ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / PROCEDENCIA DE LA
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL POR CONTRATO DE SEGURO / PRESCRIPCION
EXTRAORDINARIA DEL CONTRATO ESTATAL [/ INEXISTENCIA DE
LITISCONSORCIO NECESARIO / ACREDITACION DE LA OCURRENCIA DEL
SINIESTRO / EFECTIVIDAD DE LA POLIZA DE SEGURO / PAGO DE LA
POLIZA DE SEGURO / SINIESTRO / POLIZA DE GARANTIA CONTRACTUAL /
COBRO DE LA POLIZA DE SEGURO / RIESGO ASEGURABLE

La Sala revocara la decision de primera instancia porque considera que la accion
contractual es la procedente para reclamar el cumplimiento de la obligacion de la
compafiia de seguros cuando ésta ha objetado la reclamacion formulada por el
beneficiario del seguro. Tal decisibn se podia adoptar sin convocar a la
universidad asegurada, con la cual no existia un litisconsorcio necesario. Ademas,
la accion se presentd en el término de prescripcion extraordinaria de cinco afos,
teniendo en cuenta que el beneficiario del seguro formuld la accion. A partir del
analisis de las pruebas documentales, la Sala concluye que la demandante si
probd la condicion suspensiva contenida en la oferta y que por lo tanto, demostré
la ocurrencia del siniestro, lo cual da lugar al pago de la pdliza. En efecto, la ESE
(...) demostrdé que la Universidad (...) no compré el bien inmueble pese a que
contaba con los créditos aprobados (...). La Sala desestimara los demas
argumentos planteados en la contestacién de la demanda, porque (i) la entidad no
estaba en la obligacion de demostrar el monto del siniestro, (ii) el siniestro si
estaba amparado por la pdliza que la Universidad (...) obtuvo con [Compafiia
aseguradora] y (iii) no existié una variacion del riesgo asegurado.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / PROCEDENCIA DE LA
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / IMPROCEDENCIA DE LA
ACCION EJECUTIVA / RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL POR CONTRATO
DE SEGURO / CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES / GARANTIAS PARA
EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES / OBLIGACIONES DE LA
ENTIDAD ASEGURADORA / CONTRATO DE SEGURO / MERITO EJECUTIVO
DE LA POLIZA DE SEGURO / PROCESO DECLARATIVO / INEXISTENCIA DE
LITISCONSORCIO NECESARIO / INEXISTENCIA DE LA FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA / REGULACION LEGAL DEL
LITISCONSORCIO / INEXISTENCIA DEL TiTULO EJECUTIVO

La accion procedente para reclamarle a la aseguradora el cumplimiento de las
obligaciones derivadas contrato de seguro es la accion contractual y no la
ejecutiva, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1053 del Cddigo de
Comercio. El articulo 1053 del Cddigo de Comercio sefiala las circunstancias en
gue las pdlizas prestan mérito ejecutivo, entre éstas, cuando no son objetadas al
mes siguiente de la reclamacion ante la aseguradora, (...) Contrario a lo afirmado
por el tribunal, no existia un titulo ejecutivo al momento de la presentacion de esta
accion de controversias contractuales, porque (...) Seguros S.A. objetd
oportunamente la reclamacion presentada por la ESE (...) el 9 de junio de 2009.
En consecuencia, la demandante debia adelantar un proceso declarativo,
conforme con lo dispuesto en el articulo 1053 del Cdédigo de Comercio. (...) El
despacho advierte que es necesario pronunciarse judicialmente sobre el
incumplimiento de la Universidad (...) en su condicién de asegurada. Sin embargo,
no se requeria citarla al proceso de accion directa iniciado por la ESE (...) contra
(...) Seguros S.A. por no cumplirse los requisitos para la existencia del
litisconsorcio necesario. (...) De un lado, la ESE (...) en su condicién de
beneficiaria del seguro, tiene accion directa contra la aseguradora (...) El articulo



1133 del Cddigo de Comercio dispone que el beneficiario de un seguro de
responsabilidad civil tiene accion directa en contra del asegurador (...).

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1053 / CODIGO DE
COMERCIO - ARTICULO 1133

GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA / LITISCONSORCIO NECESARIO /
REQUISITOS DEL LITISCONSORCIO NECESARIO / REITERACION DE LA
JURISPRUDENCIA / LITISCONSORCIO FACULTATIVO / DIFERENCIA ENTRE
LITISCONSORCIO NECESARIO Y LITISCONSORCIO FACULTATIVO /
INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE GARANTIA DE LA
ASEGURADORA / INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO NECESARIO / PAGO
DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS / ASEGURADO / BENEFICIARIO /
TOMADOR DEL SEGURO / SUBROGACION DEL CREDITO ASEGURADO /
DERECHO AL DEBIDO PROCESO / INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO
NECESARIO / INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE GARANTIA DE LA
ASEGURADORA / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE SEGURO

El Consejo de Estado se ha pronunciado sobre los requisitos de existencia del
litisconsorcio necesario y ha indicado que éste tiene lugar cuando existe una
relacion sustancial entre todos los sujetos del proceso, lo que implica que el fallo
del juez sobre algun sujeto afecta necesariamente a los demas. En el litisconsorcio
facultativo, por el contrario, no existe una relacion sustancial entre todos los
sujetos, sino independiente. Por lo tanto, las decisiones que adopte el juez sobre
algunos de los involucrados no son oponibles a los demas en el litisconsorcio
facultativo. (...) La Sala precisa que la discusion sobre la existencia o no de un
litisconsorcio necesario entre asegurador y asegurado no se presenta cuando no
se requiere declarar el incumplimiento del asegurado y no se formula esta
pretension. La discusion tiene razon de ser cuando es necesario declarar el
incumplimiento del asegurado para declarar la responsabilidad de la aseguradora,
como en el caso estudiado, en el cual esa pretension fue formulada expresamente
en la demanda. (...) Sin embargo, la Sala considera que no existe litisconsorcio
necesario entre la aseguradora y la asegurada. De un lado, no hay identidad
sustancial entre ellas, elemento esencial del litisconsorcio necesario segun el
articulo 83 del Cédigo de Procedimiento Civil, como se explicé con anterioridad. La
relacion que surge entre la aseguradora y la beneficiaria del seguro proviene del
contrato de seguro, mientras que la relacién entre la asegurada y la beneficiaria
proviene de la facultad legal que tiene el contratante cumplido para reclamar el
pago de la indemnizacion. (...) El hecho de que la asegurada no haya sido
vinculada al proceso no implica una violacion de su derecho de defensa. En
efecto, el articulo 1096 del Cédigo de Comercio regula la figura de la subrogacion
en los eventos en que la aseguradora haya pagado al beneficiario por razén de la
conducta del responsable del siniestro. Esta norma permite al asegurador cobrar
lo pagado al responsable del siniestro, pero también faculta al asegurado a
proponer excepciones en contra de la aseguradora cuando la compafia ejerza la
accion de subrogaciéon. (...) La norma anterior [articulo 1096 del Cdodigo de
Comercio] protege el derecho al debido proceso del asegurado, pues lo faculta
para proponer todas las excepciones contra la compafiia de seguros y presentar
argumentos que desestimen el incumplimiento. Como la norma no hace distincion,
estas excepciones podrian proponerse tanto en un proceso declarativo como en
un proceso ejecutivo que tenga como objeto el cobro de lo pagado. (...) Ahora
bien, la decision sobre el incumplimiento que se adopta en el proceso adelantado
entre el beneficiario y la compafia de seguros no es oponible ni hace transito a
cosa juzgada contra el asegurado, porque entre el asegurado y la aseguradora no
hay un litisconsorcio necesario. Esto, porque el asegurado no ha participado en el



proceso y ademas la norma expresamente le otorga el derecho de oponer la
excepciones que habria podido esgrimir si hubiese sido citado como litisconsorte
facultativo al proceso. (...) Por las razones anteriores, la Sala concluye que no
existe una violacion al derecho al debido proceso de la Universidad (...) por no
haber sido vinculada al proceso y fallara de fondo la controversia. Imponerle al
beneficiario del seguro la obligacién de citar al asegurado implica condicionar su
derecho a reclamar directamente a un presupuesto que la ley no consagra y que,
como quedo6 explicado, no afecta el derecho de defensa del asegurado. (...)
Finalmente, la Sala resalta que el demandante formulé adecuadamente las
pretensiones cuando solicitd que se declarara el incumplimiento de la tomadora y
gue se condenara a la aseguradora al pago del siniestro. No obstante, reitera que
el andlisis de la pretension de condena en contra de la aseguradora no es posible
a menos de que se establezca el incumplimiento de la universidad, sin que ello
implique considerar que debia ser citada al proceso.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1096 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 83

PRESCRIPCION EXTINTIVA / PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LAS ACCIONES
DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO / CONTRATO DE SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL / OFERTA / GARANTIA DE SERIEDAD DE LA
OFERTA / POLIZA DE SERIEDAD DE LA OFERTA / SINIESTRO / PAGO DEL
SINIESTRO / SINIESTRO / PRECIO / VALOR ASEGURADO / POLIZA DE
CUMPLIMIENTO

