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Bucaramanga, 2 de mayo de 2025

Ingeniera

Maria del Rosario Torres Vargas
Secretaria de Infraestructura
Municipic de Bucaramanga

Asunto: Solicitud de concepto juridico sobre Contrato No. 136 de 2021, solicitud bajo la
referencia No. 2-AP-202503-00015523.

Con el presente, me permito dar respuesta a la solicitud del asunto en los siguientes términos:

1. El objeto de la solicitud.

A continuacion, se procede a relacionar los hechos y los interrogantes planteados en la
solicitud:

(..

Por medio de la presente, me permito soficitar formalmente el apoyo de fa Oficina Jurldica ante la
compleja situacion en la que se encuentra el contrato 136 de 2021 cuyo objeto es “ LA ADQUISICION,
A TRAVES DE LA BMC BOLSA MERCANTL DE COLOMBIA S.A, PARA "DESARROLLAR LA
PRIMERA FASE PARA LA ADQUISIGION, SUMINISTRO, IMPLEMENTACION Y PUESTA EN
FUNCIONAMIENTO DE PUNTOS DE GESTION INTELIGENTE MEDIDAS PARA LA RED DE
ALUMBRADO PUBLICO DEL MUNICIPIO DE BUCARAMANGA®, CUYAS CARACTERISTICAS
TECNICAS, CANTIDADES Y LUGARES DE CUMPLIMIENTO SE ENCUENTRAN DETALLADAS EN
LOS DOCUMENTOS DE CONDICIONES ESPECIALES (FICHAS TECNICAS DE PRODUCTOS) Y
FICHA TECNICA DE NEGOCIACION, DE CONFORMDIAD CON EL PROCEDIMIENTO
ESTABLECIDO EN FL REGLAMENTO DE FUNCIONAMIENTO Y OPERACION DE LA BOLSA PARA
El. MERCADO DE COMPRAS PUBLICAS- MCP- DE LA BOLSA MERCANTIL DE COLOMBIA.”, el cual
es del drea de alumbrado ptblico.

Actualmente, el contrato en cuestién se encuentra un estado de incertidurnbre jurfdica debido a un
posible incumplimiento, lo que ha generado inseguridad sobre la ejecucién y estado actual del proceso.
Ademés, el proyecto objeto del contrato ha sido investigado por la Fiscalfa, entidad que realizé una
visita de inspeccién en enero de 2025 con el fin de evaluar su desarroflo y deferminar eventuales
responsabilidades.

Es importante destacar que, tras un afio y dos meses de gestién en esta administracién, no se han
tomado medidas concretas para definir el rumbo del contrato, lo que representa un riesgo tanto para la
entidad como para los intereses publicos que se buscan proteger. La inaccién podria derivar en
consecuencias adversas, considerando que e tiempo juega en nuestra contra y podria agravar fa
situacion técnicas, juridica y financiera del contrato.

Adicionalmente, el afio pasado se contraté a la abogada Sylvana Sénchez Garcfa, quien realizé un
analisis del contrato. Consolidando, organizando y examinando la informacion jurfdica relacionrada con
el proceso de contratacion e implementacion del sistema de alumbrado publico inteligente “Telegestion”
en Bucaramanga.

Uno de los aspectos més relevante de este estudio fue la identificacién de interrogantes claves que
podrian aporfar mayor claridad sobre el caso en particufar. Algunas de las preguntas planteadas
incluyen:

£ Qué acciones puede tomar la entidad estatal en caso de incumplimiento?
;Cuél es la autoridad competente en caso de disputa o incumplimiento?

o ;Qué entidades tienen la facultad de intervenir en caso de confiictos entre las partes, como la
Superintendencia de Sociedades, fa Bolsa Mercantii de Colombia (BMC) o la Procuraduria
General de la Nacién?

En virtud de lo anterior, solicito su intervencién y orientacion juridica para determinar las acciones a
seguir, estableciendo los pasos legales pertinentes que permitan evitar posibles contingencias y
garantizar la adecuada defensa de la entidad. Quedo atento a su pronta respuesta y la coordinacion de
una reunion para abordar este asunto con carécter prioritario.
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Adjunto al presente oficio, se remite el informe en el que se detallan los aspectos refevantes del analisis
realizado”.

2. Andlisis de la situacion propuesta.

Se considera que, para resolver las inquietudes planteadas, es necesario abordar los
siguientes temas; i) Del mecanismo objeto de negociacion del cual se derivo la operacion
mercantii como consecuencia del contrato de comisién No. 136 de 2021; (i) De los
mecanismos y competencias para verificar y decidir presuntos incumplimientos contractuales
en el marco de las operaciones en bolsa de productos;(jii) La supervision e interventoria del
cumplimiento de las operaciones derivadas de bolsas de productos.

3. Desarrollo de los temas planteados.

3.1. Del mecanismo objeto de negociacion del cual se derivé la operacion
mercantil como consecuencia del contrato de comisién No. 136 de 2021 y el
régimen juridico aplicable a esta clase de operaciones.

La Bolsa Mercantii de Colombia segtin su reglamento y en concordancia con las disposiciones
de la ley 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015, cuenta con un mercado de compras
plblicas, en el cual se celebran operaciones que tengan por objeto la adquisicion o
enajenaciones de bienes, productos y/o servicios por cuenta de una Entidad Estatal. Segun
el reglamento de funcionamiento y operacién de la Bolsa Mercantil de Colombia, en este
mercado de compras plblicas podran participar las Sociedades Comisionistas Miembros y
sus clientes. Por lo tanto, una de las caracteristicas de este procedimiento de compra, es la
existencia de un contrato de comision celebrado por una Entidad Estatal y una Sociedad
Comisionista de Bolsa con el propésito de adquirir en una bolsa de productos. Las Sociedades
Comisionistas de Bolsa, corresponden a miembros activos y habilitados gue cuentan con la
autorizacién para participar en las diferentes etapas del Mercado de Compras Publicas que
administra |a Bolsa Mercantil de Colombia. Esas Sociedades Comisionista de Bolsa son
denominadas Sociedad Comisionista de Bolsa Compradora cuando actiia por cuenta de la
Entidad Estatal o Sociedad Comisionista Vendedora cuando actiia por parte del comitente o
cliente vendedor. Mientras tanto, el comitente comprador en este mercado corresponde a una
Entidad Estatal participante en el Mercado de Compra PUblicas, y seré comitente vendedor la
persona natural o juridica que individualmente o mediante figura asociativa (Consorcio o Unién
Temporal) participen en las negociaciones adelantadas en el Mercado de Compras Publicas
a través de una Sociedad Comisionista de Bolsa.

Entonces, como se indico en el apartado anterior, tanto la Entidad Estatal — comitente
comprador, como la persona natural o juridica o los consorcios o uniones temporales que
actilen como - clientes vendedores, participan en este mercado o escenario de negociacion a
través de una Sociedad Comisionista de Bolsa por medio de un contrato de comision. Para el
caso de las entidades estatales, la seleccién de su comisionista de bolsa se lleva a cabo a
través de un procedimiento interno aplicable segun reglamento de la Bolsa, el cual debe ser
competitivo, lo anterior, en concordancia con las disposiciones del articulo 2.2.1.2.1.2.14",

Una vez la entidad estatal haya seleccionado su comisionista de bolsa segin el procedimiento
interno aplicable de la Bolsa Mercantil de Colombia?, debe perfeccionar el respectivo contrato
de comision (Art. 2.2.1.2.1.2.14 del Decreto 1082 de 2015). Para este contrato de comisién
que se suscribe, la entidad estatal debe exigirle a su Sociedad Comisionista de Bolsa la
constitucion de una garantia Unica de cumplimiento a favor de la entidad estatal, en relacion
con el valor de la comision que la entidad pagara al comisionista por sus servicios.

