LITISCONSORCIOS FACULTATIVOS Y NECESARIOS - Regulacion normativa
/ LITISCONSORCIOS FACULTATIVOS Y NECESARIOS - Nocion. Definicion.
Concepto / LITISCONSORCIOS FACULTATIVOS Y NECESARIOS -
Diferencias

El Codigo de Procedimiento Civil en sus articulos 50, 51 y 83 plantea la existencia
de litisconsorcios de caracter facultativo y necesario, cuya ocurrencia dependera
de la existencia de una relacién substancial entre dos o0 mas personas, naturales o
juridicas, que las habilita para hacerse parte en un proceso, ya sea activa o
pasivamente. El litisconsorcio serd necesario en la medida en que esa relacion
sustancial implique que el proceso debe ser resuelto de manera uniforme para
todas esas personas, lo que implica que solo con la concurrencia de todos
aquellos que compartan esa relacion sera valido adelantar el proceso. Por el
contrario, cuando la relacion existente no hace que la litis deba resolverse de
forma homogénea, el litisconsorcio sera facultativo, por lo que se podra dirimir el
litigio sin la concurrencia de todos aquellos que compartan la relacién.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 50 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 51 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 83

LITISCONSORCIO CUASINECESARIO - Nocion. Definicion. Concepto /
LITISCONSORCIO CUASINECESARIO - Nulidad de acto administrativo que
declara la ocurrencia del siniestro y la hace efectiva / LITISCONSORCIO
CUASINECESARIO - Relacion juridica existente entre el contratista y la
compafia aseguradora que expide la poliza que constituye la garantia Unica
de cumplimiento / CADUCIDAD DE LA ACCION CONTRACTUAL -
Litisconsortes / EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD DE ACTO
ADMINISTRATIVO - Tienen efectos respecto a todos los litisconsortes

La Sala ha tenido la oportunidad de referirse a la relacion juridica existente entre el
contratista y la compafiia aseguradora que expide la péliza que constituye la
garantia unica de su cumplimiento en un contrato estatal, cuando se pretende la
nulidad del acto administrativo que declara la ocurrencia del siniestro y la hace
efectiva; y se ha concluido que no puede encuadrarse ni en el litisconsorcio
facultativo ni en el necesario, en la medida en que el vinculo juridico que hay entre
ambos hace que en efecto la decision que se tome en el sentido de sacar o0 no de
la vida juridica el acto administrativo tendra el mismo efecto para ambos, pero ello
no quiere decir que deban los dos concurrir al proceso para su validez, con lo que
se estaria hablando de un litisconsorcio cuasinecesario. (...) Como puede verse,
en un caso como el analizado, no era necesario citar al proceso al contratista, ya
que la relacidon que comparte con la aseguradora se enmarca en un litisconsorcio
cuasinecesario. Sin embargo, nada impedia que participara en el tramite procesal
hasta antes de que se dictara sentencia, lo cual ocurrié en este caso en cuanto la
vinculacion fue ordenada en el mismo auto admisorio de la demanda. (...) la
participacion de la parte citada esta limitada por la oportunidad de su intervencion,
que debe respetar las reglas temporales de la disposicion de la accidén, que para
las controversias contractuales se encuentran definidas en el articulo 136 del
Caodigo Contencioso Administrativo. (...) el Tribunal a quo se pronuncié sobre la
caducidad de la accion tomando como referente Unicamente la radicacion de la
demanda de Confianza y concluyé que en consideraciéon a que ello se produjo
dentro del término de 2 afios contados a partir de la notificacion de la resolucién
n.° 00115000-0434 del 28 de julio de 2000 —la cual fue confirmatoria de la
primigenia n.° 00115000-0300 del 17 de mayo del 2000-, la accién se habia
ejercido oportunamente. Sin embargo, nada dijo sobre la intervencion de



Unisoftware Ltda. Si se toma ese mismo punto de partida para contabilizar la
caducidad de la accion respecto del contratista Unisoftware, debe llegarse a la
conclusion de que su intervencion se produjo vencidos los dos afios con los que
legalmente contaba para disponer de su derecho a accionar, por lo que su
intervencion debe ser considerada extemporanea al haberse producido el 3 de
febrero del 2003. (...) es necesario reiterar que de cualquier manera, y aun si
Unisoftware no hubiese intervenido en el proceso, los efectos de una eventual
declaratoria de nulidad de los actos acusados también tendran efectos respecto
suyo, al ser retirado de la vida juridica un acto que le afecta. NOTA DE
RELATORIA: Consultar sentencia de 23 de febrero de 2012, exp. 20810

EXPEDICION DE ACTO ADMINISTRATIVO - Competencia de la entidad /
VICIO DE FALTA DE COMPETENCIA - Forma mas grave de ilegaliad de una
decision de la administracion / ACTO ADMINISTRATIVO QUE HACE
EFECTIVA POLIZA DE CUMPLIMIENTO - Empresa Nacional de
Telecomunicaciones TELECOM y Compafia Aseguradora de Fianzas
Confianza S.A. /| ACTO ADMINISTRATIVO QUE HACE EFECTIVA POLIZA DE
CUMPLIMIENTO - Potestad de la administracion

Debe iniciarse sefialando que, dado que el contrato n.° C-0017-95, de cuya
ejecucion se derivan las resoluciones atacadas en las que se hacen efectivos unos
amparos cubiertos por la poéliza Unica de cumplimiento GU 01 003 1074675
expedida por Confianza, fue suscrito el 8 de junio de 1995 y tomando en
consideracion que una de las partes que lo celebré -Telecom- era para ese
momento una entidad descentralizada por servicios, constituida como empresa
industrial y comercial del Estado del orden nacional, vinculada al Ministerio de
Comunicaciones, con personalidad juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio e independiente, segun lo previsto en el Decreto 2123 de 1992, éste se
encontraba regido por la Ley 80 de 1993. Habiendo establecido esto, es menester
determinar si bajo el régimen de esta norma le asistia a la administracion la
potestad de hacer efectiva, mediante un acto administrativo motivado, la pdliza de
cumplimiento constituida por el contratista para garantizar las obligaciones que se
encontraban a su cargo. Este analisis debe comenzar por la determinacion de la
naturaleza del acto administrativo que declara la ocurrencia de los riesgos
asegurados y hace efectiva la pdliza, y aclarar si esta decision constituye una
declaratoria de incumplimiento, dado que esa afirmacion se presenta como
elemento fundamental del sustento juridico de la solicitud de nulidad. NOTA DE
RELATORIA: Consultar sentencia de 16 de febrero de 2006, exp. 13414

FUENTE FORMAL: DECRETO 2123 DE 1992 / LEY 80 DE 1993

CLAUSULA DE GARANTIA DE LOS CONTRATOS ESTATALES - Obligacién
de los contratistas de prestar garantia Unica de cumplimiento de las
obligaciones que surjan del contrato / GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO
- Requisito obligatorio y de orden puablico / GARANTIA UNICA DE
CUMPLIMIENTO - Vigencia

La clausula de garantia de los contratos estatales ha sido prevista por las
diferentes normas y estatutos que ha regido esa actividad de la administracion los
cuales han determinado que las personas naturales o juridicas que celebren
contratos con el estado estan en la obligacion de prestar una garantia Unica que
avale el cumplimiento de las obligaciones que surjan del contrato y sean puestas
en cabeza suya. Este requisito es obligatorio y de orden publico, dado que
constituye una herramienta para salvaguardar los fines de la contratacion estatal
tales como la satisfaccién del interés general, al asegurar la ejecucion del objeto



del contrato, y el correcto uso del patrimonio publico, al proteger al patrimonio del
Estado del perjuicio que se derivaria de un eventual incumplimiento del contratista.
Su inclusion imperativa en el clausulado contractual ha sido prevista incluso desde
el Decreto Ley 222 de 1983, en sus articulos 67 a 70 para luego ser incorporado a
la Ley 80 de 1993 en su articulos 25.19 y 60, asi como en el articulo 7 de la Ley
1150 de 2007, y puede consistir, aunque no de manera exclusiva, en pdélizas
expedidas por sociedades autorizadas para su funcionamiento en el Pais. Su
vigencia depende de su naturaleza y lo fijado en los diferentes reglamentos, pero
en cualquier caso, no puede ser inferior al plazo de ejecucion y liquidacion del
contrato.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 222 DE 1983 - ARTICULOS 67 A 70/ LEY
80 DE 1993 - ARTICULO 25.19/LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 60/ LEY 1150
DE 2007 - ARTICULO 7

GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO - Regulacién normativa / GARANTIA
UNICA DE CUMPLIMIENTO - Contrato de seguro / DECLARATORIA DE
SINIESTRO - Goza de presuncién de legalidad que puede ser impugnada en
sede administrativa por cada una de las partes

Aunque en general se rige por lo previsto en el Cédigo de Comercio, se trata de
una contrato de seguro con elementos sustancialmente diferentes a los
celebrados por particulares, especialmente en lo que tiene que ver con la
reclamacion ante la aseguradora, dado que la administracion posee la potestad de
proferir un acto administrativo debidamente motivado, mediante el cual declara la
ocurrencia del siniestro amparado. Como todo acto administrativo, la declaratoria
del siniestro goza de una presuncion de legalidad que puede ser impugnada en
sede administrativa tanto por quien expidié el seguro, como por el contratista.
Obviamente, estas partes también tiene la potestad de demandarlo ante la
jurisdiccién de lo contencioso Administrativo.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO

POLIZAS DE SEGURO DE LAS QUE LA ADMINISTRACION SE BENEFICIA -
Prestan mérito ejecutivo junto con el acto administrativo que declara el
siniestro. Procedencia de los recursos propios de la via gubernativa /
PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION EN EJERCICIO DE LA
ACTIVIDAD CONTRACTUAL - Facultad de declarar la ocurrencia del siniestro
amparado por una poéliza, por medio de la expedicion de un acto
administrativo. Procedencia, fuente legal diversa

Una de las prerrogativas con las que cuenta la administracion en el ejercicio de la
actividad contractual es, precisamente, la de declarar por medio de un acto
administrativo debidamente motivado la ocurrencia siniestro o riesgo de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, el de estabilidad de la
obra y el de calidad y correcto funcionamiento de los bienes suministrados, los
cuales, como se dijo, deben encontrarse asegurados por las garantias del
contrato. (...) Esta conclusion se deriva de manera légica de lo previsto en el
articulo 68 del Cddigo Contencioso Administrativo, que en sus numerales 4y 5
establece que las poélizas de seguro de las que la administracién es beneficiaria
prestan meérito ejecutivo junto con el acto administrativo que declara esa obligacion
—siempre que este se encuentre debidamente ejecutoriado-, lo cual implica la
potestad de la entidad de declarar el siniestro, con la posibilidad de la aseguradora
de oponerse solo mediante el uso de los recursos propios de la via gubernativa y/o
demandar la nulidad del acto judicialmente. (...) esta prerrogativa de la



administracion no tiene una naturaleza sancionatoria, 10 que permite su ejercicio
después de terminado el plazo previsto para la ejecucion del contrato e incluso
después de su liquidacion. (...) a pesar de que la Ley 80 de 1993 no contempld
especificamente la facultad en comento, ain en los contratos celebrados bajo su
vigencia esta seguia existiendo como privilegio de la administracion en razon a
que el articulo 68 del Cédigo Contencioso Administrativo aun regia, y aunque el
articulo 75 de ese estatuto contractual derogd su numeral 5, esa prorrogativa
también se deriva del numeral 4 del citado articulo 68. (...) [en] el marco de los
contratos estatales, la administracion tiene la facultad de declarar la ocurrencia del
siniestro amparado por una pédliza por medio de la expedicion de un acto
administrativo ejecutable ante la jurisdiccion, sin que esta sea una potestad de
caracter sancionatorio. (...) la entidad estatal demandada si contaba con la
competencia para expedir el acto administrativo en el que hizo efectivos algunos
de los amparos cubiertos por la pdéliza de garantia expedida por Confianza, sin que
fuera 6bice para ello el hecho de que se hubiera finalizado el plazo de ejecucion y
liquidado el contrato, pues esta es una facultad que contindia aun vencidos estos
limites temporales, maxime si se tiene en cuenta que, como se explico, no es una
habilitacion sancionatoria. (...) Esta sustentacion resulta ain mas légica, cuando
se tiene en cuenta que la potestad declarativa a la que se he hecho referencia,
contrario a lo expuesto por el demandante, no puede ser identificada con el uso de
la facultad de declaratoria de incumplimiento contractual de la que trata el articulo
13 de la Ley 1150 de 2007 (...) i) la entidad contaba con la potestad de expedir los
actos administrativos que hicieron efectiva la poliza en virtud de lo dispuesto, para
ese momento en el articulo 68.4. del Codigo Contencioso Administrativo; ii) los
actos que hicieron efectiva la poéliza provienen de una fuente legal diversa.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
68 NUMERALES 4Y 5/LEY 80 DE 1993/ LEY 1150 DE 2007 - ARTICULO 13

CONTRATACION ESTATAL - Delegacion para expedir actos administrativos.
Requisitos para la eficacia y validez del acto / DELEGACION PARA EXPEDIR
ACTOS ADMINISTRATIVOS - Debe ser expresa y por escrito especificando
funciones particulares delegadas / INCUMPLIMIENTO DE REQUISITOS - No
se allegd escrito que contiene la delegacién para expedir actos
administrativos. Consecuencia: declaratoria de nulidad del acto

Es claro que la parte demandada no logr6 acreditar uno de los supuestos
centrales de su defensa, consistente en demostrar que le asistia a la directora
encargada de informatica de Telecom la competencia de expedir los actos
administrativos acusados, dado que no se cuenta con el acto de delegacion que
mandatoriamente debe constar por escrito y especificar las funciones particulares
delegadas. Esta por demas decir que esta carga probatoria se encuentra en forma
exclusiva en cabeza de la demandada en virtud del principio de que “incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen”. Segun lo expuesto, encuentra la Sala que debe
declararse la nulidad de la resolucion n.° 00115000-0300 del 17 de mayo de 2000
mediante la cual Telecom declar6 la ocurrencia de los riesgos de cumplimiento,
calidad y correcto funcionamiento amparados por la poliza de garantia Unica n.°
GUO1 003 1074675 y sus certificados modificatorios expedida por Confianza, su
confirmatoria n.° 00115000-0434 del 28 de julio del 2000 y la n.° 00115000-0472
del 16 de agosto del 2000, por la que se neg6 una solicitud de revocatoria directa
del acto primigenio. NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de 9 de abril de
2008, radicado 25000-23-26-000-2005-00240-01



FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 12 / LEY 1150 DE 2007 -
ARTICULO 21

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto del doctor Ramiro Pazos
Guerrero

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH
Bogota D.C., marzo veintisiete (27) de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2001-02301-01(29857)
Actor: COMPANIA ASEGURADOR DE FIANZAS CONFIANZA S.A.