La aseguradora considera que se configurd la prescripcion extintiva del derecho
de la demandante a reclamar el seguro porque transcurrieron mas de dos afios
desde el momento en que la demandante tuvo conocimiento de la ocurrencia del
siniestro hasta la formulacion de la solicitud de conciliacion y la presentacion de la
demanda. No obstante, la Sala considera que no se configurd el fendbmeno de la
prescripcién, como lo explicara a continuacién. (...) El articulo 1131 del Cédigo de
Comercio regula la figura de la prescripcién en el seguro de responsabilidad e
indica que el siniestro ocurre desde el momento en que acaece el hecho externo
imputable al asegurado. A partir de ese momento empieza a correr la prescripcion
respecto de la victima: (...) Por su parte, el articulo 1081 regula la prescripcion de
las acciones derivadas del contrato de seguro y establece que la extraordinaria
tiene un término de 5 afios, que empieza a contarse desde el momento en que
nace el derecho (...) En el caso analizado, el siniestro ocurrio 19 de agosto de
2008, es decir, cuando el Banco (...) aprobd un crédito a favor de la Universidad
(...), condicion que habia impuesto previamente FINDETER para otorgar recursos
a la entidad publica. En tanto la demanda fue presentada el 20 de agosto de 2010,
no ocurrié la prescripcion extintiva aludida por la aseguradora. (...) Por las razones
anteriores, la Sala declarara el incumplimiento de la oferta presentada por la
Universidad.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1131

RIESGO ASEGURABLE / ACREDITACION DEL CONOCIMIENTO DEL RIESGO
EXTRAORDINARIO / DECLARACION DEL INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO / PROCEDENCIA DE LA DECLARACION DEL INCUMPLIMIENTO
DEL CONTRATO / RESPONSABILIDAD POR RIESGO / CONOCIMIENTO DEL
RIESGO EXTRAORDINARIO / INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE
GARANTIA DE LA ASEGURADORA / PAGO DE LA POLIZA DE SEGURO /
ASEGURADO / OBLIGACION DE GARANTIA DE LA ASEGURADORA /
OBLIGACIONES DE LA ENTIDAD ASEGURADORA / OBLIGACIONES DEL



ASEGURADOR / RECLAMACION DEL ASEGURADO / RESPONSABILIDAD DE
LA ENTIDAD ASEGURADORA / RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADOR /
VALOR ASEGURADO / CONDENA / INDEXACION DE LA CONDENA /
ACTUALIZACION DE LA CONDENA / CONDENA DE EJECUCION EFECTIVA /
AJUSTE DE LA CONDENA

La demandada considera que el incumplimiento de la oferta presentada por [el
tomador del seguro] (...) el 2 de noviembre de 2007 no estaba cubierto por la
poliza, porque la garantia habia sido expedida el 20 de mayo de 2008. La Sala no
comparte esta posicion, pues [la compafiia aseguradora] conocia las condiciones
de la oferta que decidi6 asegurar en ejercicio de su autonomia para delimitar el
riesgo en el contrato. (...) Al respecto, el Consejo de Estado ha sefalado que las
aseguradoras son entidades expertas que, en virtud del articulo 1056 del Cdédigo
de Comercio, tienen la facultad de seleccionar los riesgos asegurables. Como
resultado de esta autonomia, las comparfias de seguro tienen la obligacion de
evaluar los riesgos y no podran oponerse al pago del siniestro a través de la
redefinicién unilateral del riesgo: (...) [la compafiia aseguradora] si conocia el
riesgo que estaba asegurando, tal como se lee en las condiciones de la pdliza que
garantizaba (...) Para la Sala es evidente que ‘la adquisicibn de unidades
hospitalarias y centros de atencion ambulatoria” y el contrato de “compraventa”
(...) hace referencia a la oferta que la Universidad (...) presento el 2 de noviembre
de 2007 a la ESE (...). En efecto, al momento de que la pdliza fue expedida ya la
Universidad (...) habia presentado la oferta, y por lo tanto, ya era de conocimiento
de la aseguradora. La podliza también incluia la condicion suspensiva a la que la
oferta estaba supeditada. (...) La aseguradora no puede excusarse y omitir el pago
del seguro bajo el argumento de que aseguré un riesgo inexistente o una
obligacién incumplida. Asi, la Sala considera que la compafiia de seguros tenia
conocimiento del riesgo asegurado y por lo tanto, desestimara el argumento
presentado por la demandada. (...) EI Codigo de Comercio contempla dos
disposiciones relacionadas con la obligacion del asegurado de mantener el estado
del riesgo. El articulo 1060 establece que el asegurado deberd notificar al
asegurador los hechos o circunstancias no previsibles que sobrevengan a la
celebracion del contrato, de acuerdo con los criterios contemplados en el articulo
1058; y el articulo 1058 dispone que el tomador esta obligado a declarar todos los
hechos o circunstancias que determinan el estado del riesgo segun el cuestionario
gue presenta el asegurador (...). La Sala considera que la comunicacion (...) no
constituyé una agravacion del riesgo en los términos de los articulos 1060 y 1058
del Cddigo de Comercio, sino que fue una simple ratificacion de la oferta. Ello se
puede deducir de la lectura del texto, en el cual la Universidad (...) Unicamente
establece una forma de pago que en nada incidiria en el contrato de seguro
firmado entre las partes: (...) De esta forma, la Sala desestimara este argumento y
condenard a (...) Seguros a pagar el valor asegurado indexado. (...) La Sala
condenara (...) Seguros S.A. a pagar a la ESE (...) la cual sera actualizada a valor
presente. (...) Para el cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacion a lo
dispuesto por los articulos 176, 177 y 178 del Codigo Contencioso Administrativo.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1056 / CODIGO DE
COMERCIO - ARTICULO 1058 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1060 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 176 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 177 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 178

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia cuenta con salvamento de voto del
consejero Alberto Montafna Plata
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Demandado: COMPANIA SURAMERICANA DE SEGUROS

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Tema: Se revoca la sentencia de primera instancia y se conceden las pretensiones
de la demanda porque la accionante probd la ocurrencia del siniestro de
garantia de estabilidad de la obra. La asegurada no es un litisconsorte
necesario que deba ser demandado en la accién directa contra la
aseguradora. La demandante no estd obligada a probar el valor del siniestro
para reclamar el valor de la garantia de seriedad de la oferta.

SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacion, la Sala
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la ESE Policarpa Salavarrieta
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima que declard
probada la excepcion de inepta demanda por indebida escogencia de la accion y
se inhibi6 de fallar de fondo el asunto.

La Sala es competente para resolver el recurso de apelacion de acuerdo con el
articulo 75 de la Ley 80 de 1993, disposicion que sefiala que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo es competente para conocer de las controversias
generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales. El articulo 82
del Cdbdigo Contencioso Administrativo prescribe que esta jurisdiccion es
competente para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de
dichas entidades, y el articulo 129 le otorga la competencia para conocer de este
proceso en segunda instancia.

|. ANTECEDENTES



A. Posicién de la parte demandante

1.- El 26 de agosto de 2010, la Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta —
En liquidacion (en adelante, “la demandante”) presenté demanda ante el Tribunal
Administrativo del Tolima contra Suramericana de Seguros S.A. (en adelante, “la
demandada”, o “la aseguradora”).

2.- La demandante solicitd que se declarara el incumplimiento de la oferta de un
proponente en un proceso de seleccion y que se hiciera efectiva la garantia de
seriedad de la oferta. En la demanda se formularon las siguientes pretensiones?:

<<1l. Que se declare el incumplimiento de la oferta presentada por la
Universidad del Tolima para la compra de la Unidad Hospitalaria Manuel
Elkin Patarroyo ubicada en Ibagué, presentada a la ESE Policarpa
Salavarrieta — En liquidacion.

2. Condénese a Suramericana de Seguros S.A. a cancelar a favor de la ESE
Policarpa Salavarrieta en liquidacion la suma de $934.188.781 por el
incumplimiento en el contrato de seguro contenido en la pdliza Unica de
cumplimiento 5510057-6 constituida a favor de la ESE Policarpa Salavarrieta
en Liquidacién para amparar la seriedad de la oferta presentada por la
Universidad del Tolima>>.

3.- La accionante fundamento6 sus pretensiones en las siguientes afirmaciones:

3.1.- El 1° de octubre de 2007 la demandante publicé una invitaciébn a puerta
cerrada para que las entidades publicas presentaran ofertas para adquirir la
Unidad Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo, de propiedad de la demandante, por
valor de $31.139.628.048.

3.2.- El 2 de noviembre de 20072 la Universidad del Tolima presenté una oferta de
compra en los términos de la invitacién y la condicion6 a la aprobacion y
desembolso de un crédito a través de FINDETER, asi:

“Presento (...) carta de intencion para la adquisicion de la unidad
hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo por valor de $31.139.628.048, los
cuales estaran sujetos a la aprobaciéon y desembolso del crédito a través de
FINDETER”.

3.3.- El 19 de noviembre de 2007 la demandante acepto la oferta con la condicion
propuesta por la universidad.

3.4.- ElI 8 de mayo de 2008, es decir, 6 meses después de la aceptacion de la
oferta, la demandante le solicité a la Universidad del Tolima cumplir su obligacion

! Cuaderno 1, Folios 70 - 81.
2 Cuaderno 3, Folio 4.



y efectuar la compra del inmueble. Accedié a otorgar un plazo hasta el 23 de mayo
de 2008 para que la universidad realizara el pago de la unidad hospitalaria®.

3.5.- El 9 de mayo de 2008* la Universidad del Tolima pidié a la demandante un
plazo razonable para realizar las gestiones necesarias y cumplir con la oferta.