En lo que refiere a las caracteristicas del contrato de comision que se suscribe entre la entidad
estatal y la Sociedad Comisionista de Bolsa- compradora, el profesor SUAREZ? ha distinguido
lo siguiente:

' Suarez Beltran. (2014), Esfudios de Derecho Contraclual Pibfico, Bogotd, Legis Editores S.A.

2 Reglamento de Funcionamiento y Operacitn de la BMC - Bolsa Mercantil de Colombia S.A. vigente al 13 de febrero de 2025
* Suarez Bellran. (2014). Estudios de Derecho Confraciual Pihlico. Bogotd, Legis Editares S.Ap.101-102.
www.bucaramanga.gov.co
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“L g legislacién mercantil reconoce y consagra la comision como una especie de mandato. En efecto, el
artfculo 1287 del Cédigo de Comercio define en los siguientes términos dicho contrato; “La comision es
una especie de mandato por el cual se encomienda a una persona que se dedica profesionalmente a
ello, la ejecucién de uno o varios negocios, en nombre propio, pero por cuenta ajena”. A partir de la
anterior definicion, la Superintendencia de Valores conceptu6 que ef contrato de comision fiene fas

siguientes caracterfsticas:

a) Puede ser para comprar o vender, de transporte, de holsa y, en general, para la ejecticién de todo
tipo de negocios especificos.

b) Es un subtipo calificado del mandato. Subsiste este contrato en forma independiente del mandado
cuando aparecen los elementos de calificacion def subtipo que sor.

- Mandato no representalivo: el comisionista debera actuar siempre en su propio nombre, aunque por
cuenta del comitente.

- Mandato especial: ef comisionista es un mandatario especial ya que el encargo que se le hace es para
la celebracién de un negocio mercantil deferminado. Una vez cumplido el encargo se agota el contrato
de comisidn.

- Carécler profesional del mandatario: para que se configure el contrato de comision, el comisionista
debe ser una persona que se dedique profesionaimente a effo. La profesionalidad del comisionista es
nota caracteristica para predicar la comercialidad del contrato de comision™:

“De o expuesto anteriormente se concliye que comisionista es toda persona natural o juridica que
profesionaimente se dedica a fa ejecucion de negocios, en nombre propio, pero por cuenta ajena, en
virtud del mandato especial que le ha sido conferido para la celebracion de uno o varios negocios
comerciales de determinados sobre todo tipo de productos”.

Suscrito entonces el respectivo contrato de comision entre la Entidad Estatal y la Sociedad
Comisionista de Bolsa — Compradora, segtn el reglamento interno de la Bolsa Mercantil de
Colombia articulo 3.6.1.10, el proceso de compra procede con las etapas subsiguientes del
mercado de compras plblicas: (i) Determinacién de las condiciones definitivas de la
negociacién; (i) exposicion de la ficha técnica de negociacion definitiva; (jii) convocatoria a la
rueda de negociacion y (iv) celebracién de la rueda de negociacion. Estas etapas deben
surtirse con el objetivo de seleccionar objetivamente segin reglamento de la bolsa, a la
Sociedad Comisionista de Bolsa vendedora y su cliente vendedor que cumpla y acredite la
totalidad de las condiciones juridicas, experiencia, capacidad tecnica, financiera vy
organizacién establecidas por el comitente comprador a través de su Sociedad Comisionista
de Bolsa, ademas de ofrecer el menor precio de acuerdo con el mecanismo de puja
determinado.

Indica por su parte el articulo 2.2.1.2.1.2.18 del Decreto 1082 de 2015, que tanto la Entidad
Estatal y el comitente vendedor deben constituir a favor del organismo de compensacion de
la bolsa de productos las garantias establecidas en su reglamento, para garantizar el
cumplimiento de las negociaciones mediante [as cuales la Entidad Estatal adquiere Bienes y
Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes. Sin embargo, las Entidades Estatales
pueden exigir al comitente vendedor garantias adicionales a las sefialadas en el regiamento
de Ia bolsa, siempre y cuando resuiten adecuadas y proporcionales al objeto a contratar y su
valor.

De las operaciones que se realicen en las bolsa de productos se emite o se deja constancias
en un documento idéneo, suscrito por las Sociedades Comisionistas Miembros y por un
representante de la boisa®. Dicho documento deberz expresar la especie, calidad y cantidad
objeto de la negociacién, su precio, lugary plazo de entrega y demas formalidades y requisitos
que se establezcan en el respectivo reglamento. El documento original se le entregara a sus
respectivos miembros y la copia del original sera conservado por la bolsa.

Pues bien, expuesto lo anterior, tenemos que el Municipio de Bucaramanga suscribio contrato
de Comisién No. 136 de 2021 con la Sociedad Comisionista de Bolsa Comisionistas
Financieros Agropecuarios S.A. COMFINAGRO S.A., miembro comisionista de la Bolsa

4 Artfcuio 2.41.1.1.3 del Decreto 2555 de 2010,
www.,bucaramanga.gov.co
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Mercantil de Colombia, con el objeto de que, bajo los términos definidos en el contrato, 1a
Sociedad Comisionista actuando por nombre propio, pero por cuenta de la Entidad celebrara
operaciones a través del Sistema de negociacion de la Bolsa de productos de la Bolsa
Mercantil de Colombia.

El objeto de la negociacién adelantarse por parte de la Socledad Comisionista de Bolsa
COMFINAGRO ante el escenario de negociacion de la Bolsa Mercantil de Colombia, segun
contrato de comisién, consistid en la adquisicion de bienes y servicios para desarrollar la
primera fase para la adquisicion, suministro, implementacion y puesta en funcionamiento de
puntos de gestion inteligente y medidas para la red de alumbrado pablico del Municipio de
Bucaramanga. Las caracteristicas de los bienes y servicios objeto de negociacion segun
contrato de comision, que debian adquirirse en el escenario de negociacion de la bolsa de
productos, se encontraban descritos por el Municipio en la clausula 1.2 del confrato de
comision.

Este contrato de comisién segln se visualiza en la clausula 6 del contrato, se pact6 un plazo
de ejecucién entre las partes equivalente a cinco (5) meses. En lo que corresponde a las
obligaciones del contrato de comisién, ademas de lo indicado en el objeto del contrato, se
pactd seglin clausula séptima (7%) otras obligaciones a cargo de la Sociedad Comisionista de
Bolsa, dentro de las cuales destacamos las siguientes:

“Clausula 7.2. — Obligaciones de fa SCB. Sin perjuicio de las demads obligaciones que en este
conirato se eslablecieren a su cargo y de las sefialadas en la ley, la SCB tendré las siguientes
obligaciones:

7.2.1. Especificas.

1. Ejecutar el Contrato de Comision cifiéndose a las instrucciones que le imparta Entidad Estatal
y a las normas que regulan este tipo de contrato, sin que le sea factible delegar el encargo;

2. Prestar una adectiada asesorfa a la Entidad Estatal, de conformidad con lo dispuesto en el
artfculo 1.5.3.3. de la Resolucién 400 de 1995 expedida entonces por Sala General de la
Superintendencia de Valores.

4. Adoptar politicas y procedimientos para que la informacion dirigida a la Entidad Estatal sea
objetiva, oportuna, completa, imparcial y clara.

18. Apoyar y asesorar la supervision a cargo del comitente comprador, ante los evenlos en los
que el supervisor reporte inconsistencias, incumplimientos o cuando asf lo requiera para la
correcta prestacion del servicio, emitiendo los conceptos correspondientes y desplegando ante
Ja BMC las acciones contempladas en su Reglamento interno para el cabal cumplimiento de
fas condiciones establecidas en fa ficha técnica de negociacién y ficha técnica de producto.

19. Informar a la entidad estatal acerca de la operacion celebrada por cuenta de el en desarrolio
del conirato.

22. Velar por que el comitente vendedor cumpla con lfa constitucion de garantfas y las demas
condiciones y obligaciones requeridas por la Entidad Estatal.

