusula décima octava que dispuso lo siguiente: “Terminada la
ejecucion del contrato, se procederd a su liquidacidn en los términos y plazos previstos en
el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007.".

En lo atinente a la vigencia del amparo de cumplimiento, puntualizé la Direccién de
Infraestructura, “que la cldusula octava establecia como obligacion del contratista
mantener vigente el amparo de cumplimiento hasta la liquidacién del contrato™.

En este punto, el Equipo de Supervision detalla el trdmite surtido hasta el momento,
tendiente a liquidar el contrato de interventoria No.973 de 2020. Sobre el particular, el drea
solicitante destaca que “(...) en el marco del proceso de liquidacion del mencionado
contrato, el 13 de febrero de 2023 mediante radicado No.232010838 la Supervision remitid
a la Subdireccion de Gestion Contractual la solicitud de liquidacion junto con los formatos
para tal fin. Derivado de ello, el 27 de abril de 2023 mediante radicado 232037757 la
Subdireccion de Gestion Contractual solicitd ajustes.

Dentro del trémite de ajustes a los formatos del proceso de liquidacion, se evidencio que el
amparo de cumplimiento tuvo vigencia hasta el 30 de enero de 2023.

Por lo anterior y en virtud de las estipulaciones contractuales, mediante radicado No.
232067680 la supervision solicité ampliacion del amparo de cumplimiento; no obstante, a
pesar de la disposicion del Contratista, el mismo indicd que en virtud de la Circular Externa
No. 76 de 1999 de la Superintendencia Financiera de Colombia no es posible ampliar la
vigencia de un amparo que se encuentra vencido.”. (Negrilla fuera de texto original)

Por Ultimo, ateniéndonos al escenario atrds narrado, la Direccion de Infraestructura solicitd
“(...) concepto sobre como proceder en estos casos con el fin de llevar a término la etapa
de liquidacion del contrato”.

2. ANALISIS JURIDICO

Con el fin de plantear una postura en torno al asunto consultado, es necesario traer a
colacién algunos aspectos conceptuales relativos a la garantia Unica de cumplimiento y a
la liquidacion de los contratos estatales.

En primer lugar, es necesario recordar que el Estatuto General de Contratacién Publica, -
especificamente a través del articulo 7 de la ley 1150 de 2007- ha establecido que los
contratistas deberdn prestar la garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones
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surgidas del contrato, aspecto que ha sido reglamentado a través del Decreto 1082 de
2015.

Este Ultimo, en su arficulo 2.2.1.2.3.1.1 precisé -entre ofros- que el cumplimiento de las
obligaciones surgidas en favor de las Enfidades Estatales con ocasion de los contratos y su
liguidacién son riesgos que deben ser cubiertos a fravés de las modalidades de garantias
desarrolladas en dicho reglamento. Cabe anotar que, a continuaciéon, el articulo
2.2.1.2.3.1.3 establece que “La garantia de cobertura del Riesgo es indivisible”, lo que, en
palabras de Colombia Compra Eficiente significa que “(...) por regla general un confrato
estatal debe estar amparado mediante una sola garantia’!.

Ahora bien, en punto de la garantia Unica de cumplimiento, es necesario destacar que su
reglamentacién estd contenida especialmente en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del decreto 1082
de 2015. Respecto de las caracteristicas de esta garantia, Colombia Compra Eficiente ha
precisado lo siguiente:

“Tiene cardcter indemnizatorio dado que su finalidad es proteger el
patrimonio puUblico del dano que le puede ocasionar el posible
incumplimiento de las obligaciones confractuales por parte del particular
conftratista, para de esta manera evitar que dicho patrimonio se vea afectado
0 empobrecido.

Tiene por finalidad asegurar la ejecucion total y oportuna del objeto
contratado y proteger el patrimonio publico del dafio que le puede ocasionar
el posible incumplimiento de las obligaciones confractuales por parte del
particular conftratista”2

Asi mismo, es Util tener en cuenta que segun ha establecido Colombia Compra Eficiente,
en su guia de garantias en Procesos de contratacion, los riesgos que se deben cubrir
mediante garantias se han identificado “En funcion de las fases del Proceso de
Contratacion”. Asi las cosas, para las fases de contratacién y ejecucion los siguientes son
los amparos que deben contener las garantias -de acuerdo con las caracteristicas
especificas de cada contrato-:

- Buen manejo y correcta inversién del anticipo.