3.6.- EI 20 de mayo de 2008, la Universidad del Tolima aporté la péliza de
seriedad de la oferta 5510057-6 contratada con Surameriana de Seguros S.A.%, la
cual tenia un amparo entre el 20 de mayo del 2008 y el 20 de noviembre del 2008,
por un valor asegurado de $934.188.781. La poliza garantizaba “la seriedad de la
oferta presentada segun invitacion preferencial a entidades publicas, referente a la
oferta para la adquisicibn de unidades hospitalarias y centros de atencion
ambulatoria.

<<Tipo de contrato compraventa. Beneficiario. ESE Policarpa Salavarrieta
en liquidacion.Clausula: “La oferta condicionada a la aprobacion vy
desembolso del crédito por parte de FINDETER”.>>

3.7.- La Universidad del Tolima no efectu6 la compra de la unidad hospitalaria. Por
lo tanto, la demandante convocd al publico en general para que presentaran
ofertas el 27 de mayo de 2008.

3.8.- El 16 de junio de 2008° la Universidad del Tolima ratificé su oferta por
$31.139.628,048 y manifestdé que haria el pago en un solo contado una vez
lograra el concepto favorable del Departamento Nacional de Planeacién, asi:

“Para la Universidad del Tolima y el departamento es de gran importancia la
Unidad Hosptalaria Manuel Elkin Patarroyo, por tal motivo estoy ratificando
nuestro interés en su adquisicion(...) Una vez logremos el concepto de
Departamento Nacional de Planeacion el pago sera en un solo contado”.

3.9.- El 4 de julio de 2008 FINDETER envi6 una comunicacion a la Universidad del
Tolima en la que informo la disponibilidad de los recursos para la adquisicion de la
Unidad Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo, asi:

“Manifestamos a usted la disponibilidad inmediata de los recursos
requeridos para la ejecucion del proyecto (...) De acuerdo con lo anterior
nos permitimos informarle que para obtener el desembolso de dichos
recursos se hace necesaria la aprobacion y legalizacion de la
intermediacion con la entidad financiera que estime conveniente™.

3 Cuaderno 3, Folio 5.
4 Cuaderno 3, Folio 6.
5> Cuaderno 1, Folio 26.
6 Cuaderno 1, Folio 45.
7 Cuaderno 1, folio 60.



3.10.- El 19 de agosto de 20088 el Banco Popular informé a la Universidad del
Tolima que habia aprobado un crédito por $10.000.000.000, con lo cual quedo
cumplida la condicion impuesta por FINDETER para el desembolso del crédito.

3.11.- ElI 20 de noviembre de 2008 la demandante hizo la reclamacién ante
Suramericana y solicitd hacer efectiva la pdéliza de seguro de cumplimiento
expedida el 20 de mayo de 2008, en tanto se habian dado las condiciones a las
que se encontraba sometida la oferta y la Universidad del Tolima no habia
cumplido®.

3.12.- El 9 de junio de 2009%° Suramericana S.A. objet6 la reclamacion porque “no
existio desembolso por parte de FINDETER para la adquisicion de la Unidad
Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo”.

B.- Posicién de la parte demandada

4.- Suramericana S.A. contesté la demanda y solicitd negar las pretensiones.
Adujo que:*t

4.1.- Se habia configurado la prescripcion, porque habian pasado mas de 2 afios
desde el momento en que la demandante tuvo conocimiento de la ocurrencia del
siniestro hasta la formulacion de la solicitud de conciliacion y la presentacion de la
demanda.

4.2.- Existia falta de legitimacién en la causa por pasiva, pues la demandante
solicité la declaratoria de incumplimiento de un contrato de oferta en el que la
aseguradora no era parte. Por lo tanto, la Universidad del Tolima debi6 haber sido
la demandada.

4.3.- No se cumplid6 la condicibn suspensiva pactada en la oferta, porque
FINDETER nunca aprobd ni desembolso el crédito.

4.4.- La demandante no demostro la ocurrencia del siniestro ni la cuantia, lo cual
era necesario para la procedencia de la indemnizacion segun el articulo 1077 del
Cddigo de Comercio.

4.5.- El incumplimiento de la oferta presentada el 2 de noviembre del 2007 no
estaba cubierto por la poliza, porque la garantia habia sido expedida el 20 de
mayo de 2008.

4.6.- Existido una agravacion del riesgo que implicé la terminacion del contrato de
seguro. La universidad modificé la oferta inicial del 2 de noviembre de 2007, por
otra del 16 de junio de 2008. En esa ultima oportunidad, la universidad sujeto la

8 Cuaderno 1, folio 62.

% Cuaderno 1, Folios 29 — 32.

10 Cuaderno 1, Folio 59.

11 Cuaderno 1, Folios 165 — 179.



oferta a la aprobacion del Departamento Nacional de Planeacion, lo cual no fue
informado a la aseguradora ni aceptado por ésta.

C. La sentenciarecurrida

5.- Mediante sentencia del 17 de junio de 2015, el Tribunal Administrativo del
Tolima declaré de oficio la excepcion de inepta demanda y se inhibié de fallar de
fondo sobre las pretensiones?!?,

5.1.- Sefial6 que los hechos no se ajustaban a la accion contractual regulada en el
articulo 87 del CCA, pues no se dirigi6 ni contra un acto administrativo de
adjudicacioén ni contra el de declaratoria de desierta.

5.2.- Explico que la accién procedente era la ejecutiva, porque en este caso existia
un titulo ejecutivo complejo constituido por el contrato de oferta y la poéliza que
garantizaba su cumplimiento. Como el demandante inicié una accion contractual,
era necesario declarar la inepta demanda.

D. Recurso de apelacion de la ESE Policarpa Salavarrieta

6.- La demandante apeldé la sentencia de primera instancia y solicité a la Sala
revocarla y conceder las pretensiones®® con base en los siguientes motivos:

6.1.- La accion contractual era procedente porque la demanda pretendia que el
juez declarara el incumplimiento de la oferta y ordenara que la aseguradora
pagara el valor asegurado en la pdliza. Argumenté que la jurisprudencia del
Consejo de Estado habia reconocido que en la accion contractual podian
reclamarse pretensiones del proceso ejecutivo.

6.2.- Estaba probado el incumpimiento de la oferta, razén por la cual procedia el
pago del valor asegurado.

II. CONSIDERACIONES
Objeto del litigio, decision y plan de exposicidon

La Sala revocara la decision de primera instancia porque considera que la accion
contractual es la procedente para reclamar el cumplimiento de la obligacién de la
compafia de seguros cuando ésta ha objetado la reclamacién formulada por el
beneficiario del seguro. Tal decision se podia adoptar sin convocar a la
universidad asegurada, con la cual no existia un litisconsorcio necesario. Ademas,
la accidon se presentd en el término de prescripcion extraordinaria de cinco afos,
teniendo en cuenta que el beneficiario del seguro formulo la accion.

12 Cuaderno 2, Folios 401 - 427
13 Cuaderno 2, Folios 254 — 262.



En relacion con el fondo del litigio, la ESE Policarpa Salavarrieta considera que
Suramericana S.A. debe pagar el valor de la pdliza porque las condiciones
contenidas en la oferta se cumplieron. Por su parte, la aseguradora considera que
la condicion suspensiva pactada en la oferta no se cumplio, pues FINDETER
nunca aprob6 ni desembolsé el crédito, razon por la cual no puede declararse el
incumplimiento ni ordenarse el pago del valor asegurado.

A partir del andlisis de las pruebas documentales, la Sala concluye que la
demandante si probo la condicidn suspensiva contenida en la oferta y que por lo
tanto, demostro la ocurrencia del siniestro, lo cual da lugar al pago de la poéliza. En
efecto, la ESE Policarpa Salavarrieta demostré que la Universidad del Tolima no
compré el bien inmueble pese a que contaba con los créditos aprobados por
FINDETER y el Banco Popular.

La Sala desestimara los demas argumentos planteados en la contestacién de la
demanda, porque (i) la entidad no estaba en la obligacion de demostrar el monto
del siniestro, (ii) el siniestro si estaba amparado por la pdliza que la Universidad
del Tolima obtuvo con Suramericana S.A. y (iii) no existié una variacion del riesgo
asegurado.

En la primera parte se abordaran los asuntos procesales que demuestran la
procedencia de la accion y en la segunda parte los sustantivos, para evidenciar la
existencia de la obligacion incumplida a cargo de la aseguradora.

Primera parte : asuntos procesales
E. La accion contractual es procedente

7.- La accién procedente para reclamarle a la aseguradora el cumplimiento de las
obligaciones derivadas contrato de seguro es la accién contractual y no la
ejecutiva, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1053 del Cddigo de
Comercio.

El articulo 1053 del Codigo de Comercio sefiala las circunstancias en que las
polizas prestan mérito ejecutivo, entre éstas, cuando no son objetadas al mes
siguiente de la reclamacion ante la aseguradora, asi:

ARTICULO 1053. <CASOS EN QUE LA POLIZA PRESTA MERITO
EJECUTIVO

(..)

3) Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el
beneficiario o quien los represente, entregue al asegurador la reclamacion
aparejada de los comprobantes que sean indispensables para acreditar los
requisitos del articulo 1077, sin que dicha reclamacion sea objetada. Si la
reclamacion no hubiere sido objetada, el demandante debera manifestar tal
circunstancia en la demanda.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr033.html#1077

Contrario a lo afirmado por el tribunal, no existia un titulo ejecutivo al momento de
la presentacibn de esta accibn de controversias contractuales, porque
Suramericana de Seguros S.A. objeté oportunamente la reclamacion presentada
por la ESE Policarpa Salavarrieta el 9 de junio de 2009. En consecuencia, la
demandante debia adelantar un proceso declarativo, conforme con lo dispuesto en
el articulo 1053 del Cédigo de Comercio.