23. Tomar acciones y requerir al comitente frente a las que presenten, asl como reportar e
informar de manera inmediata a la Entidad Estatal. Realizar seguimiento al cierre de las
reclamaciones por parte del comitente vendedor.

24. Negociar los servicios requeridos por la Entidad Estatal en procura de sus intereses y
necesidades, y conforme a las fichas técnicas y condiciones determinadas en el mismo.

25. Cumplir con las directivas e indicaciones que dé la Entidad Estatal y el supervisor designado
para la ejecucion del contrato de comision’.

Conforme a lo anteriormente analizado, podemos concluir en este primer punto lo siguiente:
(i) el mecanismo al cual recurrié el Municipic para llevar a cabo la contratacion de
DESARROLLAR LA PRIMERA FASE PARA LA ADQUISICION, SUMINISTRO,
IMPLEMENTACION Y PUESTA EN FUNCIONAMIENTO DE PUNTOS DE GESTION
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INTELIGENTE MEDIDAS PARA LA RED DE ALUMBRADO PUBLICO DEL MUNICIPIO DE
BUCARAMANGA, correspondidé a un proceso de compra en bolsa de productos, el cual se
configura como una causal de seleccidn abreviada segun la Ley 1150 de 2007, (ii) para acudir
a este escenario de negociacién y dada sus caracteristicas, el Municipio suscribid contrato de
comision con una Sociedad Comisionista de Bolsa, la cual fue seleccionada de acuerdo con
el reglamento de la Bolsa Mercantil de Colombia conforme a lo indica el articule 2.2.1.2.1.2.14
del Decreto 1082 de 2015; (jii) el objeto del contrato de comisién que el Municipio suscribid
con la Sociedad Comisionista de Bolsa, correspondi¢ a que bajo los términoes definidos en el
contrato, la Sociedad Comisionista actuando por nombre propio, pero por cuenta de la Entidad
celebrara operaciones objeto del contrato a través del Sistema de negociacién de la Bolsa de
productos de la Bolsa Mercantil de Colombia; (iv) el contrato de comisién que se suscribid
entre el Municipio y la Sociedad Comisicnista de Bolsa es un contrato de mandato sin
representacion, para que este celebrara a través de la bolsa un negocio a nombre propio y
por cuenta de la entidad,(v) en el marco de ese confrato de comision, la Sociedad Comisionista
de Bolsa COMFINAGRO celebré en su nombre y por cuenta del Municipio operacion conforme
a las condiciones establecidas en el contrato de comision; y (vii) el régimen juridico aplicable
a estas operaciones en boisa de productos, corresponde a la Ley 964 de 2005 y el Decreto
2555 de 2010sus modificaciones y los reglamentos internos de la bolsas de productos, lo
anterior, como para el efecto lo precisa el articulo 2.2.1.2.1.2.11 del Decreto 1082 de 2015.

3.2. De los mecanismos y competencias para verificar y decidir presuntos
incumplimientos contractuales en el marco de las operaciones en bolsa de
productos.

Precisad el régimen juridico aplicable a esta clase de operaciones, las mismas incorporan
dentro de su reglamento la constitucién de garantias propias de este sistema, asi como los
procedimientos necesarios para asegurar y verificar su cumplimiento. Estos procedimientos
de verificacion de cumplimiento que implican entre otras cosas la posibilidad de exigir las
garantias del sistema de compensacion y liquidacion, se surten y adelantan segun el
reglamento de funcionamiento ante la Bolsa Mercantii de Colombia, sin que haya lugar a
requerimiento judicial o extrajudicial alguno respecto del constituyente y sin que se requiera
autorizacion por parte de éste, de conformidad con lo establecido en el articulo 11 de la Ley
964 de 2005 y demas normas que lo adicionen, modifiquen o complementen.(Art. 6.1.1del
reglamento de funcionamiento y operacion de la bolsa).

Como se sefialé antes, el articulo 2.2,1.2.1.2.18 del Decreto 1082 de 2015 establece que las
Entidades Estatales y los comitentes vendedores deben constituir a favor del organismo de
compensacion de la bolsa de productos las garantias establecidas en su reglamento, lo
anterior, para garantizar el cumplimiento de las negociaciones mediante el cual las Entidades
Estatales adquieren bienes y servicios. Sin embargo, establece el articulo 3.6.2.6.2 del
Reglamento de funcionamiento y operacién de la Bolsa Mercantil de Colombia, que, para el
caso de las operaciones celebradas en el Mercado de Compras PuUbicas estas garantias
propias del sistema de compensacion y liquidacién sélo el cliente vendedor es quien tendra la
obligacién de constituirlas.

Las garantias propias de este sistema segun el reglamento son: los bienes, titulos valores,
instrumentos salvaguardas o recursos y sus rendimientos financieros, entregados a favor de
la Bolsa a través de los Participantes, por cuenta de sus clientes o por los Terceros
Autorizados, que estan afectas al cumplimiento de las operaciones celebradas en la Bolsa y
se otorgan irrevocablemente como fuente de pago de las obligaciones adquiridas®. En
consecuencia, la Bolsa estd expresa e irrevocablemente faculiada para realizarlas o
liquidarlas en cualquier tiempo y frente al simple incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones garantizadas, sin gque haya lugar a requerimiento judicial o extrajudicial alguno
respecto del constituyente y sin que se requiera autorizacion por parte de éste, de conformidad
con lo establecido en el articulo 11 de la Ley 964 de 2005 y demas normas que lo adicionen,
modifiquen o complementen.

Estas garantias segun el reglamento de funcionamiento y operacidn de la bolsa en su articulo
6.1.1., corresponden a las que deben constituir los participantes por cada operacion en la que

5 Artfculo 6.1.1.2 de) Reglamento de funcionamiento y operacién de la Bolsa Mercantil de Colombia.
WWW, buca ramanga.gov co
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participen y que tienen como fin, cubrir los riesgos de incumplimiento asociados a las
obligaciones pactadas en cada operacidn. Esta garantia se constituye de conformidad con lo
establecido en cada operacion.

Segtin el reglamento en su articulo 6.4.1.2, las garantias admisibles son: 1. Dinero. 2. Titulos
de renta fija. 3. Acciones de alta liquidez clasificadas en tal categoria por la Bolsa de Valores
de Colombia. 4. Certificados de Depoésitos de Mercancias que, debido a su subyacente,
puedan constituirse como garantia de acuerdo con lo dispuesto por la Bolsa. 5. Polizas de
seguros cuyo beneficiario sea la Bolsa. 6. Garantias bancarias, cuyo beneficiario sea la Bolsa,
expedida por un banco local y deben ser pagadas a su primer requerimiento. La Bolsa
determinara las condiciones, requerimientos y/o coberturas que deberan acreditar las
Garantias admisibles, las cuales seran implementadas a través de su incorporacion en
Circular. En desarrollo de esta facultad, fa Bolsa podré rechazar cualquier activo que pretenda
ser entregado como garantia, adn si fuese admisible para ello, en virtud de circunstancias
relacionadas con la concentracion de riesgos, volatilidad del precio, liquidez de los activos o
cualquier otra razén que a su juicio dificulte temporalmente la ejecucion de fa garantia o la
efectividad y cubrimiento de la misma. Tal circunstancia sera puesta en conocimiento del
mercado a través de Boletin Informativo.