- Devolucién del pago anticipado.

- Cumplimiento del contrato.

- Pago de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales.

No obstante, con el fin de no sobrepasar el objeto de la consulta, para los efectos del
presente estudio, es necesario senalar que segun el articulo 2.2.1.2.3.1.7 la garantia de

! Colombia Compra Eficiente. Concepto C-036 de 2022.

2 |bid.
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cumplimiento del contrato -en su amparo de cumplimiento- debe cubrir a la enfidad de los
perjuicios derivados de:

- El incumplimiento total o parcial del confrato, cuando el incumplimiento es
imputable al contratista.

- El cumplimiento tardio o defectuoso del contfrato, cuando el incumplimiento es
imputable al contratista.

- Los danos imputables al contratista por entregas parciales de la obra, cuando el

contrato no prevé entregas parciales.

El pago del valor de las multas y de la cldusula penal pecuniaria.

Asi mismo, es necesario tener en cuenta que segun dispone el articulo 2.2.1.2.3.1.12 del
Decreto 1082 de 2015, el amparo de cumplimiento del contrato deberd tener una vigencia
minima hasta la liquidacién del contrato.

En el caso objeto de estudio, se tiene que el respectivo contrato se encuentra en trdmite
de liquidacion, y que el amparo de cumplimiento que nos ocupa vencié antes de que se
efectuara la liquidacidon de dicho contrato, situacién ante la cual, la compania
aseguradora manifestd la imposibilidad de ampliar dicho amparo de manera retroactiva,
dado gue dicho proceder corresponde a una prdctica insegura.

Es decir, la situacion fdctica puesta de presente por el drea consultante parece
corresponder al de un escenario de posible incumplimiento de la obligacién legal vy
confractual de mantener vigente el amparo de cumplimiento hasta la liquidacién del
contrato.

Ante tal problemdtica, y con el fin de lograr que el negocio juridico cuente con el amparo
de cumplimiento vigente para efectos de la liquidacién en trdmite, se tiene como una
posible solucién, la emisién de una nueva garantia tal como ha propuesto el garante.

Si bien dicho escenario puede corresponder a una ruptura de la regla general de la
indivisibilidad de las garantias, y si bien es posible ademds considerar que aparentemente
el contratista incumplid -de manera hoy insuperable- la obligacidén contractual -que por
demds se trata de una obligacién de orden legal- consistente en mantener vigentes las
garantias y especialmente los amparos de cumplimiento hasta la liquidacién del contrato-
, €s hecesario tomar en cuenta que, la nueva pdliza a emitir se frata de un mecanismo que
podria ser Util para mitigar los efectos nocivos derivados de la posible situacion de
incumplimiento, por lo que eventualmente podrian ser admitidas para Unicamente efectos
exclusivos de la liquidacion de los contratos y de manera posterior a las decisiones que
sobre el particular adopte la Entidad.

Es decir, si bien esta nueva garantia podria resultar admisible, la misma seria procedente
Unicamente para los efectos de la liquidacién del contrato de interventoria, contrato que
por demds y segun el dicho de la Direccién de Infraestructura, se ejecutd satisfactoriamente
por parte del contratista.
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Al respecto, es Util tomar en cuenta que Colombia Compra Eficiente a través del concepto
C-015 de 2023 ha indicado que “(...) puede afirmarse que, en términos ideales, una vez
culmina el plazo de ejecucion, deja de existir también, en gran medida, el riesgo de
incumplimiento por parte del contrafista, pues los incumplimientos del contrato suelen
ocurrir durante la etapa de cumplimiento, o ejecucidn de las obligaciones”. No obstante,
no es posible desconocer la subsistencia de algunas obligaciones de cardcter
poscontractual, aspecto sobre el cual volveremos mds adelante.

Asi las cosas, para el caso objeto de andlisis es posible considerar -a la luz de lo certificado
por la supervisidbn- que una vez concluida la etapa de ejecucion del contrato, el contenido
y alcance del objeto contractual fue cumplido, es decir, no existe actualmente el riesgo de
incumplimiento de las obligaciones propias de la etapa de ejecucidon y consecuentemente
-en principio- es posible considerar que con ocasidon de la ejecucion contractual la Entidad
no ha sufrido perjuicios.