F. La inexistencia de litisconsorcio necesario entre la Universidad del Tolima
y Suramericana de Seguros S.A.

8.1.- Suramericana de Seguros S.A. propuso la excepcion de <<falta de
legitimacion en la causa por pasiva>> porque la demandante solicitdé que se
declarara el incumplimiento de un contrato de oferta en el que la aseguradora no
era parte. También indicé que en los seguros de cumplimiento era necesario que
el reclamante demostrara que el incumplimiento era atribuible al asegurado para
poder hacerlo efectivo; y que, no obstante lo anterior, la Universidad del Tolima
no fue vinculada al proceso.

8.2.- El despacho advierte que es necesario pronunciarse judicialmente sobre el
incumplimiento de la Universidad del Tolima en su condicién de asegurada. Sin
embargo, no se requeria citarla al proceso de accion directa iniciado por la ESE
Policarpa Salavarrieta contra Suramericana de Seguros S.A. por no cumplirse los
requisitos para la existencia del litisconsorcio necesario.

8.3.- De un lado, la ESE Policarpa Salavarrieta, en su condicién de beneficiaria del
seguro, tiene accion directa contra la aseguradora Suramericana S.A. El articulo
1133 del Cddigo de Comercio dispone que el beneficiario de un seguro de
responsabilidad civil tiene accion directa en contra del asegurador, asi:

<<Articulo 1133. En el seguro de responsabilidad civil los damnificados
tienen accién directa contra el asegurador. Para acreditar su derecho ante
el asegurador de acuerdo con el articulo 1077, la victima en ejercicio de la
accion directa podra en un solo proceso demostrar la responsabilidad del
asegurado y demandar la indemnizacion del asegurador>>.

8.4.- La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha explicado que la
finalidad de la accion directa es dar una mayor proteccion al beneficiario del
seguro, lo cual solo ocurriria si la victima puede demandar directamente al
asegurador para obtener el pago:

“En armonia con la nueva estructura que se dio al seguro de responsabilidad
civil, el legislador nacional habilit6 a favor del damnificado y en contra del
asegurador la accién directa, la cual, por tanto, se tradujo en el instrumento
puesto a su disposicion, a fin de hacer efectivas las comentadas prerrogativas
adoptadas para su franca protecciéon. Si como queda explicado, el analizado
seguro, tal y como fue dimensionado y disciplinado en la ley 45 de 1990,
apunta preponderantemente a la defensa de la victima y a que por el
asegurador se le indemnice el dafio que le provocd el asegurado, era
necesaria la incorporacion de un mecanismo que, de manera real y cierta,



distante como tal de la retorica legis, garantizara el cumplimiento de tales
propésitos bienhechores. He ahi, la genuina ratio de la accion directa, asi como
el vivido e indeclinable querer del legislador encaminado a salvaguardar los
derechos de la victima, igualmente dignos de una adecuada tutela™.

8.5.- El litisconsorcio necesario se encuentra regulado en el articulo 83 del Codigo
de Procedimiento Civil. La norma dispone que existe litisconsorcio necesario
cuando no es posible resolver de mérito el caso sin la comparecencia de todas las
personas que hayan intervenido en un acto o relacion, y dispone:

“Articulo 83. 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
debera 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 éste a quienes
falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de
comparecencia dispuestos para el demandado.

En el caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez
hara la citacion de las mencionadas personas, de oficio o a peticion de parte,
mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia, y concedera a los
citados el mismo término para que comparezcan. El proceso se suspendera
durante el término para comparecer los citados’.

8.5.1.- El Consejo de Estado se ha pronunciado sobre los requisitos de existencia
del litisconsorcio necesario y ha indicado que éste tiene lugar cuando existe una
relacion sustancial entre todos los sujetos del proceso, lo que implica que el fallo
del juez sobre algun sujeto afecta necesariamente a los demas. En el litisconsorcio
facultativo, por el contrario, no existe una relacion sustancial entre todos los
sujetos, sino independiente. Por lo tanto, las decisiones que adopte el juez sobre
algunos de los involucrados no son oponibles a los deméas en el litisconsorcio
facultativo. El Consejo de Estado ha sefialado:

“Cuando la cuestion litigiosa versa sobre una relacion juridica material, unica e
indivisible, que debe resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que
integran la parte correspondiente, se esta frente a un litisconsorcio necesario,
lo cual impone, por expreso mandato legal, su comparecencia obligatoria al
proceso, por ser un requisito imprescindible para adelantarlo validamente, pues
cualquier decision que se tome en su interior es uniforme y puede perjudicar o
beneficiar a todos (...)

Si entre los sujetos que hacen parte de un extremo de la litis no se configura
una relacién uniforme e indivisible entre ellos y respecto del objeto del proceso
(como en el litisconsorcio necesario), se esta ante un litisconsorcio de caracter
facultativo, caso en el que existente tantas relaciones juridicas como cuantas
partes dentro del proceso deciden unirse para promoverlo conjuntamente
(legitimacion por activa), aunque validamente pudieran iniciarlo por separado, o

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 14 de julio de 2009, Exp. 2000 00235 01.



de padecer la accion si s6lo uno o varios de ellos debe soportar la pretension
del actor (legitimacién por pasiva)”.*

8.5.2.- Ahora bien, existen diversas posiciones en la doctrina frente a la existencia
del litisconsorcio necesario entre la aseguradora y el asegurado en los seguros
voluntarios, y particularmente, en los casos en que el beneficiario ejerce la accion
directa en contra de la aseguradora.®

8.5.2.1.- Hernan Fabio Lépez considera que no se predica un litisconsorcio
necesario entre el asegurado y la aseguradora en la accion directa porque no
existe una identidad sustancial entre estos sujetos. Como resultado, en los casos
en que la aseguradora no haya sido condenada, el beneficiario del seguro podria
demandar al asegurado, pues la primera decision no le seria oponible:

“Debemos cuidarnos de pensar que entre asegurado (causante del dafio) y
aseguradora, existe, frente al damnificado y beneficiario un litisconsorcio
necesario por cuanto no se presenta el requisito esencial estructurante de la
figura, de identidad sustancial, lo cual se evidencia en que no existe comunidad
de suerte, pues bien puede suceder que la aseguradora triunfe y que el
damnificado, que no demandd al asegurado, inicie en su contra proceso
ordinario, el que es posible precisamente por cuanto la sentencia del primer
proceso no lo cobijé y por ende no generd efectos de cosa juzgada y en esa
otra actuacion obtener decision favorable. No se trata de obtener una sentencia
en contra del asegurado sin su citacion, circunstancia a todas luces ilegal, sino
de demostrar la responsabilidad del tercero sin que necesariamente se le tenga
gue demandar y obviamente, sin que se solicite sentencia condenatoria en su
contra, cuando la victima opta por demandar al asegurador y al asegurado se
conforma un litisconsorcio facultativo pasivo™’.

8.5.2.2.- Una parte de la doctrina se ha apartado de este criterio y ha sefalado
que debe adoptarse la figura del litisconsorcio necesario en la accion directa para
preservar el derecho de defensa del asegurado. Los doctrinantes que adoptan
esta postura afirman que el juez debe darle al asegurado la oportunidad de
defenderse, puesto que fallar4 sobre su responsabilidad. Carlos Ignacio Jaramillo
considera:

“No se concibe, por lo menos en sana logica, que pueda condenarse al
asegurador sin que previamente se haya establecido la responsabilidad del
asegurado. (...) No se olvide en efecto, que la prosperidad de la pretension de
la victima o perjudicado, dependera desde un punto de vista sustancial, de la
responsabilidad del asegurado (...) Por consiguiente, la concurrencia judicial

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez. Bogota D.C. 13 de febrero de 2020, Exp. 2018-00232-01(1708-19)

16 Ariza Sdnchez, Diana, La accién directa y el derecho de defensa del asegurado (The Direct Redress Against
the Insurer and the Insured’ Right of Defense). Revista E-Mercatoria, Vol. 18, No. 1, enero-junio 2019.
Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3550131

7 Lépez Blanco, Hernan Fabio. “Comentarios al Contrato de Seqguro”, Dupré Editores, 2005. p. 377



del asegurado o causahabientes, segun el caso en la causa o litigio promovido
contra el asegurador en nuestro entender, es en Colombia necesaria, tal y
como acontece, ello es ilustrativo en la generalidad de paises que consagran
tan novisimo mecanismo. No de otra manera, validamente podria establecerse
la responsabilidad de la entidad aseguradora, de suerte que la victima o
damnificado, para evitar dificultades sustanciales y procedimentales, dentro del
respectivo proceso judicial, debera vincular en sentido amplio al asegurado, o
sea al causante del dafio, con miras a establecerse, por contera, la
responsabilidad del asegurador’.’®

8.6.- La Sala precisa que la discusion sobre la existencia o no de un litisconsorcio
necesario entre asegurador y asegurado no se presenta cuando no se requiere
declarar el incumplimiento del asegurado y no se formula esta pretension. La
discusion tiene razon de ser cuando es necesario declarar el incumplimiento del
asegurado para declarar la responsabilidad de la aseguradora, como en el caso
estudiado, en el cual esa pretension fue formulada expresamente en la demanda.