Continuando con lo que dispone el reglamento de operacion de la Bolsa, encontramos que en
su libro sexto manifiesta que la totalidad de las Garantias constituidas, estaran afectas al
cumplimiento de obligaciones asociadas a las operaciones correspondientes, hasta tanto se
cumplan los requisitos previstos para la liberacion de Garantias, de acuerdo con lo establecido
por el Reglamento de funcionamiento y operacion de la Bolsa Mercantil, asi como las demas
disposiciones que lo desarrollen, modifiquen, sustituyan o deroguen, por lo que seran
irrevocables y no podrén impugnarse, anularse o declararse ineficaces. En consecuencia, la
Bolsa, en su calidad de administradora del sistema de compensacion y liquidacion, est
expresa e irrevocablemente facultada para proceder a su ejecucién en cualquier tiempo, sin
que se requiera autorizacion por parte del constituyente de las Garantias. Se insiste, estas
garantias se ejecutan y aplican por la Bolsa ante un incumplimiento de obligaciones por parte
de un participante.

Por otro [ado, recordemos que segtn el Decreto 1082 de 2015 en su articulo 2.2.1.2.1.2.18,
las Entidades Estatales, ademas, también cuentan con la posibilidad de exigir a los comitentes
vendedores la constitucion de garantias adicionales a las sefialadas como propias del sistema
de bolsa de productos. Estas garantias adicionales que pueden exigir las Entidades si bien no
se precisan en el articulo en comento, consideramos que pueden ser entre otras cualquiera
de las establecidas en el articulo 2.2.1.2.3.1.2 del Decreto 1082 de 2015, esto es: (i) contrato
de seguro contenido en una podliza; (i) patrimonio auténomo; (i) garantia bancaria. No
obstante, a esta posibilidad de exigir estas garantias a los comitentes vendedores, debe
dejarse claro que, al ser estas garantias adicionales para mitigar riesgos no amparados por
las garantias otorgadas a través del sistema de compensacion y liquidacion de operaciones
administrados por la Bolsa, lo riesgos por estas amparadas no seran compensadas por los
sistemas de la Bolsa de productos, sino su efectividad correspondera a los procedimientos
gue conforme a la Ley deba adelantar directamente la Entidad®. Sin embargo, sobre este
punto en especial se volvera mas adelanie.

3.2.1. Del incumplimiento de las operaciones en el Mercado de Compras
Publicas de la Bolsa Nercantil de Colombia y los procedimientos para su
declaratoria.

El reglamento de funcionamiento y operacién de la Bolsa Mercantil de Colembia en su articulo
3.6.2.9.1. establece las causales de incumplimiento de las operaciones en bolsa derivadas del
Mercado de Compras Publicas, a saber;

"Articulo 3.6.2.9.1. Causales de incumplimiento de las operaciones. Los siguientes eventos
seran considerados como casuales de incumplimiento de las operaciones y se declararan de
acuerdo con el procedimiento previsto en el articulo 3.6.2.9.2 del presente Regiamento:

5 Ver articulo 3.6.2.6.3 del reglamento de Bolsa.
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1. Cuando se presente un rechazo de bienes, productos y/o servicios de conformidad con el
procedimiento descrito en el articulo 3.6.2.8.6. del presente Reglamento y no sea sustituido
satisfactoriamente dentro del término previsto para tal efecto por la Bolsa.

2. Guando no se presente la entrega de bienes y/o productos o prestacion de servicios dentro
de los términos acordados por las partes, excepto en lo sefialado en el articulo 3.6.2.7.1. del
presente Reglamento; Para efectos de la declaracién de incumplimiento en operaciones
fraccionadas, o en operaciones por lotes se tendra en cuenta la integralidad de la operacion y
no sus entregas parciales para la declaracion de incumplimiento.

3. Cuando el comprador rehlse o, por cualquier razén, no reciba los bienes, productos y/o
servicios sin someter el rechazo al procedimiento descrito en el articulo 3.6.2.8.6. del presente
Reglamento.

4. Cuando no se realice el pago en los términos inicialmente pactados, excepto en lo sefialado
en el articulo 3.6.2.7.1. del presente Reglamento.

5. Cuando no se dé cumplimiento a las condiciones de entrega y/o pago que sean fijados en la
ficha técnica de negociacién, excepto en lo sefialado en el articulo 3.6.2.7.1. del presente
Reglamento y sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 6° siguiente.

8. Cuando se haya alcanzado el namero de penalizaciones que da lugar a la declaratoria de
incumplimiento de la operacion indicado en la Ficha Técnica de Negociacion.

7. Cuando se haya aplicado el porcentaje maximo de penalizaciones sobre el valor total de la
operacion indicado en la Ficha Técnica de Negociacion, que da lugar a la declaratoria de
incumplimiento de la operacion.

8. Cuando no se constituyan oportunamente las garantias exigidas por la Bolsa, previstas en
el presente Reglamento, sin perjuicio de las demas medidas administrativas que pudieran
llegarse a tomar. Cuando se incumplan los acuerdos alcanzados directamente entre las partes
o a fravés de Comité arbitral, dentro del procedimiento previo a la declaratoria de
incumplimiento de 1a operacion.

9. Guando no se lleve a cabo el procedimiento de acreditacion, en los términos del articulo
3.6.2.8.3. del presente Reglamento. 10. Las demés previstas en el presente Reglamento.

Paragrafo Primero. Cuando se presente alguna de las causales de incumplimiento descritas en
el presente articulo se surtira el procedimiento previo a la declaratoria de incumplimiento
previsto en el articulo 3.6.2.9.2. del presente Reglamento. Traténdose de la causal de
incumplimiento descrita en el numeral 1° del presente articulo, el procedimiento previo a la
declaratoria de incumplimiento se suriira con el fin de que las partes puedan acordar, de ser el
caso, continuar con la ejecucion de la operacion, teniendo en cuenta que la calidad del Activo
negociado no es susceptible de modificacion de acuerdo con el artfculo 3.6.2.7.1. del presenie
Reglamento.

Paragrafo Segundo. Se declararan incumplidas parcialmente aquellas operaciones en las que
se incumplan de manera parcial las obligaciones de entrega y/o pago pactadas. La declaratoria
parcial de incumplimiento procedera tanto en aquellas operaciones que comprendan varias
entregas y/o pagos, as! como en aquéllas que tengan una tinica fecha de entrega y/o pago. El
incumplimiento parcial en la entrega o en el pago de una operacién con multiples entregas y/o
plazos de pago, no generara la declaratoria de incumplimiento total de la operacién, ni liberara
a las partes de seguir cumpliendo con las demas obligaciones pactadas. En todo caso, en tales
eventos la Bolsa podra declarar el incumplimiento total de la operacién cuando considere que
el hecho que origind el incumplimiento parcial constituye un impedimento para que se dé
cumplimiento a las demas entregas o pagos™

Ahora, evidenciada cualquier causal o evento de presunto incumplimiento de las operaciones,
el reglamento seguidamente establecié el procedimiento previo a seguir a la declaratoria de
incumplimiento, para lo cual, indica:

“Articulo 3.6.2.9.2. Procedimiento Previo a la Declaratoria de incumplimiento. Cuando la
sociedad comisionista miembro que acttia por cuenta del cliente cumplido considere que se ha
presentado una de las causales de incumplimiento previstas en el articulo 3.6.2.9.1. del
presente Reglamento, debera dar inicio al procedimiento previsto para la declaratoria de
incumplimiento, en cuyo caso se procedera de la siguiente manera:

1. Una vez configurada la causal de incumplimiento y en todo caso antes de la finalizacion del
término de acreditacion de! recibo de la entrega o prestacién en la que se haya presentado el
incumplimiento, la sociedad comisionista miembro que actia por cuenta del cliente cumplido
debera solicitar a la Bolsa la declaratoria de incumplimiento de la operacion. Si la sociedad
comisionista miembro que actGa por cuenta del cliente cumplido no notifica a la Bolsa dentro
del mencionado término, perdera la oportunidad de alegar el incumplimiento. La sociedad
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comisionista que actha por cuenta del cliente cumplide debera informar simultaneamente a la
saciedad comisionista miembro contraparte.