En este sentido, es Util tomar en cuenta que una vez concluida la etapa de ejecucion del
contrato objeto de estudio, corresponde a las partes efectuar la liquidacién del negocio
juridico. En tal sentido, es de recordar que “(...) La liquidacién supone, en el escenario
normal y usual, que el contrato se ejecuta y a continuacion las partes valoran su resultado’3.

La liguidacidén se encuentra principalmente regulada en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993,
en los siguientes términos:

“Los contratos de ftracto sucesivo, aquellos cuya ejecucidn o
cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demds que lo requieran, serdn
objeto de liquidacion.

También en esta etapa las partes acordardn los ajustes, revisiones y
reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liquidacién constardnlos acuerdos, conciliaciones y
fransacciones a que llegaren las partes para poner fin alas divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Para la liquidacion se exigird al contratista la extension o ampliacion, si es del
caso, de la garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del
bien o servicio suministrado, a la provision de repuestos y accesorios, al pago
de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en
general, para avalar las obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la
extincién del contrato.

(..)"

Noétese entonces que, de acuerdo con el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, ain con
posterioridad a la liquidacion de los contratos estatales, deberd garantizarse la adecuada

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidon C. Sentencia de 20 de octubre de 2014. Exp. 27777.
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cobertura de los riesgos derivados del incumplimiento de las obligaciones post-
contractuales. Cabe recordar que, en palabras de FASECOLDA?4, “El contratista garantizado
no soélo tiene obligaciones contractuales, sino también post-contractuales que surgen
después del vencimiento del plazo del acuerdo. Esencialmente, este tipo de obligaciones
estd relacionado con el deber de garantizar la estabilidad de los trabajos realizados, el
buen funcionamiento de los bienes entregados o la calidad del servicio prestado”.

Asi las cosas, se recomienda que el acta de liquidacién consigne la obligacién radicada
en cabeza del contratista consistente en ampliar la respectiva garantia de modo que
queden debidamente amparados los riesgos de incumplimiento de las obligaciones propias
de la etapa post-contractual.

3. CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto, para el caso objeto de consulta, es posible concluir lo
siguiente:

1. Si bien los hechos descritos por el drea consultante pueden corresponder a una
ruptura de la regla general de la indivisibilidad de las garantias, y si bien es posible
ademds considerar que aparentemente el contratista interventor incumplié -de
manera hoy insuperable- la obligacién contractual y legal consistente en mantener
vigente la garantia y especialmente el amparo de cumplimiento hasta la liquidacion
del contrato-, es necesario tomar en cuenta que, la nueva pdliza a emitir se trata de
un mecanismo que podria ser Util para mitigar los efectos nocivos derivados de la
posible situacion de incumplimiento, por lo que eventualmente podria ser admitida
para Unicamente efectos exclusivos de la liguidacion del contrato y de manera
posterior a las decisiones que sobre el particular adopte la Enfidad.

Es decir, si bien esta nueva garantia podria resultar admisible, la misma seria
procedente Unicamente para los efectos de la liquidacion del contrato de
interventoria, contrato que por demds y segin el dicho de la Direccién de
Infraestructura, se ejecutd satisfactoriamente por parte del contratista.

2. Asi mismo, se recomienda que el acta de liquidacidon consigne la obligacion
radicada en cabeza del contratista, consistente en ampliar la respectiva garantia
de modo que queden debidamente amparados los riesgos de incumplimiento de
las obligaciones propias de la etapa post-contractual.

4 FASECOLDA. Manual de Contratacién Estatal y Seguro de Cumplimiento. Disponible en
https://www.fasecolda.com/ramos/cumplimiento/preguntas-frecuentes-en-materia-de-seguro-de-cumplimiento-
ante-entidades-estatales/
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3. Si en gracia de discusion, la entidad sufrid algiun perjuicio con ocasidon de la
ejecucion del contrato o como consecuencia de la no ampliacién del amparo de
cumplimiento, podria a través del acta de liquidacién pactarse los acuerdos a que
haya lugar entre las partes con el fin de declararse a paz y salvo y extinguir las
relaciones juridico-negociales.

En los anteriores términos queda sentado nuestro concepto. Quedamos atentos a resolver
cualguier inquietud adicional sobre el particular.

Cordialmente,

# # # _|I 'H.I
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