8.6.1.- Sin embargo, la Sala considera que no existe litisconsorcio necesario entre
la aseguradora y la asegurada. De un lado, no hay identidad sustancial entre ellas,
elemento esencial del litisconsorcio necesario segun el articulo 83 del Cédigo de
Procedimiento Civil, como se explicd con anterioridad. La relacion que surge entre
la aseguradora y la beneficiaria del seguro proviene del contrato de seguro,
mientras que la relacion entre la asegurada y la beneficiaria proviene de la
facultad legal que tiene el contratante cumplido para reclamar el pago de la
indemnizacién.

8.6.2.- El hecho de que la asegurada no haya sido vinculada al proceso no implica
una violacion de su derecho de defensa. En efecto, el articulo 1096 del Codigo de
Comercio regula la figura de la subrogacion en los eventos en que la aseguradora
haya pagado al beneficiario por razén de la conducta del responsable del siniestro.
Esta norma permite al asegurador cobrar lo pagado al responsable del siniestro,
pero también faculta al asegurado a proponer excepciones en contra de la
aseguradora cuando la compafiia ejerza la accién de subrogacion. El articulo
textualmente dispone:

<<El asegurador que pague una indemnizacion se subrogara, por ministerio de
la ley y hasta concurrencia de su importe, en los derechos del asegurado
contra las personas responsables del siniestro. Pero éstas podran oponer al
asegurador las mismas _excepciones que pudieren hacer valer contra el
damnificado. Habra también lugar a la subrogacion en los derechos del
asegurado cuando éste, a titulo de acreedor, ha contratado el seguro para
proteger su derecho real sobre la cosa asegurada>>.

18 Jaramillo, Carlos Ignacio. La accién directa en el seguro voluntario de responsabilidad civil y en el seguro
obligatorio de automoviles. Revista Ibero-Latinoaméricana de Seguros. Num. 8. Bogotd: Pontificia
Universidad Javeriana, 1996. p. 149



La norma anterior protege el derecho al debido proceso del asegurado, pues lo
faculta para proponer todas las excepciones contra la compafiia de seguros y
presentar argumentos que desestimen el incumplimiento. Como la norma no hace
distincidn, estas excepciones podrian proponerse tanto en un proceso declarativo
COMO en un proceso ejecutivo que tenga como objeto el cobro de lo pagado.

8.6.3.- Ahora bien, la decision sobre el incumplimiento que se adopta en el
proceso adelantado entre el beneficiario y la compafiia de seguros no es oponible
ni hace transito a cosa juzgada contra el asegurado, porque entre el asegurado y
la aseguradora no hay un litisconsorcio necesario. Esto, porque el asegurado no
ha participado en el proceso y ademas la norma expresamente le otorga el
derecho de oponer la excepciones que habria podido esgrimir si hubiese sido
citado como litisconsorte facultativo al proceso.

8.7.- Por las razones anteriores, la Sala concluye que no existe una violacion al
derecho al debido proceso de la Universidad del Tolima por no haber sido
vinculada al proceso y fallara de fondo la controversia. Imponerle al beneficiario
del seguro la obligacién de citar al asegurado implica condicionar su derecho a
reclamar directamente a un presupuesto que la ley no consagra y que, como
quedo explicado, no afecta el derecho de defensa del asegurado.

8.8.- Finalmente, la Sala resalta que el demandante formulé adecuadamente las
pretensiones cuando solicité que se declarara el incumplimiento de la tomadora y
gue se condenara a la aseguradora al pago del siniestro. No obstante, reitera que
el andlisis de la pretension de condena en contra de la aseguradora no es posible
a menos de que se establezca el incumplimiento de la universidad, sin que ello
implique considerar que debia ser citada al proceso.

G. No se configuroé la prescripcion extintiva

9.- La aseguradora considera que se configurdé la prescripcion extintiva del
derecho de la demandante a reclamar el seguro porque transcurrieron mas de dos
afios desde el momento en que la demandante tuvo conocimiento de la ocurrencia
del siniestro hasta la formulacion de la solicitud de conciliacion y la presentacion
de la demanda. No obstante, la Sala considera que no se configuré el fendmeno
de la prescripcién, como lo explicara a continuacion.

9.1.- El articulo 1131 del Cdodigo de Comercio regula la figura de la prescripcion en
el seguro de reponsabilidad e indica que el siniestro ocurre desde el momento en
qgue acaece el hecho externo imputable al asegurado. A partir de ese momento
empieza a correr la prescripcion respecto de la victima:

“En el seguro de responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el
momento_en _gue acaezca el hecho _externo imputable al asegurado,
fecha a partir de la cual correra la prescripcion respecto de la victima.
Frente al asegurado ello ocurrird desde cuando la victima le formula la
peticion judicial o extrajudicial”.




9.2.- Por su parte, el articulo 1081 regula la prescripcion de las acciones derivadas
del contrato de seguro y establece que la extraordinaria tiene un término de 5
afos, que empieza a contarse desde el momento en que nace el derecho, asi:

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

La prescripcion ordinaria ser4 de dos afios y empezara a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del
hecho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria serad de cinco anos, correra contra toda
clase de personas y empezara a contarse desde el momento en que
nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes”.

9.3.- La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha interpretado estos dos
articulos sistematicamente y ha concluido que la prescripcién en la accion directa
respecto de la victima es la extraordinaria, la cual tiene un término de 5 afos, los
cuales deben empezar a computarse a partir del momento en que ocurre el
siniestro, asi:

“En realidad el legislador nacional, al sujetar la prescripcién de la accion de
la victima contra el asegurador a la ocurrencia del hecho provocante del
dafio irrogado, y no al enteramiento por parte de aquella del acaecimiento
del mismo, previé que el fenecimiento de dicha accion sélo podia producirse
por aplicacion de la mencionada prescripcion extraordinaria, contemplada
en el articulo 1081 del Codigo de Comercio. Por consiguiente (...) opté por
la prescripcién extraordinaria que, por contar con un término mas amplio-
cinco afios-, parece estar mas en consonancia con el principio bienhechor
fundante de dicha accién™®

9.4.- En el caso analizado, el siniestro ocurri6 19 de agosto de 2008, es decir,
cuando el Banco Popular aprobé un crédito a favor de la Universidad del Tolima,
condicion que habia impuesto previamente FINDETER para otorgar recursos a la
entidad publica. En tanto la demanda fue presentada el 20 de agosto de 2010, no
ocurrio la prescripcion extintiva aludida por la aseguradora.

Segunda parte : Asuntos sustantivos
10.- Hechos probados
10.1.- Esta demostrado que la Universidad del Tolima present6 una oferta a la

ESE Policarpa Salavarrieta el 2 de noviembre de 2007 y que la entidad la aceptd
el 19 de noviembre de 2007. En la oferta, la universidad se comprometié a adquirir

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil. Sentencia de 29 de junio de 2007, expediente 1998—
04690 01.



un bien inmueble una vez FINDETER aprobara y desembolsara un crédito. El 4 de
julio de 2008, FINDETER comunicé a la Universidad del Tolima que la institucion
educativa contaba con la disponibilidad inmediata de los recursos y que para
obtener el desembolso era necesaria la aprobacion y legalizacion de la
intermediacién con una entidad financiera. Posteriormente, el 19 de agosto de
200829, el Banco Popular informé a la Universidad del Tolima que habia aprobado
un crédito por $10.000.000.000, el cual estaba sujeto a unas condiciones.

10.2.- También esta acreditado que la ESE Policarpa Salavarrieta hizo una
reclamacion ante la aseguradora el 20 de noviembre de 2008 porque la
Universidad del Tolima no compro el inmueble pese a que se habian cumplido las
condiciones contenidas en la oferta. La aseguradora objeté la reclamacién y adujo
que no se habia cumplido la condicidon suspensiva prevista en la oferta, pues
FINDETER no habia efectuado el desembolso del crédito, lo cual no es cierto
como se explica a continuacion.

11. La condicién suspensiva pactada en la oferta se cumplié con las
aprobaciones de los créditos por parte de FINDERTER y el Banco Popular

11.1.- La condicion suspensiva contenida en la oferta presentada por la
Universidad del Tolima se cumplié con las aprobaciones de los créditos por parte
de FINDETER y del Banco Popular a favor de la universidad. Asi, el hecho de que
la Universidad del Tolima no hubiera efectuado la compra de la unidad hospitalaria
devino en la ocurrencia del siniestro de seriedad de la oferta garantizado con la
péliza adquirida con Suramericana de Seguros S.A.

11.2.- Primero, la Universidad del Tolima presenté una oferta de compra para la
adquisicion de una unidad hospitalaria de propiedad de la ESE Policarpa
Salavarrieta en la que condiciond su obligacion a la aprobacién y desembolso de
un crédito a través de FINDETER, asi:

“Presento (...) carta de intencion para la adquisicion de la unidad
hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo por valor de $31.139.628.048, los
cuales estaran sujetos a la aprobacion y desembolso del crédito a través de
FINDETER”.

El 20 de mayo de 2008, la Universidad del Tolima aporté una poéliza de seriedad
de la oferta adquirida con Suramericana de Seguros?! para garantizar el contrato,
la cual tenia un amparo entre el 20 de mayo del 2008 y el 20 de noviembre del
2008, por un valor asegurado de $934.188.781. La péliza garantizaba “la seriedad
de la oferta presentada segun invitacion preferencial a entidades publicas,
referente a ofertar para la adquisicion de unidades hospitalarias y centros de
atencién ambulataria.

Tipo de contrato compraventa.
Beneficiario: ESE Policarpa Salavarrieta en liquidacion.

20 Cuaderno 1, folio 62.
21 Cuaderno 1, Folio 26.



Clausula: “La oferta condicionada a la aprobacion y desembolso del crédito por
parte de FINDETER”.