[.a solicitud de incumplimiento remitida a la Bolsa debera contener lo sigujente:

1.1. Una descripcion pormenocrizada del acontecimiento ¢ circunstancia que origina el
incumplimiento, en la cual se indicara de manera expresa la causal de incumplimiento en la que
se incurié, identificando a que literal del artlculo 3.6.2.9.1 corresponde,

1.2. Los soportes probatorios que dan cuenta del incumplimiento.

1.3. Cuando resulte procedente, la cantidad de bienes o productos o, tratéandose de
operaciones sobre servicios, el caleulo sustentado del porcentaje de ejecucidn que no serfla
susceptible de acreditacion como consecuencia del incumplimiento alegado.

2. Recibida la solicitud de incumplimiento remitida por la sociedad comisionista que actda por
cuenta del cliente cumplido, la Bolsa darg traslado de la solicitud de incumplimiento a la
sociedad comisionista contraparte, a efectos de que ésta remita a la Bolsa la informacion y/o
documentacion que considere pertinente en relacién con la solicitud de incumplimiento. La
sociedad comisionista contraparte contara con el plazo que fije la Bolsa para remitir la
informacidn yfo documentacién a que se ha hecho referencia.

3. De considerarlo Util o necesario, la Bolsa solicitara a la sociedad comisionista que actia por
cuenta del cliente cumplido informacion y/o documentacion adicional a la remitida junto con la
solicitud de incumplimiento. La sociedad comisionista que actla por cuenta del cliente cumplido
contara con el plazo que fije ia Bolsa para remitir la informacién y/o documentacién a que se ha
hecho referencia.

4. Vencido el término otorgado a las socledades comisionistas intervinientes en la operacion
para remitir la informacioén y/o documentacion respectiva, la Bolsa procedera a convocar a
Comité Arbitral el cual se llevara a cabo dentro del término y en la forma que se indique a través
de Circular. La Bolsa no convocara a Comité Arbitral en caso de que la sociedad comisionista
cumplida no remita la informacion y/o documentacion solicitada por |a Bolsa que sea necesaria
para establecer en qué consistié el incumplimiento v la causal en la cual se enmarca,

5. Con la antelacién a la celebracion del Comité Arbitral, las partes de la operacion podran
celebrar un acuerdo directo para continuar con la ejecucion de la operacion, el cual deberé ser
puesto de presente a la Bolsa de conformidad con lo establecido via Circular. De ser este el
caso, la operacion continuara su ejecucidn bajo las condiciones acordadas por las partes.

6. De no existir acuerdo directo entre las partes, se llevara a cabo el Comité Arbitral que tendra
lugar en el plazo establecido a través de Circular. Si las partes llegan a un acuerdo para
continuar con la ejecucion de la operacion, se continuard su ejecucién bajo [as condiciones
acordadas por [as partes en el Comité Arbitral.

7. Si el Comité Arbitral no se celebra por la inasistencia de alguna de las partes de la operacion,
o celebrado no se alcanza al interior del mismo un acuerdo entre las paries, |a Bolsa declarara
el incumplimiento de la operacién conforme resulte procedente y teniendo en cuenta la
informacion y/o documentacion aportada por las partes.

Paragrafo Primero. La tarifa del Comité Arbitral del que trata el presente articulo sera pagada
conforme se disponga a través de Circular.

Paragrafo Segundo. El incumplimiento de los acuerdos a que lleguen las partes al interior del
procedimiento previo a la declaratoria de incumplimiento ya sea directamente o a través del
mecanismo de Comité Arbitral, no sera susceptible de un nuevo procedimiento previo a la
declaratoria de incumplimiento, por lo que de manera inmediata y conforme se disponga a
través de Circular, la Bolsa procederd a declarar el incumplimiento de la operacion”.

Por su parte, el articulo 6.5.2.1.1 del reglamento, establece en concordancia con lo anterior,
lo siguiente:

*Articulo 6.5.2.1.1. Declaratoria de incumplimiento en operaciones celebradas en el MCP o en
el MERCOP. Para efectos de la declaratoria de incumplimiento de las operaciones celebradas
en el MCP o del MERCOP, se aplicaran los procedimientos descritos en los articulos 3.6.2.9.2.
y 3.7.2.1.4.77. del presente Reglamento, respectivamente,

7 En este articulo se define e! procedimiento de declaratoria de incumplimiento de las operaciones que se dan en el mercado de
comercializacitn entre privados- MERCOP.
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En el evento en que [a Bolsa declare el incumplimiento de la operacién, una vez surtidos los
procedimientos relacionados en el inciso anterior, se dara aplicacion a lo sefialado en los
articulos 6.5.2.1.2 al 6.5.2.1.5. del presente Reglamento, segln corresponda.

En caso de presentarse una causal de incumplimiente diferente a las mencionadas en
precedencia, en el MCP o en el MERCOP, |a Bolsa declarara el incumplimiento de la operacion
una vez se advierta la misma.

Después de la declaratoria de incumplimiento de una operacién en el MCP o en el MERCOP,
de conformidad con las normas mencionadas, no habra lugar a ajustar las Garantlas
constifuidas en [a operacion incumplida”.

De esta forma, las Entidades Estatales dentro de la ejecucién de las operaciones que han
encomendado realizar en el mercado de compras publicas de la Bolsa Mercantil de Colombia,
y siempre que se haya configurado una causal de incumplimiento de la operacion y antes de
la finalizacion del término de acreditacion del recibo de la entrega o prestacion en la que se
haya presentado el incumplimiento, debera a través de la Sociedad Comisionista de Bolsa
miembro de la bolsa que actlia por su cuenta, poner en conocimiento de la Bolsa Mercantil tal
situacién con el propésito que fa misma examine y adopte las medidas para dirimir la
controversia de conformidad con su reglamento y, de ser el caso, notifique el incumplimiento
al organismo encargado de la compensacién y liguidacion de las operaciones.

Por lo tanto, dado que dentro de la solicitud de concepto no se realizé precision alguna en
cuanto al presunto tipo de incumplimiento de la operacién ni en qué consistia, asi como
tampoco se precisd aspecto alguno sobre el estado actual de la operacion, ni del contrato de
comision que dio lugar a la misma, se considera que con base a los mecanismos y
procedimientos que ofrece el reglamento de funcionamiento y operacién de la Bolsa Mercantil
de Colombia para exigir el cumplimiento de las operaciones, correspondera al supervisor en
conjunto con el ordenador del gasto, entrar a determinar y examinar si el presunto
incumplimiento del que se refiere en la solicitud se encuentran en algunos de los eventos de
incumplimiento que define el reglamento en el articulo 3.6.1.2, de ser asi, debera de inmediato
comunicar a la Sociedad Comisionista de Bolsa que actlla por cuenta del Municipio, para que
ella en el marco de las obligaciones del contrato de comision proceda a poner en conocimiento
de la Bolsa la situacion del presunto incumplimiento, a fin de que la Bolsa examine y adopte
las medidas necesarias.

Es importante como ya expuso y con fundamento al régimen juridico de estas operaciones,
gue cualquier hecho o situacién relacicnado con incumplimientos por parte del cliente
vendedor, el Municipio por intermedio del supervisor v del ordenador del Gasto den aviso
oportuno a la Sociedad Comisionista de Bolsa que actlia por cuenta de |a Entidad, para que
ella conforme a sus obligaciones segln contrato de comisién, brinde [as asesorias,
acompafiamientos y actue ante la Bolsa Mercantil de Colombia a efectos de que el Municipio
pueda exigir el cumplimiento de la operacion.

3.2.2. De la posibilidad de verificar y afectar las garantias adicionales a las
propias del Sistema de la Bolsa de Productos siempre que se frate de
riesgos por ellas amparados y ante situaciones de incumplimiento de la
operacion.