Demandado: EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES TELECOM

Referencia; CONTRACTUAL

Procede la Seccion Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado a resolver el
recurso de apelaciéon presentado por la parte demandante contra la sentencia del
4 de noviembre del 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de Descongestion, mediante la cual se

negaron las pretensiones de la demanda. La sentencia sera revocada.

SINTESIS DEL CASO

La sociedad Compairiia Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza S.A. —en adelante
Confianza- solicita la nulidad de la resolucion n.° 00115000-0300 del 17 de mayo
de 2000 mediante la cual la Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom —
en adelante Telecom- declar6 la ocurrencia de los riesgos de cumplimiento,
calidad y correcto funcionamiento amparados por la péliza de garantia Gnica n.°
GUO1 003 1074675 y sus certificados modificatorios expedida por Confianza, su
confirmatoria n.° 00115000-0434 del 28 de julio del 2000 y la n.° 00115000-0472



del 16 de agosto del 2000, por la que se neg6 una solicitud de revocatoria directa

del acto primigenio.

ANTECEDENTES

I. Lo que se pretende

1. Mediante escrito presentado el 28 de septiembre del 2001 ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (f. 2-12 c. 1), Confianza presentd a través de
apoderado demanda en ejercicio de la accion contractual contra Telecom, con el

fin de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

PRETENSIONES

Solicito a los sefiores Magistrados se hagan las declaraciones y
condenas siguientes o similares:

PRIMERA.- Que se declare la nulidad de la Resolucién no. 00115000-
0300 de fecha 17 de mayo de 2000 por medio de la cual se declaré la
ocurrencia de los riesgos de cumplimiento, de calidad y correcto
funcionamiento amparados por la péliza de garantia Unica No. GU 01
003 1074675 y sus certificados de modificacion, expedida por la
Compainiia Aseguradora de Fianzas S.A. y se ordena hacer efectiva la
misma.

SEGUNDA.- Que se declare la nulidad de la Resolucién No.
00115000-0434 de fecha 28 de julio de 2000, por medio de la cual se
resolvié el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No.
00115000-0300 de fecha 17 de mayo de 2000.

TERCERA.- Que se declare la nulidad de la Resolucién No.
00115000-0472 de fecha 16 de agosto de 2000 por medio de la cual
se resolvio la solicitud de revocatoria directa de la resolucion No.
00115000-0300 del 17 de mayo de 2000.

CUARTA.- Que en virtud de las anteriores, se declare la inexistencia
del siniestro por la no afectacion de la péliza de seguros No. GU 01
003 1074675 y sus certificados de modificacion.

QUINTA.- Como consecuencia de las anteriores declarar que la
Compaiiia Aseguradora de Fianzas S.A. “Confianza S.A.” no se
encuentra obligada a pago alguno en favor de la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones en razon de que la pdliza No GU 01 003
1074675 y sus certificados de modificacion no se vio afectada por
siniestro.

SEXTA.- Que en subsidio de las anteriores se declare que para
pretender la afectacion del contrato de seguro contenido en la pdliza
No. GU 01 003 1074675 y sus certificados de modificacion, La



Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom no dio
cumplimiento a la obligacion legal contenida en el articulo 1077 del
Cddigo de Comercio.

SEPTIMA.-. Que como consecuencia de la anterior la Compafiia
Aseguradora de Fianzas S.A. “Confianza S.A.”, no esta obligada a
pago alguno por concepto del contrato de seguro contenido en la
péliza No. GU 01003 1074675 y sus certificados de modificacion.

OCTAVA.- Condénese en costas y agencias en derecho a la parte
demandada.

1.1. La demanda presentd como fundamento factico de sus pretensiones las

siguientes circunstancias:

1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

1.1.4.

1.1.5.

Telecom y la sociedad Unisoftware Ltda. celebraron el contrato n.° C-0017-
95 del 8 de junio de 1995, el cual tenia por objeto la implementacién del
software del sistema financiero de la entidad publica y contaba con un valor
de $978.900.000.00.

El contrato se encontraba garantizado por la pdliza Unica de cumplimiento
n.° GU01003 1074675 expedida por Confianza, la cual tenia los siguientes

amparos, montos y vigencias:

AMPARO VIGENCIA VALOR ASEGURADO
CUMPLIMIENTO 13-06-95 AL 22-04-99 $97 890 000
ANTICIPO 13-06-95 AL 13-06-97 $282 720 000

CALIDAD Y CORRECTO
FUNCIONAMIENTO 02-07-98 AL 02-01-00 $489 450 000
ASIST. PROGRAMAS 02-07-98 AL 02-07-00 $97 890 000

El 2 julio de 1998 Telecom y Unisoftware Ltda. Firmaron de comun acuerdo
el acta bilateral de liquidacidon del contrato. En ella se hicieron constar los
acuerdos y reconocimientos respectivos, y se determind que Telecom le
adeudaba a Unisoftware Ltda. una suma equivalente a $114 626 370, la
gue se pagaria posteriormente.

Luego de la suscripcion del acta de liquidacién, Telecom envié algunas
comunicaciones a Unisoftware Ltda. en las que le solicitd algunos ajustes al
sistema, aunque en ningun momento se habl6é del incumplimiento de
especificaciones o requisitos del software, o se puso en duda su calidad.

El 17 de mayo del 2000, la directora de informatica (E) de Telecom, sin



procedimiento que precediera a la decision, expidié la resolucion n.°
00115000-0300 en la que declaré la ocurrencia de los riesgos de
cumplimiento, calidad y correcto funcionamiento cubiertos por la pdliza GU
01 003 1074675, y ordeno hacer efectivos los amparos.

1.1.6. Unisoftware interpuso recurso de reposicion contra ese acto administrativo,
el cual se resolvié desfavorablemente mediante la resolucion n-° 00115000-
0434 del 28 de julio del 2000. De igual manera, Confianza solicitd la
revocatoria directa de la misma resolucion, la cual también se neg6 el 16 de
agosto del 2000, en la resolucion n.° 00115000-0472.

1.2. En lo tocante con el fundamento juridico de las pretensiones, la parte
demandante indicé que es improcedente la declaracion de un incumplimiento -a lo
gue equivale declarar la ocurrencia de los riesgos amparados en la péliza- una vez
gue se ha suscrito un acta de liquidaciéon bilateral, maxime cuando en ella se

establecidé que era Telecom la que le debia al contratista $114 626 370.

1.3. Agreg6é que la directora de informatica (E) de Telecom no contaba la
competencia para expedir el acto administrativo demandado, pues esa facultad le
correspondia al director de la entidad como su representante legal y no se

encuentra acreditada la correspondiente delegacion.

1.4. También indicé que no podia hacerse efectiva la pdliza, pues sus amparos se
encontraban vencidos para el momento de la expedicion de los actos

administrativos acusados.

1.5. En concordancia con lo anterior, formuld los siguientes cargos:

llegalidad

1.5.1. Considera la parte que los actos son contrarios a varias normas de orden
legal y constitucional. Inici6 sefialando que son violatorios del articulo 2 del Cédigo
Contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 2 de la Constitucion
Politica que indica que la funcién administrativa tiene por objeto el cumplimiento
de los cometidos estatales, la adecuada prestacién de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados, dado que al haber
desconocido varias normas aplicables al asunto, se vulneraron derechos e

intereses de Confianza en su calidad de administrado.



1.5.2. Continu6 sefialando que los actos desconocen el articulo 1602 del Cédigo
Civil que establece que el contrato es ley para las partes, pues de forma unilateral,
arbitraria y extemporanea declar6é un incumplimiento cuando ya se habia suscrito
un acuerdo entre los contratantes para dar por terminado el contrato con su

liquidacion definitiva.

1.5.3. También asegurd que las resoluciones son violatorias de los articulos 1056,
1072, 1077, 1079, 1088 y 1089 del Codigo de Comercio, en cuanto no se le
permitié delimitar los riesgos a los que se encontraba sometido el interés
asegurado, no se materializo el siniestro amparado dado que se habia cumplido
con un alto porcentaje de lo contratado y la indemnizacion estipulada en el acto es
superior al valor real del perjuicio patrimonial que se pudo haber sufrido, al

haberse hecho efectiva la pdliza por el valor total amparado.

Falsa Motivacion

1.5.4. Consideré que la autoridad que expidid los actos incurri6 en una falsa
motivacion dado que no especifican los fundamentos facticos de la supuesta
ocurrencia del riesgo asegurado. En este punto, afirm6é invocar “como
fundamentos de derecho adicionales” los articulos 1609 del Cadigo Civil, 13 de la

Ley 80 de 1993 asi como 85 y 137 del Cddigo Contencioso Administrativo.

1.5.5. Finalmente, solicitdé que se citara como litisconsorte necesario a Unisoftware
Ltda.

[I. Tramite procesal

2. ElI 15 de noviembre del 2001, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
admitié la demanda y dispuso su notificacion al representante legal de Telecom.
De igual forma, ordend la vinculacién al proceso de Unisoftware Ltda. y su

notificacion personal del auto admisorio (f. 15-16 c. 1).

3. Unisoftware Ltda. se pronuncio el 3 de febrero de 2003 y manifestd adherir en
su totalidad las pretensiones y hechos invocados en la demanda de Confianza (f.
46-47 c. 1).



4. Por su parte, Telecom contestd oportunamente la demanda el 31 de enero
del 2003 y se opuso a la prosperidad de las pretensiones con base en los

argumentos que se sintetizan a continuacion:

4.1. Inicié por indicar que, contrario a lo indicado por el demandante, el objeto
contractual no era la simple implementacién del software, sino que este se obligd
con Telecom “a suministrar (licencia de uso), instalar poner en funcionamiento y
mantener el software necesario para conformar el sistema de informacion

financiero” de la entidad.

4.2. También precisé las fechas de vigencia de las coberturas de los riesgos de
calidad y correcto funcionamiento y asistencia de programas, asi como el
momento de la suscripcion de la liquidacion, el cual no habria sucedido el 2 de
julio de 1998, como afirmé la parte actora, sino el 7 de julio de 1998. Agregd que
en esa liquidacion se indico expresamente que el contratista no cumplié con todas

las obligaciones objeto del contrato.

4.3. Afirmo6 que es cierto que la aseguradora puede limitar el riesgo que asume,
pero si no lo hace de manera expresa debe asumirlo de manera irrestricta. Por lo
tanto, en el presente caso debe asumir la totalidad del riesgo, al no haber indicado

reparo alguno en el contrato de seguro.

4.4. De igual manera, rechazé la afirmacién de la demanda segun la cual es
improcedente la declaracion de un incumplimiento luego de suscrita el acta de
liquidacion del contrato, ya que este si puede darse respecto de obligaciones
exigibles aun luego de ese término. En el caso particular, el mantenimiento debia
prestarse por un afo siguiente a la entrega definitiva, es decir, la suscripcién del
acta de liquidacion.

4.5. Indicé que las comunicaciones remitidas al contratista, especialmente el oficio
00115100-009 del 22 de febrero de 1999, dan cuenta de la gravedad de los
ajustes que se solicitaron “a los subsistemas de presupuesto, contratos, cuentas
por pagar, tesoreria, contabilidad y administracion general del sistema de
informacion financiero, los cuales si tienen que ver con deficiencias del sistema,
errores de funcionalidad, calidad e incumplimiento de requerimientos minimos y de

especificaciones”.



4.6. Rechaz6 el argumento de la demanda de la falsa motivacion, y sefialé que en
las resoluciones acusadas se dejaron claras las razones que originaron su
expedicion. Ademas, alegé que ello respondié simplemente a la potestad de
autotutela administrativa que le permite a la entidad mediante acto administrativo
motivado declarar el siniestro de incumplimiento, prerrogativa que ha sido

reiterada por la jurisprudencia contencioso administrativa.

4.7. También desestimé el argumento de la ausencia de competencia de la
directora (E) de informatica y explicO que los actos se expidieron por tal
funcionario bajo delegacion expresa que en tal sentido hizo el director de la
entidad en la Resolucion No. 00100000-949 del 23 de diciembre de 1999.

4.8. Sobre la oportunidad en la que se hicieron efectivos los amparos, indicé que
no resultaba relevante que los actos hubiesen sido expedidos cuando ya habian
vencido de acuerdo a la pdliza, dado que en cualquier caso se trataba de
siniestros que si ocurrieron durante el plazo de vigencia. Cosa distinta es el plazo
de dos afios que tiene la entidad para expedir el respectivo acto, contados a partir
del momento en que se adquiere conocimiento sobre la ocurrencia del hecho que

configure el riesgo.

5. Surtido el trdmite procesal correspondiente y concluido el periodo probatorio, se
corrio traslado a las partes para alegar (f. 204 c. 1), oportunidad en la que
Unicamente actud Confianza, que reiterd los cargos de ilegalidad esgrimidos en la
demanda (f. 205-216 c. 1).

6. En aplicacion de lo dispuesto por el acuerdo 2567 del 2004 del Consejo
Superior de la Judicatura, el 2 de septiembre del 2004 expediente fue remitido a la
Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que profirié
sentencia de primera instancia el 4 de noviembre del 2004, en la que nego las

pretensiones de la demanda (f. 220-243 c. ppl).

6.1. El a quo inicio por tener por acreditada la legitimacion en la causa de
Telecom, como entidad que expidio el acto acusado, asi como de Unisoftware
Ltda y Confianza, en sus calidades respectivas de contratista y garante del
contrato. También tuvo por demostrada la oportunidad de la presentacion de la
demanda. Sobre este aspecto afirmo:



En cuanto a la caducidad, de conformidad con el numeral 10° del
articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, en las acciones
relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios, que
se contard a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de
hecho o de derecho que le sirvan de fundamento. Por tanto, en razén a
que la demanda fue presentada el dia 28 de septiembre de 2001 y los
actos acusados, esto es la Resolucion 00115000-0300 de fecha 17 de
mayo de 2000 (FL. 221 A 227 c.1), y Resolucion No 00115000-0434 de
fecha julio 28 de 2000, que decidio el recurso de reposicién contra el
primer acto administrativo citado (fl 231 a 237 c.1), se notifico en forma
personal al apoderado de Unisoftware Ltda., el dia 9 de agosto de 2000
(fl. 238 c.1.) la demanda fue presentada dentro del término de
caducidad de la accion.