El 16 de junio de 200822, la Universidad del Tolima ratificé su oferta y manifesté
que haria el pago en un solo contado una vez lograra el concepto favorable del
Departamento Nacional de Planeacion, asi:

“Para la Universidad del Tolima y el departamento es de gran importancia la
Unidad Hosptalaria Manuel Elkin Patarroyo, por tal motivo estoy ratificando
nuestro interés en su adquisicion(...)

Una vez logremos el concepto de Departamento Nacional de Planeacion el
pago sera en un solo contado”.

11.3.- Estd probado que el 4 de julio de 2008, FINDETER le manifestd a la
Universidad del Tolima la disponibilidad de los recursos para la adquisicion de la
Unidad Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo, asi:

“Manifestamos a usted la disponibilidad inmediata de los recursos
requeridos para la ejecucién del proyecto (...) De acuerdo con lo anterior
nos permitimos informarle que para obtener el desembolso de dichos
recursos se hace necesaria la aprobacion y legalizacion de la
intermediacién con la entidad financiera que estime conveniente’?3,

11.4.- Finalmente, el 19 de agosto de 200824, el Banco Popular informé a la
Universidad del Tolima que habia aprobado un crédito por $10.000.000.000, con lo
cual quedd cumplida la condicion impuesta por FINDETER para el desembolso del
crédito.

11.5.- La ESE tenia la carga de demostrar el cumplimiento de la condicion para
declarar la ocurrencia del siniestro y efectivamente lo hizo. La demandante
presentd los documentos expedidos por FINDETER y la entidad bancaria en los
que constaba que la Universidad habia sido beneficiaria del crédito.

11.6.- La demandada argumenta que en el expediente no estd probado el
desembolso del crédito y que ello implica que no se cumplié la condicion pactada
en la oferta. De hecho, presenté como prueba algunos documentos remitidos por
la Universidad del Tolima y dirigidos a Suramericana de Seguros S.A., en los que
la entidad educativa argumenté que no habia efectuado la compra porque no
contaba con los recursos y porque el precio de la unidad hospitalaria habia
disminuido, razon por la cual tampoco habia incumplido la oferta. En comunicacion
del 3 de diciembre de 2008, el rector de la universidad le manifesto a la
aseguradora lo siguiente:

“Si bien es cierto el director de la Unidad Regional Neiva del FINDETER
elevo oficio al suscrito con fecha julio 4 de 2008 donde manifiesta la

22 Cuaderno 1, Folio 45.
23 Cuaderno 1, folio 60.
24 Cuaderno 1, folio 62.



disponibilidad inmediata de los recursos requeridos para la adquisicion y
remodelacion de la Unidad Hospitalaria Manuel Elkin Patarroyo, es
necesario precisar que a la fecha las entidades bancarias no habian
aprobado dicho desembolso para la adquisicion de la citada unidad, por lo
tanto, por este aspecto la Universidad del Tolima carece de responsabilidad
por cuanto no tenia los recursos econémicos para los fines antes anotados

(..

El precio de la clinica se ha reducido por efecto de la relacidbn costo
beneficio; ello obedece a factores como la contratacion de la nueva EPS
con otros contratistas y a que la clinica requiere inversiones urgentes en
altas cuantias para optimizacion en la prestacion de los servicios; todo esto
ha dificultado el desembolso de los recursos por parte de los bancos”.?>

11.7.- La Sala no comparte el argumento planteado por la Universidad del Tolima
en la comunicacion transcrita. Aceptarlo implicaria desnaturalizar la condicién
contenida en el contrato de oferta a favor de la ESE Policarpa Salavarrieta, y
considerar que la universidad podia abstenerse de realizar los tramites pertinentes
pese a contar con los créditos aprobados por FINDETER y las entidades
bancarias, como si la oferta aceptada no implicara ningun tipo de obligacion para
ella.

Adicionalmente, la universidad hizo referencia a situaciones genéricas
relacionadas con la disminucién del valor de la unidad hospitalaria y la dificultad
para obtener de forma efectiva los desembolsos de parte de los bancos, las cuales
no tienen sustento probatorio en el expediente.

11.8.- Por las razones anteriores, la Sala declarara el incumplimiento de la oferta
presentada por la Universidad del Tolima.

12.- La demandante no estaba obligada a probar el monto del siniestro

12.1.- Suramericana de Seguros S.A. sefal6 que la péliza no era exigible por
cuanto la entidad omitié la obligacion legal de demostrar el monto del siniestro,
segun lo sefalaba el articulo 1077 del Codigo de Comercio. Sin embargo, dicha
norma establece expresamente que la cuantia sélo debe probarse en algunos
casos y no en todos, asi:

ARTICULO 1077. <CARGA DE LA PRUEBA>. Correspondera al
asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la
pérdida, si fuere el caso.

El asegurador deberd demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de
su responsabilidad.

12.2.- Para la Sala es evidente que la pdéliza que adquirio la Univeridad del Tolima
tenia como propésito garantizar la seriedad de la oferta y preveer una especie de

25 Cuaderno 4, Folios 21 —22-



clausula penal en caso de que ésta incumpliese su obligacion de comprar la
unidad hospitalaria. El valor asegurado conforme con lo pactado en la poéliza era
de $934.188.781, que correspondia al 3% del valor del contrato Yy dicho valor
tenia como propodsito <<garantizar la seriedad de la oferta presentada segun
invitacién preferenciales entidades publicas, referente a ofertar para la adquisicién
de unidades hospitalarias y centros de atencion ambulatorias. Tipo de contrato:
compraventa. Beneficiario: ESE POLICARPA SALAVARRIETA EN
LIQUIDACION>>

12.3.- En consecuencia, la demandante no estaba en la obligacién de demostrar el
monto del siniestro, como equivocadamente lo plante6 la aseguradora. Por el
contrario, tenia derecho a reclamar el valor asegurado en la garantia, ya que éste
fue el monto previamente pactado por las partes y tasado como clausula penal en
caso de que la oferente incumpliese.

13.- Los incumplimientos del 2007 estaban cubiertos por la péliza

13.1.- La demandada considera que el incumplimiento de la oferta presentada por
la Universidad del Tolima el 2 de noviembre de 2007 no estaba cubierto por la
poliza, porque la garantia habia sido expedida el 20 de mayo de 2008. La Sala no
comparte esta posicién, pues Suramericana conocia las condiciones de la oferta
que decidié asegurar en ejercicio de su autonomia para delimitar el riesgo en el
contrato.

13.2.- Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado que las aseguradoras son
entidades expertas que, en virtud del articulo 1056 del Codigo de Comercio, tienen
la facultad de seleccionar los riesgos asegurables. Como resultado de esta
autonomia, las compafias de seguro tienen la obligacion de evaluar los riesgos y
no podran oponerse al pago del siniestro a través de la redefinicion unilateral del
riesgo:

“Ahora bien, las compafiias de seguros autorizadas para operar en
Colombia tienen como regla general la facultad que les asiste de
seleccionar los riesgos que deseen asumir de acuerdo con su experiencia y
su capacidad técnica y econdmica si se tiene en cuenta que el articulo
1056 del Cdédigo de Comercio dispone que el “asegurador podra a su
arbitrio asumir todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el
interés o la cosa asegurados” .

La contrapartida de esa autonomia para delimitar el riesgo en el contrato de
seguro y decidir si se emite 0 no lo pdliza de seguro, no puede ser otra que
la carga de la compafia de seguros de evaluar y definir en forma completa
y clara las condiciones del riesgo para minimizar su exposicién al mismo y
prestar un adecuado servicio de aseguramiento.

Por lo anterior, delimitado el riesgo por la propia compafiia de seguros y
expedida la poliza correspondiente, la aseguradora tendra la consecuente
obligacion de responder por el siniestro en los términos de la poliza de



seguro otorgada (...) sin gque le sea permitido en el momento de la
reclamacion entrar a redefinir el riesgo amparado o recortar el alcance de
su cobertura, en forma unilateral y con fundamento en interpretaciones
acerca de la naturaleza o alcance del amparo o invocar términos y
condiciones que no fueron expresados en la péliza”.26

13.3.- Suramericana si conocia el riesgo que estaba asegurando, tal como se lee
en las condiciones de la podliza que garantizaba “a_seriedad de la oferta
presentada segun invitacion preferencial a entidades publicas, referente a ofertar
para la adquisicion de unidades hospitalarias y centros de atencién ambulataria.

Tipo de contrato compraventa.

Beneficiario: ESE Policarpa Salavarrieta en liquidacion.

Clausula: “La oferta condicionada a la aprobacién y desembolso del crédito por
parte de FINDETER”.

13.4.- Para la Sala es evidente que “la adquisicidn de unidades hospitalarias y
centros de atencion ambulatoria” y el contrato de “compraventa” en que era
beneficiaria la “EPS Policarpa Salavarrieta en liquidacion” hace referencia a la
oferta que la Universidad del Tolima present6 el 2 de noviembre de 2007 a la ESE
Policarpa Salavarrieta. En efecto, al momento de que la pdliza fue expedida ya la
Universidad del Tolima habia presentado la oferta, y por lo tanto, ya era de
conocimiento de la aseguradora. La pdliza también incluia la condicién suspensiva
a la que la oferta estaba supeditada.

13.5.- La aseguradora no puede excusarse y omitir el pago del seguro bajo el
argumento de que aseguré un riesgo inexistente o una obligacién incumplida. Asi,
la Sala considera que la compafia de seguros tenia conocimiento del riesgo
asegurado y por lo tanto, desestimara el argumento presentado por la demandada.