Lineas atras se explicd la posibilidad ¢ue segln el Decreto 1082 de 2015 en su articulo
2.2.1.2.1.2.18, permite a las Entidades Estatales de exigir a los comitentes vendedores la
constitucién de garantias adicionales a las sefialadas como propias del sistema de bolsa de
productos. Manifestamos que estas garantias adicionales que pueden exigir las Entidades
bien pudieran ser entre otras cualquiera de las establecidas en el articulo 2.2.1.2.3.1.2 del
Decreto 1082 de 2015. Sin embargo, a diferencia de las garantias propias del sistema de
compensacion de la Bolsa, |z verificacion y afectacion de estas garantias adicionales no
correspondera hacerlas a la Bolsa Mercantii de Colombia, sino que su efectividad
correspondera directamente a las Entidades de acuerdo con los procedimientos que la Ley
determine para ello®.

8 Garantfas Adicionales del MCP: En los términos del articulo 3.8.2,1.5.3. del presente Reglamento, son aquellas que de acuerdo
con las nomas de contratacion estatal, permiten mitigar riesgos no amparados por las Garantias oforgadas a fravés del sisterna
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En este sentido, por ejemplo, en el evento que la Entidad exija al comitente vendedor como
garantia adicional la constitucién de una poéliza de seguro de cumplimiento con diversos
amparos con el fin garantizar el pago de perjuicios derivados del incumplimiento de la
operacion, y de presentarse el acaecimiento de uno de ellos con ocasién entre otras cosas
por el incumplimiento del comitente vendedor, consideramos que existe la posibilidad que la
Entidad Estatal de igual forma pueda hacer efectiva la garantia contenida en la poliza de
seguro tal como lo dispone el reglamento de funcionamiento y operacion de la Bolsa Mercantil
(Articulo 3.6.2.6.3). El planteamiento sobre esta posibilidad que tendria la Entidad de poder
hacer efectivas estas garantias adicionales de manera directa, se considera se encuentra
respaldado en el sentido que unas son las garantias que se constituyen dentro del sistema y
reglamento de [a Bolsa y que son a favor de la Bolsa Mercantil, y otras son las garantias
adicionales a las del reglamento que la Entidad le puede exigir directamente constituir al
comitente vendedor de la cual la Entidad directamente tiene la calidad de asegurada y
beneficiaria, pero por demas en las siguientes disposiciones:

Articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso sera un principio rector
en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales,

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigifancia sobre los contratos gue corresponde a
fas entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de ila Administracién Publica, tendrén Ia
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de audiencia del afectado que
deberd tener un procedimiento minimo que garantice ef derecho al debido proceso del contratista y
procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista. Asf
mismo podréan declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva fa cléusula penal peclniaria
incluida en el contrato.

PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas se harén efectivas directamente por las
entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a Jos mecanismos de compensacion de
las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantfa, o a cualquier otro medio para obtener el pago,
incluyendo el de la jurisdiccién coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facuitades previstas en este arficulo se entienden atribuidas
respecto de las clausulas de multas o cldusula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados
con anterioridad a la expedicién de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se
hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerias y hacerlas efectivas®

Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,

“..) ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de fa Administracién
Pablica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas 1%
sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cldusula penal”.

Articulo 2.2.1.2.1.2.18 del Decreto 1082 de 2015,

“ARTICULO 2.2.1.2.1,2.18. Garantias de cumplimiento a favor del organismo de compensacién
de Ja bolsa de productos. La Entidad Estatal y el comitente vendedor deben constituir a favor dei
organismo de compensacién de la bolsa de productos las garantias establecidas en su reglamento,
para garantizar el cumplimiento de las negociaciones mediante las cuales la Entidad Estatal adquiere
Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes.

Las Entidades Estatales pueden exigir al comitente vendedor garantlas adicionales a las sefialadas en
el presente articulo, siempre y cuando resulten adecuadas y proporcionales al objeto a contratar yasu
valor”.,

de compensacion y liquidacién de operaciones de la Bolsa, siendo clare que los riesgos amparados de este modo, no seran
compensables por dicho sistema, debiendo entonces las entidades estatales proceder a verificar la efectividad de dichas
Garantias acudigndo al procedimiento propio de aquellas, ef cual es ajeno a la Bolsa. ’
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Articulo 2.2.1.2.1.2.19 del Decreto 1082 de 2015,

“ARTICULO 2.2.1.2.1.2.19. Supervision del cumplimiento de la operacién. Las Enfidades Estatales
deben designar un supervisor de la ejecucion de las operaciones que por su cuenta realizan las bolsas
de productos y del contrato de comision. Si fa Entidad Estatal verifica inconsistencias en la efecucion,
debe poner en conocimiento de la bolsa tal situacién para que esta /a examine y adopte fas medidas
necesarias para dirimir la controversia de conformidad con sus reglamentos y, de ser el caso, notifique
def incumplimiento a su organismo de compensacion’.

Articulo 2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082 de 2015,

“ARTICULO 2.2.1.2.3.1.19, Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe hacer efectivas las
garantias previstas en esle capltulo 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 fos perjuicios que ha
cuantificado. El acto administrativo de caducidad constituye el siniestro.

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 cléusula penal, si esté pactada en el contrate, y ordenar su pago al contratista y al garante.
E| acto administrativo correspondiente es [a reclamacién para la compaiifa de seguros.

Articulo 3.6.2.6.3 del Reglamento de funcionamiento y operacién de la Bolsa Mercantil de
Colombia,

“(...) Articulo 3.6.2.6.3. Otras garantias. De acuerdo con ef articulo 2.2.1.2. 1.2.18. def Decreto 1082 de
2015, las Entidades Estatales podrén a su arbitrio y bajo su entera responsabifidad, solicitar a los
clientes vendedores, a través de las correspondientes Fichas Técnicas de Negociacion, fa constitucion
de garantfas adicionales para mitigar riesgos no amparados por las garantfas oforgadas a fravés del
sistema de compensacion y liquidacién de operaciones administrado por la Bolsa, siendo claro que los
riesgos amparados de este modo no serén compensables por dicho sistema, debiendo entonces las
Entidades Estatales proceder a verificar la efectividad de dichas garantias acudiendo al procedimiento
propio de aquellas, el cual es ajeno a la Bolsa. En todo caso, correspondera a la Entidad Estatal que
solicita la constitucién de estas garantlas, realizar los actos de verificacién, estudio, seguimiento,
ejecucion y todos fos demdés que sean necesarios para la efectividad de dichas garanifas”.

Articulo 6.1.1.2 del Reglamento de funcionamiento y operacién de fa Bolsa Mercantii de
Colombia,

“(...) Garantias Adicionales del MCP: En los términos del articulo 3.6.2.1.5.3. del presente Reglamento,
son aquellas que de acuerdo con las normas de confratacién estatal, permiten mitigar riesgos no
amparados por las Garantlas olorgadas a través del sistema de compensacién y liquidacién de
operaciones de la Bolsa, siendo claro que los riesgos amparados de este modo, no seran
compensables por dicho sistema, debiendo enfonces las entidades estatales proceder a verificar la
efectividad de dichas Garantfas acudiendo al procedimiento propio de aquelfas, el cual es ajeno a la
Bolsa”.

Ahora bien, de acuerdo con la normatividad expuesta, esta posibilidad de que la Entidad de
manera directa haga efectiva las garantias adicionales constituidas por el comitente vendedor
en el marco de las operaciones a su favor, estan sujetas en todo caso al inicio de un
procedimiento administrativo por parte de la Entidad en el cual se debe garantizar el gjercicio
del derecho de defensa, contradiccion y de audiencia, procedimiento que hoy en dia por
ejemplo, se encuentra contenido en el articulo 86 de lay 1474 de 2011.