6.2. Posteriormente, desestimé el cargo de ilegalidad de los actos acusados, bajo

las siguientes consideraciones.

6.2.1. No encontr6 violacion del articulo 1602 del Codigo Civil, que consagra el
principio de pacta sunt servanda al indicar que el contrato es ley para las partes,
ya que aunque considero que le asistia razén al demandante en cuanto a que se
declar6 un incumplimiento aun cuando las partes de mutuo acuerdo habian
liquidado el contrato, ello no constituia una circunstancia irregular, dado que en
esa acta se dejo constancia de que el contratista no cumplié a cabalidad con la
totalidad de las obligaciones a su cargo, lo que facultaba a la administracion para

perseguir su cumplimiento posteriormente.

6.2.2. Agreg6é el a quo que no puede perderse de vista que “el principio
consagrado en el articulo 1602 ibid, en materia de contratacion estatal no opera
plenamente, puesto que se rompe al presentarse las facultades exorbitantes de la

administracion, que permiten actuaciones de forma unilateral.”

6.2.3. Finalmente, explico que aunqgue la liquidacion final del contrato, tanto en el
evento en que se haga de mutuo acuerdo como unilateralmente, extingue la
relacion juridica existente entre cocontratantes, subsisten algunas obligaciones en
cabeza del contratista, quien a pesar de haber entregado la obra, los trabajos o los
bienes a la administracion, continuara respondiendo por los vicios o defectos que
puedan aparecer en el periodo de garantia, “o de los vicios ocultos en el término

que fije la ley, en amparo del régimen general de los contratos (art. 2060 c.c.)".

6.2.4. También rechaz6 el cargo de violacién de los articulos 1056, 1072, 1077,

1079, 1088 y 1089 del Codigo de Comercio. Al respecto, recalcé que la garantia



Gnica de cumplimiento es uno de los requisitos insoslayables para la ejecucién del
contrato estatal, y mediante la expedicion de la pdliza se trasladan los riesgos al
asegurador hasta por el monto asegurado, lo cual se hace efectivo mediante el
privilegio con el que cuenta la administracion de declarar la ocurrencia del siniestro
al proferir un acto administrativo motivado, lo cual hace las veces de la
reclamacion prevista en el Cédigo de Comercio, y es una potestad de la que se
puede hacer uso por parte de la administracién en el término de los dos afios
siguientes a la ocurrencia del riesgo, siempre que este se hubiese dado en la

vigencia de la pdliza.

6.2.5. También consider6 que en la expedicion del acto no se incurrié en ninguna
falsa motivacion, en cuanto se encuentra demostrado, tal como se enuncié en el
acto acusado, que en el clausulado del contrato se pactaron obligaciones de
mantenimiento del software instalado que persistian tiempo después del recibo
definitivo de los programas, sobre las cuales se dejaron salvedades en el acta de
liquidacion, y que fueron desatendidas por Unisoftware al negarse a dar respuesta
efectiva a los requerimientos hechos por la entidad dentro del término previsto

para tal mantenimiento.

6.5.6. En tal sentido, la entidad estaba en todo el derecho de declarar la
ocurrencia del siniestro y hacer efectiva la garantia, maxime cuando el fundamento
factico de la decision tuvo lugar durante el término de la obligacién y en vigencia

de la poliza.

6.5.7. Recalcé que la expedicion del acto fue hecha en la oportunidad
correspondiente, ya que se produjo dentro de los dos afios siguientes a la
ocurrencia del siniestro y agreg6 que bajo ninguna circunstancia podria pensarse
que ese término podria arrancar su contabilizacion desde la liquidacion del

contrato.

6.3. Asi las cosas, encontro ajustados a derecho los actos acusados y por lo tanto

nego las pretensiones de anulaciéon formuladas en la demanda.

7. La anterior decision fue apelada a tiempo por Confianza
(f. 245 c. ppl), que sustentd su recurso en la oportunidad otorgada para el efecto
en esta instancia (f. 252-260 c. ppl) y fundamenté su disentimiento,



principalmente, en el desconocimiento de la sentencia del a quo de los efectos de

terminacion total del vinculo contractual que trae la liquidacion del contrato.

7.1. En tal sentido, insisti6 en que la liquidacion implica la imposibilidad de la
consignacion de salvedades que sustenten el uso de potestades de forma abusiva
en cuanto contrarian lo pactado por las partes, como alega sucedid en este caso.

En concreto dijo.

En efecto, la liquidacion del contrato en forma definitiva pone punto final
al contrato, y aun en presencia de clausula excepcionales y/o
exorbitantes, éstas no pueden desconocer la voluntad de las partes al
terminar el contrato de mutuo acuerdo hasta su liquidacion total, luego
el tribunal se encuentra equivocado al sostener que la administracion
puede valerse posteriormente de las declaraciones que de buena fe se
esgrimieron en los antecedentes de la liquidacion, para de alli derivar
en forma muy posterior conductas contrarias a lo alli decidido.

Es claro que de conformidad con lo estipulado en el articulo 60 de la ley
80 de 1993 las partes de comun acuerdo decidieron terminar el contrato
en el estado en que se encontraba, decision final que no fue gratuita ni
espontanea, por lo contrario, las partes fueron suscribiendo contratos
adicionales para acercarse a la terminacion final del contrato, sin que en
la misma se hubiera condicionado el acto de terminacion al
cumplimiento de condiciones futuras o a la realizacion de determinados
actividades. El acta suscrita por las partes se tituld ACTA DE
LIQUIDACION FINAL y en la introduccion de la misma se expreso “en
Santafé de Bogota D.C., a los dos dias del mes de julio de 1998 se
procedio a elaborar la presenta Acta de Liquidacion Final del Contrato
No. C-0017-95 de la cual se encontrd: ...”, lo cual sin lugar a dudas es
indicativo de que las partes mediante esa acta liquidaron el contrato en
su totalidad sin que hubiera la posibilidad como lo presenta el tribunal
de que en el acta se consignaron salvedades para posteriormente con
base en las mismas declarar el incumplimiento contractual, pues nada
se dijo en tal sentido, la redaccion del acta es clara.

7.2. Reiterd que la liquidacion implica el recibo del objeto contractual en el estado
en que se encontraba y a partir de ese punto no pueden exigirse obligaciones al
contratista. Ademas, la renovacion de la pdliza al momento de la liquidacion tenia
el objeto de garantizar la calidad y correcto funcionamiento del objeto contractual,
es decir, su estabilidad, pero no el cumplimiento del contrato como tal, pues se
entiende que ese cumplimiento ya se dio con la mencionada recepcion a
satisfaccion de los bienes contratados, mas aun cuando en la liquidacion en

ningn momento se indico que esos bienes fueran defectuosos.

7.3. Resaltd que existe una contradiccibn al hacer efectivo el amparo de

cumplimiento y a su vez el de funcionamiento y liquidacién, ya que resultarian



excluyentes en el sentido de que solo podria hablarse de un correcto

funcionamiento cuando previamente se cumplié con el objeto del contrato:

Frente al contrato de seguro, se deben precisar dos momentos, el
primero, corresponde al del cumplimiento del contrato, el cual debe
guedar agotado para pasar al del segundo momento, que corresponde
a las garantias derivadas precisamente del primer momento, esto es del
cumplimiento del contrato. Las garantias no podrian operar si no se ha
dado cumplimiento al primer momento, lo cual resulta obvio, pues si el
contrato no se ha cumplido, no se puede garantizar el correcto
funcionamiento del mismo, pues el correcto funcionamiento presupone
la conclusion de los trabajos para que funcione correctamente el objeto
contractual. En el caso que nos ocupa, se menciona en la resolucion la
afectacion de la péliza por ambos eventos.

7.4. Insisti6 en la presunta violacion de los articulos 1056, 1072, 1077, 1079, 1088
y 1089 del Cddigo de Comercio, dado que Telecom no dio aviso de siniestro a la
aseguradora para que esta pudiera optar por el cumplimiento del contrato o hacer

efectiva la indemnizaciéon pactada.

7.5. También reiter6 que esa violacion se derivaba de la indebida declaratoria de
incumplimiento en perjuicio del acuerdo de terminacion de contrato que implicaba
la liquidacién, ademas de que en realidad nunca se demostro la ocurrencia del
siniestro y en cualquier caso, aun aceptando su ocurrencia, se desconocidé que
como minimo se habia ejecutado el 88% del objeto contractual, lo que impide la

efectividad de la totalidad del valor asegurado.

7.6. Sobre el incumplimiento en el servicio de mantenimiento, el cual segun el
Tribunal a quo persistia incluso luego del recibo del objeto contractual, alegé que
“las partes implicitamente renunciaron a tal fase cuando convinieron en la
terminacién del contrato en el estado en que se encontraba” por lo que su
inclusion como razén fundante de los actos administrativos se constituye en una

falsa motivacion.

7.7. Finalmente indicé que tampoco resulta valido tomar como punto de partida de
ese plazo de obligacion de mantenimiento la suscripcion del acta de liquidacion,
pues esa circunstancia no se especific6 en el documento, y por el contrario, si
aparece alli la liquidacion de esa fase de la ejecucidon contractual con un
reconocimiento econoémico, lo que implica que no quedaron pendientes, y resulta

irrelevante la correspondencia cruzada con posterioridad por las partes.



8. Luego de que se admitiera el recurso (f. 262 c. ppl), el 28 de febrero del 2006
se corrio traslado a las partes para alegar de conclusién (f. 264 c. ppl),
oportunidad en la que s6lo actué Confianza, que manifest6é atenerse a lo expuesto

en la sustentacion del recurso (f. 265 c. ppl).

9. En consideracién a una solicitud que en tal sentido elevdé Confianza el 25 de
abril del 2011 (f. 269 c. ppl), el 29 de julio del 2013 se decidi6 darle prelacion para
fallo al presente asunto (f. 270-271 c. ppl).

CONSIDERACIONES

I. Competencia

10. La Sala es competente para decidir el asunto por tratarse de un recurso de
apelacion presentado contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca en un proceso que, por su cuantial, tiene vocaciéon de doble

instancia.

Il. Hechos probados

11. De conformidad con las pruebas validamente allegadas al proceso, se tienen
por probados los siguientes hechos relevantes:

11.1. El 8 de junio de 1995 Telecom y Unisoftware Ltda. suscribieron el contrato
n.° C-0017-95, cuyo objeto fue pactado en la clausula primera del contrato de la
siguiente manera (copia auténtica del contrato n.° C-0017-95 del 8 de junio de
1995 —f. 155-163 c. 2-):

PRIMERA. OBJETO: EL CONTRATISTA se obliga para con TELECOM
a suministrar (licencia de uso), instalar, poner en funcionamiento y
mantener el software necesario para conformar el Sistema de
Informacioén Financiero de TELECOM. PARAGRAFO PRIMERO: EL
CONTRATISTA concede a TELECOM el derecho a perpetuidad,

! En la demanda se estim6 la cuantia del proceso, determinado por el valor de los
amparos hechos efectivos en los actos administrativos demandados, en la suma total de
$587 340 000. Se aplica en este punto el numeral 8° del articulo 20 del Decreto 597 de
1988 “por el cual se suprime el recurso extraordinario de anulacion, se amplia el de
apelacién y se dictan otras disposiciones”, que modificaba el articulo 132 del Codigo
Contencioso Administrativo, y que disponia que la cuantia necesaria para que un proceso
de controversias contractuales iniciado en 2001 fuera de doble instancia, debia ser
superior a $26 390 000.



intransferible, a titulo no exclusivo, del uso de las licencias
correspondientes al Sistema de Informacion Financiero. Los derechos
de autor inherentes al software objeto de este contrato permaneceran
en cabeza de EL CONTRATISTA y al efecto le son aplicables las
disposiciones vigentes en Colombia sobre derechos de autor.
PARAGRAFO SEGUNDO: ElI software objeto de contratacion
comprende: a) La licencia de Uso Corporativa del Software Finanzas
2000 V 2.0 (ambiente grafico) que incluye la personalizacion del soporte
l6gico en las condiciones establecidas en los Términos de Referencia.
B) Los servicios de capacitacion solicitados en los Términos de
Referencia. C) La licencia de Uso Corporativa del software Auditoria
2000 para el sistema financiero. D) La Base de Datos documental en
Linea, de la documentacion de todo el sistema. PARAGRAFO
TERCERO: EL CONTRATISTA se obliga para con TELECOM a
efectuar: asistencia técnica, capacitacion y mantenimiento.

11.2. En la clausula tercera del contrato se pact6 su valor en una suma de $978
900 000, los cuales se encontraban discriminados de la siguiente manera (copia
auténtica del contrato n.° C-0017-95 del 8 de junio de 1995 —f. 155-163 c. 2-):

1) bienes (software) - 706 800 000
2) servicios de capacitacion y montaje - 182 400 000

3) servicio de mantenimiento - 89 700 000

11.3. Sobre el plazo y lugar de ejecucion de las prestaciones a cargo del
contratista, en la clausula quinta del contrato se determiné que la entrega del
software y la prestacion de los servicios tomaria lugar en las instalaciones en
Bogota de Telecom, aunque el montaje se haria también en otras dos ciudades a
eleccion del contratante. Esto seria ejecutado en 4 fases sujetas a plazos asi: a)
las fases | y Il se llevarian a cabo en 6 meses y estarian dirigidas a la entrega del
sistema con todos los ajustes; b) la fase Ill se llevaria a cabo en los 12 meses
siguientes y en ella se daria la capacitacion, instalacion, montaje y prueba del
software en la administracion central y regional de Bogot4; y c) la fase IV se
desarrollaria en los 12 meses siguientes en los que se llevarian a cabo las labores
de capacitaciéon, instalacion, montaje y prueba en dos ciudades definidas por
Telecom (copia auténtica del contrato n.° C-0017-95 del 8 de junio de 1995 —f.
155-163 c. 2-).

11.4. De igual manera, se acordo en el paragrafo de dicha clausula que el servicio
de mantenimiento se prestaria por el término de un afio contado a partir de la
fecha de recibo definitivo (copia auténtica del contrato n.° C-0017-95 del 8 de junio
de 1995 —f. 155-163 c. 2-).



11.5. En la clausula octava del contrato se determiné la obligacién de Unisoftware
de constituir una garantia dentro de los cinco dias habiles siguientes a la firma del
contrato, la cual podria ser una poliza de seguros o una garantia bancaria. Los
riesgos a amparar y sus montos se establecieron de las siguiente forma (copia
auténtica del contrato n.° C-0017-95 del 8 de junio de 1995 —f. 155-163 c. 2-):

Los riesgos a amparar son los siguientes: a) DE CUMPLIMIENTO: Por
un momento igual al 10% del valor total del Contrato, la cual estara
vigente desde su expedicion, hasta la finalizacion del servicio de
mantenimiento. B) DE MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL
ANTICIPO O PAGO ANTICIPADO: Por un monto equivalente al 100%
de la suma entregada como anticipo o pago anticipado. Su constitucion
y aprobacion seran Condiciones previas para la entrega de los dineros y
permanecera vigente hasta la amortizacion de su valor. ¢c) DE CALIDAD
Y CORRECTO FUNCIONAMIENTO. Por un monto igual al 50% del
valor total del Contrato, y con una vigencia de dieciocho (18) meses
contados a partir de la fecha de recibo definitivo. En esta garantia se
debe expresar la responsabilidad por parte de EL CONTRATISTA del
adecuado dimensionamiento del software, tanto de procesamiento
como de comunicaciones. D) DE ASISTENCIA DE PROGRAMAS:
Debe constituirse por un monto igual al 10% del valor del Contrato, y
con una vigencia de dos (2) aflos contados a partir del recibo definitivo.

11.6. Varias clausulas fueron incluidas en el contrato para precaver los perjuicios
que serian producidos por un eventual incumplimiento del contratista. Asi, la
décima tercera establecié una clausula penal pecuniaria equivalente al 10% del
valor contratado, mientras que en las décima cuarta y décima séptima incluyeron
las clausulas excepcionales de caducidad, terminacion unilateral, modificacion
unilateral e interpretacion unilateral (copia auténtica del contrato n.° C-0017-95 del
8 de junio de 1995 —f. 155-163 c. 2-).

11.7. Las partes suscribieron 6 contratos adicionales al C-0017 del 8 de junio de
1995, los cuales se suscribieron en las fechas y con los objetos que se describen
a continuacién: (copia auténtica del contrato adicional n.° 1 del 7 de junio de 1996
—f. 164-167 c. 2-; copia auténtica del contrato adicional n.° 2 del 31 de octubre de
1996 -f. 168-172 c. 2; copia auténtica del contrato adicional N.° 3 del 30 de
diciembre de 1996 —f. 173-177 c. 2-, copia auténtica del contrato adicional n.°4 del
23 de julio de 1997 —f. 178-181 c. 2-; copia auténtica del contrato adicional n.° 5
del 28 de noviembre de 1997 —f. 182-183 c. 2-, contrato adicional n.° 6 del 10 de
diciembre de 1997 —. 184-185 c. 2-).



Contrato

Adicional

Fecha

Objeto

N.21

7/06/96

a) prorrogar el plazo del contrato hasta el 15 de
noviembre de 1996; b) modificar la clausula cuarta del
contrato en lo relativo a las entregas parciales y la
forma de pago; c) modificar el literal b de la clausula
cuarta en lo relativo a la forma y oportunidad de pago;
d) incluir una nueva clausula al contrato en la que se
faculta a Telecom para imponer multas en caso de
mora en el cumplimiento del cronograma de ejecucion
acordado en el acta n.° 3 de 27 de marzo de 1996. Su
monto se pacto en 1.5% del valor de los bienes que no
puedan ponerse en uso, cada semana, sin que pudiera
superar el 15% del valor del contrato; e) se precisé que
las clausulas del contrato principal y los demas
documentos anexos continuarian vigentes en cuanto

no contradijeran lo acordado en el contrato adicional.

N.° 2

31/10/96

a) prorrogar el plazo del contrato hasta el 30 de
diciembre de 1996; b) la clausula cuarta del contrato en
lo relativo a la forma y oportunidad de pago; c) precisar
la disponibilidad de personal necesaria por parte del
contratista para desarrollar el objeto contractual; d) se
precis6 que las clausulas del contrato principal y los
demas documentos anexos continuarian vigentes en
cuanto no contradijeran lo acordado en el contrato

adicional.

N.°3

30/12/96

a) prorrogar el plazo del contrato hasta el 28 de julio de
1997; b) modificar la clausula del contrato en lo relativo
a la forma y oportunidad del pago; c) eliminar el
montaje del software en otras dos ciudades; d) se
precis6 que las clausulas del contrato principal y los
demas documentos anexos continuarian vigentes en
cuanto no contradijeran lo acordado en el contrato

adicional.

N.c4

23/07/97

a) prorrogar el plazo del contrato hasta el 30 de

noviembre de 1997; b) modificar lo acordado en el




contrato principa y el adicional n.° 3 sobre la forma y
oportunidad de pago; c) se precis6 que las clausulas
del contrato principal y los demés documentos anexos
continuarian vigentes en cuanto no contradijeran lo

acordado en el contrato adicional.

N.°5 28/11/97 a) prorrogar el plazo del contrato hasta el 22 de
diciembre de 1997.
N.°6 10/12/97 a) incluir una clausula adicional al contrato en la que se

pacté que las partes efectuarian la liquidacion del
contrato de comun acuerdo dentro de los 7 meses
siguientes a su finalizacion o la expedicion del acto
administrativo que ordene su terminacion, o a la fecha
gue se acordara. En caso de no llegar a un acuerdo, se
realizard unilateralmente por parte de Telecom

mediante acto administrativo.

11.8. En atencién a la clausula 8 del contrato, el 13 de junio de 1995, Confianza
expidio la poliza G U01 003 1074675, con una suma asegurada total de $967 950
000 y el objeto de “garantizar el cumplimiento de las obligaciones surgidas en
virtud del contrato n.° C-0017-95 de junio 8 de 1995, referente a suministrar
(licencia de uso), instalar, poner en funcionamiento y mantener el software
necesario para conformar el sistema de informacion financiero de Telecom”. Asi
mismo, en la poliza se discriminaron los amparos, sus valores y vigencias de la
siguiente manera (copia auténtica de pdliza G U01 003 1074675 del 13 de junio de
1995 —f. 35 ¢. 2-):

Amparos Valor Asegurado Vigencia
Cumplimiento $97 890 000 13/06/95 a 13/06/97
Anticipo $282 720 000 13/06/95 a 13/06/97
Calidad y Correcto | $489 450 000 18 meses a partir de la fecha
Funcionamiento de recibo definitivo
Asistencia de | $97 890 000 2 afos a partir de la fecha de
Programas recibo definitivo

11.9. En virtud de la suscripcién del contrato adicional n.° 1 del 7 de junio de 1996,
Confianza expidio el certificado modificatorio n.° CMOFD 327570 del 18 de junio




de 1996, mediante el cual prorrogd la vigencia del amparo de cumplimiento hasta
el 15 de noviembre de 1997, conservando la vigencia original de los demas
amparos y el valor de todos los riesgos cubiertos (copia auténtica del certificado
modificatorio n.° CMOFD 1074675327570 del 18 de junio de 1996 —. 36 c. 2-).

11.10. De igual manera, como consecuencia de la suscripcion del contrato
adicional n.° 2 del 31 de octubre de 1996, Confianza expidié el certificado
modificatorio n.° CMODF 01 1437799 del 7 de noviembre de 1996, mediante el
cual prorrog6 la vigencia del amparo de cumplimiento hasta el 30 de diciembre de
1997, conservando la vigencia original de los deméas amparos y el valor de todos
los riesgos cubiertos (copia auténtica del certificado modificatorio n.° CMOFD 01
1074675437799 del 7 de noviembre de 1996 —f. 37 c. 2-).

11.11. Posteriormente, en respuesta a lo acordado en del contrato adicional n.° 3
del 30 de diciembre de 1996, Confianza expidid el certificado modificatorio n.°
CMODF 01 0475341 del 5 de febrero de 1997, mediante el cual prorrogé la
vigencia del amparo de cumplimiento hasta el 28 de julio de 1998, conservando la
vigencia original de los demas amparos y el valor de todos los riesgos cubiertos
(copia auténtica del certificado modificatorio n.° CMODF 01 0475341 del 5 de
febrero de 1997 -f. 38 c. 2-).

11.12. El 23 de julio de 1997 confianza expidio el certificado modificatorio n.°
CMOF 00 0597912 en el que, de conformidad con el contrato adicional n.° 4 del 23
de julio de 1997, prorrogo6 la vigencia del amparo de cumplimiento hasta el 30 de
noviembre de 1998. Ahora, aunque en la descripcidon del objeto de la modificacion
se afirmd que los demas términos y condiciones de la pdliza continuaban sin
modificacion, en la discriminacién de los amparos se indicé que la vigencia del
amparo de asistencia de programas iba del 28 de julio de 1997 al 30 de noviembre
de 1998 (copia auténtica del certificado modificatorio n.° CMODF 00 0597912 del
23 de julio de 1997 —f. 39 c. 2-).

11.13. El 2 de julio de 1998, con base en el contrato adicional n.° 5 del 28 de
noviembre de 1997, mediante el certificado modificatorio n.° CMODF 0785795 del
2 de julio de 1998 se prorrog6 la vigencia de los amparos de cumplimiento y
asistencia de programas hasta el 22 de abril de 1999. Los demés amparos, en su
vigencia y valor, quedaron igual (copia auténtica del certificado modificatorio n.°
CMODF 0785795 del 2 de julio de 1998 -f. 40 c. 2-).



11.14. En los certificados modificatorios n.° CMODF 0785825 y CMODF 0786016
de fechas respectivas 6 de julio de 1998 y 27 de julio de 1998, se precisé la
vigencia del amparo de asistencia de programas. Asi, en el primero de estos
documentos se volvié a la disposicion original de dos afios contados a partir del
acta de recibo, mientras que en el segundo, que ademas se constituy6é en ultima
modificacion de la pdliza, se indicd que la vigencia iria del 2 de julio de 1998 hasta
el 2 de julio del 2000.

11.15. El 2 de julio de 1998 Telecom y Unisoftware suscribieron de comun acuerdo
el acta de liquidacién final del contrato C-0017-95, en la que, luego de hacer un
recuento de las clausulas del contrato, su modificacién de acuerdo a los diferentes
contratos adicionales suscritos, las facturas presentadas por Unisoftware y
pagadas por Telecom, asi como de los amparos cubiertos por la péliza expedida
por Confianza, se consignaron las siguientes constancias y acuerdos (copia
auténtica del acta de liquidacion final del contrato C-0017-95, suscrita el 7 de julio
de 1998 —f. 187-193 c. 2-):

- A 22 de diciembre de 1997 el contratista no habia cumplido con todas las
obligaciones del contrato en el tiempo establecido. Segun el acta de
valuacion final del sistema de informacién financiero Unisoftware ejecuto del
contrato 88.81% en lo relativo a bienes y en un mismo porcentaje en lo
relativo a montaje, aunque no ejecuté nada de lo pactado en cuanto a los
cursos de capacitacion, por lo que se indico que ello correspondia a 0%.

-Las sumas a las que equivalia esta ejecucion contractual eran de $627 709

080 en el caso de bienes y $80 994 720 en lo relativo a montaje.

-A la fecha de la liquidacion se habia entregado el 85% del valor total de los
bienes establecido en la clausula 3 del contrato, ya que se habia entregado
un Anticipo de $282 720 000, dos recibos provisionales de $121 244 470 y
$90 795 530 y $106 020 000 luego de la realizacién de pruebas en frio de
subsistemas de presupuesto y contabilidad, para un total de $600 780 000.
Por lo tanto, Telecom debia al contratista por concepto de bienes la suma
de $26 929 080.

- En la clausula 3 del contrato C-0017-95 se habia definido el valor de los



servicios de capacitacion y montaje en $182 400 000, el cual encontraba
discriminado en $68 400 000 para cursos de capacitacion, $91 200 000
para el montaje de la administracion central y $22 800 000 para el montaje
en otras dos ciudades. Sin embargo, como en el contrato adicional n.° 3 se
eliminé el montaje en esas ciudades, el monto total del item de montaje y

capacitaciéon quedo en %169 600 000.

- El contratista no dict6 los cursos de capacitacion y ejecut6 el 88.81% de
los servicios de montaje, mientras que recibié por estos conceptos $72 960

000, por lo que se le termin6 adeudando una suma de $8 034 720.

- Por otra parte, el servicio de mantenimiento ascendia a la suma de $89
700 000, por lo que la ejecucion contractual solo fue del 88.81%, se le
adeudaba al contratista la suma de $79 662 570.

-Asi las cosas, el valor total adeudado por Telecom a Unisoftware era de
$114 626 370, el cual debia ser cobrado mediante la presentacion de una

factura.

11.16. ElI 17 de mayo del 2000 la directora de informatica de Telecom expidio la

resolucion n.° 00115000-0300 mediante la cual dispuso, textualmente, lo siguiente
(copia auténtica de la resolucién n.° 00115000-0300 del 17 de mayo del 2000 -f.
221-227 c. 2-):

ARTICULO PRIMERO: Declarar la ocurrencia de los riesgos de
cumplimiento y de calidad y correcto funcionamiento amparados por la
Garantia Unica No. G U 01 003 1074675 y sus certificados de
modificacion Nos CMODF 01 0475341, CMODF 01 0475341, CMODF
00 0597912, CMODF 00785795, CMODF 00785825, CMODF 0597912
expedidos por la Compafiia Aseguradora de fianzas S.A., constituidos
por UNISOFTWARE LTDA., con fundamento en la parte motiva de esta
Resolucion;

ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, ordenar la
efectividad de la Garantia Unica No. GU 01 003 1074675 y sus
certificados de modificacion Nos. CMODF 01 437799, CMODF 01
0475341, CMODF 00 0597912, CMODF 0785795, CMODF 0785825
expedidos por la Compafiia Aseguradora de fianzas S.A., constituidos
por UNISOFTWARE LTDA., en cuanto los riesgos de cumplimiento y de
calidad y correcto funcionamiento que con ella se ampara, por un los
(sic) siguientes valores: Cumplimiento: NOVENTA Y SIETE MILLONES
OCHOCIENTOS NOVENTA MIL PESOS ($97.890.000.00) Moneda
corriente; Calidad y Correcto funcionamiento: CUATROCIENTOS



OCHENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA MIL
PESOS (489 450 000) Moneda Corriente;

ARTICULO TERCERO: El valor determinado en el articulo segundo
debera ser cancelado por UNISOFTWARE LTDA dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes a la ejecutoria de este Acto en la Division de
tesoreria de TELECOM en Santa Fe de Bogota, D.C. y en su defecto
por la Compafiia Aseguradora de fianzas S.A., dentro de los treinta (30)
dias habiles siguientes al requerimiento escrito que con tal fin le haga
TELECOM, acompafado de copia auténtica de este Acto debidamente
ejecutoriado, sin perjuicio de que TELECOM efectue el cobro respectivo
a traves de jurisdiccion competente.

ARTICULO CUARTO: Notificar en legal forma la presente Resolucion al
Representante legal de LA SOCIEDAD UNISOFTWARE LTDA. y al
representante legal de la Compafia Aseguradora de Fianzas S.A.,
advirtiéndoles que contra la misma sélo procede por via gubernativa, el
Recurso de reposicion, el cual deberé interponerse dentro de los cinco
(5) dias siguientes a su notificacion.

ARTICULO QUINTO: Una vez ejecutoriada esta resolucion, enviese
copia de la misma a: Divisiones de Tesoreria, Crédito y Cobranzas,
Contabilidad Nacional, Procesos y Ejecuciones Fiscales y a la seccion
recepcion Cuentas de la Vicepresidencia Financiera.

11.17. Telecom esgrimié como fundamento de la decision la desatencion de varios
requerimientos que la entidad habria hecho posteriormente a la firma del acta final
de liquidacion a Unisoftware para hacer ajustes al sistema en desarrollo de la
clausula 5 del contrato que obligaba al contratista a prestar el servicio de
mantenimiento por el término de un afio contado a partir del recibo definitivo.
Afirmé que las soluciones propuestas no fueron satisfactorias y las fallas hacian
imposible la implementacién efectiva del programa. Sobre el particular puntualizo:

16.- Que conforme a las fallas técnicas sefialadas y la negativa del
CONTRATISTA a solucionarlas, ha quedado demostrado: a) Que el
contratista no cumpli6 con su obligacion de prestar servicio
mantenimiento por el término de 1 afio contado a partir del recibo
definitivo, tal como se establecié en la clausula QUINTA del contrato C-
0017-95. B) La falla en calidad y correcto funcionamiento del Sistema
de Informacion Financiero y que el mismo no cumplen con las
condiciones de funcionalidad previstas y contratadas, lo que ha
impedido que TELECOM pueda implantar el sistema, con los
consiguientes inconvenientes y perjuicios de orden econémico;

17.- Que mediante el oficio del 17 de febrero de 2000, las ingenieras
GLADYS HENRIQUEZ SALINAS y PATRICIA VARGAS estiman que el
monto de los perjuicios son en valor mayores al monto de las polizas;

18.- Que en mérito de lo expuesto, es procedente declarar ocurridos los
riesgos de cumplimiento y de calidad y correcto funcionamiento
amparados por la Garantia Unica No. G U 01 003 1074675 y sus



certificados de modificacion Nos. CMODF 01 437799, CMODF 01
0475341, CMODF 00 0597912, CMODF 0785795, CMODF 0785825,
expedidos por la Compafiia Aseguradora de fianzas S.A. (...)

11.18. Luego de que se notificara la anterior decision personalmente a Unisoftware
Ltda. y mediante edicto a Confianza, y de que el 2 de junio de 2000 el contratista
interpusiera recurso de reposicion, la directora de informatica de Telecom expidi6
la resolucion n.° 00115000-0434 del 28 de julio de 2000 en la que confirmé la
resolucién n.° 00115000-0300 del 17 de mayo de 2000 (copia auténtica de la
resolucion n.° 00115000-0434 del 28 de julio de 2000 -f. 231-237 c. 2-).

11.19. A continuacion se sintetizan las razones expuestas por Telecom para
desestimar los argumentos de la reposicién de Unisoftware.

- El contratista consideré improcedente hacer efectiva la poéliza dado que el
contrato fue terminado de comun acuerdo y a satisfaccién, ademas de que
su vigencia ya habia terminado para el momento de la notificacion de la

sociedad.

Al respecto, Telecom indicd que el contrato no se termind a satisfaccion ni
de mutuo acuerdo, sino que finaliz6 en virtud del incumplimiento del
contratista respecto de sus obligaciones, ya que para el vencimiento del
plazo del contrato solo ejecut6 el 88.81% del objeto. Diferente es que luego
de vencido este plazo se hubiese hecho la liquidacién, en la cual también

se dejo constancia del incumplimiento.

También recordd que subsistia por un afio contado luego del recibo
definitivo, que en este caso se identifica con la expedicion del acta de
liquidacion, la obligacion del contratista de prestar el servicio de

mantenimiento.

Sobre la oportunidad, indicé que es viable declarar el siniestro vencida la
vigencia de la podliza cuando el incumplimiento que lo constituye se
presentd antes de tal vencimiento. En tal sentido recorddé que los
requerimientos desatendidos de Telecom al contratista se dieron en

vigencia de la pdliza.

- El contratista también alegd que el acto se produjo con ausencia de



competencia de la directora de informatica de Telecom para tales efectos, a
lo cual respondi6 la entidad sefialando que la mencionada funcionaria si
tenia la competencia, en virtud de la resolucion n.° 00100000-949 del 23
diciembre de 1999, mediante la que se le deleg6 la funcién por parte del

presidente de Telecom.

- Unisoftware insistio en el recibo a satisfaccion de la entidad en cuanto a los
bienes y el montaje, de lo que se dejé constancia en el acta de liquidacion
cuando se establecido que se ejecutd todo hasta el 88.81%. Ademas, al
tratarse de un sistema fuente, era l6gico que a Telecom le fuera necesario
terminar su implementacion en la entidad. Agregdé que alli también se
indicé que se cumplié en lo relativo al mantenimiento, y fue mera liberalidad

suya continuar con el apoyo técnico y logistico a Telecom.

Al respecto, la entidad reiter6 que el cumplimiento solo fue del 88.81%, y
luego del recibo se presentaron fallas de funcionalidad del sistema, lo que
hace parte de lo que en primera instancia se habia recibido y es por eso
qgue fue necesario realizar los requerimientos al particular para prestar el
servicio de mantenimiento al que se habia obligado en el contrato por el
término de un afio contado a partir de la fecha de ese recibo, el cual

adicionalmente estaba cubierto por la pdliza de Confianza.

11.20. Asi, las cosas, la entidad dispuso en la parte resolutiva:

ARTICULO PRIMERO: Confirmar la Resoluciéon No. 00115000-03000
del 17 de mayo de 2000, por medio de la cual se declar6 la ocurrencia
de los riesgos de cumplimiento y de calidad y correcto funcionamiento
del contrato C-0017-95, amparados por la Garantia Unica No. G U 01
003 107 6475 y sus certificados de modificacion Nos. CMODF
01437799, CMODF 01437799, CMODF 01 0475341, CMODF 00
0597912, CMODF 0785795 y CMODF 0785825 expedidos por la
Compafia Aseguradora de fianzas S.A., constituidos por
UNISOFTWARE LTDA., y se ordena hacer efectiva la misma.

ARTICULO SEGUNDO: Reconocer personeria juridica al Dr. Rafael
Ernesto Jiménez Rodriguez, identificado con la cédula de ciudadania
Nro. 19.449.039 de Bogota y T.P. No. 58.033 del CSJ, para actuar
como apoderado de la sociedad UNISOFTWARE LTDA.

ARTICULO TERCERO: Rechazar el recurso de reposicion interpuesto
por la sociedad UNISOFTWARE LTDA, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta resolucion.

ARTICULO CUARTO: Notificar en legal forma la presente Resolucién a



los representantes legales de la sociedad UNISOFTWARE LTDA. o su
apoderado Dr. Ernesto Jiménez Rodriguez.

ARTICULO QUINTO: Una vez ejecutoriada esta resolucion, enviese
copia de la misma a Divisiones de Tesoreria, Crédito y Cobranzas,
Contabilidad Nacional, Procesos y Ejecuciones Fiscales y a la seccion
recepcion de cuentas de la vicepresidencia financiera.

11.21. Después de decidido el recurso de reposicion de Unisoftware contra la
resolucion n.° 00115000-0300 del 17 de mayo del 2000, el 4 de junio del 2000
Confianza presenté solicitud de revocatoria directa contra esa decision, la cual fue
negada mediante la resolucién n.° 00115000-0472 del 16 de agosto del 2000. A
continuacion se sintetizan los argumentos de la aseguradora y la respuesta que a
ellos planted en el acto administrativo la entidad contratante (copia auténtica de la
resolucién n.° 00115000-0300 del 17 de mayo del 2000 —f. 60-69 c. 2-).

- La aseguradora también indicO que las partes decidieron terminar el
contrato cuando se habia ejecutado el 88,81%, lo cual fue recibido, pagado
y aceptado por la entidad, lo que imposibilita la declaratoria de

incumplimiento.

Al respecto, la entidad reiter6 que el contrato no se termind a satisfaccion
sino de forma anormal por el incumplimiento del contratista, y que incluso
luego del recibo de los bienes Unisoftware tenia la obligacion de hacer el
mantenimiento del software, sin que su respuesta a los requerimientos
fuera satisfactoria. También insistié en que la declaratoria fue oportuna en

cuanto el incumplimiento ocurrié durante la vigencia del amparo.

Agreg6 que debe tenerse en cuenta que el acto administrativo que hace
efectivo la pdliza no constituye como tal “una declaratoria de incumplimiento
propiamente dicha, no es una sancién administrativa de plano, no es el
ejercicio de una facultad excepcional”’. Ademas, ese tipo de decision es
simplemente la herramienta con la que cuenta la entidad estatal para

proteger los recursos estatales.

- La aseguradora alegd que no era posible hacer efectivo el amparo de
calidad y buen funcionamiento en cuanto las comunicaciones enviadas por
Telecom solo hacian referencia a algunos ajustes que debian realizarse,

pero no enunciaban deficiencias del sistema, defectos de funcionalidad o



calidad, ni que el sistema no cumpliera con los requerimientos minimos

contractuales.

A esto, la entidad respondi6 que de hecho las fallas presentadas si
implicaban el incumplimiento de las caracteristicas minimas que debia tener
el producto, y que de ello se dej6 constancia en la respectiva resolucion, en
la que se enuncid que las pruebas hechas al programa revelaban que era

imposible su implementacion.

- La aseguradora afirmé que existi6 falsa motivacion de los actos
administrativos, aunque omitio indicar las razones exactas de su decir, o
cual fue negado por la entidad, que solicité a Confianza remitirse a los

expuesto en la parte considerativa de las resoluciones.

Finalmente, la entidad recordé que la revocatoria directa de los actos
administrativos procede Unicamente en las especificas circunstancias
previstas en el articulo 69 del Codigo de Comercio, de las cuales ninguna

es aplicable al caso concreto.

IV. Problema juridico

12. De acuerdo con los hechos y las pretensiones de la demanda, asi como con
las consideraciones hechas por el a quo, los argumentos expuestos en el recurso
de apelacion y el material probatorio puesto a disposicién, la Sala debera resolver
sobre la legalidad de la resolucion n.° 00115000-0300 del 17 de mayo del 2000 -
por la que Telecom declaré la ocurrencia de los riesgos de cumplimiento, calidad y
buen funcionamiento en el marco del contrato C-0017-95, amparados por la pdliza
n.° G U 01 0031074675 expedida por Confianza, asi como por sus certificados
modificatorios-, al igual que sobre la legalidad de su confirmatoria n.° 00115000-
0434 del 28 de julio del 2000 y la n.° 00115000-0472 del 16 de agosto de 2000,
por la que la entidad negd la solicitud de la sociedad demandante de revocar

directamente el acto primigenio.

12.1. Seran de especial relevancia para el asunto particular las normas aplicables
al contrato de acuerdo con su momento de suscripcién y ejecucion, en especial

aguellas que prescribian sobre la naturaleza de acto motivado de la administraciéon



mediante el cual se hace efectiva la pdliza Unica de cumplimiento y la competencia

gue le asiste a la administracion para expedir ese acto administrativo.

V. Andlisis de la Sala

13. De manera previa a resolver de fondo el caso que se pone a consideracion de
la Sala, es necesario hacer algunas precisiones sobre la forma en la que se
encuentra vinculado al presente proceso la sociedad contratista Unisoftware Ltda.

y sobre las implicaciones que esa vinculacion trae para la resolucién del caso.

13.1. Como se indicé en el parrafo 2 de esta sentencia, en el auto admisorio de la
demanda del 15 de noviembre del 2001 expedido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca ordend, con el fin de integrar debidamente el contradictorio, la
vinculacion al proceso de Unisoftware Ltda., para lo cual dispuso la notificacion

personal de esa providencia a su representante legal.

13.2. Aunque en la anterior decision no se determiné con claridad la naturaleza de
esa vinculacion, en la sentencia de primera instancia que fue proferida por el
Tribunal a quo el 4 de noviembre del 2004 se afirmd que se habia traido al
proceso al contratista en calidad de litisconsorte necesario.

13.3. El Cddigo de Procedimiento Civil en sus articulos 502, 51° y 83* plantea la

existencia de litisconsorcios de caracter facultativo y necesario, cuya ocurrencia

2 “Art. 50.- Litisconsortes facultativos. Salvo disposicién en contrario, los litisconsortes
facultativos seran considerados en sus relaciones con la contraparte, como litigantes
separados. Los actos de cada uno de ellos no redundaran en provecho ni en perjuicio de
los otros, sin que por ello se afecte la unidad del proceso”.

3 “Art. 51.- Litisconsortes necesarios. Cuando la cuestion litigiosa haya de resolverse de
manera uniforme para todos los litisconsortes, los recursos y en general las actuaciones
de cada cual favorecera a los demas. Sin embargo, los actos que impliquen disposicion
del derecho en litigio sélo tendran eficacia si emanan de todos”.

4 “Art. 83.- Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio. Cuando el proceso
verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por
disposicién legal, no fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de las
personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la
demanda deberéd formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez
en el auto que admite la demanda ordenara dar traslado de ésta a quienes falten para
integrar el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para
el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondra la
citacion de las mencionadas personas, de oficio o0 a peticién de parte, mientras no se haya
dictado sentencia de primera instancia, y concedera a los citados el mismo término para
gue comparezcan. El proceso se suspenderd durante el término para comparecer los
citados.



dependera de la existencia de una relacion substancial entre dos 0 mas personas,
naturales o juridicas, que las habilita para hacerse parte en un proceso, ya sea

activa o pasivamente.

13.4. El litisconsorcio sera necesario en la medida en que esa relacion sustancial
implique que el proceso debe ser resuelto de manera uniforme para todas esas
personas, lo que implica que solo con la concurrencia de todos aquellos que
compartan esa relacion sera valido adelantar el proceso. Por el contrario, cuando
la relacion existente no hace que la litis deba resolverse de forma homogénea, el
litisconsorcio sera facultativo, por lo que se podra dirimir el litigio sin la

concurrencia de todos aquellos que compartan la relacion.

13.5. Particularmente, la Sala ha tenido la oportunidad de referirse a la relacion
juridica existente entre el contratista y la compafiia aseguradora que expide la
poéliza que constituye la garantia Unica de su cumplimiento en un contrato estatal,
cuando se pretende la nulidad del acto administrativo que declara la ocurrencia del
siniestro y la hace efectiva; y se ha concluido que no puede encuadrarse ni en el
litisconsorcio facultativo ni en el necesario, en la medida en que el vinculo juridico
gue hay entre ambos hace que en efecto la decision que se tome en el sentido de
sacar o no de la vida juridica el acto administrativo tendra el mismo efecto para
ambos, pero ello no quiere decir que deban los dos concurrir al proceso para su

validez, con lo que se estaria hablando de un litisconsorcio cuasinecesario.

13.6. Sobre el particular, la Subseccion, al desestimar la solicitud del Ministerio
Publico de que se declarara una nulidad por falta de integracion del contradictorio
entre el contratista y la aseguradora, indico en sentencia del 23 de febrero del
20125

Ahora bien, en relacion con el litis consorcio que pueda existir cuando
se demanda el acto administrativo que declara el siniestro del riesgo de
incumplimiento amparado por una garantia consistente en una pdliza de
seguros constituida a favor de una entidad publica, entre el asegurador,

Si alguno de los citados solicitare pruebas en el escrito de intervencion, el juez resolvera
sobre ellas; si las decretare, concedera para practicarlas un término que no podra exceder
del previsto para el proceso, o sefalara dia y hora para audiencia, segun el caso.

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda,
podra pedirse su citacibn acompafnando la prueba de dicho litisconsorcio, efectuada la
cual, quedard vinculado al proceso”.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, expediente 20810, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



persona juridica que asume los riesgos de incumplimiento, y el
contratista, tomador de seguro, quien transfiere el interés asegurable
del acreedor de la prestacion prevista en el contrato a la administracion,
considera la Sala que no encuadra exactamente en las dos figuras
anotadas, sino mas bien en aquella denominada por la doctrina y la
jurisprudencia como litis consorcio cuasinecesario.

Esta especie o modalidad de litis consorcio, es una configuracion
juridica intermedia, entre el litis consorcio necesario y el facultativo. Se
presenta cuando uno o varios sujetos tienen legitimacion para intervenir
en un proceso, por la parte activa o por la parte pasiva, esto es, en
calidad de demandantes o de demandados, por tener una relacion
sustancial o material, pero basta con que uno solo actie dentro del
proceso en tal calidad, para que pueda dictarse sentencia de mérito con
plenos efectos juridicos.

(..)

Es, por consiguiente, una figura procesal distinta al litisconsorcio
necesario, que implica la legitimacion simultanea para varios sujetos,
pero sin que la propia ley, ni la naturaleza de la relacion sustancial,
establezca como requisito sine qua non para su procedencia, la
integracion del contradictorio con todos ellos.

Ademas, esta modalidad se identifica con el litis consorcio necesario en
gue en unay en otra la sentencia vincula al tercero y lo afecta, pero se
diferencian en que en el litis consorcio cuasinecesario no se requiere
gque todos los sujetos comparezcan al proceso para proferirla; y se
parece al litis consorcio facultativo en que el sujeto voluntariamente
puede concurrir o no al proceso, pero difiere del mismo por cuanto si no
comparece al proceso la sentencia es uniforme y lo vincula. Con todo,
el interviniente cuasinecesario puede presentarse al proceso en el
estado en que se encuentre, siempre que no se haya dictado sentencia
de Unica o segunda instancia, y procede su actuacién con todas las
prerrogativas de parte, tal y como lo indica el articulo 52 del C. del P.
Civil.

Ahora bien, aunque pudiera pensarse que no se requiere la
concurrencia de la compariia aseguradora y el asegurado contratista al
proceso donde se debate la nulidad del acto que declara el siniestro
amparado en la poliza, como quiera que ambos pueden demandar o no
demandar dicho acto o hacerlo en forma independiente, con lo cual
podria estimarse que se esta en presencia de un litis consorcio
facultativo, en el evento que nos ocupa, resulta mas nitida la aplicacion
de la figura del litis consorcio cuasinecesario, teniendo en cuenta que la
sentencia de nulidad del acto administrativo finalmente tiene efectos
frente a ambos, pues al desaparecer el acto cesa la obligacién a cargo
de la aseguradora de pagar la indemnizacibn por concepto de
efectividad de la garantia de calidad y en consecuencia el derecho de
ésta de repetir contra el contratista.

Es decir, en esos casos tanto a la aseguradora como al contratista
asegurado le asiste un interés individual y por ende, podran reclamar
cada uno en juicio lo que crea que en derecho les corresponde ventilar,
sin que sea necesario que se presenten conjuntamente a demandar el



acto que declara el siniestro cubierto con la respectiva poliza, entre
otras razones, porque ese acto en realidad obliga directamente a la
compafia aseguradora al pago de la indemnizacién materia del seguro
a favor de la entidad publica beneficiaria, mientras que al contratista la
efectividad de la garantia lo deja expuesto a una repeticién del importe
pagado, cuando a ello hubiere lugar, pero, con todo, la nulidad podria
terminar beneficiandolos a ambos, con lo cual la sentencia extiende sus
efectos juridicos.

En suma, es aplicable este tipo de litis consorcio a la cuestion analizada
porque:

(i) Entre el asegurado contratista y la aseguradora existe una relacion
material sustancial originada en un contrato de seguro (vinculo juridico)
gue los legitimaria para actuar como parte activa en el proceso; (ii)
Cuando cualquiera de los afectados, esto es aseguradora o el
asegurado contratista demande el acto administrativo, el otro no tiene
porque ser citado al proceso, por cuanto esta en su derecho de
demandarlo o no hacerlo, no obstante lo cual de conformidad con el
articulo 175 del Codigo Contencioso Administrativo, los efectos de la
nulidad del acto declarada en la sentencia afectan a quien no decidio
demandar por virtud de la fuerza de la cosa juzgada que le otorga la
misma,; igualmente, la negativa de la nulidad tiene por efecto la cosa
juzgada erga omnes, pero solo en relacién con el vicio que fue objeto
de juzgamiento, situacion que le impide al otro afectado volver a
solicitar el enjuiciamiento del acto por el mismo defecto; (iii) Si bien la
aseguradora o el asegurado contratista, segun el caso, no requieren ser
citados al proceso, pues basta que uno solo de ellos demande, quien no
lo haga puede concurrir e intervenir en el proceso en el estado en que
se encuentre, antes de dictarse fallo de Unica o segunda instancia (art.
52 C.P.C), y con todas la prerrogativas de la parte activa siempre que
respecto de ella no haya operado la caducidad para ventilar en sede
judicial sus pretensiones, porque hay que recordar que al contrario de lo
gue sucede con la nulidad, los efectos del restablecimiento del derecho
dispuestos en la sentencia solo aprovechan a quien hubiere intervenido
en el proceso y obtenido esta declaracion a su favor, intervencion que,
por supuesto, debe hacerse antes de que se hubiese configurado dicho
fendmeno procesal de la caducidad;(iv.) Para dictar sentencia frente a
la litis no se requiere la comparecencia de la compafia aseguradora y
el asegurado contratista, pues es suficiente la concurrencia de
cualquiera de ellos.

13.7. Como puede verse, en un caso como el analizado, no era necesario citar al
proceso al contratista, ya que la relacibn que comparte con la aseguradora se
enmarca en un litisconsorcio cuasinecesario. Sin embargo, nada impedia que
participara en el tramite procesal hasta antes de que se dictara sentencia, lo cual

ocurri6 en este caso en cuanto la vinculacion fue ordenada en el mismo auto

admisorio de la demanda.

13.8. Valga aclarar que, como se establecid en la providencia referenciada, la
participacion de la parte citada esta limitada por la oportunidad de su intervencién,



gue debe respetar las reglas temporales de la disposicidon de la accidén, que para
las controversias contractuales se encuentran definidas en el articulo 136 del

Cddigo Contencioso Administrativo.

13.9. En este sentido, debera tenerse en cuenta que, como se puede observar en
el parrafo 6.1. de la presente decision, el Tribunal a quo se pronuncid sobre la
caducidad de la accion tomando como referente Unicamente la radicacion de la
demanda de Confianza y concluyd que en consideracién a que ello se produjo
dentro del término de 2 afios contados a partir de la notificacion de la resoluciéon
n.° 00115000-0434 del 28 de julio de 2000 —la cual fue confirmatoria de la
primigenia n.° 00115000-0300 del 17 de mayo del 2000-, la accién se habia
ejercido oportunamente. Sin embargo, nada dijo sobre la intervencion de

Unisoftware Ltda.

13.10. Si se toma ese mismo punto de partida para contabilizar la caducidad de la
accion respecto del contratista Unisoftware, debe llegarse a la conclusion de que
su intervencion se produjo vencidos los dos afios con los que legalmente contaba
para disponer de su derecho a accionar, por lo que su intervencion debe ser

considerada extemporanea al haberse producido el 3 de febrero del 2003.

13.11. Ninguna consideracion especial puede hacerse en el caso por la
circunstancia de que solo hasta el 14 de enero del 2003 se le hizo saber de la
admisiéon de la demanda presentada por Confianza, pues lo cierto es que desde
que se le notifico personalmente la resolucion del 28 de julio del 2000 en la que se
confirmé la decision administrativa de hacer efectiva la poliza de garantia, nacio su

derecho a ventilar su disentimiento con esa decision en sede judicial.

13.12. Sin perjuicio de lo anterior, es necesario reiterar que de cualquier manera, y
aun si Unisoftware no hubiese intervenido en el proceso, los efectos de una
eventual declaratoria de nulidad de los actos acusados también tendran efectos

respecto suyo, al ser retirado de la vida juridica un acto que le afecta.

14. Entrando a la cuestion de fondo, la Sala observa que en la demanda se
alegaron una seria de irregularidades en la expedicion de los actos
administrativos, los cuales tiene como comun denominador una presunta ausencia

de competencia funcional y pro tempore para proferir esas decisiones.



15. Por lo tanto, la Sala debe determinar si de conformidad con las normas que
eran aplicables al contrato en cuyo marco se profirieron esos actos era posible
para la entidad publica contratante su expedicién, o lo que es lo mismo, establecer
si le asistia a la demandada competencia para ello.

16. Se resolvera en primer lugar sobre el alegado vicio de falta de competencia,
dado que, tal como lo ha expresado la Sala en ocasiones anteriores, se considera
que esta es la forma mas grave de ilegalidad de una decision de la

administracion®:

(...) dada la gravedad que representa la ausencia de este requisito en
la expedicién de los actos administrativos, la Sala, al igual que la
doctrina , ha considerado que “..por tratarse del cargo de
incompetencia (...) que constituye el vicio mas grave de todas las
formas de ilegalidad en que puede incurrir el acto administrativo y por el
caracter de orden publico que revisten las reglas sobre competencia
(Art. 121 y 122 Constitucion Politica), es posible su examen en forma
oficiosa por el juzgador. Con lo anterior, no se trata de desconocer el
principio de jurisdiccion rogada que distingue a la contencioso
administrativa, sino de admitir que existen algunos eventos en los
cuales tal caracteristica debe ceder, en virtud de los méas altos valores
gque se hallan en juego y que le corresponde defender al juez
contencioso administrativo (...).

17. Debe iniciarse sefialando que, dado que el contrato n.° C-0017-95, de cuya
ejecucion se derivan las resoluciones atacadas en las que se hacen efectivos unos
amparos cubiertos por la pdliza Unica de cumplimiento GU 01 003 1074675
expedida por Confianza, fue suscrito el 8 de junio de 1995 y tomando en
consideracion que una de las partes que lo celebré -Telecom- era para ese
momento una entidad descentralizada por servicios, constituida como empresa
industrial y comercial del Estado del orden nacional, vinculada al Ministerio de
Comunicaciones, con personalidad juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio e independiente, segun lo previsto en el Decreto 2123 de 1992, éste se

encontraba regido por la Ley 80 de 1993.

18. Habiendo establecido esto, es menester determinar si bajo el régimen de esta
norma le asistia a la administracion la potestad de hacer efectiva, mediante un
acto administrativo motivado, la pdliza de cumplimiento constituida por el

contratista para garantizar las obligaciones que se encontraban a su cargo.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 16 de febrero del 2006, expediente 13414, CP. Ramiro Saavedra Becerra.



19. Este analisis debe comenzar por la determinacion de la naturaleza del acto
administrativo que declara la ocurrencia de los riesgos asegurados y hace efectiva
la pdliza, y aclarar si esta decision constituye una declaratoria de incumplimiento,
dado que esa afirmacion se presenta como elemento fundamental del sustento

juridico de la solicitud de nulidad.

20. La clausula de garantia de los contratos estatales ha sido prevista por las
diferentes normas y estatutos que ha regido esa actividad de la administracion los
cuales han determinado que las personas naturales o juridicas que celebren
contratos con el estado estan en la obligacién de prestar una garantia Unica que
avale el cumplimiento de las obligaciones que surjan del contrato y sean puestas

en cabeza suya.

21. Este requisito es obligatorio y de orden publico, dado que constituye una
herramienta para salvaguardar los fines de la contratacion estatal tales como la
satisfaccion del interés general, al asegurar la ejecucion del objeto del contrato, y
el correcto uso del patrimonio publico, al proteger al patrimonio del Estado del

perjuicio que se derivaria de un eventual incumplimiento del contratista.

22. Su inclusion imperativa en el clausulado contractual ha sido prevista incluso
desde el Decreto Ley 222 de 1983, en sus articulos 67 a 70 para luego ser
incorporado a la Ley 80 de 1993 en su articulos 25.19 y 60, asi como en el articulo
7 de la Ley 1150 de 2007, y puede consistir, aunque no de manera exclusiva, en
polizas expedidas por sociedades autorizadas para su funcionamiento en el Pais.
Su vigencia depende de su naturaleza y lo fijado en los diferentes reglamentos,
pero en cualquier caso, no puede ser inferior al plazo de ejecucién y liquidacion

del contrato.

23. Aunque en general se rige por lo previsto en el Cédigo de Comercio, se trata
de una contrato de seguro con elementos sustancialmente diferentes a los
celebrados por particulares, especialmente en lo que tiene que ver con la
reclamacion ante la aseguradora, dado que la administracion posee la potestad de
proferir un acto administrativo debidamente motivado, mediante el cual declara la
ocurrencia del siniestro amparado. Como todo acto administrativo, la declaratoria
del siniestro goza de una presunciéon de legalidad que puede ser impugnada en
sede administrativa tanto por quien expidié el seguro, como por el contratista.



Obviamente, estas partes también tiene la potestad de demandarlo ante la

jurisdiccién de lo contencioso Administrativo.

24. Una de las prerrogativas con las que cuenta la administracion en el ejercicio de
la actividad contractual es, precisamente, la de declarar por medio de un acto
administrativo debidamente motivado la ocurrencia siniestro o riesgo de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, el de estabilidad de la
obra y el de calidad y correcto funcionamiento de los bienes suministrados, los
cuales, como se dijo, deben encontrarse asegurados por las garantias del

contrato.

25. Esta conclusion se deriva de manera logica de lo previsto en el articulo 68 del
Caodigo Contencioso Administrativo, que en sus numerales 4 y 5 establece que las
polizas de seguro de las que la administracidon es beneficiaria prestan mérito
ejecutivo junto con el acto administrativo que declara esa obligaciéon —siempre que
este se encuentre debidamente ejecutoriado-, lo cual implica la potestad de la
entidad de declarar el siniestro, con la posibilidad de la aseguradora de oponerse
solo mediante el uso de los recursos propios de la via gubernativa y/o demandar la

nulidad del acto judicialmente.

26. Ahora, debe tomarse en consideracion que esta prerrogativa de la
administracion no tiene una naturaleza sancionatoria, l0 que permite su ejercicio
después de terminado el plazo previsto para la ejecucion del contrato e incluso
después de su liquidacion. Esta posicion, que fue acogida por la Seccion Tercera
en sentencia del 10 de julio de 19977, seria reiterada en sentencias del 3 de mayo
del 20018, 24 de agosto de 2002° y mucho mas reciente mente 23 de febrero del
201219,

27. También ha sido clara la jurisprudencia de la Seccion en el sentido de que, a
pesar de que la Ley 80 de 1993 no contempl6 especificamente la facultad en

comento, aun en los contratos celebrados bajo su vigencia esta seguia existiendo

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
de 10 de julio de 1997, expediente 9286, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, expediente
12724, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, expediente
13598, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion B, expediente 20810, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



como privilegio de la administraciéon en razon a que el articulo 68 del Codigo
Contencioso Administrativo aun regia, y aunque el articulo 75 de ese estatuto
contractual derog6 su numeral 5, esa prorrogativa también se deriva del numeral 4

del citado articulo 68. Concretamente se indic6!:

Son vdélidos los actos administrativos por los cuales la entidad
contratante decidio hacer efectiva la pdliza que garantiza la estabilidad
de la obra contratada, al declarar la ocurrencia del riesgo amparado.
En efecto, no cabe duda de que aquélla contaba, para hacerlo, con una
facultad legal expresa, prevista en los numerales 4° y 5° del art. 68 del
C.C.A,, en los cuales se relacionan los actos que prestan merito
ejecutivo, estas dos normas contemplan la posibilidad de que las
garantias constituidas a favor de las entidades estatales, incluida la de
estabilidad de la obra, presten mérito ejecutivo, con las siguientes
precisiones: En primer lugar, lo dicho supone tener claro que el numeral
4 del art. 68, que se encuentra parcialmente vigente, como se deduce
de la sentencia de agosto 24 de 2000 -Exp. 11318, C.P. Jesus Maria
Carrillo-, en la que sefial6: ‘La Sala precisa que si bien es cierto la Ley
80 no derogo en su totalidad el articulo 68 del C.C.A., el cual prevé el
tramite de la jurisdiccion coactiva en favor de la administracion publica,
si derogd el numeral 4° de la norma, puesto que esta disposicion
facultaba a las entidades estatales para aplicar el procedimiento
coactivo en contra de los contratistas, siempre que los contratos, las
polizas de seguro y las demas garantias que otorgaran a favor de las
entidades publicas, integraran titulo ejecutivo con el acto administrativo
de liquidacion final del contrato, o con la resolucion ejecutoriada que
decrete la caducidad, o la terminacion segun el caso. El articulo 75
derog6 dicha prerrogativa de la administracion y fijé la competencia
Unicamente en el juez contencioso para el tramite de los procesos de
ejecucion, cuya fuente de la obligaciéon la configure un contrato estatal.’
De modo que la derogatoria ocurrida, segun lo entendié entonces la
Sala, se circunscribe a la atribucion de competencias, para los procesos
ejecutivos a la jurisdiccion contencioso administrativa, despojando de la
misma a la jurisdiccién coactiva, pero no se extiende a la posibilidad de
dictar los actos administrativos a que dicha norma se refiere, ni a la
conformacion del titulo ejecutivo; luego el numeral 4 del articulo 68
sigue vigente, en cuanto al hecho de que indiscutiblemente los actos alli
relacionados prestan mérito ejecutivo, pues esto no contraviene la ley
80 de 1993, luego no se ha operado una derogacion tacita en este
sentido; lo que si qued6 derogado fue el hecho de que dicho actos
presten mérito ejecutivo por jurisdiccion coactiva, pues el articulo 75 de
la ley 80 ha dispuesto que los procesos de ejecucion, derivados de los
contratos estatales, sean de conocimiento de la jurisdiccidn contencioso
administrativa. En segundo lugar, y partiendo de la vigencia del numeral
4 citado, éste regula y se refiere expresamente a las relaciones de
naturaleza contractual, cuando los contratistas constituyen pdlizas a
favor del Estado, las cuales, junto con el acto administrativo de
liquidacién, la declaratoria de caducidad o la terminacion, prestan mérito
ejecutivo. Ahora bien, el numeral 5 establece que cualquier otra

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
de 14 de abril de 2005, expediente 14583, C.P. Alier Hernandez Enriquez.



garantia presta mérito ejecutivo a favor del Estado, junto con el acto
administrativo que declara la correspondiente obligacion. Para la Sala
estas dos normas se deben integrar, para comprender su alcance y
significado plenos, integracion de la cual resulta que cualquier poéliza
contractual, constituida a favor del Estado, presta mérito ejecutivo -
aunque no por jurisdiccion coactiva-, pues no es logico -ni es el sentido
de la norma- fraccionar el mérito ejecutivo de las garantias
contractuales a favor del Estado, cuando es claro que el numeral 4
citado incluye todos los amparos que puede contener una poéliza; y el
numeral 5 incluye cualquier otro tipo de garantia a favor del Estado, de
donde se deduce que el proposito mismo de la norma es el de otorgar
una prerrogativa a las entidades estatales para que puedan declarar
ellas mismas el siniestro, y hacerlo exigible en forma efectiva.

28. Se concluye de esta manera, que la Seccién Tercera ha indicado con
meridiana claridad que el marco de los contratos estatales, la administracion tiene
la facultad de declarar la ocurrencia del siniestro amparado por una poéliza por
medio de la expedicidon de un acto administrativo ejecutable ante la jurisdiccion, sin

que esta sea una potestad de caracter sancionatorio.

29. En ese sentido, resulta evidente que la entidad estatal demandada si contaba
con la competencia para expedir el acto administrativo en el que hizo efectivos
algunos de los amparos cubiertos por la poéliza de garantia expedida por
Confianza, sin que fuera Obice para ello el hecho de que se hubiera finalizado el
plazo de ejecucion y liquidado el contrato, pues esta es una facultad que continda
aun vencidos estos limites temporales, maxime si se tiene en cuenta que, como se

explico, no es una habilitacién sancionatoria.

30. Esta sustentacion resulta ain mas logica, cuando se tiene en cuenta que la
potestad declarativa a la que se he hecho referencia, contrario a lo expuesto por el
demandante, no puede ser identificada con el uso de la facultad de declaratoria
de incumplimiento contractual de la que trata el articulo 13 de la Ley 1150 de
2007, sobre lo cual, escuetamente, se haran las siguientes precisiones.

31. El Decreto 222 de 1983, el cual puede ser asimilado a la norma aplicable a la
contratacion estatal previamente a la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993,
establecia diversos mecanismos mediante los cuales la entidad podia hacer frente
al incumplimiento del contratista, cada uno de los cuales podia ser usado por la
administracion dependiendo del momento en el que el proceso contractual se

encontrara y la gravedad que supusiera el incumplimiento.



32. Asi, en el caso de que durante la ejecucion contractual se advirtiera un
incumplimiento del contratista, la entidad contratante tenia, basicamente dos
opciones. En caso de que el incumplimiento fuera de tal entidad que hiciera
inevitable la paralizacion de la ejecucidon contractual, podia declararse la
caducidad del contrato conforme a lo establecido en los articulos 60 a 65 del
decreto, sin perjuicio de los demas causales previstas en la norma para hacer uso
de tal facultad. Si el incumplimiento no guardaba tal magnitud, la entidad podia
apremiar al contratista mediante la imposicion de multas, segun la habilitaba el

articulo 71 de tal norma.

33. Ya vencida la etapa de ejecucion del objeto contractual, estas posibilidades
fenecian, en consideracion a que ya no tendrian utilidad dado el caracter
apremiante de las multas y el efecto de finalizaciéon del contrato que trae la
declaratoria de caducidad. Sin embargo, aun podia la entidad declarar el
incumplimiento del contratista en un acto administrativo motivado que tenia como
principal fin la efectividad de la clausula penal pecuniaria, segun lo determina el

articulo 72 del decreto?2.

34. La situacion fue bastante diferente con la entrada en rigor de la Ley 80 de
1993, dado que en ella se eliminaron varias de las potestades que a favor de la
administracion traia el decreto 222 de 1983, y por consiguiente no se incluyé la
prerrogativa de la imposiciébn de multas, ni la de declaratoria de incumplimiento,
guedando Unicamente prevista legalmente la declaratoria de caducidad, incluida
explicitamente en el numeral 2 del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 como una

potestad exorbitante del Estado®s.

12 “Articulo 72.- De la clausula penal pecuniaria. En todo contrato que no fuere de
empréstito, debera estipularse una clausula penal pecuniaria, que se hara efectiva
directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento. La cuantia de la clausula penal debe ser proporcional a la del contrato. El
valor de la clausula penal que se haga efectiva se considerara como pago parcial pero
definitivo de los perjuicios causados a la entidad contratante”.

13 “Articulo 14.- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el
Cumplimiento del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion,
las entidades estatales al celebrar un contrato:

lo. Tendréan la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de
la ejecucién del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la
paralizacién o la afectaciébn grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la
inmediata, continua y adecuada prestacion, podran en los casos previstos en el numeral 2
de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos
convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones
particulares de la prestacion asi lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.
En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales debera
procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones



35. Posteriormente, ambas potestades, Iéase imposicion de multas y declaracion
de incumplimiento del contratista, volvieron al ordenamiento juridico colombiano

con la expedicion de la Ley 1150 del 2007, que en su articulo 17 indico:

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 vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, tendran la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto
de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision
debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del
contratista y procede so6lo mientras se halle pendiente la ejecucion de
las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el
incumplimiento con el proposito de hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria incluida en el contrato.

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

Paragrafo Transitorio. Las facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula
penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad
a la expedicion 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 imponerlas y hacerlas efectivas.

36. En providencia del 20 de noviembre del 2008, con ponencia de la doctora Ruth

Stella Correa Palacio se hicieron varias precisiones y se establecieron diferencias

a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los
mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo
ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio inicial. Contra los actos administrativos
gue ordenen la interpretacion, modificacion y terminacion unilaterales, procedera el
recurso de reposicidon, sin perjuicio de la accién contractual que puede intentar el
contratista, segun lo previsto en el articulo 77 de esta Ley.

20. Pactardn las clausulas excepcionales al derecho comin de determinacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de
caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios publicos o la explotacion y
concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de
explotacion y concesion de bienes del Estado se incluird la clausula de reversion. Las
entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios. En los casos previstos en este numeral, las clausulas
excepcionales se entienden pactadas aun cuando no se consignen expresamente”.



entre estas dos facultades, entre las que destaco el limite temporal con que se
cuenta para hacer uso de cada una de ellas. Se indicé entonces que mientras la
caducidad solo podria declararse en cuanto el plazo de ejecucion del contrato
estuviera vigente, la declaracion de incumplimiento es una potestad que surge
pasado ese momento, pero que en todo caso, solo estd en cabeza de la entidad
contratista en vigencia del decreto 222 de 1983 y la Ley 1150 de 2007, estando los
contratos celebrados en vigencia de la Ley 80 de 1993 sin la reforma que esta

ultima norma impuso, excluidos de tal posibilidad*:

En este orden de ideas, la Sala precisa que luego de terminado el plazo
de ejecucion del contrato, desaparece la facultad exorbitante de la
administracion para declarar su caducidad y, en tal virtud, en caso de
gue se descubra o detecte el incumplimiento de alguna obligacion con
posterioridad a esa etapa, lo procedente, actualmente, como se
establece en la reforma que introdujo al régimen de contratacion publica
la Ley 1150 de 2007, serd la declaratoria unilateral de incumplimiento
del contratista por parte de la entidad publica contratante para hacer
efectiva la cldusula penal y a la vez las garantias que amparen el
contrato, como constitutivo ese hecho del siniestro que las hace
exigibles, ademas, por supuesto, podra ejercer la accién contractual por
el incumplimiento.

Esta solucion tiene precedentes en nuestra legislacion, pues en
vigencia del Decreto Ley 222 de 1983 (arts. 72 y 73), si el plazo se
vencia y se advertia el incumplimiento del contrato, la administracion,
mediante acto administrativo motivado, podia declararlo y hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria, facultad que excluia, entonces, la
posibilidad de decretar la caducidad

37. Esta dltima conclusion adquiere relevancia en cuando es claro que el
demandante considera que los actos administrativos atacados son verdaderas
declaratorias de incumplimiento, lo cual implicaria que al estar el contrato
analizado enmarcado en las normas de la Ley 80 de 1993, la administracién

careceria de la competencia para expedir el acto.

38. Sin embargo, téngase en cuenta que como ya se explicod en los parrafos 25 a
28, la potestad de hacer efectiva la pdéliza de garantia deviene de un fundamento
legal diferente al recién sefialado, pues surge de lo dispuesto en el articulo 68 del
Caodigo Contencioso Administrativo, cuyo numeral 4 continué vigente adn en
vigencia de la Ley 80 de 1993, por lo que no puede identificarse con la

prerrogativa de declaratoria de incumplimiento arriba enunciada, maxime cuando

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
expediente 17031.



los actos acusados no solo hicieron efectivo el amparo de cumplimiento, sino
también los de calidad y correcto funcionamiento del software adquirido mediante
el contrato C-0017-95.

39. Siendo esto asi, se llega a dos conclusiones: i) la entidad contaba con la
potestad de expedir los actos administrativos que hicieron efectiva la péliza en
virtud de lo dispuesto, para ese momento en el articulo 68.4. del Cddigo
Contencioso Administrativo; ii) los actos que hicieron efectiva la pdliza provienen

de una fuente legal diversa.

40. Sin perjuicio de la claridad que las anteriores consideraciones arrojan sobre la
competencia que tenia la entidad para expedir los actos administrativos acusados,
la Sala encuentra que al analizar el material probatorio obrante en el expediente
no ocurre lo mismo con la funcionaria que profirid los actos en presunta

representacion de la entidad.

41. Recuérdese que segun se indico en el parrafo 1.3. de esta sentencia, uno de
los cargos de ilegalidad que sustentan la solicitud judicial de Confianza en este
caso, tiene que ver con la ausencia de habilitacibn de la sefiora directora
encargada de informatica de Telecom para ejercer una funcién que en principio le

corresponde de manera privativa al director general de la entidad.

42. Este argumento fue refutado por la entidad contratante en su contestacion de
la demanda, al afirmar que la ausencia de competencia de la funcionaria no se
configura en este caso por cuanto la facultad para expedir los actos
administrativos relativos a la ejecucién contractual habia sido delegada a los
directores de las diferentes oficinas de Telecom mediante la resolucion n.°
00100000-949 del 23 de diciembre de 1999 (ver supra parr. 4.7.).

43. Sin embargo, ese acto administrativo no fue aportado al proceso en ningan
momento del tramite procesal de primera o segunda instancia, por lo que no
puede apreciarse con efectiva certeza la veracidad de esa afirmacion, y por lo
tanto, no se demuestra fehacientemente la competencia de la directora de
informatica de Telecom para declarar la ocurrencia de los riesgos amparados por

el seguro expedido por la sociedad demandante.



44. En materia de contratacion estatal, las funciones relativas a la estructuracion,
ejecucion y finalizacidén del proceso contractual se encuentran como regla general
en cabeza de los jefes y representantes legales de las entidades estatales. Sin
embargo, el articulo 12 de la Ley 80 de 1993 previé que estos “podran delegar
total o parcialmente la competencia para celebrar contratos y desconcentrar la
realizacion de licitaciones en los servidores publicos que desempefien cargos del

nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes”.

45. Ahora, aunque el concepto y sus limitaciones son diferentes a los relativos a la
delegacién administrativa de la que trata la Ley 489 de 1998, comparte con ésta
altima varios elementos, especialmente en los requisitos de forma necesarios para
su validez, entre los que cabe resaltar la necesidad de que las funciones que se

delegan sean expresas y que ello conste, inexorablemente, por escrito.

46. Es relevante entonces traer a colacién lo que esta Seccion ha dicho sobre la
delegacion en materia de contratacion estatal, asi como sobre los requisitos para

la eficacia y validez de ese acto!®:

La delegacion es, pues, un instituto que tiene por objeto racionalizar la
funciébn administrativa, y esta disefiado para descongestionar los
despachos publicos, sobre la base de que el mejor funcionamiento de la
Administracion Publica exige una division técnica del trabajo. En cuanto
a los elementos constitutivos, el articulo 10 de la citada ley 489
prescribe los requisitos que debe reunir el acto administrativo motivado
de delegacion: i) siempre serd escrito (presupuesto de forma); ii) se
determinara la autoridad delegataria (presupuesto subjetivo) vy iii) se
sefalaran las funciones o asuntos especificos cuya atencién y decision
se transfieren (presupuesto objetivo o material).

(...)

Ahora, recientemente la Sala indic6 que el articulo 12 de la ley 80 de
1993 sdélo permite la distribuciébn de competencias contractuales al
interior de la misma persona juridica para efectos de su ejercicio.
Precis6, ademas, que no es posible intentar vaciar de contenido la
actividad contractual a cargo del representante legal de una entidad y
por lo mismo la actividad contractual no es un servicio Sino un
instrumento para el cumplimiento de los fines del Estado y por lo tanto
no es “descentralizable”. La Ley 1150 de 2007 en su articulo 21
adiciond el articulo 12 de la ley 80 en el sentido de sefialar que en
ningun caso, los jefes y representantes legales de las entidades
estatales quedaran exonerados por virtud de la delegacion de sus
deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y
contractual. Y agrego en un paragrafo de la misma norma que para los

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia
del 9 de abril del 2008, expediente 25000-23-26-000-2005-00240-01, C.P. Mauricio
Fajardo Gémez.



efectos de contratacion estatal, se entiende por “desconcentracion” la
distribucion adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante
legal de la entidad, sin que ello implique autonomia administrativa en su
ejercicio.

47. Asi las cosas, es claro que la parte demandada no logré acreditar uno de los
supuestos centrales de su defensa, consistente en demostrar que le asistia a la
directora encargada de informética de Telecom la competencia de expedir los
actos administrativos acusados, dado que no se cuenta con el acto de delegacion
gue mandatoriamente debe constar por escrito y especificar las funciones
particulares delegadas. Esta por demas decir que esta carga probatoria se
encuentra en forma exclusiva en cabeza de la demandada en virtud del principio
de que “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que

consagran el efecto juridico que ellas persiguen”é.

48. Segun lo expuesto, encuentra la Sala que debe declararse la nulidad de la
resolucion n.° 00115000-0300 del 17 de mayo de 2000 mediante la cual Telecom
declar6 la ocurrencia de los riesgos de cumplimiento, calidad y correcto
funcionamiento amparados por la péliza de garantia Unica n.° GUO1 003 1074675
y sus certificados modificatorios expedida por Confianza, su confirmatoria n.°
00115000-0434 del 28 de julio del 2000 y la n.° 00115000-0472 del 16 de agosto
del 2000, por la que se negd una solicitud de revocatoria directa del acto

primigenio.

49. Establecido esto, la Sala debe pronunciarse sobre las restantes pretensiones
solicitadas en la demanda, las cuales tienen que ver con la declaratoria de que no

ocurri6 el siniestro amparado por la péliza expedida por Confianza.

50. En tal sentido, la Sala resalta que ello no es nada mas que una consecuencia
l6gica de la desaparicion de la vida juridica de los actos acusados la cesacion de
sus efectos. Por lo tanto, en cuanto se dejé claro en péarrafos anteriores que en
materia de seguros que garantizan el cumplimiento de las obligaciones en
contratos estatales el acto administrativo que declara su ocurrencia es constitutivo
del siniestro mismo, la nulidad implica que en el caso analizado el siniestro no se

presento.

16 Articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil.



51. En el mismo orden de ideas, la Sala también accedera a la pretension de
declarar que en el presente caso la sociedad aseguradora no se encuentra
obligada a pagar los valores econdmicos especificados en esos actos, y en el caso
de que ya lo hubiere hecho la entidad demandada debera proceder a su

devolucion.

52. En un sentido contrario, no se accedera a la pretension sexta que solicita que
se declare que la entidad no cumplié con lo previsto en el articulo 1077 del Cadigo
de Comercio, segun el cual “correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia
del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida” debido a que, como previamente
se establecio, en virtud de la potestad prevista en el articulo 68 del Cdadigo
Contencioso Administrativo la entidad beneficiaria de una poéliza no requiere agotar
el procedimiento comercial de reclamacion y demostracion del siniestro, es decir,

se trata de una obligacion que no le es exigible.

53. Finalmente, debe sefialarse que no hay lugar a la imposicion de costas, debido
a que no se evidencia en el caso concreto actuacién temeraria de ninguna de las
partes, condicion exigida por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se

proceda de esta forma.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: Revocar la sentencia del 4 de noviembre de 2004 de la Seccion
Tercera, Sala de Descongestion, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

SEGUNDO: En su lugar declarar la nulidad de la resolucion n.° 00115000-0300
del 17 de mayo de 2000 mediante la cual Telecom declaré la ocurrencia de los
riesgos de cumplimiento, calidad y correcto funcionamiento amparados por la

poliza de garantia Unica n.° GUO1 003 1074675 y sus certificados modificatorios



expedida por Confianza, su confirmatoria n.° 00115000-0434 del 28 de julio del
2000 y la n.° 00115000-0472 del 16 de agosto del 2000, por la que se negd una
solicitud de revocatoria directa del acto primigenio.

TERCERO: Declarar que Confianza S.A. no se encuentra obligado al pago de las
sumas de dinero establecidas en tales actos administrativos. En caso de que ya lo
hubiere hecho, la entidad demandada procedera a su devolucion.

QUINTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Sin condena en costas.

En firme este proveido, devuélvase al Tribunal de origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Danilo Rojas Betancourth
Presidente

Stella Conto Diaz del Castillo Ramiro Pazos Guerrero

ACLARACION DE VOTO DEL DR. RAMIRO PAZOS GUERRERO

ACTOS ADMINISTRATIVOS - Amparados de presuncion de legalidad / FALTA
DE COMPETENCIA PARA EXPEDIR ACTOS ADMINISTRATIVOS - Ausencia
del acto administrativo que decreta la delegacion expresa / DECRETO DE
PRUEBA DE OFICIO - Procedencia de solicitar a la parte demandada para
gue allegara copia del acto de delegacion



Al contestar la demanda, la accionada desestimé el argumento de la ausencia de
competencia de la directora (E) de informatica y explicd que los actos acusados se
expidieron por tal funcionario bajo delegacion expresa que en tal sentido hizo el
director de la entidad en la Resolucion n.° 00100000-949 del 23 de diciembre de
1999 (nam. 4.7 del fallo).Segun se desprende de la relacion de los antecedentes
contenidos en la sentencia objeto de esta aclaracién, el a quo no se pronuncié
sobre la alegada falta de competencia y al respecto el recurrente también guardo
silencio sobre este punto (niums. 6 y 7 de la sentencia). Tampoco se puede pasar
por alto que los actos acusados estaban amparados de presuncion de legalidad
(art. 66 del CCA y articulo 4 inciso 2° superior, principio hoy retomado por el
articulo 38 de la Ley 1437 de 2011) y que determinar “la competencia que le asiste
a la administracion para expedir ese acto administrativo” era justamente una parte
determinante del problema juridico por resolver, segun lo sefalé expresamente el
fallo objeto de esta aclaracion en el num. 12.1. En tal virtud, estando el proceso
para decidir, ha debido decretarse una prueba de oficio tendiente a establecer el
alcance del acto invocado por el accionado, puesto que ese era un punto dudoso
que no era posible esclarecer hasta tanto se hubiere incorporado debidamente
copia de la resolucién n.° 00100000-949 del 23 de diciembre de 1999, documento
que hubiere podido dilucidar la existencia o no de la delegaciéon, que se alega no
tenia la directora (E) de informatica para expedir los actos acusados.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 177

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH
Bogota D.C., marzo veintisiete (27) de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2001-02301-01(29857)
Actor: COMPANIA ASEGURADOR DE FIANZAS CONFIANZA S.A.

Demandado: EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES TELECOM

Referencia;: ACLARACION DE VOTO

Aunque comparto la decision que se adopta en la providencia de 27 de marzo de
2014, que anuld la resolucion n.° 00115000-0300 del 17 de mayo de 2000
mediante la cual Telecom declar6 la ocurrencia de los riesgos de cumplimiento,
calidad y correcto funcionamiento amparados por la pdéliza de garantia Unica n.°

GUO1 003 1074675 y sus certificados modificatorios expedida por confianza lo



mismo que la que la confirmd y la que nego la solicitud de revocatoria directa, me
permito aclarar voto en cuanto estimo, a diferencia de la mayoria, que para mejor

proveer ha debido declararse una prueba de oficio.

De acuerdo con la providencia de la que disiento, “la parte demandada no logro
acreditar uno de los supuestos centrales de su defensa, consistente en demostrar
que le asistia a la directora encargada de informética de Telecom la competencia
de expedir los actos administrativos acusados, dado que no se cuenta con el acto
de delegacion que mandatoriamente debe constar por escrito y especificar las

funciones particulares delegadas”.

De modo que en criterio de la mayoria de la Sala, esta carga probatoria “se
encuentra en forma exclusiva en cabeza de la demandada en virtud del principio
de que ‘incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen’ [articulo 177 del CPC]".

A este respecto conviene destacar que, al contestar la demanda, la accionada
desestimé el argumento de la ausencia de competencia de la directora (E) de
informatica y explicé que los actos acusados se expidieron por tal funcionario bajo
delegacién expresa que en tal sentido hizo el director de la entidad en la
Resolucion n.° 00100000-949 del 23 de diciembre de 1999 (num. 4.7 del fallo).

Segun se desprende de la relacidén de los antecedentes contenidos en la sentencia
objeto de esta aclaracion, el a quo no se pronuncié sobre la alegada falta de
competencia y al respecto el recurrente también guardé silencio sobre este punto

(nims. 6y 7 de la sentencia).

Tampoco se puede pasar por alto que los actos acusados estaban amparados de
presuncion de legalidad (art. 66 del CCA y articulo 4 inciso 2° superior, principio
hoy retomado por el articulo 38 de la Ley 1437 de 2011) y que determinar “la
competencia que le asiste a la administracibn para expedir ese acto
administrativo” era justamente una parte determinante del problema juridico por
resolver, segun lo sefial6 expresamente el fallo objeto de esta aclaracion en el
nam. 12.1.



En tal virtud, estando el proceso para decidir, ha debido decretarse una prueba de
oficio tendiente a establecer el alcance del acto invocado por el accionado, puesto
gue ese era un punto dudoso que no era posible esclarecer hasta tanto se hubiere
incorporado debidamente copia de la resolucion n.° 00100000-949 del 23 de
diciembre de 1999, documento que hubiere podido dilucidar la existencia o no de
la delegacion, que se alega no tenia la directora (E) de informatica para expedir

los actos acusados.

En este sentido dejo presentada esta aclaracion de voto.

Fecha ut supra.

RAMIRO PAZOS GUERRERO