14.- No existi6 una variacion del riesgo que haya implicado la terminacion
del contrato de seguro

14.1.- La aseguradora manifestd que existid6 una variacién del riesgo asegurado
porque la Universidad del Tolima modificé la oferta inicial del 2 de noviembre de
2007 por otra del 16 de junio de 2008: la universidad sujetd la oferta a la
aprobacion del Departamento Nacional de Planeacién, lo cual no fue informado a
la aseguradora ni aceptado por ésta.

14.2- El Codigo de Comercio contempla dos disposiciones relacionadas con la
obligacion del asegurado de mantener el estado del riesgo. El articulo 1060
establece que el asegurado debera notificar al asegurador los hechos o
circunstancias no previsibles que sobrevengan a la celebracion del contrato, de
acuerdo con los criterios contemplados en el articulo 1058; y el articulo 1058
dispone que el tomador esta obligado a declarar todos los hechos o circunstancias

26 Consejo de Estado, Sentencia del 24 de julio de 2013, expediente 27.505. C.P. Mauricio Fajardo.



que determinan el estado del riesgo segun el cuestionario que presenta el
asegurador, asi:

“ARTICULO 1058. . El tomador esta obligado a declarar sinceramente los
hechos o circunstancias que determinan el estado del riesgo, segun el
cuestionario que le sea propuesto por el asegurador. La reticencia o la
inexactitud sobre hechos o circunstancias que, conocidos por el
asegurador, lo hubieren retraido de celebrar el contrato, o inducido a
estipular condiciones mas onerosas, producen la nulidad relativa del
seguro’.

14.3.- La Sala considera que la comunicacion del 16 de junio de 2008 no
constituyé una agravacion del riesgo en los términos de los articulos 1060 y 1058
del Cddigo de Comercio, sino que fue una simple ratificacion de la oferta. Ello se
puede deducir de la lectura del texto, en el cual la Universidad del Tolima
Unicamente establece una forma de pago que en nada incidiria en el contrato de
seguro firmado entre las partes:

“Para la Universidad del Tolima y el departamento es de gran importancia la
Unidad Hosptalaria Manuel Elkin Patarroyo, por tal motivo estoy ratificando
nuestro interés en su adquisicion(...)

Una vez logremos el concepto de Departamento Nacional de Planeacién el
pago sera en un solo contado’.

14.4.- De esta forma, la Sala desestimard este argumento y condenara a
Suramericana de Seguros a pagar el valor asegurado indexado.

15. Condena

15.1.- La Sala condenard Suramericana de Seguros S.A. a pagar a la ESE.
Policarpa Salavarrieta la suma de novecientos treinta y cuatro millones ciento
ochenta y ocho mil setecientos ochenta y un pesos ($934.188.781), la cual sera
actualizada a valor presente. Asi, el monto que deberd ser pagado por la
aseguradora a la demandante es de novecientos ochenta y ocho millones
trescientos cuarenta y siete mil trescientos sesenta y ocho pesos ($988.347.368),
el cual se deriva de la siguiente formula:

Vi =Vh * (IPC actual / IPC inicial)
Vf=$934.188.781 * (105.48/99.70)
Vf =9 988.347.368

15.2.- Para el cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacion a lo dispuesto
por los articulos 176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.



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

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCASE la decision del Tribunal Administrativo del Tolima.

SEGUNDO.- DECLARASE el incumplimiento de la oferta presentada por la
Universidad del Tolima para la compra de la Unidad Hospitalaria Manuel Elkin
Patarroyo ubicada en Ibagué, presentada a la ESE Policarpa Salavarrieta — En
liquidacion.

TERCERO.- CONDENASE a Suramericana de Seguros S.A. a cancelar a favor de
la ESE Policarpa Salavarrieta en liquidacion la suma de novecientos ochenta y
ocho millones trescientos cuarenta y siete mil trescientos sesenta y ocho pesos
($988.347.368) por el incumplimiento en el contrato de seguro contenido en la
péliza Gnica de cumplimiento 5510057-6.

CUARTO.- No se CONDENA en costas.

En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Con firma electrénica
ALBERTO MONTANA PLATA
Presidente
Con salvamento de voto

Con firma electrénica Con firma electrénica
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado Magistrado

SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO ALBERTO MONTANA PLATA

SALVAMENTO DE VOTO / CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO /
POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO / CONTRATO DE SEGURO DE



RESPONSABILIDAD CIVIL / ASEGURADO / GARANTIA DE SERIEDAD DE LA
OFERTA / GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA

Antes que nada, debo manifestar que la providencia objeto de salvamento tiene un
problema de base que impedia a la Sala adoptar una decision ajustada a derecho:
concebir el seguro de cumplimiento como un seguro de responsabilidad —ademas
de referirse a la Universidad (...) como el “asegurado” de la garantia de seriedad
de la oferta expedida por [la aseguradora] y a la E.S.E. como la “victima®, la
sentencia hace alusiones permanentes a doctrina, jurisprudencia y disposiciones
legales atinentes al seguro de responsabilidad, especialmente en relacién con la
accion directa prevista en el articulo 1133 del Cédigo de Comercio y el conteo del
término de prescripcion en este tipo de seguro—, lo cual desconoce la esencia
misma del seguro de cumplimiento. (...) Al respecto, basta con sefalar que, en
vista de que el seguro de cumplimiento tiene por objeto cubrir los perjuicios
sufridos por el acreedor de una obligacion (asegurado y beneficiario del seguro)
derivados del incumplimiento imputable al deudor de esta (que se denomina
afianzado y, usualmente, es el tomador del seguro), su estudio desprevenido
puede llevar a concluir que se trata de un seguro de responsabilidad. Sin
embargo, estos dos tipos de seguro son distintos; lo anterior, por la razén de que,
a diferencia del seguro de cumplimiento, el seguro de responsabilidad cubre, en
los términos del articulo 1127 del Cddigo de Comercio, los perjuicios que un sujeto
(asegurado) cause a un tercero (victima y beneficiario del seguro) “con motivo de
determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1127 / CODIGO DE
COMERCIO -ARTICULO 1133

SALVAMENTO DE VOTO / CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO /
POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO / GARANTIA DE SERIEDAD DE LA
OFERTA / LITISCONSORCIO NECESARIO / INCUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION DE GARANTIA DE LA ASEGURADORA / ASEGURADO /
BENEFICIARIO / TOMADOR DEL SEGURO / DERECHO AL DEBIDO
PROCESO / PROCEDENCIA DEL LITISCONSORCIO NECESARIO /
AFECTACION AL DEBIDO PROCESO / AFECTACION SUSTANCIAL DEL
DEBIDO PROCESO / PARTES DEL CONTRATO DE SEGURO /
SUBROGACION DE LAS OBLIGACIONES

[M]e es imposible estar de acuerdo con el hecho de examinar e, inclusive, declarar
la responsabilidad del afianzado de un seguro de cumplimiento sin que este haya
sido previamente vinculado al proceso a efectos de garantizar su derecho
fundamental al debido proceso. Esto no solo configura la causal de nulidad
procesal por indebida notificacion o emplazamiento de personas que deben ser
citadas al proceso consagrada en el numeral 9 del articulo 140 del Cdédigo de
Procedimiento Civil (CPC) y el numeral 8 del articulo 133 del Cddigo General del
Proceso (CGP), sino que constituye una violacion manifiesta del articulo 29
constitucional —segun el cual “[e]l debido proceso se aplicar4d a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas”- y un antecedente peligroso en materia
de garantias procesales. (...) el caso puesto a consideracion de la Sala versaba



sobre una garantia de seriedad de la oferta expedida por [compafia de seguros],
cuyas partes eran, esta ultima en condicion de aseguradora, la E.S.E. en calidad
de asegurada y beneficiaria y la Universidad (...) en condicion de tomadora y
afianzada. Asi las cosas, es claro que por la naturaleza de la relacion juridica
debatida en el proceso, no era posible resolver de fondo sin la comparecencia de
la Universidad (...), quien conformaba un litisconsorcio necesario con la compaiiia
de seguros. (...) Incluso si se aceptara que los efectos de la sentencia
pronunciada en contra de la aseguradora no se extienden al afianzado del seguro
de cumplimiento, lo cierto es que la posibilidad de este ultimo de debatir su
responsabilidad frente a la aseguradora en el marco de la accion de subrogacion
seria inane, en la medida en que ya se habria resuelto acerca de la misma en una
sentencia previa

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 140
NUMERAL 9 / EL DEL DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO
133 NUMERAL 8 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29

SALVAMENTO DE VOTO / CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO /
POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO / CONTRATO DE SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL / PRESCRIPCION EX-TINTIVA DE LAS ACCIONES
DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO / PRESCRIPCION EXTINTI-VA /
CONTRATO DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL / OFERTA /
GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA / POLIZA DE SERIEDAD DE LA
OFERTA / SINIESTRO / PAGO DEL SINIESTRO / SINIESTRO / VALOR
ASEGURADO / POLIZA DE CUMPLIMIENTO

La mayoria de la Sala también sostuvo que su proceder era correcto, comoquiera
que el articulo 1096 del Cdédigo de Comercio —que contempla la subrogacion del
asegurador que paga la indemnizacion— “protege el derecho al debido proceso [de
la Universidad (...)] (...), pues l[a] faculta para proponer todas las excepciones
contra la compafiia de seguros y presentar argumentos que desestimen el
incumplimiento”, afirmacién respecto de la cual estoy en completo desacuerdo.
Incluso si se aceptara que los efectos de la sentencia pronunciada en contra de la
aseguradora no se extienden al afianzado del seguro de cumplimiento, lo cierto es
que la posibilidad de este ultimo de debatir su responsabilidad frente a la
aseguradora en el marco de la accién de subrogacion seria inane, en la medida en
gue ya se habria resuelto acerca de la misma en una sentencia previa.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver: Ver, entre otras: Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 7 de mayo de 1991,
exp. R-087; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, Sentencia de 31 de octubre de 1994, exp. 5.759; Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 21 de
septiembre de 2000, exp. 5.796; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia de 22 de mayo de
2013, exp. 24.810; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 29 de julio de 2015, exp. 38.602 y;



Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera,
Subseccion B, Sentencia de 5 de mayo de 2020, exp. 47.166.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Magistrado ponente: Martin BermUudez Munoz

Radicacion nimero: 73001-23-31-000-2011-00166-01 (52.705)

Demandante: E.S.E. Policarpa Salavarrieta —en liquidacion—
(E.S.E.)
Demandada: Compafiia Suramericana de Seguros S.A.