Sobre la garantia del derecho de defensa y audiencia en estos procedimientos
administrativos, el Juez Contencioso ha manifestado lo siguiente:

“Ef artieulo 86 de la Ley 1474 de 2011 regula el procedimiento sancionatorio mediante el cual
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica
pueden declarar el incumplimiento de un conlrato, cuantificar fos perjuicios, hacer efectiva la
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clausufa penal e imponer muitas. Este procedimiento sancionatorio constituye una acluacion
administrativa, porlo que las entidades que lo lleven a cabo deben garantizar el debido proceso
(C.P, art. 29). Como ha sefialado la Corporacion, la tutela administrativa de este derecho
fundamental no implica el agotamiento de procedimientos idénticos a los judiciales, ya que la
actuacion debe compatibilizarse con los principios de celeridad y eficiencia que caracterizan la
coniratacién estatal, cuyo propdsito es asegurar la continuidad en la prestacidn de bienes y
servicios para la satisfaccion del interés general (Ley 80 de 1993, art. 25, nims. 2 a 5)22.

La garantia de audiencia y defensa es un pilar del debido proceso administrativo23 y
comprende el derecho a la prueba, ef cual se materializa en tres aspectos: (i) la facuitad de
presentar los medios probatorios necesarios para sustentar la defensa en el procedimiento
administrativo; (if) ef derecho a que las pruebas solicitadas sean practicadas y sometidas a
contradiccion, siempre que cumplan los requisifos de pertinencia, conducencia y utilidad; y (iif)
Ia exigencia de que la Administracién valore racionaimente los elementos probatorios y refleje
su apreciacién en la motivacién factica de la decision sancionatoria. Conforme al artfculo 29 de
fa Constitucién y al articulo 3 del CPACA, el desconocimiento de estos derechos puede
constituir una vulneracién del debido proceso. 42. La garantfa del derecho de audiencia y
defensa constituye un presupuesto de validez de los actos administrativos, cuya inobservancia
configura un vicio de nufidad, conforme af artfoulo 137 def CPACA™.

Otro aspecto para tener en cuenta sobre la posibilidad de que la Entidad pueda declarar la
ocurrencia del siniestro de manera directa en el caso de las garantias adicionales constituidas
a su favor es el que atafie a la preseripcién de las acciones, ya que por ejemplo, en el caso
de los contratos de seguros la prescripcidn de las acciones que se derivan del contrato de
seguro o que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria segtin lo determina el articulo 1081
del Cadigo de Comercio. En este sentido, para el caso de los seguros de responsabilidad el
término de prescripcion respecto del beneficiario sera el extraordinario (5 afios contados a
partir del momento en que nace el derecho), mientras que en [os de seguro de cumplimiento
a favor de entidades estatales, el derecho debe ser exigido por el asegurado beneficiario
dentro de los 2 afios siguientes a la fecha en la cual conocié o debié conocer los hechos
constitutivos del incumplimiento por parte del contratista.

Sobre esta asunto, el Consejo de Estado' indicé que:

“Ef articulo 1081 del Cédigo de Comercio prevé dos tipos de prescripcion respecto de los
derechos y obligaciones derivados def contrato de seguro, de la siguiente manera:

“Artfculo 1081. La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que fo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcién ordinaria seré de dos afios y empezaré a correr desde el momento en que el
interesado haya fenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion. La
prescripcién extraordinaria serd de cinco afios, correrd contra toda clase de personas y
empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho” (se resaita).

En ef seguro de cumplimiento pactado como garantia de las obligaciones derivadas de un
contrato estatal, la prescripcién ordinaria es aplicable a todo interesado que tenga o haya
debido tener conocimiento de siniestro, tal como ocurre con las partes del contrato de seguro y
también con el beneficiario cuando este es una entidad estatal que, de acuerdo con la ley, tiene
a su cargo fa vigilancia y control de la ejecucion del contrato, posicion en virtud de la cual le es
exigible enterarse acerca de los hechos que pueden servir de sustento para la efectividad de
los amparos otorgados en su favor.

En este caso particular, la prescripeion que opera en relacion con el beneficiario es la ordinaria,
toda vez que tenia la carga de verificar el cumplimiento cabal y oportuno de las obligaciones de
su contratista”.

Entonces, al igual de lo que se manifestd en apartados anteriores, la posibilidad de que la
Entidad pueda dar inicio al procedimiento que aca se explica referente a las garantias
adicionales, dependera de igual forma de la valoracién que debe entrar a determinar y

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, Sentencia del 4 de abril de 2025,
radicacion No. 68001233300020150023002 (71.800).

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion B, Sentencia del 18 de mayo de
2023, radicado No. 63001-23-33-000-2020-00050-01 (66721).
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examinar el supervisor y ordenador del gastoe sobre la existencia o no de los incumplimientos
de la operacion atribuibles al cliente vendedor!!, asi como de la necesidad de validar la
vigencia del término de prescripcion del contrato de seguros para realizar su reclamacion, con
la diferencia que al no ser de las garantias que se afectan dentro del sistema de la Bolsa, su
inicié y adelantamienio correspondera a la Entidad y no a la Bolsa Mercaniil, eso si, agotando
como bien se explicd un procedimiento administrativo con respeto al derecho de defensa,
contradiccion y de audiencia, a efectos de no afectar [a validez de las decisiones que alli se
llegaren a proferir.

Sobre este Gitimo punto acerca del adelantamiento de esta clase de procedimientos y la
competencia para adoptar su decision, el Decreto No. 042 de 2025 por medio del cual se
reorganiza la delegacion de funciones y competencias en materia contractual y ordenacion
del gasto, dispuso en su articulo 3 que dentro de las competencias delegadas a los Secretarios
de Despacho, cddigo 020, grado 25, se encuentran las siguientes:

“(...) ARTICULO 3° ALCANCE DE LA DELEGACION. Para el desarroflo del ejercicio de las
funciones y competencias delegadas a fravés del presente acto administrativo, los Secretarios de
Despacho deberén realizar, entre olras las siguientes actuaciones:

25.Realizar los procedimientos para la imposicion de multas, sanciones y de declaratoria de
incumplimiento contractual, e informar de los respectivos actos sancionatorios a las entidades y
autoridades correspondientes de conformidad con la ley.

26.Expedir los actos administrativos por medio de los cuales el Municipio producto del
incumplimiento de las obligaciones contractuales, impone muftas o sanciones o declara el
incumplimiento contractual,

28. Realizar los procedimientos y expedir los actos administrativos por medio de los cuales se
daclara el siniestro de los amparos oforgados deniro de las garantfas constituidas a favor del
Municipio”,

3.3. La supervision e interventoria del cumplimiento de [as operaciones
derivadas de bolsas de productos.

El articulo 2.2.1.2.1.2.19. del decreto 1082 de 2015 establece que las Entidades Estatales
dehen designar un supervisor de la ejecucion de las operaciones que por su cuenta realizan
las bolsas de producios y del contrato de comisién. Si la Entidad Estatal verifica
inconsistencias en la ejecucidn, debe poner en conocimiento de [a bolsa tal situacién para que
esta la examine y adopte las medidas necesarias para dirimir la controversia de conformidad
con sus reglamentos y, de ser el caso, notifique del incumplimientc a su organismo de
compensacion.

Lo anterior quiere decir, que no obstanie a que ios reglamentos de las bolsas de productos
prevén mecanismos para garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de las
operaciones que se celebran a través suyo, teniendo en cuenta los intereses superior que
persiguen las entidades estatales al realizar este tipo de negociaciones y ademas dada su
obligacion legal de hacer un seguimiento de |a gjecucién de sus contratos, consideramos de
particular importancia esta atribucidn, en el sentido que la Entidad por hingin momento pierde
sobre |la operacion el deber de ejercer [a funcién de supervision, por lo que sera necesario en
el evento de verificarse cualguier inconsistencia en la gjecucion, proceder a fravés de la
Sociedad Comisionista quie por actlia por su cuenta, a poner en conocimiento de la Bolsa
todas las situaciones que se puedan configurar como causal de incumplimiento, a efectos que
la Bolsa pueda adoptar las medidas necesarias para dirimir las controversias y decida los
incumplimientos gue son de su competencia segun el reglamento, pero ademas, que estas

" Sabre la existencia de estos informes, el Juez Contencioso ha precisado: “(...) Ef informe de infervenforia y los documentos
que lo sustentan constituyen un efemento probatorio fundamental para motivar fa imposicicn de una muita con base en el arifculo
86 de la Ley 1474 de 2071. De acuerdo con el artfeulo 83 de esta Ley, tanfo la supervisidn como la interventorla implican el
seguimiento al cumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de fa UT Ananfas73. En ejercicio de eslas funciones, los
supervisores e interventores estan facuitados para solicitar informes, aclaraciones y explicaciones sobre la efecucion contractual
¥, a su vez, deben mantener informada a la entidad coniratante respecfo de cualquier circunstancia que incida en el cumplimienio
del contrato. Dada la relevancia de esta funcién, el legisfador ha establecide consecuencias especificas en caso de
incumplimiento de estos deberes. En efeclo, el literal {k} del artfculo 8.7 de ia Ley 80 de 1993 dispone que el interventor que
omita entregar informacion a la entidad contralante sobre el incumplimiento del contralo incturird en una inhabilidad para contratar
con el Estado por cinco afios”, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
Sentencia del 4 de abril de 2025, radicacién No, 68001233300020150023002 (71.800).
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verificaciones también puedan servir para que por ejemplo en los casos de las garantias
adicionales, la Entidad pueda adoptar las medidas que correspondan a efectos de lograr su
verificacion y afectacion.

Recordemos que la configuracion legal de estas figuras demuestra que a través de ellas se
busca garantizar el cumplimiento del deber de las entidades estatales de ejercer €l control y
la vigilancia en la ejecucién contractual (Ley 80 de 1983, art. 14). En el caso de los
interventores, esta funcién se desarrolla con un marcado componente técnico, dado que sus
conocimientos especializados lo distinguen de la labor cumplida por el supervisor. Por lo tanto,
los informes que presenten en cumplimiento de sus funciones, siempre que expongan de
manera fundamentada circunstancias que puedan comprometer la ejecucion del contrato o
evidencien un incumplimiento, constituyen un elemento probaterio relevante para la
imposicién de sanciones contractuales®. Precisamente, la Ley 1474 de 2011 en su articulo
86 establece por ejemplo que la imputacién de un incumplimiento para la imposicién de una
multa puede sustentarse, entre otros medios, en los informes de interventoria o supervision.

En ese sentido, indistintamente del régimen juridico al cual se encuentran sujeto el contrato
de comisién y las operaciones de bolsa que dé él se deriven, lo cierto es que tanto el contrato
de comisidon como la operacion requieren de supervision de la Entidad, a efectos de que la
Entidad al evento de detectar cualquier inconsistencia en la ejecucion, las ponga de presente
por un lado a la Bolsa para que ella adopte las medidas a que haya lugar como bien se expuso
en el punto 3.2.1.,, y por el otro, la Entidad también pueda tomar las acciones que
correspondan segun lo visto en el punto 3.2.2.

4. Conclusiones.

Con apoyo en los temas abordados en esta asesoria, se pasara a dar respuesta a los
problemas juridicos planteados asf:

¢ ;Qué acciones puede tomar la entidad estatal en caso de incumplimiento?

Atendiendo el régimen juridico de las operaciones de compra que adelanté el Municipio asi
como el reglamento de funcionamiento y operacién de la Bolsa Mercantil, en el evento que fa
Entidad verifique situaciones de incumplimiento, deberd comunicar a la Sociedad
Comisionista de Bolsa que acta por su cuenta, para que ella en el marco de las obligaciones
del contrato de comisidn proceda a iniciar las acciones ante la Bolsa Mercantil, a fin de que la
Bolsa examine y adopte las medidas necesarias y si es del caso proceda con |a declaratoria
de incumplimiento. Es importante como ya expuso antes, que la supervision inicie
comunicacion con la Sociedad Comisionista de Bolsa que actta por cuenta de la Entidad, para
que ella conforme a sus obligaciones segln contrato de comision, brinde las asesorias,
acompariamientos y actué ante la Bolsa Mercantil de Colombia a efectos de que el Municipio
pueda exigir el cumplimiento de la operacion.

Por otra parte, y en el evento que el Municipio dentro de la presente operacion le hubiera
solicitado al comitente vendedor la constitucion de garantias adicionales como lo es una pdliza
de seguro de cumplimiento, se considera que es posible que la Entidad pueda hacer efectiva
esta garantia siempre que se trate de coberturas por ellas amparadas ante el incumplimiento
del comitente vendedor. Sin embargo, la posibilidad de poder llevar a cabo esta afectacién se

encuentira sujeta al adelantamiento de un proceso administrativo sancionatorio contractug! por

parte del Municipio y siempre que no haya operada la prescripcion extintiva de las acciones
derivadas del contrato de sequro. Sobre este aspecto debera tenerse en cuenta lo que se

analizé en el acapite 3.2.2.

s ;Cudl es la autoridad competente en caso de disputa o incumplimiento?

La autoridad competente para resolver las diferencias o controversias gue se susciten por las
partes en el marco de la ejecucion de las operaciones suscritas ante escenario, es la Bolsa
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Mercantil de Colombia, ello, con fundamento a lo que indica en su reglamento de operacién y
funcionamiento.

No obstante, y tratandose de los casos de la verificacion y afectacion de las garantias
adicionales a las del sistema de la Bolsa, la competencia para la declaratoria del siniestro
correspondera adoptarlo a la Entidad Estatal compradora, pues al ser estas garantias
adicionales, los riesgos por ellas amparados no son compensadas por el sistema de la Bolsa
Mercantil de Colombia, sino que su efectividad correspondera directamente al Municipio
conforme a los procedimientos que la Ley a determinado. Sobre este aspecto debera tenerse
en cuenta lo que se analizé en el acapite 3.2.2.

s ;Qué entidades tienen la facultad de intervenir en caso de confiictos enire las partes, como la
Superintendencia de Sociedades, la Bolsa Mercaniilf de Colombia (BMC) o la Procuradurfa
General de la Nacién?

Segun el reglamento de la Bolsa Mercantil de Colombia ante la existencia de controversias o
diferencias en la ejecucion de las operaciones entre las partes, las entidades que intervienen
para la solucién de los conflictos son las Sociedades Comisionistas de Bolsa que actan por
cuenta de sus clientes y [a Bolsa Mercantil de Colombia a fravés de los Comité Arbitrales que
se convoquen para el efecto.

En todo caso, y sin perjuicio de lo anterior, sefiala el reglamento de la Bolsa en su articulo
3.6.2.9.3. que cuando en la ejecucién se evidencien hechos o circunstancias que impliquen la
afectacion de terceros beneficiarios de la operacién del MCP, la Sociedad Comisionista
Miembro que actia como compradora tendra la obligacién de informar a la Contraloria General
de la Republica, la Procuraduria General de la Nacion y/o la Fiscalia General de la Nacion,
segun corresponda, sobre el particular e informara a la Bolsa la realizacion de dicho reporte.

Finalmente, es de indicar, que el presente concepto se emite en los términos del articulo 28
de la Ley 1437 de 2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015, en el entendido
que la competencia de esta Secretaria Juridica, se encuentra delimitada en establecer una
unidad de criterio juridico, sobre la interpretacién, aplicacién de las normas y expedicion de
Ios actos administrativos gue competen a las diferentes dependencias de la administracion,
ma a la resolucion de casos particulares.

Paola Andrea Mateus Pachon
Secretaria Juridica
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