(Suramericana)

Referencia: controversias contractuales

Salvamento de voto de Alberto Montana Plata

Enseguida, presento las razones por las que salvo mi voto en la Sentencia
de 17 de marzo de 2021, por medio de la cual se revocd la decision de
primera instancia y, en su lugar, se accedid a las pretensiones de la
demanda:

1. Antes que nada, debo manifestar que la providencia objeto de
salvamento tiene un problema de base que impedia a la Sala adoptar una
decision ajustada a derecho: concebir el seguro de cumplimiento como
un seguro de responsabilidad —ademds de referirse a la Universidad del
Tolima como el “asegurado” de la garantia de seriedad de la oferta
expedida por Suramericana y a la E.S.E. como la “victima”, la sentencia
hace alusiones permanentes a doctrina, jurisprudencia y disposiciones
legales atinentes al seguro de responsabilidad, especialmente en relacion
con la accién directa prevista en el articulo 1133 del Cddigo de Comercio
y el conteo del término de prescripcion en este tipo de seguro-, lo cual
desconoce la esencia misma del seguro de cumplimiento.



2. Al respecto, basta con senalar que, en vista de que el seguro de
cumplimiento tiene por objeto cubrir los perjuicios sufridos por el acreedor
de una obligacion (asegurado y beneficiario del seguro) derivados del
incumplimiento imputable al deudor de esta (que se denomina afianzado
y, usualmente, es el tomador del seguro), su estudio desprevenido puede
levar a concluir que se trata de un seguro de responsabilidad. Sin
embargo, estos dos tipos de seguro son distintos; lo anterior, por la razén de
que, a diferencia del seguro de cumplimiento, el seguro de
responsabilidad cubre, en los términos del arficulo 1127 del Cdédigo de
Comercio, los perjuicios que un sujeto (asegurado) cause a un tercero
(victima vy beneficiario del seguro) “con motivo de determinada
responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley”?7,

3. De otra parte, me es imposible estar de acuerdo con el hecho de
examinar e, inclusive, declarar la responsabilidad del afianzado de un
seguro de cumplimiento sin que este haya sido previamente vinculado al
proceso a efectos de garantizar su derecho fundamental al debido
proceso. Esto no solo configura la causal de nulidad procesal por indebida
nofificacidon o emplazamiento de personas que deben ser citadas al
proceso consagrada en el numeral 9 del articulo 140 del Codigo de
Procedimiento Civil (CPC) y el numeral 8 del arficulo 133 del Cdodigo
General del Proceso (CGP), sino que constituye una violacion manifiesta
del articulo 29 constitucional —segun el cual “[e]l debido proceso se
aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”— y un
antecedente peligroso en materia de garantias procesales.

4. A juicio de la mayoria de la Sala, “e[ra] necesario pronunciarse
judicialmente sobre el incumplimiento de la Universidad del Tolima, en su
condicion de asegurada. Sin embargo, no se requeria citarla al proceso de
accioén directa iniciado por la E.S.E. Policarpa Salavarrieta contra
Suramericana de Seguros S.A., por no cumplirse los requisitos para la
existencia del litisconsorcio necesario”. Esta conclusidén olvidd por completo
gue el caso puesto a consideracion de la Sala versaba sobre una garantia
de seriedad de la oferta expedida por Suramericana, cuyas partes eran,
esta Ultima en condicion de aseguradora, la ES.E. en calidad de
asegurada y beneficiaria y la Universidad del Tolima en condicién de
tomadora y afianzada. Asi las cosas, es claro que por la naturaleza de la
relacion juridica debatida en el proceso, no era posible resolver de fondo

27 A partir de dalli se extraen mds diferencias: (1) en el seguro de cumplimiento, el riesgo asegurado —esto es, “el
suceso incierto (...) cuya realizacién da origen a la obligacién del asegurador’- es el incumplimiento imputable
al deudor de una obligacién (afianzado) que causa perjuicios a su acreedor (asegurado), mientras que en el
seguro de responsabilidad lo es la responsabilidad en que incurre el asegurado respecto de una victima; (2) en el
seguro de cumplimiento, el acreedor de la obligacidén asegurada es a su vez el acreedor de la obligacién a
cargo de la aseguradora, mientras que en el seguro de responsabilidad la victima es la acreedora de esta
obligaciéon vy; (3) en tratdndose de seguros de cumplimiento, la aseguradora se subroga en los derechos del
acreedor de la obligacién asegurada contra el deudor o afianzado, mientras que en los seguros de
responsabilidad la subrogacion no es posible, pues el asegurado no tiene derechos en su contra por ser él mismo
el responsable del siniestro.



sin la comparecencia de la Universidad del Tolima, quien conformaba un
litisconsorcio necesario con la compania de seguros.

5. La mayoria de la Sala también sostuvo que su proceder era correcto,
comoaquiera que el articulo 1096 del Codigo de Comercio —que contempla
la subrogaciéon del asegurador que paga la indemnizacion- “protege el
derecho al debido proceso [de la Universidad del Tolima] (...), pues I[q]
faculta para proponer todas las excepciones contra la compania de
seguros y presentar argumentos que desestimen el incumplimiento”,
afirmacion respecto de la cual estoy en completo desacuerdo. Incluso si se
aceptara que los efectos de la sentencia pronunciada en contra de la
aseguradora no se extienden al afianzado del seguro de cumplimiento, lo
cierto es que la posibilidad de este Ultimo de debatir su responsabilidad
frente a la aseguradora en el marco de la accion de subrogacion seria
inane, en la medida en que ya se habria resuelto acerca de la misma en
una sentencia previazs,

6. Ademas de las anteriores diferencias que sostengo con la providencia,
no comparto que se estudiara el fendbmeno de la prescripcion de las
acciones derivadas del contfrato de seguro a partir de lo dispuesto en el
articulo 1131 del Cdédigo de Comercio y la prescripcion extraordinaria
quinquenal pues, se reitera, las normas del seguro de responsabilidad no
son aplicables al seguro de cumplimiento, y en el presente caso la
prescripcion extraordinaria no era relevante. Valga la pena recordar,
como lo ha precisado de manera pacifica esta Corporacién, que las
enfidades que son beneficiarias de contratos de seguro y fienen la
facultad de declarar la ocurrencia de siniestros mediante actos
administrativos, deben hacerlo dentro del término bienal de prescripcion
ordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro previsto en el
arficulo 1081 del Cédigo de Comercio?’.

7. Adicionalmente, estimo que si la obligacion de la Universidad del Tolima
de adquirir la unidad hospitalaria en cuestion estaba sometida a la
aprobacion y el desembolso de un crédito por parte de Findeter, el hecho
de no haberse producido tal desembolso implicaba que la condicidn
suspensiva de la cual dependia la existencia de dicha obligacion nunca
habria acaecido v, por lo tanto, esta Ultima no halbria sido incumplida.

2 Sin mencionar que la tesis defendida por la mayoria de la Sala también podria traer como consecuencia la
expedicién de fallos contradictorios en relacién con la responsabilidad del afianzado.

2 Ver, entre otras: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 7 de mayo de
1991, exp. R-087; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de 31 de
octubre de 1994, exp. 5.759; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
Sentencia de 21 de sepfiembre de 2000, exp. 5.796; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Secciodn Tercera, Subseccion C, Sentencia de 22 de mayo de 2013, exp. 24.810; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon C, Sentencia de 29 de julio de 2015, exp. 38.602 vy;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon B, Sentencia de 5 de
mayo de 2020, exp. 47.166.



8. También me llama la atencidén que, pese a la ausencia de elementos de
juicio acerca de la “invitacion a puerta cerrada” de la ES.E., la “oferta de
compra” presentada por la Universidad del Tolima y las condiciones de la
garantia de seriedad de la oferta expedida por Suramericana, la mayoria
de la Sala estableciera que la ES.E. no estaba en la obligacién de
demostrar la cuantia de sus perjuicios, porque la garantia expedida por
Suramericana “tenia como propdsito (...) prever una especie de cldausula
penal en caso de que ésta [la Universidad del Tolima] incumpliese su
obligacion de comprar la unidad hospitalaria”. Para llegar a esta
conclusion, resultaba imperioso hacer previamente un andlisis acerca de
las obligaciones derivadas de la presentacion y la aceptacion de la oferta,
asi como de las consecuencias previstas ante su incumplimiento, andlisis
que se echa de menos en la sentencia.

Firmado Electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado



