ACTO SEPARABLE DEL CONTRATO - Evolucién legal y jurisprudencial /
ACTO CONTRACTUAL - Evolucién legal y jurisprudencial / ACTIVIDAD
CONTRACTUAL - Nocion. Interpretacion / ACTO CONTRACTUAL - Actividad
contractual. Control de legalidad / ACTO ADMINISTRATIVO CON OCASION
DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL - Accion procedente / ACTO QUE
DECLARA SINIESTRO - Naturaleza. Accién contractual

Como se observa, el Decreto 01 de 1984, establecid un régimen distinto para
impugnar los actos separables del contrato y los actos contractuales propiamente
dichos, asi, expresamente dispuso que los primeros serian impugnables, no
mediante la accidon contractual, sino por medio de “las otras acciones” que
necesariamente corresponden a las mismas que establece la ley para controlar los
actos administrativos en general, es decir, las de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, consagradas en los articulos 84 y 85 del referido
Decreto, mientras que los segundos, es decir, los actos contractuales serian
enjuiciables mediante la accion contractual prevista en el articulo 87, ibidem. La
norma en comento igualmente precis6 que los actos separables del contrato
serian impugnables por via judicial “una vez terminado o liquidado el contrato", con
excepcion del acto de adjudicacion, que a pesar de serlo, podia ser impugnado
segun las reglas generales, es decir, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a
su notificacion, en los términos del articulo 136 del citado Decreto. No obstante la
modificacion de que fue objeto el Codigo Contencioso Administrativo, mediante el
Decreto 2304 de 1989, la Jurisprudencia del Consejo de Estado, mantuvo la
misma postura en torno a los actos separables del contrato. En la providencia del
1° de marzo de 1994, expediente 9118, antes citada, la Sala precisé que la
actividad contractual a que hace referencia el articulo 77 del Estatuto Contractual,
comprendia la totalidad de las actuaciones administrativas que giraban en torno al
contrato estatal, bien se tratara de actos previos, concomitantes o posteriores a su
celebraciéon y ejecucion. Posteriormente la jurisprudencia de la Sala en un nuevo
lineamiento precis6 que el concepto y alcance de la actividad contractual, debia
interpretarse en forma restrictiva y que tan solo comprendia los actos expedidos
con posterioridad a la celebracion del contrato; asi mismo, hizo una clara distincién
entre el régimen de los actos expedidos con anterioridad a la celebracion del
contrato y aquel que gobierna los actos proferidos posteriormente, al respecto
preciso que los primeros podian ser impugnados mediante las acciones de nulidad
y nulidad y restablecimiento del derecho, mientras que los segundos solo serian
enjuiciables mediante la accion relativa a controversias contractuales. La Ley 446
de 1998, acogi6 el criterio jurisprudencial expuesto por el Consejo de Estado en
cuanto al alcance del concepto de actividad contractual y definid, que los actos
previos a la celebracion del contrato podian ser demandados mediante las
acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, en un plazo
perentorio de 30 dias, pero que una vez celebrado el contrato solo podian
impugnarse mediante la accion contractual y como fundamento de la nulidad
absoluta del contrato. Si se examina la finalidad del acto administrativo
impugnado, se observa que con su expedicion se pretende hacer efectiva la
garantia constituida para el cumplimiento de las obligaciones relacionadas con la
calidad del servicio prestado y el buen funcionamiento de los equipos, objeto del
contrato de mantenimiento celebrado y de esta manera obtener el resarcimiento
de los perjuicios causados a la Administracion, en proteccion del patrimonio
publico, el cual se vio afectado por no contar con los equipos y maquinaria objeto
del contrato en perfectas condiciones de funcionamiento, hecho que también
incidi6 negativamente en el cumplimiento de los cometidos estatales buscados
con la contratacion, que no son otros que el interés publico y la satisfaccion de
las necesidades de la comunidad. Con esto se evidencia que el acto
administrativo expedido se encuentra directamente vinculado al contrato y su



existencia se justifica en la existencia misma del negocio juridico celebrado, lo
cual confirma, sin lugar a duda, que dicho acto es de naturaleza contractual asi
haya sido expedido después de la terminacion del contrato. En relacién con los
actos expedidos por la Administracion, después de terminado el contrato,
concretamente sobre aquellos mediante los cuales se declara el siniestro para
que el contratista responda por vicios y defectos de la obra o por la calidad del
servicio prestado, la jurisprudencia de la Sala, ha precisado que dichos actos
participan de la naturaleza de actos contractuales por ser expedidos como
consecuencia de la ejecucidn del contrato. Con apoyo en los razonamientos
expuestos y en los lineamientos jurisprudenciales de la Sala, se impone concluir
que los actos impugnados, mediante los cuales se declard el siniestro de mala
calidad del servicio de reparacion de los equipos y se ordend hacer efectiva la
poliza que garantizaba la calidad y el correcto funcionamiento de los mismos, son
actos contractuales dictados con ocasion de la actividad contractual, toda vez que
Su existencia se justifica y origina en razon de la celebracion y ejecucion del
contrato. De otra parte, segun lo prescrito por el articulo 77 de la Ley 80 de 1993,
norma vigente al momento de incoar la accion contractual, los actos expedidos
con motivo u ocasion de la actividad contractual son controlables por via
administrativa mediante el recurso de reposicion y judicialmente a través del
ejercicio de la accidon contractual, quiere decir que los actos administrativos
expedidos por la Administracion, después de la terminacién del contrato, como lo
es el acto mediante el cual se declara el siniestro en un contrato estatal, seran
enjuiciables mediante el ejercicio de la accion contractual.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los actos separables del contrato, sentencias CE,
S3, Rad. 5604, 1990/02/07, MP. Carlos Betancur Jaramillo; Rad. 9118,
1994/03/10, MP. Juan de Dios Montes Hernandez; Rad. 13945, 1997/08/06 y
1997/09/18, MP. Ricardo Hoyos Duque.

ACTO ADMINISTRATIVO CON OCASION DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL
- Caducidad de la accién / ACTO QUE DECLARA SINIESTRO - Accibén
contractual. Caducidad / CADUCIDAD DE LA ACCION CONTRACTUAL - Acto
administrativo que declara siniestro. Conteo / GARANTIA DE
CUMPLIMIENTO - Naturaleza

Cuando se trata de la impugnacién judicial de un acto administrativo de
naturaleza contractual mediante el cual la Administracion declara un siniestro con
el fin de hacer efectiva la garantia constituida por el contratista ante una
compafiia de seguros, (mediante la celebracion del contrato accesorio de seguro),
es posible plantear distintas hipotesis en relacion con la fecha a partir de la cual
debe contabilizarse el término para la caducidad de la accién contractual, si se
tiene en cuenta que la garantia de cumplimiento y los amparos que ella contiene,
constituye una especie del seguro de dafio y que algunas de estas polizas
pueden hacerse efectivas durante la ejecucidon del contrato estatal mientras que
otras tan solo lo son, después de terminado o liquidado el respectivo contrato. A
continuacién se esbozan algunas de estas hipotesis: 1) Cuando la pdéliza puede
hacerse efectiva durante la ejecucion del contrato. En esta primera hipétesis la
fecha de ejecutoria del acto administrativo que declara el siniestro no tiene
relevancia para efecto de la contabilizacion del término de caducidad de la accién
contractual, puesto que es la fecha de liquidacion o terminacion del contrato, en
cada caso, la determinante para este efecto. 2) Cuando la pdliza solo puede
hacerse efectiva después de la terminacion o liquidacion del contrato. En esta
hipotesis prima la fecha de ejecutoria del acto administrativo que declar6 el
siniestro, para efecto de la contabilizacion del término de caducidad de la accion.



Amén de lo anterior, cabe precisar que la declaratoria del siniestro, materializada
mediante un acto administrativo, deberd hacerse por la Administracion, a mas
tardar dentro de los dos afos siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de
la ocurrencia del siniestro, hecho que necesariamente debe acaecer durante la
vigencia del seguro, asi la declaratoria se produzca después de su vencimiento.
Lo anterior tiene sustento tanto en la ley, articulo 1081 del Cddigo de Comercio,
como en la doctrina y la jurisprudencia que sobre el tema, en particular, ha
desarrollado la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado. Lo anterior no significa que el acto administrativo que declara
el siniestro deba encontrarse en firme dentro de los dos afios siguientes al
conocimiento del hecho por parte de la Administracion, sino basta con que haya
sido declarado por ella dentro de este término; lo contrario significaria limitar la
competencia de la Administracion para expedir el acto. Agrega en esta
oportunidad la Sala que a la misma conclusion se llega, si se tiene en cuenta que
la caducidad de la accion contractual es de dos afios, término maximo del que
dispondria la entidad contratante para pretender judicialmente el incumplimiento
del contrato de seguro en el evento de acaecimiento del siniestro y, dado que la
ley le otorga el privilegio o potestad de hacer efectivo dicho incumplimiento de
manera unilateral mediante la declaratoria de ocurrencia del siniestro, tal facultad
no podré exceder del término antes sefialado.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, sentencias, CSJ, Sala de Casacion Civil,
Rad. 5360, 2000/05/03, MP. Nicolas Bechara Simancas y CE, S1, Rad. 7840,
2005/10/06, MP. Camilo Arciniegas Andrade.

CONTRATO ESTATAL - Clausula de garantia / GARANTIA DE
CUMPLIMIENTO - Naturaleza / CONTRATO ESTATAL- Vigencia de la garantia
de cumplimiento / SEGURO DE CUMPLIMIENTO - Naturaleza

En cumplimiento de las disposiciones legales, los contratos celebrados por las
entidades estatales, salvo las excepciones previstas en la norma, deberan
contener obligatoriamente una clausula de garantia con el fin de avalar el
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, es decir, que su inclusion
en el contrato es imperativa y no esta determinada por la voluntad de las partes, a
diferencia de lo que sucede en los contratos entre particulares cuya estipulacion
tiene caracter dispositivo. El propésito de dicha garantia no es otra que asegurar la
ejecucion total y oportuna del objeto contratado y proteger el patrimonio publico
del dafio que le puede ocasionar el posible incumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte del particular contratista, llamado por la Administracion a
colaborar con los cometidos estatales, los cuales necesariamente involucran el
interés publico, clausula que es de forzosa estipulacion, a tal punto que si no es
pactada en aquellos contratos en los cuales la ley establece su obligatoriedad, se
presume incorporada en el respectivo contrato y no podra ser renunciada por la
Administracién. La garantia de cumplimiento del contrato estatal mediante la cual
la compafiia se seguros se compromete a pagar los perjuicios derivados del
incumplimiento de las obligaciones contraidas por el tomador en virtud de la
celebracién de un contrato tienen caracter indemnizatorio pues su finalidad como
ya se dijo es proteger el patrimonio publico del dafio que le puede ocasionar el
posible incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del particular
contratista y de esta manera evitar que dicho patrimonio se vea afectado o
empobrecido. En este orden de ideas, si la garantia de cumplimiento del contrato
estatal esta orientada a indemnizar al Estado para que el patrimonio publico no se
vea afectado por razon del incumplimiento de las obligaciones contraidas por el
contratista en virtud de la celebracion de un contrato y los seguros de dafios
también tienen una finalidad indemnizatoria para el asegurado o beneficiario



cuando quiera que su patrimonio resulte afectado por la ocurrencia del riesgo
asegurado, debe arribarse a la conclusion de que la garantia de cumplimiento de
los contratos estatales se ubica dentro de los seguros de dafios de que trata la ley
comercial. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia reiteradamente ha
sostenido que los seguros de cumplimiento constituyen una especie de los
seguros de dafos. De estos lineamientos jurisprudenciales, mediante los cuales
se precisa el contenido y alcance del articulo 1088 del Cédigo de Comercio,
claramente se colige lo siguiente: i) la garantia de cumplimiento de los contratos
estatales es una especie del seguro de dafios; ii) dada la naturaleza
indemnizatoria de los seguros de dafios no basta que el hecho constitutivo del
siniestro haya acaecido, sino que resulta indispensable que éste haya causado un
dafio al patrimonio del acreedor el cual debe ser resarcido; iii) el monto a
indemnizar por parte del asegurador no necesariamente es el que corresponde al
valor asegurado, sino aquel que resulte del dafio o perjuicio efectivamente
ocasionado al patrimonio del acreedor; iv) el valor a indemnizar, no puede ser
mayor a la suma asegurada mediante la péliza de garantia.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, sentencias CSJ, Sala de Casacion Civil,
Rad. 6140, 2000/09/21, MP. Silvio Fernando Trejos Bueno y Rad. 00191,
2006/07/24, MP. Carlos Ignacio Jaramillo.

ACTO QUE DECLARA SINIESTRO - Contenido / ACTO QUE DECLARA
SINIESTRO - Competencia / ACTO QUE DECLARA SINIESTRO - Alcances.
Declarar el siniestro cuantificar el perjuicio y hacer efectivas las garantias /
GARANTIA DE CALIDAD - Naturaleza / GARANTIA DE CORRECTO
FUNCIONAMIENTO - Naturaleza

La Sala reitera el criterio que de afios atras ha consolidado en el sentido de que la
Administracion goza de la prerrogativa de declarar el siniestro derivado de la
ejecucion de los contratos estatales, de hacer efectiva la garantia que ha sido
constituida a su favor, y en esta oportunidad precisa que tal prerrogativa conlleva
la de cuantificar el perjuicio, ain después de la terminacion del contrato, mediante
la expedicion de actos administrativos, los cuales estan sujetos al control
gubernativo y judicial, en consecuencia, podran ser impugnados ante la propia
Administracion mediante la interposicion de los recursos que la ley ha previsto
para el efecto y por via judicial mediante el ejercicio de la accién contractual. En
relacién con las prerrogativas que posee la Administracion frente a las garantias
contractuales, también resulta pertinente establecer, como lo ha sefialado la
jurisprudencia de la Sala, que en materia de contratacién estatal no aplica el
procedimiento previsto en los articulos 1075 y 1077 del Coédigo de Comercio,
relativos a la reclamacion por parte del asegurado y a la objecion que puede
formularle el asegurador, toda vez que tal reclamacién se suple a través de la
expedicibn de un acto administrativo mediante el cual la Administracion
unilateralmente declara ocurrido el siniestro y ordena la efectividad de las
garantia sin la aquiescencia del asegurador, decision que puede ser impugnada
por éste y también por el contratista, administrativa y judicialmente. Cabe agregar
que el articulo 68 del C.C.A., define las obligaciones a favor del Estado que
prestan mérito ejecutivo, es decir que reunen las caracteristicas de ser
claras, expresas y exigibles, entre las cuales se encuentran las que se
derivan de las garantias que otorgan los contratistas en favor de las
entidades publicas, una vez que mediante acto administrativo se declare la
existencia de la obligacién, declaratoria que necesariamente debe versar
sobre el monto de la obligacion, pues de lo contrario no podria conformarse
el titulo ejecutivo con las caracteristicas que debe revestir la obligacién que



presta meérito ejecutivo. Es decir que la entidad publica asegurada, tiene la
potestad de declarar unilateralmente la ocurrencia del siniestro mediante
acto administrativo en el cual, conforme a la norma en cita, debera
determinarse la cuantia del dafio causado, al margen, incluso, de que la
compafia de seguros no comparta su decision, inconformidad que puede
hacer manifiesta mediante los recursos previstos en la ley y posteriormente,
si es del caso, por via judicial. Cabe precisar que la calidad y el correcto
funcionamiento son dos amparos autbnomos pues cubren dos tipos de riesgos
diferentes: i) la calidad, cubre al asegurado contra el riesgo de incumplimiento
de las obligaciones del contratista en lo pertinente a las
especificaciones y requisitos minimos pactados en el contrato, vy, ii) el
correcto funcionamiento protege al asegurado por los perjuicios que puede
sufrir por el deficiente funcionamiento de los bienes o0 equipos que le han
suministrado, instalado o reparado. Tales riesgos bien pueden estar cubiertos
con el mismo amparo, pues la complementacion que se da entre ellos es
estrecha, toda vez que en la medida en que la calidad del servicio -
reparaciones de equipos o maquinaria-, haya sido satisfactoria, o los elementos
-equipos y magquinaria- suministrados sean de buena calidad, ello incidira de
manera directa en su correcto funcionamiento.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
Bogota, D. C., veintidés (22) abril de dos mil nueve (2009)
Radicacién numero: 19001-23-31-000-1994-09004-01(14667)
Actor: SEGUROS GENERALES AURORA S.A.

Demandado: DEPARTAMENTO DEL CAUCA

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
demandada contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Cauca, el 28 de octubre 1997, mediante la cual se tomaron las siguientes

decisiones:

“1.- Declarase nula la Resolucién No. 2764 de 8 de octubre de
1993 por la que el Gobernador del Cauca declar6 ocurrido el
siniestro amparado mediante la pdliza No. 39436 expedida por
Seguros Generales Aurora S.A., para afianzar a la firma ROGAL
TRADE LTDA. Y orden6 hacer efectiva la totalidad del valor
asegurado.



2.- Declarase nula la Resolucion No. 3568 de 22 de diciembre de
1993 por la que, al resolver el recurso de reposicién contra la
resolucion anterior, el Gobernador del Cauca la confirmé.

3.- Exonérase a la empresa demandante del pago pretendido por
el Departamento del Cauca en cuantia de $13°602.500.

4.- Niégase la restante pretensién del demandante.

5°.- Sin costas de conformidad con el articulo 171 del C.C.A. (Fl.
245, cd. Ppal. 1)

1. ANTECEDENTES

1.1 Lademanda:

Mediante escrito presentado el 30 de agosto de 1994, la compafia Seguros
Generales Aurora S. A, a través de apoderado judicial, formuld6 demanda en
contra del Departamento del Cauca con el fin de que se hicieran las siguientes
declaraciones y condenas: (FIs. 1 a 14, cd. Ppal).

“1) Que se declare nula la Resolucion No. 2764 de 8 de octubre de
1993, por medio de la cual el Gobernador del Cauca declar6 ocurrido
el siniestro amparado mediante pdliza No. 39436 expedida por
Seguros Generales Aurora S.A., para afianzar a la firma Rogal Trade
Ltda., Y ordend hacer efectiva la totalidad del valor asegurado.

2) Que declare nula la Resolucion No. 3568 del 22 de diciembre de
1993, por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por
mi mandante y se confirma la Resolucion No. 2764 del 8 de octubre
de 1993.

3) Que a titulo de restablecimiento del derecho se exonere a Seguros
Generales Aurora S.A., del pago pretendido por el Departamento del
Cauca.

4) Que se condene al Departamento del Cauca a pagar a mi

mandante los perjuicios que le ha ocasionado con este proceso, los
gue se liguidaran conforme a la ley. (FIs. 1 a 2, cd. ppal 1)

1.1.1 Los hechos.

Como fundamento de sus pretensiones, la sociedad demandante narré los

siguientes hechos:

a) El 17 de diciembre de 1998, el Departamento del Cauca y la empresa Rogal



b)

d)

f)

Trade Ltda., celebraron un contrato de prestacion de servicios, cuyo
objeto consistiéo en la reparacién y suministro de repuestos para varias
volquetas, un cargador, una motoniveladora, un buldézer y un compresor.
Con el fin de garantizar la buena calidad y correcto funcionamiento de los
equipos reparados, la compafia de seguros demandante expidio la pdliza

de cumplimiento identificada con el nUmero 39436.

Refirié la parte actora que en acta suscrita el 16 de junio de 1993, entre el
contratista y los funcionarios del Departamento, se dejé constancia de todos
los trabajos ejecutados en desarrollo del contrato, como también de la
existencia de reparaciones pendientes que no fueron parte del objeto
contratado; igualmente, sostuvo que el contratista ROGAL TRADE LTDA.,
habia cumplido cabalmente con el objeto de su contrato e inclusive, con el
fin de entregar los trabajos a satisfaccion de la Gobernacion, efectud

algunas reparaciones adicionales no contenidas en dicho objeto.

Sefialé que el Departamento dejéo de contratar la reparaciéon de algunos
elementos de los equipos y vehiculos, los cuales resultaban esenciales para
ponerlos en funcionamiento, situacion que el contratista ROGAL TRADE
LTDA., dio a conocer en repetidas comunicaciones dirigidas a la
Administracion y que el interventor del contrato aceptd, segun consta en

algunos oficios que él suscribio.

Igualmente, manifestd que el 16 de julio de 1993, se presento un saboteo a
los equipos que estaban siendo intervenidos, dentro de los talleres del

Departamento.

Que pese a las anteriores circunstancias, la Gobernacion se nego a recibir, a
satisfaccion, los trabajos y exigio la realizacién de reparaciones adicionales a
las contratadas, como requisito para recibirlas, pero que como el contratista
no atendi6 tal requerimiento, la entidad declar6 el siniestro
correspondiente a la poliza de calidad y correcto funcionamiento de los

equipos y exigio6 la totalidad del valor asegurado.

En todo caso el contrato no fue liquidado por la entidad publica la cual
adeudaba al contratista la suma de $6°000.000, valor que no tuvo en cuenta

al expedir la resolucion acusada y destacé que el valor asegurado en una



poliza es un limite maximo de responsabilidad y no una suma fija e invariable

que la aseguradora deba pagar en todos los casos. (Fls. 2 a 4, cd, ppal 1)

1.1.2 Normas violadas y concepto de violacién.

Consider6 como normas violadas el articulo 84 del Cdédigo Contencioso
Administrativo; los articulos 1602 y 1603 del Cdédigo Civil; los articulos 1088 y
1077 del Cadigo de Comercio.

Como fundamento de la violacion manifesté que las resoluciones impugnadas
estuvieron falsamente motivadas porque se sustentaron en hechos que rifien con
la verdad de lo ocurrido en la ejecucion del contrato, puesto que se aduce la
obligacién del contratista de reparar totalmente la maquinaria cuando los trabajos
contratados fueron especificos y concretos, los cuales, luego de ser conjugados
con los que efectuarian otros contratistas, permitirian el correcto funcionamiento

de los equipos.

Adicionalmente, la resolucién omite aspectos importantes como el uso incorrecto
de la maquinaria reparada, el saboteo al que fue expuesta y el valor adeudado al
contratista, lo cual califica como arbitrariedades de la Administracion, puestas de

manifiesto en los actos acusados y por tal razon solicita sean declarados nulos.

Adujo que la Gobernacion habia desconocido los articulos 1602 y 1603 del C.C.,
al exigir reparaciones no contratadas y después de recibir a satisfaccion los
trabajos, los consider6 mal realizados, no cancel6 el saldo del contrato e hizo
efectiva la péliza, desconociendo el objeto del contrato y, ademas, se abstuvo de

hacer su liquidacion.

Afirmé que la podliza de seguros tiene caracter indemnizatorio y, por lo tanto, solo
cubre el valor del perjuicio realmente causado por el siniestro, pero que como el
contratista realiz6 las reparaciones que le fueron contratadas no era posible
hacer efectiva la garantia por el monto total amparado que asciende a
$13'602.500, amén de que no le fueron cancelados $6'000.000, valor que debe
entenderse ya cobrado por la Administracién, como parte de los perjuicios que

dice haber sufrido, los cuales, en su criterio, no fueron demostrados.

Considero que el asegurado y beneficiario no ha cumplido con los deberes que la



ley les impone en caso de presentarse siniestro, consistentes en demostrar tanto
la ocurrencia del hecho como la cuantia de la pérdida, con el fin de que el
contrato de seguro no se convierta en fuente de enriquecimiento, pero que la
Gobernacion del Cauca desatendid estos deberes y, por lo tanto, la obligacién

condicional del asegurador aun no ha nacido. (Fls. 4 a 11, cd. Ppall)

1.2.  Actuacién procesal.

Mediante auto del 2 de marzo de 1995, el Tribunal admitié la demanda, ordend su
notificacién personal al Gobernador del Departamento del Cauca y al Procurador
en Asuntos Administrativos; igualmente dispuso su fijacion en lista y reconocio

personeria al apoderado de la compafia demandante. (FI. 111, cd. ppal. 1)

1.3. Contestacion de la demanda.

El Departamento demandado, por intermedio de apoderada judicial y dentro de la
oportunidad establecida en la ley, se opuso a los hechos y pretensiones de la

demanda, escrito en el cual manifesté lo siguiente: (Fls. 118 a 123, cd. Ppal 1).

Sostuvo que la Resolucion No. 2764 de 8 de octubre de 1993, por medio de la
cual se declaro el siniestro y se ordend hacer efectiva la péliza de garantia de
calidad y correcto funcionamiento no se encontraba falsamente motivada, como lo

sostiene el actor.

A continuacion se refirié al contrato de prestacion de servicios de 17 de diciembre
de 1992, celebrado entre el Departamento del Cauca y la firma ROGAL TRADE
LTDA.; a la adicién en plazo que tuvo el citado contrato en dos oportunidades y al
recibo de la maquinaria reparada segun acta de liquidacion parcial del 16 de junio
del afio 1993, que no obstante su denominacién, tiene el caracter de acta de

liquidacion final.

Adujo que habian quedado pendientes de ensayo y comprobacion, las
reparaciones efectuadas por el contratista a la servotransmision del cargador
Komatsu WA-200, puesto que previamente la Secretaria de Obras Publicas debia
efectuar la reparaciéon del motor para asi poder probar la reparacion de la
servotransmision; agregdé que el 9 de julio dicho motor habia sido puesto en

operacion por parte de la Secretaria, momento en el cual se pudo confirmar que



el contratista no habia cumplido con la reparacion de la servotransmision y, por tal
razon, las reparaciones fueron contratadas con otro técnico a quien se le pago el
valor de $5200.000, ello explica el por qué ni se recibieron al contratista las
reparaciones de la servotransmisién, ni se le pag6 valor alguno por este
concepto. Sefalé que los otros valores dejados de pagar, correspondieron a i) al
turbo del cargador 920, porque dicha maquina carecia de turbo vy, ii) a la turbina
del compresor ingersol porque estaba en buen estado y no fue necesaria su
reparacion; aspectos que quedaron plasmados en el acta de liquidacion del
contrato suscrita por las partes y sobre la cual el contratista no presentd reparo

alguno.

A la firma del acta de liquidacion, se convino que el contratista constituyera dos
polizas para amparar la calidad y correcto funcionamiento de los equipos
reparados asi: una, para los motores y la servotransmision y, otra, para las demas
reparaciones, la cual aseguraba la suma de $13'602.500 y que finalmente se afect6

con la declaracion del siniestro.

Seflald que después de vencido el plazo contractual, liquidado el contrato,
constituidas las polizas y verificado el siniestro, el Departamento estaba facultado
para expedir la resolucion 2764 de 1993, acto que no se refirio al cargador
Komatsu WA-200. (Fls. 118 a 123, cd. Ppal 1)

1.4. Audiencia de conciliacion.

Practicadas las pruebas decretadas se cumplié con la audiencia de conciliacion,
pero el apoderado de la parte actora no se hizo presente, ni presentd excusa
alguna, circunstancia que fue entendida por el Tribunal como falta de animo

conciliatorio y procedio a declarar fracasada la diligencia (Fl. 209, cd. ppal. 1)

1.5. Lasentenciadel Tribunal.

Es la dictada por el Tribunal Administrativo del Cauca, el 28 de octubre de
1997, mediante la cual resolviéo acceder parcialmente a las pretensiones
de la demanda. Las razones que fundamentaron su decisién se sintetizan de la

siguiente manera: (FIs. 221 a 246, cd. Ppal. 1)

Después de analizar la prueba documental obtenida en el proceso, el Tribunal



establecié el estado que presentaban las reparaciones efectuadas por el
contratista en los equipos de propiedad de la Gobernacién del Cauca y adelant6
el andlisis pertinente a fin de determinar si habian sido cumplidas todas las
actividades contratadas y si aquellas que reclamaba el Departamento, se
encontraban dentro del objeto del contrato. El Tribunal arribé a las siguientes

conclusiones:

a) En cuanto al cargador Komatsu WA-200 A, equipo que segun el Departamento
presentd fallas en el sistema eléctrico, precis6 que no existia prueba que
demostrara su mal funcionamiento puesto que el mismo estaba vinculado con
la reparacion de la servotransmision que no se encontraba amparada con la
péliza que se hizo efectiva y porque, tal como lo admitié el Departamento, para
ponerlo en marcha debian efectuarse otras reparaciones que no hacian parte

del objeto contratado.

b) Sobre la motoniveladora Caterpillar 120 G, serie 87V05574; el buldozer
Carterpillar D4E serie 28X01742 y el cargador Carterpillar 920, serie 78P
20154, manifest6 que era posible responsabilizar a la aseguradora por el mal
funcionamiento de estos equipos, toda vez que los mismos hacian parte del
objeto del contrato y se encontraban cubiertos por la garantia que se hizo
efectiva, pero de manera proporcional al dafio asegurado y de acuerdo con el

perjuicio sufrido.

c) Respecto de la volqueta No. 134 concluy6 que efectivamente se presentaron
algunos dafos en las reparaciones efectuadas por el contratista que llevaron a

un mal funcionamiento de la maquinaria y que son atribuibles a él.

Agrego el a quo que en los actos acusados no se cuantifico el perjuicio sufrido por
el Departamento al no haberse demostrado el valor de la deficiente reparacion, en
relacion con el monto total de la misma vy, por lo tanto, no se habia cuantificado el
dafio real sufrido por el Departamento, entidad que se limité a declarar ocurrido el
siniestro de incorrecto funcionamiento de los equipos y de mala calidad del
servicio prestado por el contratista, sin cuantificarlo o determinarlo y haciendo
efectiva la poliza por el valor total asegurado, sin que hubiere efectuado la
liquidacién del contrato, por cuanto al momento de la expedicién de los actos

acusados, tan solo existia una liquidacion parcial.



Con fundamento en el articulo 1077 del Cbédigo de Comercio, afirmé que el
Departamento del Cauca estaba en la obligacion de demostrar no solo la
ocurrencia del siniestro, sino también determinar la cuantia de la pérdida,
obligacion que no cumplié la entidad territorial y que, por ende, no puede exigir

al asegurador que responda por el valor asegurado.

Admitié lo alegado por la compafiia de seguros en cuanto que solamente debia
responder por la suma exacta, equivalente al perjuicio sufrido por el
Departamento, no obstante sefial6 que como la empresa demandante no habia
acreditado el pago del valor asegurado, tampoco habia demostrado haber
sufrido perjuicio alguno, razén por la cual denegd la pretension relativa al

restablecimiento del derecho.

Finalmente, sobre la retencion de los $6'000.000, precis6 que el
Departamento no los retuvo injustamente, porque del contenido del “Acta de
recibo No. 1 y liquidacion parcial se deducia que el valor de los trabajos
ejecutados no ascendid a la suma de $90'000.000, inicialmente contratada, sino

ala de $84°700.000, quedando un saldo en favor del Departamento.
1.6. Elrecurso de apelacion.

En tiempo oportuno, el Departamento, por intermedio de representante
judicial, apel6 la sentencia de primera instancia (FI. 248 cd. ppal 1); en el
escrito de sustentacién solicitd su revocatoria, para que en su lugar, se

denegaran las pretensiones de la demanda. (256 a 259, cd. Ppal 1)

Los argumentos de la impugnacién se concretan en la circunstancia de que para
el Tribunal era claro que le asistia responsabilidad al contratista por la
deficiencia en las reparaciones efectuadas a la maquinaria y equipos de
propiedad del Departamento; sin embargo, el simple hecho de no haberse
establecido, en los actos demandados, el valor proporcional de los perjuicios
sufridos por el Departamento, fue suficiente para que declarara la nulidad de los
actos acusados, cuando la verdad es que las pruebas aportadas al proceso son
demostrativas de que el valor total de los perjuicios sufridos por el Departamento,

era superior al monto de la pdliza equivalente a $13'602.500.

Consider6 que la compafila aseguradora debia responder por el mal

funcionamiento de las maquinas reparadas y a continuacion afirmo:



"Respetuosamente, me separo del criterio del Honorable Tribunal, en el sentido
de no haberse cuantificado los perjuicios, pues éste se desprende del valor que
cubria la buena calidad y correcto funcionamiento de las reparaciones." (Fl.
258, cd. ppal. 1).

1.7.  Actuacion procesal en segunda instancia.

El recurso fue admitido por auto del 30 de abril de 1998 (Fl. 264, cd. Ppal 2).
Corrido el traslado a las partes para alegar y al representante del Ministerio

Publico para rendir concepto, guardaron silencio. (Fl. 268, cd. Ppal 2).

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se controvierte en el presente proceso la legalidad de los actos
administrativos mediante los cuales el Departamento del Cauca declaré
ocurrido el siniestro de mala calidad del servicio prestado por la firma ROGAL
TRADE LTDA., relacionado con la reparacion de la maquinaria e incorrecto
funcionamiento de la misma y ordend hacer efectiva la pdliza de calidad y

correcto funcionamiento de los equipos.

La presunta ilegalidad se funddé en la falsa motivacion de los actos por
contener situaciones facticas que no correspondian a la verdad y porque la
Administracion no demostro la ocurrencia del siniestro, es decir, el hecho
mismo consistente en la mala calidad e incorrecto funcionamiento del equipo

reparado, tampoco determind la cuantia o monto de los perjuicios causados.

Debe determinar la Sala, acogiéndose rigurosamente al aspecto apelado en la
sentencia, si se configur6 el hecho mismo de la mala calidad de las reparaciones
e incorrecto funcionamiento de los equipos y si los actos administrativos
impugnados fijaron o no el monto del perjuicio sufrido por el Departamento del
Cauca, como consecuencia de la declaracién del siniestro ocurrido por los
defectos en las reparaciones de los equipos, hecho que llevé a hacer
efectiva la poliza de calidad y correcto funcionamiento, o si, por el contrario,

y tal como lo sostuvo la sentencia apelada, este requisito no se cumplié.

Para el examen del asunto se seguira el siguiente orden: i) La accion incoada.

Naturaleza del acto impugnado y término para incoar la accion; ii) La



titularidad de la compafiia aseguradora para incoar la accion
contractual; iii) La naturaleza de las polizas de cumplimiento de los contratos
estatales; iv) La competencia de las entidades estatales para declarar el
siniestro por incumplimiento del contrato y hacer exigible la pdliza constituida en
su favor; v) La garantia de calidad y correcto funcionamiento vi) Los hechos

probados y vii) El caso concreto.

2.1. La accion incoada. Naturaleza del acto impugnado y término para

incoar la accion.

Conviene precisar, en el presente asunto, la clase de accién que fue incoada toda
vez que el debate gira en torno a la legalidad de dos actos administrativos,
expedidos después de terminado el contrato y de haberse efectuado su
liquidacién en relacién con los trabajos realizados, puesto que el contratista no
efectud la totalidad de las reparaciones contenidas en el objeto contractual;
aspecto que tiene fundamental importancia toda vez que la ley ha determinado

términos de caducidad diferentes para cada clase de accion.

2.1.1 Naturaleza del acto impugnado. Acto post-contractual.

El tema, sobre los actos administrativos previos a la celebracién del contrato y
aguellos expedidos con posterioridad a su suscripcion, ha sido materia de
interesantes debates a nivel doctrinal y jurisprudencial que dieron lugar a
desarrollar la teoria de los actos previos o separables del contrato y los actos
derivados del contrato o propiamente contractuales, segun que su expedicion
hubiere ocurrido antes de la celebracién del contrato o durante su ejecucion, en
liquidacion, o con posterioridad a ésta. Asi, se determind que los actos previos
serian impugnables mediante la accion de nulidad o de nulidad y restablecimiento

del derecho y los actos contractuales a través de la accién contractual.

Conviene precisar la forma en que evoluciond la doctrina de los actos separables

alaluz de laleyy la jurisprudencia.

a) El Decreto 01 de 1984.

En ejercicio de la facultades extraordinarias conferidas al ejecutivo mediante la
Ley 58 de 1982, se expididé el Decreto 01 de 1984, por el cual se reformé el



Cdédigo Contencioso Administrativo!, dicha norma se ocup6 de regular en el
articulo 872, lo pertinente a las acciones relativas a contratos, excluyendo de la
misma, a los actos separables del contrato, tal como lo prescribia, expresamente,
el inciso tercero de la citada disposicion: "Los actos separables del contrato seran

controlables por medio de las otras acciones previstas en este codigo”.

Por su parte el articulo 136, del mismo decreto al referirse al término de caducidad
para las diferentes acciones, establecié en el pendltimo inciso que “Los actos
separables distintos del de adjudicacién de una licitacién sélo seran impugnables

jurisdiccionalmente una vez terminado o liquidado el contrato”.

Como se observa, el Decreto 01 de 1984, establecié un régimen distinto para
impugnar los actos separables del contrato y los actos contractuales propiamente
dichos, asi, expresamente dispuso que los primeros serian impugnables, no
mediante la accidon contractual, sino por medio de “as otras acciones” que
necesariamente corresponden a las mismas que establece la ley para controlar los
actos administrativos en general, es decir, las de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, consagradas en los articulos 84 y 85 del referido
Decreto, mientras que los segundos, es decir, los actos contractuales serian

enjuiciables mediante la accidn contractual prevista en el articulo 87, ibidem.

La norma en comento igualmente precis6 que los actos separables del contrato
serian impugnables por via judicial “una vez terminado o liquidado el contrato”, con
excepcion del acto de adjudicacion, que a pesar de serlo, podia ser impugnado
segun las reglas generales, es decir, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a

su notificacion, en los términos del articulo 136 del citado Decreto.

Sobre el tema la jurisprudencia de la Seccion Tercera, en sentencia dictada el 7 de

febrero de 1990, expediente 5604 preciso lo siguiente:

“El Decreto 01 de 1984 no fue afortunado en el trato que le dio a los
actos administrativos contractuales en cuanto a las acciones,

! El antiguo Cédigo Contencioso Administrativo se encontraba contenido en el Decreto 2733 de
1959.

2 El articulo 87 del Decreto 01 de 1984 prescribia: “Cualquiera de las partes de un contrato de
derecho privado de la Administracién en que se haya incluido la cldusula de caducidad, o de los
contratos administrativos o interadministrativo, podrd pedir un pronunciamiento sobre su existencia o
validez, que se decrete su revisién, que se declare su incumplimiento y la responsabilidad derivada
de él".



b)

En el afio de 1989 se expidio el Decreto-ley 2304 de 1989, norma mediante la cual

se introdujeron algunas reformas al Decreto 01 de 1984; entre los articulos

caducidad, oportunidad y procedimiento. En tal forma la jurisprudencia,
para ajustarse a las exigencias del cddigo, distinguid los separables de
los contractuales propiamente dichos y aceptd que aquellos eran los
dictados por la administracion antes de la celebracién del contrato, y
gue podian existir aunque el contrato no llegara a celebrarse; y éstos,
los dictados luego de su celebracién, y que no podian darse sin la
existencia de éste, por incidir en la relacién negocial misma.

“Con estas precisiones se aceptd que los separables estaban
sometidos a las mismas reglas establecidas para los actos
administrativos _en _general, en cuanto _a sus acciones (Nulidad vy
restablecimiento, articulos 84 y 85, en armonia con el 87 in fine),
caducidad de cuatro_meses (articulo 136 inciso 2°.) y procedimiento
ordinario a seguir (articulos 206 y siguientes); y que los contractuales
estaban sometidos a las acciones provenientes de los contratos
(articulo 85 inciso 1°.), a la caducidad de dos afios prevista en el inciso
7°. del articulo 136, y al procedimiento especial regulado en los articulos
217 y siguientes.

“Aunque durante la vigencia del inciso 8° del articulo 136 se debati6 la
indole del acto de adjudicacion cuestionando incluso la calificacién legal
y dandole el caracter de bilateral por constituir, una vez notificado el
vencedor de la licitacion o concurso, el convenio mismo, esta Sala logré
acuerdo en el sentido de que cuando el acto de adjudicacion se
impugnaba con prescindencia del contrato que se habia celebrado con
el adjudicatario (no se pide la nulidad de éste ni la adjudicacion al
licitante vencido) la controversia no diferia fundamentalmente de las
propias de los demas actos administrativos; pero que si la pretension
anulatoria del acto de adjudicacion se acumulaba con otra u otras
pretensiones que tuviesen que ver con el contrato, por ejemplo, la
nulidad absoluta de éste por ilegalidad de la adjudicacion, la
controversia seria contractual”?

El Decreto-ley 2304 de 1989.

modificados se encuentran el 87 y 136 a que se ha hecho referencia.

El nuevo articulo 87 del C.C.A., no hizo mencion a los actos separables del
contrato, de tal suerte que la impugnacién de dichos actos seguiria la regla
general de los demas actos administrativos, no relacionados con el contrato, toda
vez que el objeto de la controversia contractual versaria Unicamente sobre
aspectos referidos al contrato, su existencia, o inexistencia, su nulidad, revisién

econdmica, incumplimiento contractual, condena por los perjuicios causados y

otras declaraciones.

3 Sentencia de 7 de febrero de 1990, Expediente 5604. M.P. Carlos Betancur Jaramillo.



Por su parte, el modificado articulo 136, suprimidé la condicion de que la
impugnacién de los actos separables soélo podia intentarse después de la
terminacion o liquidacién del contrato y, en consecuencia, la accion de nulidad y
de nulidad y restablecimiento del derecho, contra dichos actos podia intentarse

desde el momento mismo de la notificacion, publicaciéon o expedicion del acto?.

No obstante la modificacion de que fue objeto el Cdédigo Contencioso
Administrativo, mediante el Decreto 2304 de 1989, la Jurisprudencia del Consejo
de Estado, mantuvo la misma postura en torno a los actos separables del contrato,

como puede advertirse en el siguiente pronunciamiento:

“El Decreto 2304 de 1989, por sus articulos 17 y 23 modifico los
articulos 87 y 136 del C.C.A. y elimin6 de ellos los textos transcritos; sin
embargo, la situacién de los actos contractuales y de los separables
continud igual, segun diversas manifestaciones jurisprudenciales, con la
salvedad de que la impugnacion, por via jurisdiccional, de estos ultimos
se podia hacer sin la limitacién del articulo 136 antes transcrito; en otros
términos, la accion de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho se podia intentar desde el momento de su expedicion, para
todos ellos y no solamente para el acto de adjudicacion.

Dentro de este contexto se admitieron demandas de nulidad o de
nulidad y restablecimiento del derecho contra diversos actos previos,
tales como resoluciones de apertura de licitacion, pliegos de
condiciones, actos de adjudicacion y aquellos por los cuales se declara
desierta la licitacion o el concurso, una vez expedidos dichos actos y sin
gue se cuestionara al mismo tiempo el contrato que pudo haberse
celebrado; algunos de estos casos son invocados por los recurrentes
como fundamento de su argumentacion.

En lo demas, como se dijo, la situacidn no vari6: los actos separables
(vale decir _los precontractuales), se podian cuestionar, bien con
independencia del contrato a través de las acciones previstas por los
articulos 84 y 85 del C.C.A., o bien como fundamento de la nulidad del
contrato, evento _en el cual, se entendia que la accidén revestia
naturaleza contractual.”

C) La Ley 80 de 1993.

Luego el legislador expidi6 la Ley 80 de 1993, norma que en su articulo 77 dispuso

lo siguiente:

4 Sentencia de 20 de septiembre de 2001, Exp. 9807, M.P. Ricardo Hoyos Duque.
5 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, auto de 10 de marzo de 1994, Exp. 9118, M.P. Juan de Dios
Montes.



“Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasion de
la actividad contractual solo serén susceptibles de recurso de reposicion
y del ejercicio de la accion contractual, de acuerdo con las reglas del
Cddigo Contencioso Administrativo.

PARAGRAFO 1o0. El acto de adjudicacién no tendra recursos por la via
gubernativa. Este podra impugnarse mediante el ejercicio de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, segun las reglas del Cédigo
Contencioso Administrativo.

PARAGRAFO 20. Para el ejercicio de las acciones contra los actos
administrativos de la actividad contractual no es necesario demandar el
contrato que los origina.”

Sobre el contenido y alcance de esta disposicion resulta pertinente traer a colacion
las diversas posiciones fijadas por la jurisprudencia de la Sala en relacién con la
naturaleza de los actos administrativos proferidos “con motivo u ocasiéon de la

actividad contractual”y la clase de accion que procedia para impugnarlos.

En la providencia del 1° de marzo de 1994, expediente 9118, antes citada, la Sala
precis6 que la actividad contractual a que hace referencia el articulo 77 del
Estatuto Contractual, comprendia la totalidad de las actuaciones administrativas
que giraban en torno al contrato estatal, bien se tratara de actos previos,
concomitantes o posteriores a su celebracion y ejecucion y que no existia razén
alguna que justificara la exclusion de actos expedidos dentro de las distintas
etapas de este procedimiento, razén por la cual todos éstos eran actos
contractuales cuya impugnacion debia tramitarse mediante el ejercicio de la accién
relativa a controversias contractuales, regulada por el articulo 87 del C.C.A., con
excepcion de tres actos: i) el de calificacion y clasificacion de proponentes
inscritos en la Camara de Comercio; ii) el acto de adjudicacion y iii) el acto
mediante el cual se declara desierta la licitacion o el concurso, los cuales podian
impugnarse mediante la accion de nulidad y nulidad y restablecimiento. A

continuacion se transcriben los apartes pertinentes:

“a) Eliminadas las dos alusiones del Decreto 01 de 1984 a los llamados
actos separables, por virtud del Decreto 2304 de 1989, segun lo visto,
no existe hoy precepto que regule el régimen de control jurisdiccional de
los actos contractuales, distinto del articulo 77 y 45 de la Ley 80 de
1993.

b) Esta circunstancia y el hecho de que, excepcionalmente, la
mencionada ley haga referencia de ciertos actos para permitir frente a
ellos acciones distintas de la contractual, esta indicando que la regla
general para todos los actos contractuales estad prescrita por el
mentado articulo 77.



Asi ocurre, por ejemplo, con la calificacién y clasificacion de
proponentes inscritos en las camaras de comercio que puede "ser
objeto.... de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho"
(articulo 225); el acto de adjudicacion (paragrafo 1o0. del articulo 77), y
su contrario, el acto por el cual se declaran desiertos la licitacion o el
concurso, por su propia naturaleza, y por la aplicaciéon remisoria; que
establece el mismo articulo 77, del C.C.A.(en éste, los articulos, 50,
incisos primero y final, 83, 135 inc. 10., y 138 inc. 30.).

e) Por consiguiente, cuando el articulo 77 de la ley se refiere a "los
actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasién de la
actividad contractual”', estd comprendiendo, bajo una denominacion
Unica, a todos los actos, tanto los previos al contrato como los
posteriores a su celebracion y los estd sometiendo a todos ellos a un
recurso Unico por la via gubernativa: el de reposicion, y a una sola
accién contenciosa: la contractual, salvo que excepcionalmente la
propia ley haya permitido gue ciertos actos, tres en total, puedan ser
impugnados por medio de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho.

d) En consonancia con lo anterior y - teniendo en cuenta que la accion
contractual parte del supuesto de la celebracion del contrato; es claro
gue los actos previos a él, con las excepciones vistas, solamente se
podran impugnar con posterioridad a dicha celebracién, conjuntamente
con el contrato, o con independencia de él (paragrafo 20. articulo 77),
pero siempre bajo la égida de la misma accién™ (subrayado no es del
original)

En auto dictado el 6 de agosto de 1997, expediente 13945, la Sala modificé su
criterio y admiti6 que otros actos administrativos, diferentes de aquellos
contemplados dentro de las tres excepciones, también podian ser enjuiciados por
una accion diferente de la contractual, a través de la accion de simple nulidad,
como lo era el acto de apertura de la licitacién, oportunidad en la cual manifesté lo

siguiente:

“Para la Sala, aunque en principio podria sostenerse que el acto de
apertura_de una licitacion _es de mero tramite, no siempre debera
mantenerse este calificativo, porque podran darse casos en los que el
acto, en lugar de limitarse a invitar a los interesados que estén en un
mismo pie de igualdad para que participen en el proceso selectivo,
restrinja indebida o ilegalmente esa participacion. Evento en el cual el
acto asi concebido podra desconocer los principios de transparencia e
igualdad de oportunidades y resultar afectado de desviacién de poder.
En otras palabras, ese acto deja de ser asi un mero trdmite para
convertirse _en un obstadculo para la seleccion objetiva de los
contratistas.

Estas breves razones justifican la procedencia de la accién de simple
nulidad propuesta, la cual encuentra también su justificacion en el

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 10 de marzo de 1994, Exp. 9118.



hecho de que la accion de nulidad absoluta de los contratos estatales
no solo se volvié publica con la ley 80 de 1993 (art. 45), sino que esta
misma ley contempla como motivo de nulidad contractual la declaratoria
de nulidad de los actos administrativos en que se fundamenten.

En este sentido y para la procedencia de la causal de nulidad
contemplada en el ordinal 4° del articulo 44 de la mencionada ley, habra
gue aceptar gue ciertos actos previos a la celebracién del contrato
podran demandarse, por cualquier persona, en acciéon de simple nulidad
(articulo 84 del C.C.A.). En este sentido ya la jurisprudencia de la Sala
ha aceptado la viabilidad de esta clase de accién frente a actos como
los de apertura de una licitacién o concurso y de adopcién de pliegos de
condiciones. Asi mismo ha tramitado acciones de simple nulidad contra
los actos de las asambleas o0 concejos que autorizan a_los
gobernadores o alcaldes para la celebracién de ciertos
contratos.(Subrayado es de la Sala)

Posteriormente la jurisprudencia de la Sala en un nuevo lineamiento precisé que el
concepto y alcance de la actividad contractual, debia interpretarse en forma
restrictiva y que tan solo comprendia los actos expedidos con posterioridad a la
celebracion del contrato; asi mismo, hizo una clara distincion entre el régimen de
los actos expedidos con anterioridad a la celebracion del contrato y aquel que
gobierna los actos proferidos posteriormente, al respecto precisé que los primeros
podian ser impugnados mediante las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, mientras que los segundos solo serian enjuiciables
mediante la accion relativa a controversias contractuales, pronunciamiento cuyos

aspectos mas significativos se trascriben a continuacion:

“En esta oportunidad se afirma que el concepto de ‘actividad
contractual’ tiene el alcance restrictivo explicado anteriormente, es decir
gque comprende sélo los actos expedidos con posterioridad a la
celebracién del contrato, por las siguientes razones:

1. La Constitucion Politica desde el preambulo -cuyo caracter normativo
ha sido reconocido en forma expresa por la Corte Constitucional-’ y el
articulo 1° establecen dentro de los principios fundamentales de nuestro
Estado de derecho el de la participacion.

El numeral 6 del articulo 40 y el articulo 85 de la Carta Politica lo
consagran en forma especial como derecho constitucional de aplicacion
inmediata, esto es, no supeditado a “desarrollo legislativo o de algun
tipo de reglamentacion legal o administrativa para su eficacia directa y
gue no contempla condiciones para su ejercicio en el tiempo, de modo
que es exigible en forma directa o inmediata™®, el derecho de todo
ciudadano a participar en el control del poder politico a través de la

7 “Corte Constitucional, Sentencia C-479 del 13 de agosto de 1992.”

8 “Corte Constitucional, Sentencia T-469 del 17 de julio de 1992.”



d)

La Ley 446 de 1998, acogio el criterio jurisprudencial expuesto por el Consejo de
Estado en cuanto al alcance del concepto de actividad contractual y definié, que
los actos previos a la celebracion del contrato podian ser demandados mediante
las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, en un plazo
perentorio de 30 dias, pero que una vez celebrado el contrato solo podian

impugnarse mediante la accion contractual y como fundamento de la nulidad

interposicion de acciones publicas en defensa de la constitucién y la ley.

2. Pero también el derecho de participacién en la contratacion estatal
tiene expresion legal en los articulo 45 y 66 del estatuto contractual
cuando sefala el primero, que la nulidad absoluta del contrato podra ser
alegada “...por cualquier persona...” y el segundo, que todo contrato
gue celebren las entidades estatales, estara sujeto a vigilancia y control
ciudadano y que permite denunciar ante las autoridades competentes
las actuaciones, hechos u omisiones de los servidores publicos o de los
particulares que constituyen delitos, contravenciones o faltas en materia
de contratacion estatal.

3. De otro lado, la redaccion del ordinal 7° del articulo 24 de la ley 80 de
1993 parece inclinarse por la_interpretacion restrictiva de la _expresion
“actividad contractual” porque en su texto separa conceptualmente los
actos expedidos en desarrollo de la actividad contractual de los previos
o separables del contrato, redaccion que no hubiera sido necesaria si la
categoria fuese omnicomprensiva de todo tipo de actos.

4. La misma separaciéon conceptual de las distintas categorias de actos
gue avala la interpretacion restrictiva se encuentra en el numeral 5 del
articulo 26 de la ley 80 de 1993 cuando expresa que °..la
responsabilidad de la direccién y manejo de la actividad contractual y
la de los procesos de seleccidon sera del jefe o representante de la
entidad estatal...’, de donde se desprende que unos son los actos
expedidos con motivo de la actividad contractual y otros los actos
previos correspondientes al proceso de seleccién.

5. Finalmente, en sentido puramente gramatical y logico sélo cabe
hablar de actos de la actividad contractual después de la celebracion
del contrato y éste, en la ley 80 de 1983, so6lo nace a la vida juridica con
posterioridad a la notificacion de la adjudicacion y cuando el acuerdo
sobre el objeto y la contraprestaciéon se eleve a escrito (articulo 41
ibidem).”

La Ley 446 de 1998.

absoluta del contrato.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 18 de septiembre de 1997,

expediente 9118, M. P. Ricardo Hoyos Duque.



El inciso segundo del articulo 32 de la Ley 446 de 1998, modificatorio del articulo

el articulo 87 del C.C.A. dispuso:

“Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con
ocasion de la actividad contractual, serdn demandables mediante
las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a
su comunicacion, notificacion o publicacion. La interposicion de
estas acciones no interrumpird el proceso licitatorio, ni la
celebracion y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la
ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como
fundamento de nulidad absoluta del contrato”

La norma transcrita introdujo aspectos importantes para la impugnacion de los
actos administrativos previos o separables del contrato, a saber: i) permitio varias
opciones para ejercer su control por via jurisdiccional, mediante tres clases de
acciones, la de nulidad, la de nulidad y restablecimiento del derecho y la
contractual; ii) estableci6 como condicién para incoar las acciones de nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho, contra los actos separables, que el
contrato no hubiere sido celebrado; iii) la oportunidad para ejercer las acciones
de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho fue fijado en 30 dias,
contados a partir de la comunicacion, notificacion o publicacion del acto, lo cual,
constituye una excepcion en materia contractual, puesto que se aplica un plazo
de caducidad diferente del previsto para estas mismas acciones cuando se
impugnan los actos administrativos en general, el cual esta previsto por la ley, por
regla general, en cuatro (4) meses para la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho y en cualquier tiempo para la accién de nulidad; iv) los actos pre-
contractuales podran ser impugnados mediante la accidén contractual después de
celebrado el contrato siempre y cuando se pretenda la nulidad absoluta del
contrato como consecuencia de la ilegalidad del acto que se acusa.

Sobre las modificaciones introducidas al articulo 87 del C.C.A., por el articulo 32
de la Ley 446 de 1998, la Corte Constitucional, en sentencia C-1048 de 4 de

octubre de 2001, hizo las siguientes consideraciones:

“Estas modificaciones tienen para la Corte una precisa significacion: de
un lado, buscan ampliar el espectro de garantias juridicas reconocidas
a los participantes en el proceso de contratacion, que no obstante ser
ajenos a la relacion contractual pueden verse perjudicados por la
actuacion administrativa en las etapas precontractuales. Ahora ellos
pueden demandar independientemente del contrato y desde el
momento _de su_expedicidn, los actos administrativos ilegales que
resulten lesivos de sus intereses (antes sélo podian demandarlos




después de suscrito el contrato a través de las acciones contractuales,
salvo las excepciones vistas). No obstante, esta posicion garantista se
ve acompasada por un término de caducidad corto, y por la fijacién de
un limite a la separabilidad de los actos previos, que viene marcado por
la celebracién del contrato. A partir de la suscripcidon del mismo los
actos precontractuales, unilaterales de la Administracion, se hacen
inseparables para efectos de su control judicial, de tal manera que sélo
pueden atacarse a través de la accién de nulidad absoluta del contrato.
Estos limites, a juicio de la Corte, pretenden dar agilidad al proceso
licitatorio, y estabilidad a las etapas surtidas del mismo, proceso que se
dificultaria en exceso si cada uno de los actos administrativos
separables se sometiera a plazos de caducidad mas extensos, y a la
accion de simple nulidad sin término de caducidad, segun la regla
general. Y de otro lado, las limitaciones comentadas también pretenden
contribuir a la firmeza del contrato administrativo una vez que éste ha
sido suscrito, poniéndolo al amparo de todo tipo de demandas
provenientes de terceros sin interés directo y ajenos a la relacion
contractual. Ahora bien, estos limites en principio no tienen el alcance
de eliminar ni la proteccion de los derechos de terceros interesados
(quienes pueden impugnar los actos que los perjudiquen dentro del
plazo de los treinta dias que sefiala la disposicion), ni la del interés
general, pues éste, después de la celebracion del contrato, puede ser
protegido a través de la accion de nulidad absoluta del contrato, que
puede ser alegada por las partes, por el agente del ministerio publico,
por cualquier persona que acredite un interés directo, o declarada de
oficio.

La nueva version del articulo 87 del C.C.A. situa a la legislacion a medio
camino entre la doctrina de la separabilidad absoluta de los actos
previos, y la de la inseparabilidad de los mismos, combinando las
ventajas garantistas y proteccionistas de los derechos de terceros a la
relacion contractual, propias de la primera, con los principios de eficacia
y celeridad de la funcion administrativa a que se refiere el articulo 209
de la Constitucion Politica, que se vinculan a la segunda de las
mencionadas doctrinas. En efecto, la inseparabilidad una vez suscrito el
contrato, pone a este ultimo al amparo de acciones incoadas con fines
ajenos al bien comun, pues como se vio la titularidad de la accién de
simple nulidad se restringe a las personas que demuestren un interés
directo en el contrato, dejando eso si a salvo la facultad del Ministerio
Publico para interponerla o del juez para decretarla de oficio.

(...

De esta manera, la Corte entiende que actualmente los terceros pueden
demandar la nulidad de los actos previos al contrato, a través de las
acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, dentro del
término de caducidad de 30 dias siguientes a su comunicacion,
notificacion o publicacion. Pero que una vez expirado este término o
suscrito el contrato, desaparece la posibilidad de incoar tales acciones
respecto de esta categoria de actos previos. A partir de ese momento,
los referidos actos previos sélo podran ser impugnados a través de la
accién _de nulidad absoluta, la cual puede ser incoada, entre otras
personas, por los terceros con interés directo -interés que ha sido
reconocido por la jurisprudencia del h. Consejo de Estado como
existente en cabeza de los licitantes o proponentes-. En este caso, la




ileqalidad de los actos previos se puede alegar como fundamento de la
nulidad absoluta del contrato.”1°

Hechas estas precisiones sobre la evolucién legislativa y jurisprudencial en torno
a los actos precontractuales, separables del contrato, y aquellos expedidos
después de su celebracion o propiamente contractuales, conviene ahora precisar
cudl es la naturaleza de aquellos actos que son expedidos por la Administracion

con posterioridad a la terminacién del contrato.

A partir de los elementos constitutivos del acto administrativo!!, entre ellos, su
objeto o contenido, el motivo y la finalidad buscada con su expedicion, se
intentara desentrafiar la naturaleza de los actos emanados de la Administracion,
después de terminado el contrato, es decir, si dichos actos son separables del
contrato o por el contrario, son contractuales y de esta manera determinar la
acciéon procedente para controlarlos y el término de caducidad con que cuenta el

interesado en incoarla.

El objeto o contenido del acto administrativo, es entendido por la doctrina como
‘el mundo juridico a modificarse o alterarse en la ejecuciéon del acto
administrativo!?, o también como “lo que se decide en el acto, es el contenido del
acto que debe corresponder, en su materialidad, precisamente a la funcién
administrativa'3. La jurisprudencia del Consejo de Estado ha ensefiado que el
contenido del acto administrativo “es el alcance de la decision: crear, modificar, o

extinguir una relacion juridica, en ejercicio de la funcién administrativa4.

Este concepto relativo al objeto o contenido del acto administrativo, aplicado al

10 Corte Constitucional, Sentencia C-1048 de 4 de octubre de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

11 F Tratadista Juan Alfonso Santamaria Pastor en su obra “Principios de Derecho Administrativo”, ha
clasificado los elementos o requisitos de validez de los actos administrativos en fres grupos; los que
denomina elementos subjetivos del acto, los cuales aluden al érgano o autoridad que los expide; los
elementos objetivos que se concretan en el contenido mismo del acto administrativo, concepto
que define en los siguientes términos “el contenido del acto administrativo consiste en una
declaracion productora de efectos juridicos; una declaracién por lo demas unilateral, en el sentido
de que surte efectos pos si misma”; e igualmente sefala como elementos formales, el
procedimiento, la estructura formal y la motivacion del acto, la cual entiende como “la indicacion
de los hechos y razones juridicas que fundamentan la declaracién.” (Pag. 139 a 153, Volumen I,
Tercera edicion).

12 SANTOFIMIO, Jairo Orlando, Acto Administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogotd,
1994, pdgina 75.

13 Tafur Galvis Alvaro, citado por SANTOFIMIO, Jairo Orlando en la obra antes referida, Pag. 75.

14 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 14 de noviembre de 1996, Exp. 12543.



caso sub lite, determina sin lugar a duda que la decisién adoptada por la entidad
publica, después de terminado el contrato, con el fin de crear, modificar o
extinguir una relacion juridica proveniente del mismo, consistente en declarar que
se presentaron circunstancias posteriores a su terminaciéon [deterioro prematuro
de la obra o mal funcionamiento de los equipos reparados que se traducen en
vicios ocultos de la cosa objeto del contrato], que determinan el incumplimiento de
las obligaciones contractuales contraidas, son manifestaciones que surgen o

tienen su origen directamente en el contrato celebrado y ejecutado.

En otras palabras, el contenido de dicho acto tiene su razén de ser en el contrato

mismo Yy, en tal sentido, debe concebirse como un acto contractual no separable

del negocio juridico que le dio origen, asi haya sido expedido después de

terminado el contrato, toda vez que careceria de todo fundamento factico y
juridico que la Administracién expidiera un acto administrativo declarando la
ocurrencia del incumplimiento de las obligaciones -declaratoria del siniestro-, de
un contrato que no ha sido celebrado, es decir, que el acto administrativo y el
contrato se tornan inescindibles y, por tal razén, el acto no puede subsistir

autdbnomamente como un acto separable del contrato.

Ahora bien, si se examina otro de los elementos del acto administrativo, el
relacionado con la causa o motivo, definido por la jurisprudencia de la
Corporacién como “las circunstancias de hecho o de derecho, que provocan la
emision de un acto administrativo,”® se tiene, a la luz de este concepto, que la
causa o motivo del acto administrativo que se impugna en este proceso (el por
qué se expidié el acto), lo constituye el presunto incumplimiento de un contrato
celebrado entre la Administracion y un particular, es decir, que el acto
administrativo se produjo con ocasion de la actividad contractual desplegada por
la celebracion y ejecucion de un contrato estatal que en criterio de la
Administracion, no fue cumplido por su co-contratante, circunstancias que se
convierten en los antecedentes de hecho y de derecho que dieron lugar a la
expedicién del acto administrativo.

Lo anterior ratifica una vez méas que el acto demandado no puede separarse del
contrato que motivé su expedicidén y, en consecuencia, dicho acto administrativo

debe tenerse propiamente como un acto de contenido contractual, el cual no es

15 Consejo de Estado, Sala Plena de lo contencioso administrativo, auto de 9 de marzo de 1971, M.P.
Lucrecia Jaramillo Vélez.



susceptible de enjuiciarse mediante la acciéon de nulidad o de nulidad y

restablecimiento del derecho, sino mediante la accidn contractual.

El fin o finalidad como elemento esencial del acto administrativo (para qué se
expide) estara orientado a la satisfaccion del interés publico y al acatamiento de
principio de legalidad para asi evitar que el acto se produzca con desviacién de

poder.

El Consejo de Estado'® ha fijado unas reglas cuya observancia resulta
indispensable en relaciéon con este elemento esencial del acto administrativo, las
cuales se encuentran referidas a: i) el agente administrativo no puede perseguir
sino un fin de interés general; ii) el agente publico no debe seguir una finalidad en
oposicion a la ley; iii) no basta que el fin perseguido sea licito y de interés
general, sino que es necesario, ademas, que entre en la competencia del agente
que realiza el acto y iv) siendo aun licito el fin, de interés publico y dentro de la
competencia del agente, no puede perseguirse sino por medio de actos que la ley

ha establecido para el efecto.

Si se examina la finalidad del acto administrativo impugnado, se observa que con
su expedicion se pretende hacer efectiva la garantia constituida para el
cumplimiento de las obligaciones relacionadas con la calidad del servicio prestado
y el buen funcionamiento de los equipos, objeto del contrato de mantenimiento
celebrado y de esta manera obtener el resarcimiento de los perjuicios causados a
la Administracion, en proteccion del patrimonio publico, el cual se vio afectado por
no contar con los equipos y maquinaria objeto del contrato en perfectas
condiciones de funcionamiento, hecho que también incidié negativamente en el
cumplimiento de los cometidos estatales buscados con la contratacion, que no
son otros que el interés publico y la satisfaccion de las necesidades de la

comunidad.

Con esto se evidencia que el acto administrativo expedido se encuentra
directamente vinculado al contrato y su existencia se justifica en la existencia
misma del negocio juridico celebrado, lo cual confirma, sin lugar a duda, que
dicho acto es de naturaleza contractual asi haya sido expedido después de la

terminacion del contrato.

16 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 25 de noviembre de 1971, C.P. Eduardo
Aguilar Vélez, cita referida por Santofimio, Jaime Orlando en la obra citada, pdgina 79.



En relacion con los actos expedidos por la Administracion, después de terminado
el contrato, concretamente sobre aquellos mediante los cuales se declara el
siniestro para que el contratista responda por vicios y defectos de la obra o por la
calidad del servicio prestado, la jurisprudencia de la Sala, ha precisado que
dichos actos participan de la naturaleza de actos contractuales por ser expedidos
como consecuencia de la ejecucion del contrato. A continuacion se transcriben

los apartes pertinentes:

“A primera vista se advierte que una vez liquidado el contrato, la Gnica
responsabilidad que subsiste para el contratista con la administracion
como dueia de la obra, es la de acudir al saneamiento de los vicios y
defectos de construccion de la obra en los términos del art. 2060 del
C.C., cuando se trata de la ejecucion de un contrato de obra publica, asi
como amparar la de las posibles acciones derivadas del incumplimiento
de las obligaciones laborales o de los dafios causados a terceros por el
contratista, riesgos que en la contratacion estatal es obligatorio
garantizar (Art. 25-19 y 60 ley 80 de 1993). La Administracion tiene la
potestad de hacer efectiva las garantias correspondientes en el evento
que se configure cualquiera de los anteriores riesgos. Ocurrido el
siniestro _la___administracibn __puede declararlo _mediante __acto
administrativo _debidamente motivado, que podran _impugnar
judicialmente dentro _de los dos afios siguientes quienes se sientan
afectados con la decision de la administracion, esto es, el contratista de
la obra y la compaiiia de seguros. En el presente caso, se trataria de
un_acto que es necesario _expedir _como_consecuencia de la
ejecucion_de un contrato vy el cual tendria_igual tratamiento y
discusién judicial que los actos dictados durante el desarrollo del
contrato!’. (Negrilla y subrayado no es del original)

Con apoyo en los razonamientos expuestos y en los lineamientos
jurisprudenciales de la Sala, se impone concluir que los actos impugnados,
mediante los cuales se declard el siniestro de mala calidad del servicio de
reparacion de los equipos y se ordené hacer efectiva la pdliza que garantizaba la
calidad y el correcto funcionamiento de los mismos, son actos contractuales
dictados con ocasion de la actividad contractual, toda vez que su existencia se

justifica y origina en razén de la celebracion y ejecucién del contrato.

De otra parte, segun lo prescrito por el articulo 77 de la Ley 80 de 1993'8, norma

17 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 10 de mayo de 2001, Exp. 13347 M. P. Ricardo
Hoyos Duque, reiterada por la sentencia de 20 de septiembre de 2001, Exp. 14582.

18 La norma prescribe lo siguiente” ARTICULO 77. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE EN LAS
ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS. En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de
esta ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa serdn
aplicables en las actuaciones contractuales. A falta de éstas, regirdn las disposiciones del Cddigo



vigente al momento de incoar la accidon contractual, los actos expedidos con
motivo u ocasion de la actividad contractual son controlables por via

administrativa mediante el recurso de reposicion y judicialmente a través del

ejercicio_de la accién contractual, quiere decir que los actos administrativos

expedidos por la Administracion, después de la terminacion del contrato, como lo
es el acto mediante el cual se declara el siniestro en un contrato estatal, seran

enjuiciables mediante el ejercicio de la accién contractual.

2.1.2 El término paraincoar la accion. Caducidad de la accién.

Una vez establecido que los actos materia de enjuiciamiento en este proceso son
actos contractuales y, que por lo tanto, la accién procedente para impugnarlos es
la contractual, debera examinarse si ésta no se encontraba caducada, toda vez
que éste constituye uno de los presupuestos de la accion, razén por la cual
resulta pertinente precisar la fecha a partir de la cual empieza a contabilizarse el
término de los dos afos para efecto de la caducidad de la accion; para tal fin,
debera precisarse cual era la normatividad que se encontraba vigente a la fecha

de la terminacién del contrato y de la expedicion de los actos administrativos.

Se observa que el contrato que dio origen a los actos administrativos
demandados fue celebrado el 17 de diciembre de 1992; el recibo de los trabajos
tuvo lugar el 16 de junio de 1993; los actos impugnados datan del 8 de octubre y
22 de diciembre del mismo afio y la presentacion de la demanda ocurrié el 30 de
agosto de 1994. Durante toda esta época estuvo vigente el Decreto 2304 de
1989, mediante el cual se introdujeron algunas modificaciones al Caodigo
Contencioso Administrativo, entre otras, al articulo 136,° disposiciéon cuyo texto
modificado, en relacion con la caducidad de la accién contractual, establecio lo

siguiente: “las relativas a contratos caducaran en dos afos de ocurridos los

motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento.” 20

de Procedimiento Civil.

Los actos administrativos que se produzcan con motivo U ocasion de la actividad contractual sélo
serdn susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la accidn contractual, de acuerdo
con las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo.

PARAGRAFO To. El acto de adjudicacién no tendrd recursos por la via gubernativa. Este podrd
impugnarse mediante el ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, segun las
reglas del Codigo Contencioso Administrativo”. (negrillas de la Sala)

1? Norma modificada por el articulo 23 del Decreto 2304 de 1989.

20 En la actualidad la norma vigente, se encuentra contenida en el numeral 10 del articulo 44 de la



Sobre el tema la jurisprudencia de la Seccién Tercera®! ha reiterado que para
efecto de contabilizar el término de caducidad de la accion contractual deben
distinguirse, los contratos que segun la ley requieren de liquidacién, de aquellos

en los que no se exige.

En el evento de que no se requiera de la liquidacion del contrato, la jurisprudencia
determind que el término para incoar la accion se contabilizaria a partir de la
terminacion del contrato, pero que cuando se exigia de la liquidacion, el término
empezaria a contarse desde la fecha en que efectivamente ésta se produjo o, en

su defecto, desde la fecha en que tal liquidacion debio realizarse.

Pero como en el caso sub lite la accion contractual incoada estéa dirigida a obtener
la nulidad del acto administrativo que declaré el siniestro y de aquel que resolvié
el recurso de reposicion interpuesto, deberd tenerse en cuenta, a efecto de
contabilizar el término de la caducidad de la accién, que no siempre sera
determinante Unica y exclusivamente la fecha de la liquidacion del contrato sino
que también tiene relevancia la fecha de la ejecutoria del acto administrativo

impugnado.

Sobre el fendbmeno de la ejecutoria del acto administrativo, para efecto de
contabilizar la caducidad de la accion, la doctrina ha indicado “que solo podra

contarse el término de caducidad cuando dicha decisibn no sea susceptible del

recurso alguno por la via gubernativa. El acto administrativo de contenido

particular se entiende ejecutoriado, por regla general, al dia siguiente de su
notificacion. Obviamente se refiere a la del acto que culmina la actuacion o cierra
el debate gubernativo y sobre el cual no procede recurso en sede administrativa.

Este alcance lo demuestra claramente el articulo 136 nl. 2 del C.C.A.”%2

Adicionalmente, precis6 que si se empieza a contar el término de caducidad a
partir de la notificacion es porque en esa oportunidad se entiende ejecutoriado el

acto, bien porque contra €l no procede recurso alguno por via gubernativa o

Ley 446 de 1998, disposicidon en la cual se precisa el momento a partir del cual debe contabilizarse el
término para la caducidad de la accidén contractual.

21 Entfre oftras, se citan las siguientes sentencias: de 31 de octubre de 2001, Exp. 12278; de 30 de
agosto de 2001, Exp. 16256; de 13 de julio de 2000, Exp. 12513; y Autos de 8 de abril de 1999, Exp.
15872 y de 4 de diciembre de 2006, Exp. 15239.

22 BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Séptima Edicién, Libreria Senall
Editora, Medellin, 2009, pag. 182



porque estos ya fueron resueltos, puesto que, de lo contrario, “existiendo un
recurso pendiente el acto se estima apenas en via de expedicion y por ende, adn
sin efectos para el administrado y sin valor ejecutorio alguno. En otros términos,
los recursos pendientes suspenden la ejecucion y los efectos del acto, ya que se

conceden en efecto suspensivo (art. 55)”

La sala acoge esta directriz para aplicarla al caso que se examina, con el fin de
establecer si la accion contractual se encontraba o no caducada.

De conformidad con los anteriores lineamientos, cuando se trata de la
impugnacion judicial de un acto administrativo de naturaleza contractual mediante
el cual la Administracion declara un siniestro con el fin de hacer efectiva la
garantia constituida por el contratista ante un compafia de seguros, (mediante la
celebracion del contrato accesorio de seguro), es posible plantear distintas
hipotesis en relacion con la fecha a partir de la cual debe contabilizarse el término
para la caducidad de la accion contractual, si se tiene en cuenta que la garantia
de cumplimiento y los amparos que ella contiene, constituye una especie del
seguro de dafio y que algunas de estas pélizas pueden hacerse efectivas durante
la ejecucion del contrato estatal mientras que otras tan solo lo son, después de
terminado o liquidado el respectivo contrato.

A continuacion se esbozan algunas de estas hipétesis:

i) Cuando la pdliza puede hacerse efectiva durante la ejecucion del contrato.

En esta primera hipotesis la fecha de ejecutoria del acto administrativo que
declara el siniestro no tiene relevancia para efecto de la contabilizacion del
término de caducidad de la accion contractual, puesto que es la fecha de
liquidacion o terminacion del contrato, en cada caso, la determinante para este

efecto.

A manera de ejemplo podriamos estar ante el evento de una podliza que
garantiza el pago de salarios y prestaciones sociales de un trabajador a quien
el contratista ha incumplido el pago de estos rubros y aquel formula la
correspondiente reclamacién ante la Administracion, en vigencia del contrato.
En este evento, si la Administracion declara el siniestro durante la ejecucion
del contrato y el acto administrativo alcanza su firmeza en vigencia del

contrato, el término para la caducidad de la accion empezara a contarse, no a



partir de la ejecutoria del acto administrativo que la declard, sino a partir de la
fecha en que el contrato se liquide, si este requisito es necesario, o de la fecha

en que termine el contrato, cuando éste no requiere de liquidacion.

ii) Cuando la péliza solo puede hacerse efectiva después de la terminacién o

liquidacion del contrato.

En esta hipotesis prima la fecha de ejecutoria del acto administrativo que
declar6 el siniestro, para efecto de la contabilizacion del término de caducidad

de la accidn, tal como se explicara a continuacion:

En presencia de una pdliza que verbigracia, garantiza la estabilidad de las
obras ejecutadas por un contratista, su efectividad solo podrd cumplirse
después de la terminacién y liquidacién del contrato, puesto que es después
de ejecutadas y entregadas las obras, y puestas al servicio de la comunidad,
que la Administracion puede detectar defectos en la construccion y amenaza
de su deterioro prematuro; situacion que como resulta obvio, genera perjuicios
al Estado. En tal evento, el acto administrativo mediante el cual se declara el
siniestro, necesaria e inevitablemente, sera expedido después de la
liquidacién del contrato y, por lo tanto, el término a partir del cual empezaréa a
contabilizarse la caducidad de la accién contractual, sera el de la ejecutoria

del acto que declara el siniestro.

De otra parte cuando se trata de un contrato que segun la ley no requiere de
liquidacién, como en el de compraventa de un bien, si éste presenta vicios
ocultos, después de finalizado el negocio juridico y ello determina la
declaratoria del siniestro por parte de la Administracion, es decir, después de
agotado el contrato, dado que se trata de aquellos que la ley denomina de
ejecucion instantanea, la fecha a partir de la cual se contabilizara el término
para la caducidad de la accion serd también el de la ejecutoria del acto

administrativo que declaro el siniestro.

Amén de lo anterior, cabe precisar que la declaratoria del siniestro, materializada
mediante un acto administrativo, debera hacerse por la Administracion, a mas
tardar dentro de los dos afos siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de
la ocurrencia del siniestro, hecho que necesariamente debe acaecer durante la

vigencia del seguro, asi la declaratoria se produzca después de su vencimiento.



Lo anterior tiene sustento tanto en la ley, articulo 108122 del Cédigo de Comercio,
como en la doctrina y la jurisprudencia que sobre el tema, en particular, ha
desarrollado la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado.

El articulo 1081 del Cddigo de Comercio consagré un término de dos afios para la
prescripcion ordinaria y uno de cinco afos para la extraordinaria, la primera de
ellas corre desde el momento en que el interesado haya tenido conocimiento real
o presunto del hecho que da base a la accion, (factor subjetivo) mientras que la

extraordinaria por ser objetiva, correrd contra toda clase de personas sin

consideracién alguna del citado conocimiento, desde el momento en que nace el

respectivo derecho.?*,

De otra parte ha sefialado la doctrina que los términos de prescripcion ordinaria y
extraordinaria corren simultaneamente, es decir, que dentro del plazo de los cinco
anos puede operar el término de los dos afios, lo cual no significa que el
interesado pueda acogerse indistintamente, a su conveniencia, a una u otra de
las prescripciones anotadas®® toda vez que aquella que primero se agote esta

llamada a producir el efecto extintivo de la obligacién o del derecho correlativo?®.

A su vez, el Consejo de Estado, en sentencia de 6 de octubre de 2005, reiteré el
criterio que de tiempo atrds habia sostenido en relacion con el término del cual
disponia la Administracion para declarar el siniestro acaecido en un contrato
estatal, amparado por un contrato de seguro. En el siguiente sentido se

pronuncié?’:

23 «Articulo 1081.- La prescripcién de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podrd ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripciéon ordinaria serd de dos (2) anos y empezard a correr desde el momento en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accidn.

La prescripciéon extraordinaria serd de cinco (5) anos, correrd contra toda clase de personas y
empezard a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.n

24 Al respecto puede consultarse la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, Sentencia de 3 de mayo de 2000, Exp. 5360, M.P. Nicolds Bechara Simancas.

25 LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio, Aviso de siniestro, reclamacion, objecion y subrogacién dentro del
contrato de seguro. Revista Fasecolda, No. 9.

26 OSSA, Efrén, Teoria del contrato de Seguro, Segunda Edicién. Editorial Temis, 1991. Bogotd,
Colombia, pd&g. 443.

27 Consejo de Estado, Seccidn Primera, Sentencia de 6 de octubre de 2005, Exp. 7840, M.P. Camilo
Arciniegas Andrade; sobre el mismo tema pueden consultarse las siguientes sentencias: de la
Seccién cuarta, sentencia de 31 de octubre de 1994, Exp. 5759; de la Seccién Primera, sentencia de



“El acaecimiento del siniestro, o sea, el incumplimiento, debe ocurrir
dentro del plazo de vigencia del seguro fijado en la pdliza, para que el
Asegurador resulte obligado a la indemnizacion. Empero, dicho término
no es el mismo dentro del cual las autoridades aduaneras deben
declarar el incumplimiento. La Sala siguiendo este mismo criterio, se ha
pronunciado reiteradamente en los siguientes términos 28 :

«Cosa distinta la constituye el término para proferir el acto
administrativo que ordene hacer efectiva la garantia, que junto
con la péliza otorgada constituyen el titulo ejecutivo conforme lo
preceptia el articulo 68 numeral 50. del Cdodigo Contencioso
Administrativo.

Término _que contrariamente _a lo_expresado por el a-quo_no
necesariamente debe coincidir con el de vigencia de la péliza de
garantia, porque éste tiene por objeto amparar el riesgo
(incumplimiento) que se produzca en su vigencia. Ocurrencia que
puede tener lugar en cualguier momento incluido el udltimo
instante _del Ultimo dia de vigencia. Hecho muy diferente al de
reclamacién del pago o a la declaratoria del siniestro _ocurrido,
gue pueden ser coetaneos o posteriores a la de la vigencia de la

péliza.» 2°

Por regla general, la Administracion dispone del término de (2) dos afios
para declarar el siniestro y la consiguiente efectividad de la garantia,
contados a partir de _cuando tenga conocimiento _de la ocurrencia del
siniestro, o de la fecha en que razonablemente podia tenerlo, conforme
a lo dispuesto en el articulo 1081 del Cddigo de Comercio, que
establece los términos de prescripcion en el contrato de seguros, a este
tenor:”

De lo anteriormente expuesto se colige que la Administracion tiene como termino
maximo para declarar el siniestro, el de dos afios después de haber tenido
conocimiento de la ocurrencia de los hechos constitutivos del mismo, de tal suerte
que expedido el acto administrativo que lo declara y ejecutoriado el mismo,
mediante el agotamiento de la via gubernativa, empezara a correr el término de
los dos afios que la ley ha previsto para el ejercicio de la accion contractual. Lo
anterior no significa que el acto administrativo que declara el siniestro deba
encontrarse en firme dentro de los dos afios siguientes al conocimiento del hecho
por parte de la Administraciéon, sino basta con que haya sido declarado por ella

dentro de este término; lo contrario significaria limitar la competencia de la

21 de septiembre de 2000, Exp. 5796.

28 Cita original del texto, Sentencia de 11 de julio de 2002 (C.P. Dr. Gabriel Mendoza Martelo) Exp:
11001-03-24-000-1999-0376-01 (Actor: Avianca S.A.)

2% Cita original del texto franscrito) Sentencia de 31 de octubre de 1994. (C.P: Dr. Guillermo Chain
Lizcano). Exp.5759. (Actor: Compania de Seguros Generales de Colombia S.A.)



Administracion para expedir el acto.

Agrega en esta oportunidad la Sala que a la misma conclusion se llega, si se
tiene en cuenta que la caducidad de la accion contractual es de dos afos, término
maximo del que dispondria la entidad contratante para pretender judicialmente el
incumplimiento del contrato de seguro en el evento de acaecimiento del siniestro
y, dado que la ley le otorga el privilegio o potestad de hacer efectivo dicho
incumplimiento de manera unilateral mediante la declaratoria de ocurrencia del

siniestro, tal facultad no podra exceder del término antes sefialado.

Hechas estas precisiones procede examinar, en el sub lite, a partir de qué fecha,
debe contabilizarse el término de caducidad de la accién contractual a efecto de

determinar si la demanda fue incoada oportunamente.

En el asunto sometido a conocimiento de la Sala, el contrato de prestacion de
servicios para la reparacion de maquinaria, era uno de aquellos que no requeria
de liquidacion al tenor de lo prescrito por el articulo 2873 del Decreto —ley 222 de
1983, razon por la cual nada se estipul6 en el contrato respecto de la liquidacion.
Obra en el expediente el “Acta de recibo No 1 y liquidacién parcial”*' de 16 de
junio de 1993 que corresponde en estricto sentido a la entrega y recibo de los
trabajos que fueron ejecutados parcialmente, segin se evidencia en la
mencionada Acta y en la constancia de recibo®* de los equipos reparados,

documentos suscritos en la misma fecha.

Como se observa, la Resolucion No. 2764 de 8 de octubre de 1993, mediante la
cual se declaro el siniestro y se orden6 hacer efectiva la poéliza de calidad y

correcto funcionamiento, fue expedida con posterioridad a la terminacién del

30 | articulo 287 del Decreto 222 de 1983, prescribe lo siguiente:

“De los casos en que procede al liquidacién.- Deberd procederse a la liquidaciéon de los contratos
en los siguientes casos:

1° Cuando se haya ejecutoriado la providencia que declaré la caducidad.

2° Cuando las partes den por terminado el contrato por mutuo acuerdo, lo cual podrdn hacer en
todos los casos en que tal determinacién no implique renuncia a derechos causados o adquiridos a
favor de la entidad contratante.

3° Cuando se haya ejecutoriado la providencia judicial que lo declard nulo.

4° Cuando la autoridad competente lo declare terminado unilateralmente conforme al articulo 19
del presente estatufo.

Ademdads de los casos sefalados, y si a ello hubiere lugar, los contratos de suministros y de obras
publicas deberdn liquidarse una vez se hayan cumplido o ejecutado las obligaciones surgidos de los
mismos”

31 Folios 129 a 136, cd. ppal.

32 folio 145 a 151, cd. ppal.



contrato, y quedo ejecutoriada el 17 de enero de 1994, fecha de la diligencia de
notificaciéon personal al representante legal de la Compafia Aseguradora de la
Resolucion No. 3568 de 22 de diciembre de 1993, mediante la cual se resolvid

el recurso de reposicién, contra ella interpuesto.

Quiere decir, que en el presente caso el término de caducidad empezaria a
contabilizarse desde la fecha de ejecutoria del acto administrativo que declaro el
siniestro, por cuanto el mismo fue expedido después de terminado el contrato, es
decir desde el 17 de enero de 1994 y como la demanda fue presentada el 30 de
agosto de 1994, resulta claro que al momento de incoar la accion ain no habia
vencido el término de los dos (2) afios, previsto para la caducidad de accion

contractual.

2.2 La titularidad de la Compafia aseguradora para incoar la accion

contractual.

La parte actora es la Compafia de Seguros Generales Aurora S.A., empresa
que suscribié un contrato de seguro con el particular contratista, con el fin
de asegurar el cumplimiento del contrato que éste a su vez, habia celebrado

con una entidad del Estado.

Se advierte que la compafia de seguros, demandante en el proceso, no
suscribié el contrato de reparacion de maquinaria y equipo, puesto que la
calidad de contratista del Estado la detenta la firma ROGAL TRADE LTDA.
No obstante lo anterior, dicha compafiia de seguros instauré la accién
contractual con el fin de impugnar la legalidad del acto administrativo
contentivo de la declaratoria del siniestro del contrato de prestacion de
servicios gue esta garantizando, en la medida en que dicho acto la afecta

directamente, asi ésta no sea parte del referido contrato.

La pregunta que cabe formular es si dicha compafia de seguros se

encuentra legitimada en la causa® para incoar la acciéon contractual con el

33 Folio 80, cd. ppal 1

34 La jurisprudencia de la Sala ha determinado que la legitimacién en la causa como
presupuesto de la accidn “(...) es la identidad del demandante con la persona a quien la ley le
otorga la vocacidn juridica para reclamar la titularidad de un derecho y por pasiva la identidad del
demandado, con aquel a quien se le puede exigir la obligacién correlativa que se deriva del
primero (...)" Al respecto pueden consultarse las siguientes providencias: sentencias del 8 de agosto
de 1988; Exp. No. 5154; actor: Hugo Napoledn Tovar, de 13 de febrero de 1996, Exp. 11213, de 12 de
diciembre de 2001, Exp. 20456.



fin de impugnar la legalidad del acto administrativo expedido por la
Administracion, mediante el cual declaré el siniestro e hizo efectiva la
garantia contenida en la péliza expedida por ella, toda vez que el articulo 87
de la Ley 80 de 1993%, norma vigente para la fecha en que fue instaurada la
demanda, limito el ejercicio de la accidon contractual tan solo para quienes
son parte en el contrato, salvo en el evento de nulidad absoluta en el cual
también podra ser incoada por el Ministerio publico o por cualquier persona
a términos articulo 45 del mismo Estatuto.

Al respecto cabe sefialar que es claro el interés directo de la compafia
aseguradora en la impugnacion del acto, toda vez que de él devine la
obligacion a su cargo de pagar la indemnizacion por concepto de la calidad
y buen funcionamiento de los equipos, en virtud de la péliza que expidié a

solicitud del contratista y en beneficio de la Administracion.

En un caso similar al que hoy se examina, oportunidad en la cual también se
cuestionaba la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales se
declar¢ el siniestro en un contrato estatal, la Sala en relacion con el interés
de la compafia aseguradora para incoar la accidén contractual, precisé lo

siguiente:

“En este sentido, el acto que declaré la ocurrencia del siniestro tenia un
destinatario que podria calificarse _como principal, cual es la
asequradora gue otorgd la garantia; y otro, también interesado en su
cuestionamiento, o sea el contratista de la administracion que celebro
con aguélla el contrato de seguro. Aseguradora y contratista que fueron
debida y oportunamente notificados del acto que declar6 la ocurrencia
del siniestro.

Se hace la precision precedente para afirmar que tanto la aseguradora
como el contratista tenian interés en impugnar _ese acto. La primera,
para liberarse, con su nulidad, del pago de la garantia de estabilidad y
buena calidad de la obra; y el contratista, porque la invalidacion del acto
lo liberaria de la accidon que como subrogatario tendria la aseguradora
contra_él, una vez cubierto el valor de la suma asegurada, en los
términos del art 1096 del ¢ de co. (Ver clausula 92 del contrato de
seguro, a folios 116)."%¢

35 La norma, en la parte pertinente prescrive: “ARTICULO 87. DE LAS CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES. (Subrogado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998. El nuevo texto es el siguiente):
Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrd pedir que se declare su existencia o su
nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se
ordene su revision, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar
los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.

(..)

36 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 10 de julio de 1997, Exp. 9286, M.P. Carlos



En providencia més reciente la Sala también determiné que las compafias
aseguradoras se encuentran legitimadas para incoar la accion contractual
contra los actos administrativos mediante los cuales la Administracion
declara el siniestro por incumplimiento de las obligaciones contractuales; los

apartes pertinentes se transcriben a continuacion:

“Es por lo anterior que la Sala, fija su posicién, por primera vez, en el
sentido de afirmar que la aseguradora, dentro del caso en estudio, es
titular de la accidn de controversias contractuales, aun cuando no sea
parte del contrato estatal, como quiera que tiene un interés directo en el
acto administrativo proferido con ocasion de la actividad contractual o
postcontractual, el cual como ya se dijo, sélo es susceptible de ser
enjuiciado a través de dicha accion toda vez que el articulo 77 de la ley
80 de 1993 establece la via procedente para controvertirlo sin cualificar
el sujeto activo de la misma.

Sostener lo contrario, esto es, que la accion procedente es la de nulidad
y restablecimiento del derecho, en atencién a que la aseguradora no es
parte del contrato estatal, supone desconocer de manera directa el
postulado del articulo 77 de la ley 80 de 1993, antes citado, y genera
una contradiccion logica en tanto aplica frente a una misma situacion
juridica dos consecuencias diferentes que se excluyen entre si.

Esta posicién, ha sido asumida recientemente por la Sala mediante auto
de 3 de agosto de 2006, en el cual se desestimé definitivamente la
posibilidad de que coexistan acciones diferentes, con sus respectivas
caducidades, para controvertir los mismos actos administrativos, en el
correspondiente evento, los precontractuales; entonces, dicha
argumentacion en relacion con estos ultimos, se hace igualmente
extensiva para los actos de naturaleza contractual y postcontractual, en
la medida que se garantiza el acceso a la administracion de justicia bajo
pardmetros claros y definidos, sin que existan dicotomias al momento
de interponer las acciones contencioso administrativas, dependiendo de
la persona que ejercite las mismas.

Adicionalmente, dada la estructura, contenido, y alcance de la accién
contractual, ésta permite que se formulen de manera conjunta o
auténoma pretensiones anulatorias, declarativas, indemnizatorias, entre
otras, situacion que permite excluir la accion de nulidad vy
restablecimiento para el ejercicio de una esas mismas pretensiones.”®’

Agrega la sala, que a mas de gque el acto es de naturaleza contractual por lo
gue su impugnacién procede por la via de la accion contractual con

independencia del sujeto que la instaure, el sustrato o contenido de aquel

Betancur Jaramillo.

37 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Auto de 18 de julio de 2007, Exp. 33476.



es la exigibilidad de la obligacion de amparo que surge del contrato de
seguro, contrato que en términos del articulo 1499 del C.C. tiene la
naturaleza de accesorio al contrato estatal, en cuanto ampara el
cumplimiento de las obligaciones emanadas de éste y que como tales son
obligaciones principales, razon para que el cuestionamiento de tal acto deba

hacerse por la via de la acciéon contractual.

2.3 La naturaleza de las pdlizas de cumplimiento de los contratos

estatales.

El articulo 67 de Decreto 222 de 1983,%8 consagraba la obligacién de garantizar el

contrato, su texto es del siguiente tenor:

ARTICULO 67. De la obligacion de garantizar el contrato -
(derogado por el articulo 81 de la ley 80 de 1993). En todo contrato se
pactara expresamente la obligacion del contratista de garantizar:

a. El cumplimiento del contrato.

b. EI manejo y buena inversién del anticipo que le fuere entregado caso
en el cual la garantia debe constituirse previamente a su entrega.

c. La estabilidad de la obra o la calidad del servicio.

d. El pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones del
personal que haya de utilizar para la ejecucion del contrato.

e. El correcto funcionamiento de los equipos que deba suministrar o
instalar.

La clausula sobre garantia no sera obligatoria en los contratos de
empreéstito, en los de arrendamiento cuando la entidad publica fuere
arrendataria y en los interadministrativos.

La Ley 80 de 1993, en su articulo 25, numeral 19%°, también establecié esta

38 El contfrato que dio lugar a la declaratoria de siniestro se suscribid en vigencia del Decreto ley 222
de 1983.

39 F| articulo 24-19 de la Ley 80 de 1993, prescribia lo siguiente: “El contratista prestard garantia dnica
que avalard el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendrd
vigente durante su vida y liquidacion y se ajustard a los limites, existencia y extension del riesgo
amparado. Igualmente, los proponentes prestardn garantia de seriedad de los ofrecimientos
hechos.

Las garantias consistirdn en pdlizas expedidas por companias de seguros legalmente autorizadas
para funcionar en Colombia o en garantias bancarias.

La garantia se entenderd vigente hasta la liquidaciéon del contrato garantizado y la prolongacién de
sus efectos y, tratdndose de pdlizas, no expirardn por falta de pago de la prima o por revocatoria
unilateral.

Las garantias no serdn obligatorias en los contratos de empréstito, interadministrativos y en los de
sequros.

Las entidades estatales podrdn exonerar a las organizaciones cooperativas nacionales de trabajo
asociado legalmente constituidas del otorgamiento de garantias en los contratos que celebren con
ellas, siempre y cuando el objeto, cuantia y modalidad de los mismos, asi como las caracteristicas
especificas de la organizacién de que se trate, lo justifiquen. La decision en este sentido se adoptard
mediante resolucién motivada.”




obligacion para los contratos celebrados por el Estado, mediante la figura de la
garantia Unica y actualmente la Ley 1150 de 2007, en su articulo 7°, modificatorio

de la Ley 80, igualmente consagra este deber legal.

En cumplimiento de las disposiciones legales, los contratos celebrados por las
entidades estatales, salvo las excepciones previstas en la norma, deberan

contener obligatoriamente una clausula de garantia con el fin de avalar el

cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, es decir, que su inclusién
en el contrato es imperativa y no esta determinada por la voluntad de las partes, a
diferencia de lo que sucede en los contratos entre particulares cuya estipulacion

tiene caracter dispositivo.

El propdsito de dicha garantia no es otra que asegurar la ejecucion total y

oportuna del objeto contratado y proteger el patrimonio publico del dafio que le

puede ocasionar el posible incumplimiento de las obligaciones contractuales por

parte del particular contratista, llamado por la Administracion a colaborar con los

cometidos estatales, los cuales necesariamente involucran el interés publico,
clausula que es de forzosa estipulacion, a tal punto que si no es pactada en
aguellos contratos en los cuales la ley establece su obligatoriedad, se presume
incorporada en el respectivo contrato y no podra ser renunciada por la

Administracion.4°

La garantia de cumplimiento del contrato estatal mediante la cual la compafiia se
seguros se compromete a pagar los perjuicios derivados del incumplimiento de las
obligaciones contraidas por el tomador en virtud de la celebracion de un contrato

tienen caracter_indemnizatorio pues su finalidad como ya se dijo es proteger el

patrimonio publico del dafio que le puede ocasionar el posible incumplimiento de

las obligaciones contractuales por parte del particular contratista y de esta manera

evitar que dicho patrimonio se vea afectado o empobrecido.

El articulo 1088 del Cédigo de Comercio establece que “Respecto del asegurado,

los sequros de dafos seran contratos de mera indemnizacioén y jamas podran

constituir para él fuente de enriguecimiento. La indemnizacion podra comprender a

la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero éste deberd ser objeto de un

acuerdo expreso".

40 Escobar Gil Rodrigo, Teoria General de los contratos, Editorial Legis, Bogotd, 2000, Pag. 245.



Al tenor de la norma transcrita, los seguros de dafios tienen caracter

indemnizatorio para el asegurado con el fin de evitar que su patrimonio resulte

afectado por la ocurrencia del hecho constitutivo del riesgo asegurado; en otras
palabras, los seguros de dafios tienen como finalidad dltima la de indemnizar al
asegurado o beneficiario cuando su patrimonio es afectado por la realizacién del
riesgo asegurado, principio este denominado "de la indemnizacién"4* por la ley

comercial.

En este orden de ideas, si la garantia de cumplimiento del contrato estatal esta
orientada a indemnizar al Estado para que el patrimonio publico no se vea
afectado por razon del incumplimiento de las obligaciones contraidas por el
contratista en virtud de la celebracion de un contrato y los seguros de dafios
también tienen una finalidad indemnizatoria para el asegurado o beneficiario
cuando quiera que su patrimonio resulte afectado por la ocurrencia del riesgo
asegurado, debe arribarse a la conclusion de que la garantia de cumplimiento de
los contratos estatales se ubica dentro de los seguros de dafios de que trata la ley

comercial.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia reiteradamente ha sostenido
que los seguros de cumplimiento constituyen una especie de los seguros de

dafios, asi se desprende del contenido de los siguientes pronunciamientos:
En sentencia de 21 de septiembre de 200042, preciso lo siguiente:

1. El contrato de seguro de cumplimiento, por el cual una compafia
aseguradora se compromete a pagar los perjuicios derivados del
incumplimiento de obligaciones a cargo del tomador dimanantes de un
contrato, clasifica en la especie de los seguros de dafios, y, por ende,
se aplica el principio de indemnizacién que los inspira, el cual se
concreta en que, respecto del asegurado, “seran contratos de mera
indemnizaciébn y jamas podran constituir para €l fuente de
enriquecimiento”, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1088 del C.
de Comercio; el riesgo lo constituye, entonces, la eventualidad del
incumplimiento del deudor.

En sentencia de 24 de mayo de 200043, determiné la naturaleza de los seguros de

41 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Civil, Sentencia 063 de 24 de mayo de 2000 de 2000,
Exp. 5439, M.P. Manuel Ardila Veldsquez.

42 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia 170 de 21 de septiembre de 2000,
Exp. 6140; M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno.



cumplimiento y la exigencia de la causacion efectiva del perjuicio como elemento
de su esencia, criterio que fue reiterado en idénticos términos en sentencia de 12

de diciembre de 2006%4, cuyos apartes pertinentes se transcriben a continuacion:

“‘Reitera la Corte que los sequros como el de cumplimiento —que por
naturaleza corresponden a los seguros de dafios - implican la proteccién
frente a un perjuicio patrimonial que pueda sufrir la asegurada al ocurrir el
riesgo asegurado. Empero el solo incumplimiento por parte del obligado
no constituye por si mismo siniestro, a menos que se genere un perjuicio
para el asegurado, por ser de la esencia de éste la causacion y
padecimiento efectivos de un _dafo, pues de lo contrario el seguro se
convertiria en fuente de enriguecimiento para el asegurado, lo cual esta
prohibido para los seguros de dafios.”

En sentencia de 24 de julio de 2006%°, respecto del contrato de seguro de

cumplimiento, discurrié la Corte:

“1. En las varias ocasiones en que la Corte se ha ocupado del seguro de
cumplimiento, ha precisado que este fue expresamente reconocido en el
plano legal por la ley 225 de 1938, cuyo art. 2° establecié que su objeto
seria el de amparar el “... cumplimiento de obligaciones que emanen de
leyes y contratos” (se subraya) y, adicionalmente, que tal figura negocial
es mencionada explicitamente por el art. 1099 del estatuto mercantil, en
prueba fehaciente de su disciplina y referencia legislativa.

Segun hubo de explicarlo la Sala en cas. civ. de 2 de mayo de 2002, Exp.
6785, la referida ley se encuentra vigente “...porque es el propio codigo
de comercio de 1971 el que da cuenta de su existencia cuando a €l hace
expresa alusion en el articulo 1099; alusién que, por lo demas, es la
respuesta consciente a la idea que siempre acompafno a los autores de la
codificacion quienes jamas perdieron de mira esa tipologia de contrato,
cual lo revelan sin ambages las correspondientes actas de la comision
revisora, cumplidamente en los pasajes que fueron dedicados a auscultar
las secuelas que se desgajan cuando el tomador del seguro es un
tercero”.

De conformidad con lo establecido en el citado texto legal, mediante esta
modalidad contractual, que es una variante o especie de los seguros de
dafios —conforme lo ha expresado repetidamente esta Sala (Vid: cas. civ.
22 de junio de 1999, Exp. 5065; 2 de febrero de 2001, Exp. 5670; 26 de
octubre de 2001, Exp. 5942 y 7 de mayo de 2002, Exp. 6181), se puede
garantizar el cumplimiento de obligaciones que tengan su fuente en un
contrato o en la ley.

Por virtud de dicho pacto, el asequrador, previo el desembolso de la

43 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 24 de mayo de 2000, Exp. 5439;
M.P. Manuel Ardila Veldsquez.

44 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 12 de diciembre de 2006, Exp.
68001 31 03 001 2000 00137 01 M.P. Edgardo Villamil Portilla

45 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Sentencia de 24 de julio de 2006, Exp. 00191,
M.P. Carlos Ignacio Jaramillo.



correspondiente prima, ampara al asegurado contra el incumplimiento de
obligaciones de la clase sefialada. Gracias a €l se garantiza el pago de los
perjuicios que experimente el acreedor por causa del incumplimiento total
o _parcial, de la obligacién asegurada, en tanto imputable al deudor —
llamado tradicionalmente “afianzado”™, es decir, no proveniente de un
caso fortuito o de fuerza mayor —o en general de una causa extrafa-, a
menos que tales eventos hayan sido realmente asumidos por el
asegurador.

[1

Bajo esta modalidad negocial, entonces, se asequra “..la _satisfaccion
oportuna _de las obligaciones emanadas de otro negocio juridico, lato
sensu, de suerte que si el contratante ‘afianzado’ no lo hace, in concreto,
debera la compafia asequradora indemnizar los perjuicios patrimoniales
dimanantes de la inejecucidon prestacional, merced a su indiscutido
caracter _reparador, sin perjuicio de los regulado por el art. 1110 del
estatuto mercantil” (cas. civ. 2 de febrero de 2001, Exp. 5670).

En el seguro de cumplimiento, como lo ha puntualizado esta Sala,
conforme con su naturaleza y con arreglo a la finalidad que le sirve de
baculo, “...el asegurado no puede ser otro gue el acreedor de la obligacién
amparada, pues unicamente en él radica un interés aseqgurable de
contenido econémico” (art. 1083 C.C.), [cas. civ. 7 de mayo de 2002, Exp.
6181], el riesgo “consiste en el no cumplimiento —o en ‘la eventualidad del
incumplimiento del deudor’ (cas. civ. 15 de marzo de 1983” (cas. civ. 21
de septiembre de 2000, Exp. 6140), como varias veces lo ha resaltado
esta Corporacion (Vid: cas. civ. 22 de julio de 1999, Exp. 5065; 26 de
octubre de 2001, Exp. 5942; 2 de mayo de 2002, Exp. 6785). No en vano,
se reitera, el de cumplimiento encuadra en la arquitectura del seguro de
dafios como lo reconoce el aludido art. 1099 del cuerpo de normas
mercantiles.

Tratandose como se menciond, de un sequro _de dafos, regido por el
principio_indemnizatorio_consagrado en el articulo 1088 del Cdédigo de
Comercio, el de cumplimiento tiene por objeto resarcir al asequrado, en
todo o en parte, el detrimento patrimonial experimentado como
consecuencia del acaecimiento del siniestro, entendido éste, a términos
del art. 1054 ib., como la realizacion del riesgo asegurado, por manera
que no puede constituirse en fuente de lucro para éste. Por _ende, la
obligacién del asequrador no consiste en pagarle al acreedor-asegurado
la suma de dinero que pretenda, sino indemnizarle el dafio o perjuicio que,
en_estrictez, derive del incumplimiento imputable al deudor, que se le
demuestre suficientemente y hasta concurrencia, claro esta, de la suma
asegurada.

En sentencia de 17 de julio de 2006¢ reiterd lo siguiente:

“(...) este tipo de sequro, conforme con su naturaleza y regido por el
principio indemnizatorio , tiene por objeto resarcir al asegurado, en todo o
en parte, el detrimento patrimonial experimentado como consecuencia del
acaecimiento del siniestro, entendido éste, como el incumplimiento de la
obligacion amparada o garantizada; de manera que la_obligacion del
asequrador _no consiste en pagarle al acreedor-asegurado la suma de

46 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 17 de julio de 2006 Exp. 17191,
M.P. Cesar Julio Valencia Copete.



dinero _gue pretenda, sino _indemnizarle el dafio o perjuicio, gue en
estrictez, derive del incumplimiento imputable al deudor, gue se le
demuestre suficientemente y hasta la concurrencia, claro esta, de la suma
asegurada.

De estos lineamientos jurisprudenciales, mediante los cuales se precisa el
contenido y alcance del articulo 1088 del Cédigo de Comercio, claramente se
colige lo siguiente: i) la garantia de cumplimiento de los contratos estatales es una
especie del seguro de dafios; ii) dada la naturaleza indemnizatoria de los seguros
de dafios no basta que el hecho constitutivo del siniestro haya acaecido, sino que
resulta indispensable que éste haya causado un dafio al patrimonio del acreedor el
cual debe ser resarcido; iii) el monto a indemnizar por parte del asegurador no
necesariamente es el que corresponde al valor asegurado, sino aquel que resulte
del dafio o perjuicio efectivamente ocasionado al patrimonio del acreedor; iv) el
valor a indemnizar, no puede ser mayor a la suma asegurada*’ mediante la péliza

de garantia.

2.4. La competencia de las entidades estatales para declarar el
siniestro por incumplimiento del contrato, cuantificar el monto del
perjuicio y hacer exigible la pdliza constituida en su favor.

Prerrogativas de la Administracion.

Aunqgue la acusacion formulada contra los actos administrativos cuya legalidad se
cuestiona, no alude a la falta de competencia de la entidad estatal para
expedirlos, si resulta pertinente establecer, de conformidad con el ordenamiento
juridico vigente a la fecha de celebracion y ejecucion del contrato y de la
expedicion de los actos administrativos, si las entidades del Estado estaban
investidas de potestad para declarar el siniestro derivado del incumplimiento
contractual, cuantificar el monto del perjuicio y hacer efectivas las garantias

constituidas a su favor.

Lo primero que se ha de precisar es que el contrato que dio origen a la expedicion
de las resoluciones acusadas fue celebrado entre el Departamento del Caucay la
firma Rogal Trade Ltda., el 17 de diciembre de 1992, época para la cual se

encontraba vigente el Decreto-ley 222 de 1983.

47 En la obra “Teoria General del Seguro- El contrato” el tratadista Efrén Ossa, ha precisado que “la
suma asegurada es el valor del seguro o valor asegurado, el cual debe indicarse en la pdliza por
medio de una cifra absoluta o de criterios que permitan su fijacién. La determinacion de la suma
asegurada es una decision del asegurado, adoptada atendiendo el grado de proteccidon que
estime conveniente y su capacidad de pago de prima.



Sobre la atribucién que tienen las entidades publicas para declarar el siniestro por
incumplimiento del contrato y hacer exigibles las garantias constituidas a su favor,
la jurisprudencia de la Sala se ha pronunciado en diversas oportunidades, fijando
posturas orientadas todas a admitir que la Administracion estd investida de

potestad para dictar esta clase de actos administrativos.

En vigencia del Decreto-ley 222 de 1983, al decidir una demanda encaminada a
obtener la declaratoria de nulidad de los actos administrativos por la presunta
falta de competencia de la administracion para cobrar directamente la
garantia de estabilidad de las obras exigida con ocasion de la ejecuciéon de
un contrato estatal, la Sala abordo el estudio de los diferentes aspectos que
resultaban relevantes para la decision, exponiendo en primer lugar lo pertinente a
la obligacion legal de garantizar los contratos celebrados por el Estado,

argumentos que ahora se reiteran:

“ En sentencia del 24 de mayo de 2001 (radicacion 0296, No. interno
13.598), tuvo esta Sala oportunidad de decidir un caso similar al que hoy la
ocupa, expresando, en primer lugar, que la controversia estaba referida a
un aspecto de cardcter estrictamente juridico, en tanto se solicitaba, como
en éste, la nulidad de los actos demandados “por falta de competencia de la
administracion para cobrar directamente la garantia de estabilidad de las
obras, exigida con ocasion de la ejecucion de un contrato estatal”. Para
sustentar su decision de negar las pretensiones formuladas, abordé la Sala,
en dicha sentencia, el estudio de los diferentes aspectos relevantes,
exponiendo, en primer lugar, los siguientes argumentos, que resulta
pertinente reiterar ahora:

"1. La regulacion de las garantias del contrato estatal (...)

El decreto ley 222 de 1983 en lo referente a las garantias que debian
acompafiar al contrato administrativo para garantizar el
cumplimiento de las prestaciones a cargo del contratista, establecio
en los articulos 25. Lit.d), 48, 58, 60, 67 a 70 su estipulacion forzosa
y Su constitucién como requisito para el perfeccionamiento, los tipos
de riesgos que se hacia obligatorio cubrir (cumplimiento del
contrato, el manejo y buena inversion del anticipo, la estabilidad de
la obra o calidad del servicio, el pago de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones del personal, el correcto funcionamiento
de los equipos a suministrar o _instalar) y dejo en manos de la
Contraloria General de la Republica la reglamentacion de las
mismas (art. 69), la cual fue adoptada por medio de la resolucion
10500 de 5 de marzo de 1984.

Dicha reglamentacién sefalaba que se entendia causado el
siniestro "con la ejecutoria del acto administrativo mediante el cual
se declara la ocurrencia del riesgo _que cubre el seguro” (art. 2°,
estipulacion sexta, ord. 3°); prevision igual a la ya citada
clausula de las condiciones generales de la podliza de seguro de




cumplimiento en favor de entidades oficiales que expidié la
aseguradora.

Las garantias en los contratos estatales, a lo largo de los diferentes
estatutos que han regido la materia, han tenido la connotacién de
ser_obligatorias, toda vez que las debe otorgar todo particular
gue contrate con la administracion publica para asegurar su
ejecucion oportuna y correcta y proteger patrimonialmente el interés
publico. Asi que cualquiera que sea la legislacién que se consulte,
vale decir, el decreto ley 150 de 1976, el decreto ley 1670 de 1975,
como la Ley 225 de 1938, todas exigian que se aseguraran las
obligaciones derivadas de los contratos celebrados con la
administracién publica.*®

De lo anterior se concluye que es la ley la que impone |la exigencia
al contratista _de garantizar el cumplimiento _de las obligaciones
surgidas del contrato estatal y de ahi que sea obligatorio insertar la
clausula de garantias en los mismos*, lo cual no tiene ninguna
discusion.

Tampoco es discutible que la reglamentacién del
organismo fiscalizador, el cual para entonces era el
competente para fijar las reglas en la materia de los seguros
para las entidades estatales, sefialaba que la entidad publica
debia declarar el siniestro a través de la expedicion de un acto
administrativo. Igual prevision contenia la podliza, ya que las
condiciones generales establecian igual exigencia; vieja
practica que hoy conservan las condiciones generales de la
garantia Unica que expiden las aseguradoras en cumplimiento
de la ley 80 de 1993".%°, (No lo destaca el texto)

Concretamente, sobre la competencia de la Administracion para declarar el
siniestro, con el fin de hacer efectiva la pdliza de garantia de la obra o
servicio contratado, a través de un acto administrativo, puntualizé la Sala, que
tal facultad legal, se encuentra expresamente consagrada en los numerales

4°y 5° del articulo 68 del C. C. A.5%, es decir, que la facultad unilateral deviene

48 Por su parte la ley 80 de 1993 contempla la denominada garantia Unica, entendida como
aquella que debe prestar el confratista para avalar el cumplimiento de las obligaciones
surgidas del contrato (art. 25-19), cuyos riesgos estdin reglamentados en el decreto 679 de 1994.

4% El articulo 68 del decreto-ley 222 de 1983 contemplaba la obligaciéon de constituir las garantias
como cldusula presunta en tanto que la falta de estipulacidn no liberaba al contratista de la
obligacion de constituirlas.

50 (Cita original del texto) Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 14 de abril de 2005, Exp.
13599, reiteracion jurisprudencial de la Sentencia de 24 de mayo de 2001, Exp. 13.598, M. P. Ricardo
Hoyos Duque.

51 Los numerales 4° y 5° del articulo 68 del C. C. A., norma en la cual se determinan los actos que
prestan mérito ejecutivo, incluyeron, entre éstos los siguientes:
"4. Los contratos, las pdlizas de seguro y las demds garantias que otorguen los contratistas
a favor de las entidades publicas, que integrardn titulo ejecutivo con el acto
administrativo de liquidacién final del contrato, o con la resolucién ejecutoriada que
decrete la caducidad o la terminacién segun el caso.



de la propia ley, tal como lo sefiala el siguiente pronunciamiento:

“Podia la entidad contratante declarar en forma unilateral la ocurrencia
del siniestro? Para la Sala la respuesta es afirmativa, por cuanto la
administracion tenia la facultad para hacerlo unilateralmente luego de la
terminacion vy liguidacién del contrato. Facultad que se derivaba no sélo
de la pdliza que garantizé la estabilidad de la obra (clausula 42 ord. 1°) y
de lo dispuesto en las resoluciones de la Contraloria General de la
Nacion que sefalaban las bases que debian cumplir en aquel entonces
las pdlizas de sequro de los contratos estatales (Resoluciones #s
10500/84, 10610/84 y 10756/84), sino, primordialmente, de lo que prevé
el numeral 5 del art 68 del c.c.a. cuando dispone que prestaran mérito
ejecutivo “las demas garantias que a favor de las entidades publicas se
presten por cualquier concepto, las cuales se integraran con el acto
administrativo ejecutoriado que declare la obligacion” (subrayas y
negrilla fuera de texto).

Es este un poder de limites especificos que podia ser ejercido por la
administracion luego de la terminacion y liguidacion del contrato, como
era de esta indole la declaratoria de incumplimiento que podia efectuar
la_ misma para hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria (Art. 72 del
Dec. 222 de 1983). En estos eventos se excepcionaba el principio de
que los poderes exorbitantes de la administracion en materia
contractual tenian como limite temporal, en principio, la vigencia del
contrato.>?

La doctrina ha precisado, en relacion con el mismo tema lo siguiente:

“Las garantias no son una pena convencional, porque su funcion no es
la de constituir una estimacion anticipada de los posibles perjuicios que
pudiera sufrir la entidad publica por la inejecucion del contrato, ni un
medio coercitivo para apremiar al particular para que observe sus
compromisos, sino esencialmente una salvaguarda que la ley le otorga
al_interés publico frente a los eventuales incumplimientos del vinculo
juridico imputables al contratista. Por tanto es erroneo confundir las
garantias contractuales con las potestades sancionatorias que le otorga
la ley a la Administracién en el &mbito de los contratos estatales, y que
deben incluirse obligatoriamente en las clausulas del contrato.%3

En relacién con la facultad legal de las entidades estatales contenida en el

"5. Las demds garantias que a favor de las entidades pUblicas se presten por cualquier
concepto, las cuales se integrardn con el acto administrativo ejecutoriado que declare

la obligacién". (Se subraya).

52 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 10 de julio de 1997, Exp. 9286, M.P. Carlos
Betancur Jaramillo.

53 Cita original del texto frascrito: “GARCIA DE ENTERRIA E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de Derecho
Administrativo T., ob. Cit, Pdg. 660. GARCIA TREVIJANO, Eresto, Las Garantias en los contratos
Administrativos, Varios autores. Comentarios a la Ley de contratos de las Administraciones Publicas.
Madrid. Civitas S.A., 1996. Pdg. 243"



articulo 68-4 del C. C. A., a proposito de la expedicion de la Ley 80 de 1993,
en cuyo articulo 75 dispuso que el juez competente para conocer de los procesos
ejecutivos era el de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, la Sala se
ocup6d de examinar si el articulo 68-4 citado, habia sido derogado por la

disposicion de la ley en comento, oportunidad en la cual determiné lo siguiente:

“La Sala precisa que si bien es cierto la Ley 80 no derogé en su
totalidad el articulo 68 del C.C.A., el cual prevé el tramite de la
jurisdiccién coactiva en favor de la administracion publica, si derogdé
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 pélizas 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 resolucidon ejecutoriada que
decrete la caducidad, o la terminacion segun el caso.

El articulo 75 derog6 dicha prerrogativa de la administracion y
fij6 la competencia Unicamente en el juez contencioso para el
tramite de los procesos de ejecucion, cuya fuente de la
obligacién la configure un contrato estatal.”™*

Significa entonces que la Administracion no obstante haber sido despojada
de la potestad de adelantar, en contra de sus contratistas, el cobro ejecutivo
mediante el procedimiento de la jurisdiccién coactiva -puesto que el articulo
75 citado lo atribuyé al juez de lo Contencioso Administrativo, mediante el

proceso ejecutivo-, si_conservd la competencia para expedir los actos

administrativos mediante los cuales se hacia efectiva la garantia como

consecuencia de la declaratoria del siniestro, con el fin de conformar el

titulo ejecutivo, asi lo destacé la Sala en sentencia de 14 de abril de 2005,

Expediente 13599, cuyos apartes se transcriben a continuacion:

"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 jurisdiccion coactiva, pero no_ se
extiende a la posibilidad de dictar los actos administrativos a que
dicha norma se refiere, ni a la conformacién del titulo ejecutivo; luego
el numeral 4 del articulo 68 sigue vigente, en cuanto al hecho de gue
indiscutiblemente los actos alli relacionados prestan mérito ejecutivo,
pues esto no contraviene la ley 80 de 1993, luego no se ha operado
una derogacién tacita en este sentido; lo que si quedd derogado fue el
hecho de gue dichos actos presten mérito ejecutivo por jurisdiccidn

54 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 24 de agosto de 2000, Exp. 11318.

55 Cita original de la sentencia de 14 de abril de 2005, Exp. 13599 “Se refiere la Sala a la sentencia de
24 de agosto de 2000 ya citada, con ponencia del Consejero Jesus Maria Carrillo.”



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 jurisdiccién 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 pélizas a favor del
Estado, las cuales, junto con el acto administrativo de liquidacion, la
declaratoria de caducidad o la terminacién, prestan mérito
ejecutivo. Ahora bien, el numeral 5 establece que cualquier otra
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 pdliza contractual, constituida a favor del Estado, presta
mérito ejecutivo -aunque no por jurisdiccion coactiva-, pues no es
l6gico -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
poliza; y el numeral 5 incluye cualquier otro tipo de garantia a favor
del Estado, de donde se deduce que el propdésito mismo de la
norma es el de otorgar una prerrogativa a las entidades
estatales para que puedan declarar ellas mismas el siniestro, v
hacerlo exigible en forma efectiva.

Incluso una interpretacion exegética de las normas citadas permite
llegar a esta conclusion, pues bien dice el numeral 5 que todas las
garantias constituidas a favor del Estado -sin exclusion- prestan
mérito ejecutivo; y el numeral 4 se refiere especificamente a las
contractuales, normas estas que no se excluyen entre si, sino que se
complementan en su interpretacion.

‘Con mayor razon un analisis finalistico de los numerales 4 y 5 citados
ratifica esta posiciéon, pues del haz de amparos que contienen las
garantias a favor del Estado, resultaria que soélo en algunos casos -
caducidad, terminaciéon vy liguidacién- pudiere declararse el
siniestro, lo que iria en contra de la filosofia de estos preceptos y del
privilegio que ellos mismos pretenden otorgar a la administracion
publica.

De hecho, el Consejo _de Estado ha dicho, respecto _a la
posibilidad de hacer efectivas las pélizas de cumplimiento, por
medio _de actos administrativos dictados por la administracion,
gue indiscutiblemente esto es viable, teniendo en cuenta que:

"De otro lado no debe perderse de vista que el contrato
de seguro nace y muere con el contrato estatal, si
este se desarrolla normalmente, y proyecta su eficacia
en el tiempo solo si el contratista incumple las
obligaciones derivadas del contrato.

"Lo anterior permite deducir que, una vez
declarado el incumplimiento de las obligaciones del
contratista y configurado el siniestro, se ordenara hacer
efectiva __la _garantia __ otorgada, mediante _acto




administrativo, el cual podra ser objeto de recursos en la
via gubernativa, pero la ejecucién no podra tramitarse
mediante el procedimiento de la jurisdiccion coactiva,
sino mediante el proceso ejecutivo ante esta jurisdiccion,
como pasa a exponerse:" (Subrayas fuera de texto.)
Sentencia de 24 de agosto de 2000, exp. 11318, C.P.
Jesus Maria Carrillo.

La Sala reitera el criterio que de afios atras ha consolidado en el sentido de que la
Administracion goza de la prerrogativa de declarar el siniestro derivado de la

ejecucion de los contratos estatales, de _hacer efectiva la garantia que ha sido

constituida a su favor, y en esta oportunidad precisa que tal prerrogativa conlleva

la de cuantificar el perjuicio, aun después de la terminacion del contrato, mediante

la expedicion de actos administrativos, los cuales estan sujetos al control
gubernativo y judicial, en consecuencia, podran ser impugnados ante la propia
Administracion mediante la interposicion de los recursos que la ley ha previsto
para el efecto y por via judicial mediante el ejercicio de la accion contractual.

En relacion con las prerrogativas que posee la Administracién frente a las
garantias contractuales, también resulta pertinente establecer, como lo ha
sefalado la jurisprudencia de la Sala, que en materia de contratacion estatal no
aplica el procedimiento previsto en los articulos 1075 y 1077 del Codigo de
Comercio, relativos a la reclamacion por parte del asegurado y a la objecién que
puede formularle el asegurador®®, toda vez que tal reclamacién se suple a través
de la expedicion de un acto administrativo mediante el cual la Administracion
unilateralmente declara ocurrido el siniestro y ordena la efectividad de las
garantia sin la aquiescencia del asegurador, decision que puede ser impugnada

por éste y también por el contratista, administrativa y judicialmente.

Al respecto, conviene precisar el contenido y alcance del articulo 1077 del C. de
Co. mediante el cual se regula lo pertinente a la carga de la prueba que
corresponde tanto al asegurado como al asegurador, dicho precepto consagra lo

56 La objecién a la reclamacién segun el Tratadista Herndn Fabio Lopez Blanco, se entiende como
“la manifestacion realizada por la compania aseguradora frente a la reclamacién debidamente
formulada, indicando que no estd obligada a indemnizar por no operancia del amparo o porque
existiendo el mismo la cuantia reclamada excede de lo considerado como cantidad equitativa y
correlativa al dafo experimentado efectivamente, evento éste en que la objecidon viene a ser
parcial pues estd aceptando la operancia del amparo y parte de la cuantia. Para realizar esa
manifestacion la empresa cuenta con un perentorio término legal de, por lo mismo inmodificable,
de 60 dias, contados a partir de aquel en que se haya completado la reclamacién” (Revista
Fasecolda No. 9, Aviso de siniestro, reclamacion, objecién y subrogaciéon dentro del contrato de
seguro.)



siguiente:

“Articulo 1077. Corresponde al asegurado demostrar la ocurrencia del
siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere del caso.

El asegurador debera demostrar los hechos o0 circunstancias
excluyentes de su responsabilidad.”

Del anterior texto normativo se infiere que en todo tipo de seguros, incluido el de
cumplimiento, cuando el asegurado quiera hacer efectiva la garantia debera
demostrar la ocurrencia del siniestro y de ser necesario también debera demostrar

la cuantia de la pérdida.

Lo anterior, por cuanto no siempre el beneficiario del seguro requiere demostrar la
cuantia del dafio, como cuando se reclama un seguro de vida, evento en el cual
basta demostrar el hecho de la muerte, puesto que la suma asegurada se
considera, dada la indole de esta clase de seguro, como el monto definitivo, Gnico

e indiscutible a cargo del asegurador®’.

En otros casos y especificamente tratandose de los seguros de dafio y por ende
en los seguros de cumplimiento, en cuanto éstos constituyen una especie de
aguellos, es indispensable no solo demostrar la ocurrencia del siniestro sino
determinar la cuantia del perjuicio ocasionado en el patrimonio del acreedor,
elemento que es de su esencia para proceder a la indemnizacion, puesto que
como quedo establecido, en los seguros de dafio, no basta que haya ocurrido el
siniestro sino que éste debe necesariamente haber causado un perjuicio al
patrimonio, puesto que si no es asi no se habra producido dafio alguno y en

consecuencia no habria lugar a la correspondiente indemnizacion.

La disposicion a que se ha hecho referencia, esta orientada hacia el
régimen comun de los seguros regulados por el Cédigo de Comercio, que
rige las relaciones entre particulares y por ello determina que el asegurado

deba acreditar ante la entidad asequradora, la ocurrencia del siniestro y el

monto del perjuicio, por lo cual la carga de demostrarlos esta en sus manos,

pero teniendo presente que, en todo caso, es el asegurador quien

determina si reconoce 0 no la existencia del siniestro y el monto del

perjuicio, para lo cual emplea ajustadores y personal calificado que

57 LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio, Aviso de siniestro, reclamacion, objecion y subrogacion en el
contrato de seguro. Revista Fasecolda.



evallan la reclamaciéon que hace el asegurado (art. 1080 C. Co).

La situacion se torna diferente en tratandose de garantias de cumplimiento
constituidas en favor de entidades publicas para garantizar el cumplimiento de
las obligaciones contraidas por el contratista, asi que el citado articulo 1077 no
es de aplicacion estricta, puesto que no es ante la compafiia aseguradora
que el asegurado o beneficiario de la pdliza -entidad estatal- discute la
existencia del siniestro y el monto del perjuicio o dafio causado, tal como quedé
ampliamente expuesto en el acapite anterior, sino que la entidad publica
asegurada a términos del articulo 68, numerales 4°) y 5°) del C.C.A., tiene la
potestad de declarar unilateralmente la existencia de la obligacion derivada
del contrato de seguro, declaratoria que necesariamente involucra o versa
sobre la ocurrencia del siniestro y la cuantia del dafio, ya que de lo contrario
no surge la obligacién a cargo de la aseguradora, pues como ya se anoto,
para que ello ocurra, segun lo dispone el articulo 1077 del C. de Co, deberéa
establecerse la ocurrencia del siniestro y la cuantia del dafio, en tratandose

de seguros de dafios.

Cabe agregar que el articulo 68 del C.C.A., define las obligaciones a favor del
Estado que prestan mérito ejecutivo, es decir que reunen las caracteristicas
de ser claras, expresas y exigibles, entre las cuales se encuentran las que se
derivan de las garantias que otorgan los contratistas en favor de las
entidades publicas, una vez que mediante acto administrativo se declare la
existencia de la obligaciéon, declaratoria que necesariamente debe versar
sobre el monto de la obligacion, pues de lo contrario no podria conformarse
el titulo ejecutivo con las caracteristicas que debe revestir la obligacion que

presta meérito ejecutivo.

Es decir que la entidad publica asegurada, tiene la potestad de declarar

unilateralmente la ocurrencia del siniestro mediante acto administrativo en el

cual, conforme a la norma en cita, debera determinarse la cuantia del dafio

causado, al margen, incluso, de que la compafia de seguros no comparta su
decisién, inconformidad que puede hacer manifiesta mediante los recursos

previstos en la ley y posteriormente, si es del caso, por via judicial.

Arribar a una conclusién contraria, en lo que concierne a la determinacion de la

cuantia del siniestro en el acto administrativo que declara su ocurrencia,



conduciria a hacer nugatoria y carente de efectos la facultad de la entidad
contratante para declarar unilateralmente la ocurrencia del siniestro y hacer
exigible la obligacion, pues ante la supuesta indeterminacién de la cuantia del
dafio causado, no podria hacer efectiva dicha garantia.

Lo anterior no significa que la entidad publica pueda, al expedir el acto
administrativo correspondiente, sustraerse de las reglas de conducta que le
impone el debido procedimiento, para declarar el siniestro y hacer efectiva la
garantia, dichas reglas imponen, entre otras, el deber de motivar el acto

administrativo indicando en él los supuestos de hecho vy probatorios que

soportan el acaecimiento del siniestro y por supuesto, la cuantia de la

indemnizacién, como también, garantizar que tanto el contratista como la

compaiiia de seguros, en ejercicio de los derechos de contradiccion y legitima
defensa, puedan controvertir el acto administrativo. Este es el sentido en que se
debe aplicarse el art. 1077 del Codigo de Comercio, para aquellos casos en los
cuales el asegurado y beneficiario de la podliza es una entidad estatal. De otra
parte, al asegurador le corresponde la carga de probar los hechos o

circunstancias excluyentes de su responsabilidad, tal como lo dispone la norma.

Con esta logica resulta claro que la Administracion esta investida de facultad para
declarar directamente el siniestro ocurrido en relaciébn con la ejecucién del
contrato estatal celebrado y hacer efectiva la garantia constituida a su favor,

mediante la expedicion de un acto administrativo, el cual deberd contener los

fundamentos facticos y probatorios del siniestro v el monto o cuantia de la

indemnizacién; acto gue una vez ejecutoriado permitird exigir a la compaiiia

aseguradora el pago de dicha indemnizacion, asi lo ha dispuesto la ley, decision

que esta sujeta al control de legalidad, tanto por via gubernativa como por via

jurisdiccional.

2.5 Lagarantia de calidad y correcto funcionamiento.

En los contratos de prestacion de servicios, como es el que ocupa la atencion de la
Sala, el contratista debera responder por la calidad de los trabajos realizados de tal
suerte que estos cumplan los cometidos estatales y logren satisfacer las
necesidades de la Administracion, finalidad primordial que se busca con la

contratacion publica.



La garantia de calidad de los bienes o servicios precave los posibles perjuicios que
pueda sufrir la Administracién cuando se presenten vicios en el objeto contratado,
gue no fue posible detectar al momento de la entrega de los trabajos y que inciden

en el cumplimiento de los fines previstos.

La calidad en la adquisicion de bienes y servicios, segun el caso, y el adecuado
funcionamiento de los primeros, es un asunto de trascendental importancia no
s6lo para quienes son parte en un contrato, estatal o privado, sino que, incluso,
la ley ha asumido el tema de manera directa, en el sentido de exigir
responsabilidad por su calidad y funcionamiento correcto a cargo de

quienes, en el comercio, se dedican a proveer o a producir los bienes.

Para estos efectos, el Decreto 3466 de 1982 -Estatuto del Consumidor-
dispone en los articulos 9, 11, 12 y 13, como obligaciobn a cargo de los
proveedores, expendedores y productores, garantizar la idoneidad y calidad de

los bienes o servicios que ofrecen en el mercado.

Este estatuto establece dos tipos de garantias: i) La minima presunta - (art. 11),
que se entiende pactada en todos los contratos de compraventa y prestacion
de servicios, a cargo de los productores, proveedores y expendedores, quienes
estan en la obligacion de garantizar plenamente las condiciones de calidad e
idoneidad previstas en el registro de calidad de la Superintendencia de
Industria y Comercio o en las normas técnicas oficiales. ii) Las garantias
voluntarias (art. 12)-, son aquéllas que, de manera especial y diferente a la
garantia minima presunta, otorgan los productores o proveedores, a fin de

cubrir la calidad de los bienes y servicios gue suministran, las cuales deben

constar por escrito.

Estas garantias, de conformidad con el articulo 13 del citado Estatuto, se
extienden, segun la naturaleza del bien o servicio, a la obligacién de
proporcionar la asistencia técnica indispensable para la utilizacion del bien, a
Su reparacion y a que se suministren los recursos necesarios para este ultimo
efecto. Dichas obligaciones se entenderan pactadas en todos los contratos de
compraventa de bienes y de prestacion de servicios, sometidos al régimen
de garantia minima presunta o respecto de los cuales se hubieren otorgado
garantias diferentes.



Sobre este tema ha dicho la Sala®®

"Como quiera que de los articulos 11 y 29 del decreto ley 3466 de
1982 se desprende, que ante el consumidor, la responsabilidad por
la garantia minima presunta recae directamente en los proveedores y
expendedores y es a éstos a los que deben solicitarla los
consumidores afectados, la Corte Constitucional en el examen de
constitucionalidad de esos articulos frente a lo dispuesto por el art. 78
de la Carta, segun el cual®® seran responsables, de acuerdo con la
ley, quienes en la produccion y en la comercializacion de bienes y
servicios, atenten contra la salud y la seguridad y el adecuado
aprovisionamiento a consumidores y usuarios', consideré que: 'Privar
a los consumidores y usuarios de los bienes y servicios, de la accion
directa contra los productores... viola el nucleo esencial del
derecho del consumidor que, en su faceta procesal, no puede ser
despojado de un medio de defensa efectivo contra el productor, en su
condicion de garante principal de la calidad y servicios que ofrece al
mercado y responsable de los dafos causados por sus defectos (...)". Las
garantias del fabricante, de este modo, se extienden frente al universo
de los consumidores, con independencia de la existencia de un
contrato directo con aquél. Por lo que respecta a la responsabilidad
por el hecho ilicito vinculado con la puesta en circulacion de productos
defectuosos, se mantiene el rigor de esta institucion que obliga a
responder al productor no solamente frente al adquirente inmediato, sino
frente a todos los siguientes que en su condicion de consumidores
pueden sufrir un perjuicio por ese concepto”. De ahi que la Corte
declarara exequibles las disposiciones demandadas 'bajo el entendido
de que ellas se interpreten en el sentido de que el consumidor o
usuario puede de manera directa exigir del productor el cumplimiento
de las garantias de calidad y el pago de los perjuicios por concepto de
los dafios derivados de los productos y servicios defectuosos”

Como se advierte, la garantia de calidad y correcto funcionamiento, por mandato
legal, se encuentra a cargo de productores y proveedores; no obstante, tratandose
de contratos con el Estado las normas especiales-tanto el Decreto 222 de 1983°°
como la ley 80 de 1993, y sus decretos reglamentarios- han impuesto a las
entidades el deber de asegurarse, en forma adicional, con una garantia
constituida, a cargo del contratista, ante una compafia de seguros o bancaria,
con la cual cubran, entre otros, el riesgo de calidad y correcto funcionamiento

de los bienes y equipos que se adquieren o cuya reparacion se contrate.

58 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de noviembre 14 de 2003, Exp. 15.303.
5? Corte Constitucional, sentencia C- 1141 del 30 de agosto de 2000.

60 El articulo 67 del Decreto 222 de 1983 impone que en todo contrato celebrado por el Estado, se
pactard expresamente la obligacién para el contratista de garantizar entre ofros la calidad del
servicio y el correcto funcionamiento de los equipos y el articulo 68 ibidem consagra la cldusula
presunta de garantias, segun la cual el contratista no esta eximido de constituirlas, asi no hayan sido
pactadas en el contrato.



Al respecto cabe precisar que la calidad y el correcto funcionamiento son dos
amparos autbnomos pues cubren dos tipos de riesgos diferentes: i) la calidad,
cubre al asegurado contra el riesgo de incumplimiento de las obligaciones
del contratista en lo pertinente a las especificaciones y requisitos
minimos pactados en el contrato, vy, ii) el correcto funcionamiento protege al
asegurado por los perjuicios que puede sufrir por el deficiente
funcionamiento de los bienes o equipos que le han suministrado, instalado
o reparado. Tales riesgos bien pueden estar cubiertos con el mismo amparo,
pues la complementacion que se da entre ellos es estrecha, toda vez que en la
medida en que la calidad del servicio -reparaciones de equipos 0 maquinaria-,
haya sido satisfactoria, o los elementos -equipos y maquinaria- suministrados
sean de buena calidad, ello incidira de manera directa en su correcto

funcionamiento.

2.5 Los hechos probados.

Segun el material probatorio allegado al expediente, documentos que fueron aportados

en originales y copias autenticadas, se encuentra probado en el proceso, lo siguiente:

2.5.1. Entre el Departamento del Cauca y ROGAL TRADE LTDA., se celebro, el
17 de diciembre de 1992, el contrato de prestacion de servicios, cuyo
objeto consistia en “efectuar la reparacién” de algunos vehiculos y
equipos de propiedad del Departamento, Secretaria de Obras Publicas. El
plazo del contrato se pactd a tres (3) meses y su valor en la suma de
$90'000.000. Documento aportado en original (Fls. 107 a 114, cd. pbas 1.)

El plazo contractual fue prorrogado en dos oportunidades, mediante
adiciones suscritas el 15 de marzo de 1993 (FIs. 90 a 91, cd. Ppal 1) y
de 13 de mayo del mismo afio. (Fl. 92 a 93, cd. Ppal 1)

El recibo de los trabajos o reparaciones en los equipos del Departamento
se hizo, el dia 16 de junio de 1993, segun consta en el acta respectiva
(Fls. 94 a 101, cd. ppal).

2.5.2. En la clausula décima del contrato se pacté la obligacion del
contratista de constituir en favor del Departamento, entre otras, la

garantia de calidad del servicio y buen funcionamiento “para



responder por la calidad del servicio y que garantice la calidad de los
repuestos y funcionamiento de la maquinaria reparada,(...) cuyos
defectos aparezcan después del recibo final”, por wun valor
equivalente al 25% del valor total del contrato y con una vigencia de
tres (3) meses contados a partir de su liquidacion.(Fl. 108, cd. pbas.
1)

2.5.3. En cumplimiento de la prevision contractual, citada en el numeral
anterior, ROGAL TRADE LTDA., celebré un contrato con Seguros
Aurora SA, en virtud del cual esta compafia expidié dos (2) pdlizas, a fin
de amparar la calidad del servicio y correcto funcionamiento de los
equipos respecto de las reparaciones efectuadas en ellos segun el
objeto del contrato; dichas polizas son: la No0.39418 por un valor
asegurado de $ 8'897.500 y la No. 39436 por un valor asegurado de
$13.602.500, (Fls. 158 a161, cd. ppal. 1).

En las condiciones generales de la pdliza, se lee lo siguiente:

"1.6. GARANTIA DE CALIDAD DEL SERVICIO. Por medio de la
garantia de calidad del servicio, las entidades contratantes se precaven
contra el riesgo que, un servicio que se ha contratado con unas
determinadas especificaciones, no reuna los requisitos minimos
contractuales.

1.7. GARANTIA DE CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LOS
EQUIPOS. Por medio de la garantia de correcto funcionamiento, las
entidades contratantes se precaven contra los perjuicios originados por
el incorrecto funcionamiento de los equipos que deba suministrar o
instalar el contratista.

CUARTA. SINIESTRO. Se entiende causado el siniestro:

1. Cuando quede debidamente ejecutoriada la Resolucion
Administrativa que declare la realizacién del riesgo que ampara
la presente pdéliza, por causas imputables al contratista, cuando
tal Resolucion haya sido notificada oportuna y debidamente a
la Compaifiia (...)" (FI. 162, cd. ppal. 1).

2.5.4 ElI 8 de octubre de 1993, mediante oficio ST-91, el interventor del
contrato, Ingeniero Gustavo Vélez S., manifestd al Secretario de Obras
Publicas que las maquinas, relacionadas en dicho oficio, presentaban
fallas, pese a haber sido reparadas por el contratista (FI. 127 a 128, cd.
Ppal.).

2.5.5 Mediante la resolucion No. 2764, expedida el 8 de octubre de 1993, el



Gobernador del Departamento del Cauca declaré ocurrido el
siniestro de incorrecto funcionamiento de los equipos y mala calidad
del servicio prestado y ordend hacer efectiva la poéliza No. 39436,
gque amparaba la calidad de las reparaciones y el correcto
funcionamiento de los equipos reparados, expedida por Seguros
Generales Aurora SA, por un valor de $13'602.500. (Fls 20 a 22, cd. ppal.
1).

2.5.6 Contra el citado acto administrativo, la compafia de seguros interpuso

recurso de reposicion (Fl. 23 a 25, cd. ppal 1).

2.5.7. El Departamento, mediante la Resolucién No. 3568 del 22 de diciembre
de 1993, resolvio el recurso interpuesto, confirmando la decision en todas
sus partes (FIs. 26 a 28, cd. ppal 1), acto que fue notificado el 17 de
enero de 1994, momento en el cual el acto administrativo -Resolucién No
2764, de 8 de octubre de 1993-, adquiri6 firmeza. Fl. 80, cd. Ppal. 1)

2.6 El caso concreto.

Los hechos anteriormente relacionados son demostrativos de que la entidad
publica demandada, declaré6 el siniestro por defecto de las reparaciones
efectuadas en equipos de su propiedad, en desarrollo del contrato de prestacién
de servicios celebrado con la empresa ROGAL TRADE LTDA., el 17 de diciembre
de 1992, e hizo efectiva la poliza No. 34.436, que amparaba la calidad del
servicio y el correcto funcionamiento de los equipos reparados, mediante la
expedicién de un acto administrativo que quedo ejecutoriado el 17 de enero de
1994, con la notificacion de la Resolucion No. 3568 de 1993, que desato el
recurso. (fl. 80, cd. ppal 1)

El Tribunal Administrativo admitié la ocurrencia del siniestro, después de haber
valorado la prueba que fue arrimada al expediente y asi lo dejé consignado en la
sentencia apelada, no obstante lo anterior declaré nulos los actos demandados
con fundamento en que éstos no habian determinado el monto del perjuicio
causado al Departamento tal como lo ordena el articulo 1077 del Cdédigo de
Comercio, no obstante haberse acreditado en el proceso, la mala calidad de las
reparaciones por parte del contratista y como consecuencia de ello el mal

funcionamiento o inutilizacion de los equipos.



La Sala revocara la decisién apelada, teniendo en cuenta los siguientes

argumentos:

Si bien es cierto que las entidades estatales estan facultadas legalmente
para declarar el siniestro en relacion con las garantias constituidas a su favor,
tanto bajo el régimen contractual del Decreto-ley 222 de 1983, norma
aplicable al sub lite, como en vigencia de la ley 80 de 1993, también debe
precisarse, al igual que lo hizo el a quo, que las entidades publicas en su
condicién de aseguradas estan en la obligacién de acreditar el acaecimiento
del siniestro asi como la cuantia de la pérdida o perjuicio, segun los claros
mandatos del articulo 1077 del Cédigo de Comercio, sin desconocer que la
aplicacion de esta norma, cuando se trata de entidades del Estado, resulta un
tanto distinta, puesto que no es ante la compafia aseguradora que el
asegurado o beneficiario de la pdliza -entidad estatal- discute la existencia del
siniestro y el monto del perjuicio o dafio causado, sino que es la entidad
publica asegurada la que tiene la potestad de declarar unilateralmente la
ocurrencia del siniestro mediante acto administrativo en el cual, se

determina la cuantia del dafio causado.

En este orden de ideas resulta imperativo analizar el contenido de los actos
administrativos expedidos por el Departamento del Cauca que son materia de
impugnacion en este proceso, a fin de establecer si se encuentran debidamente
motivados y fundamentados en hechos ciertos que soporten la ocurrencia del
siniestro y si realmente se determind el valor de los perjuicios que la

Administracién estimaba haber sufrido.

Encuentra la Sala que el Departamento del Cauca, en los actos demandados
soporté con un informe técnico de interventoria, las fallas que presentaron las
maquinas reparadas. Dice al respecto la Resolucién No. 2764 de 1993 (Fls. 20 a
21, cd. ppal. 1)

"Que de conformidad con el informe del interventor del
contrato, contenido en el oficio ST.91 del ocho (8) de octubre
de 1993 se sefiala que la maquinaria presenta falla en la
calidad de la reparacion y funcionamiento del equipo asi: El
sistema eléctrico del cargador Komatsu WA-200 A; el sistema
eléctrico, sistema de emergencia, sistema de frenos de la
motoniveladora Caterpillar 120G..., el sistema eléctrico, no




suministro de kit para gato y sprokets, carril suspensor en mal
estado, el sistema hidraulico del bulldozer caterpilar D4B..., el
sistema hidraulico y eléctrico del cargador Caterpillar 920..., la
revisibn de la caja de velocidades de la volqueta No. 134,
mangueras de refrigeracion y martillo del comprensor Ingersoll
Rand..."

"Que lo anterior constituye la mala calidad del servicio prestado
por la firma ROGAL TRADE LTDA., por lo cual debe declararse
ocurrido el siniestro y ordenar hacer efectiva la péliza."

Se advierte que el citado oficio ST-91 de 8 de octubre de 1993, fue aportado al
expediente en fotocopia debidamente autenticada (FIs. 127 a 128, cd. ppal 1),
documento demostrativo de los defectos que presentaron las reparaciones
contratadas. Dicho oficio constituye uno de los soportes factico de los actos

administrativos acusados.

Detectados los defectos de la maquinaria la Administracion Departamental le
hizo conocer al contratista sobre el no funcionamiento en algunos de los
equipos y los defectos encontrados en otros, prueba de ello son los oficios ST-
28 de 21 de octubre de 1993, ST-29 de 9 de noviembre del mismo afio y los
oficios sin nimero de 3y 9 de noviembre de 1993 (fls. 163 a 167, cd. ppal).

Igualmente, se destaca que con anterioridad, la Administracién Departamental
habia hecho varios requerimientos al contratista para que cumpliera en debida
forma con las reparaciones contratadas, prueba de ello son los oficios ST-11 de
1° de julio de 1993, ST-52 de 9 de julio de 1993 fls. 153 a 155, cd. ppal.), como
también se observa la exigencia que le hizo para que constituyera la garantia
de de calidad y correcto funcionamiento de los equipos reparados (fl. 157, cd.

ppal)

Cabe destacar que el a quo al efectuar la valoracion de la prueba, llegd a la
conclusion de que realmente existian defectos en las reparaciones efectuadas
por el contratista en desarrollo del contrato celebrado con el Departamento v,
que por tal razon, era factible responsabilizar a la Compariia Aseguradora por

el mal funcionamiento de la maquinaria, pero en forma proporcional a los dafios

reportados; sin embargo, no se adelantd examen alguno de los documentos
aportados al plenario con el fin de establecer si el valor determinado en la
Resolucion 2764 de 8 de octubre de 1993, correspondia a los perjuicios reales
sufridos por la Administracion como consecuencia del incumplimiento del

contratista, al no haber efectuado las reparaciones de los equipos y maquinaria



en debida forma.

En este orden de ideas, no existe duda de que se encuentra probada la
existencia del dafio, razon por la cual se examinara si el mismo fue cuantificado
por la entidad publica para dar cumplimiento a lo ordenado por el articulo 1077

del Cdodigo de Comercio.

En el articulo segundo de la parte resolutiva del mismo acto administrativo,
Resolucion No. 2764 de 1993 se ordend “hacer efectiva la péliza de calidad y
correcto funcionamiento de los equipos (...) por un valor de TRECE
MILLONES SEISCIENTOS DOS MIL QUINIENTOS PESOS ($13602.500)".

Al resolver el recurso de reposicion interpuesto por la Compafia de Seguros, contra el
acto antes referido, el Departamento del Cauca mediante Resolucién No. 3568 de

1993, confirmatoria de la anterior decision, expuso lo siguiente:

"Asi las cosas, el sefior Gobernador en su calidad de
representante legal de la Administracion departamental, se
vio obligado a declarar el siniestro y ordenar hacer efectiva
la pdliza de calidad y correcto funcionamiento, para lo cual
en la Resolucion 2764 de octubre 8 de 1993, objeto de este
recurso, establecio en forma descriptiva y precisa cada una
de las maquinarias y equipos y su defectuosa reparacion,
como la persistencia de las fallas de los mismos luego de
reiterados y fallidos intentos de la firma ROGAL TRADE
LTDA., por garantizar la calidad y correcto funcionamiento
de las reparaciones acometidas, hecho que sin lugar a
dudas se constituye en una prueba de la ocurrencia del
siniestro que junto con el informe del sefor interventor,
permite cuantificar no _solo la pérdida, sino los enormes
perjuicios causados al Departamento del Cauca como a la
comunidad, otra cosa es que la firma ROGAL TRADE LTDA,
pretenda desestimar la ocurrencia del mismo como los
perjuicios ocasionados por su ineficiente labor de
reparacion.

Finalmente es importante precisar que en el contrato
guedaron fijadas las pautas, determinados los porcentajes para
el cobro de las pdlizas, en caso de que ocurriera el riesgo
amparado, como en efecto acontecié y en virtud que el
contrato es ley para las partes mediante el cual se
establecieron reciprocos derechos y obligaciones,
habiendo cumplido el Departamento del Cauca las
obligaciones a su cargo, si estaba facultado para declarar el
siniestro y hacer efectiva la pdliza de seguros, y no en la
forma proporcional como lo sugiere la compaiiia
aseguradora, puesto que las repercusiones defectuosas y




las fallas en los equipos objeto del contrato, acarrearon la
pardlisis en dicha maquinaria, cuyo monto en perjuicios para la
administracion _y comunidad Caucana _es _enorme Yy
demostrable” (Fls. 27 a 28, cd. ppal 1)

Para la Sala, de estas consideraciones contenidas en la parte motiva de la
Resolucion No. 3568 de 1993, cuya ilegalidad se acusa, se desprende que la
administracién estim6 el valor del dafio en el limite del riesgo asegurado,
esto es, en la suma de $13'602.500, por considerar que los perjuicios sufridos por la
Administracion eran de tal entidad o magnitud y también establecio las consecuencias
de la defectuosa reparacién de la maquinaria, en los siguientes términos
“(...) este hecho sin lugar a dudas se constituye en una prueba de la
ocurrencia del siniestro que junto con el informe del sefor interventor
permite cuantificar no solo la pérdida, sino los enormes perjuicios causados

al Departamento del Cauca como a la comunidad” (fl. 27 a 28, cd. ppal 1).

Considera igualmente, que se encuentra probado el siniestro y determinada
la cuantia del dafio por parte de la Administracion, razén por la cual
corresponde examinar, si el valor por el cual el Departamento hizo efectiva
la garantia, equivalente al monto del riesgo asegurado, realmente
corresponde a los dafios sufridos por el Departamento o si dicho valor es

menor 0 mayor.

Para tal fin, resulta Gtil examinar, en el contrato, los items que fueron
contratados en cada uno de los equipos y maquinas objeto del contrato y
gue presentaron fallas en su reparacion; el informe del interventor contenido
en el oficio ST-91 de 8 de octubre de 1993, en el cual detalla la relacion de las
fallas que han venido presentando las diferentes maquinas reparadas por el
contratista y la Resolucién No. 2764 de 8 de octubre de 1993, mediante la cual
se declaro el siniestro y se ordend hacer efectiva la péliza de calidad y correcto
funcionamiento, en la cual también se relacionan las fallas en la calidad de la

reparacion y funcionamiento de los equipos.

A continuacién se presentan cada uno de los equipos que hicieron parte del
objeto contratado con su valor total indicando, discriminando los elementos o
items que los integran y su respectivo valor; se destacan (subrayados) aquellos
elementos que presentaron fallas e impidieron el correcto funcionamiento de

los equipos y maquinaria:



1) Cargador Komatsu WA200A Serie 10984. (Valor total: $10°500.000)

Elementos que lo componen:

a) Servotransmision: No se incluye descripcién por estar amparado el

riesgo con poéliza diferente de aquella que se hizo efectiva por el

Departamento.

b) Sistema eléctrico.

C) Llantas. No se presentaron fallas.

d) Transmision. No se presentaron fallas.

e) Pintura. No se presentaron fallas.

f) Mantenimiento general. No se presentaron fallas.
Elementos Alcance en el Informe del Resolucién Cuantia
contrato de interventor 2764 de 8 de | pactadaen
prestacion de ST-91 de 8 de octubre de el contrato
servicios octubre de 1993
celebrado entre 1993 que
el Departamento | sirvio de base
del Caucay la
firma Rogal
Trade Ltda.
b) Sistema | Reparacion Por falta de | Sefala las $1°800.000
eléctrico. general, funcionamiento | fallas
colocando motor | su calidad de | presentadas
de arranque, | reparacion es |en la calidad
revision del | imprecisa de la
alternador, luces, reparacion y
circuitos funcionamiento
integrados y del sistema
baterias eléctrico

Como quiera que en el acto administrativo que declar6 el siniestro y ordené hacer

efectiva la calidad y correcto funcionamiento de los equipos, no se determiné

cuales eran los defectos de las reparaciones, puesto que el interventor se limité a

afirmar “ por la falta de funcionamiento su calidad de reparacion es imprecisa”, no

es posible derivar responsabilidad a la compafiia aseguradora por los trabajos

efectuados en el sistema eléctrico del Cargador Komatsu WA 200A Serie 10984,

por parte del contratista; situacidbn que también advirti6 el Tribunal en la




sentencia apelada.®*

2) Motoniveladora Caterpillar 120G serie 87V05574. (Valor total: $13°450.000)

Elementos que lo componen:

a) Motor. No se presentaron fallas.

b) Sistema hidraulico. No se presentaron fallas.

C) Frenos.

d) Sistema eléctrico.

e) Llantas. No se presentaron fallas.

f) Pintura. No se presentaron fallas.

s)] Mantenimiento General. No se presentaron fallas.

Elementos | Alcance en el Informe del Resolucion Cuantia
contrato de interventor ST- 2764 de 8 de pactada
prestacion de 91 de 8 de octubre de para cada
servicios octubre de 1993 1993 item, en el
celebrado que sirvio de contrato
entre el base
Departamento
del Caucay la
firma Rogal
Trade Ltda.
c) Sistema | Reparacién y | En el compresor | Presenta fallas $500.000
de frenos revision del | de aire se | en la calidad de

sistema y
reforzada de
bandas

presentan fugas
en las
mangueras de
aire por la rotura
de estas.

La varilla del
acelerador no es
la original y su
funcionamiento
es deficiente.

la reparacion y
funcionamiento
el sistema de
frenos y de
emergencia.

81 “Como conclusién de lo anterior puede decir el Tribunal que no hay prueba exacta sobre
el mal funcionamiento del sistema eléctrico porque el funcionamiento del motor estaba
vinculado con el de la servotransmision, no amparado por esta pdliza y con la reparacién de
ofros elementos que permitieran poner en marcha el motor, reparaciones estas Ultimas que,
como lo admiten los propios funcionarios del ente demandado, no hacia parte del contrato,
razon por la cal no puede cargarse este rubro a la pdliza 39436.” (fl. 236, cd. ppal 1).



d) Sistema
eléctrico.

Revision
general,
reparacion
motor
arranque
alternador,
luces,
de
circuitos
internos
baterias.

de

tablero
control,

y

Problemas en el
encendido;
luces, cambio de
lamparas,
swiche y cambio
luces.

Presencia de
agua en el aceite
hidraulico  que

fue reparado por
la Secretaria de
Obras Publicas
Departamentales

Presenta fallas
en la calidad de
la reparacion y
funcionamiento.

$1°600.000

3) Buldo6zer Caterpillar D4E 20X- 01742. (Valor total: $19°900.000)

Elementos que lo componen:

a) Motor. No se presentaron fallas.

b) Tren de rodaje

C) Sistema hidraulico.

d) Sistema eléctrico.

e) Sistema de empuje. No se presentaron fallas.

f) Sistema de frenos. No se presentaron fallas.
Q) Revision mandos. No se presentaron fallas.
h) Latoneria, pintura, fabricar casilla y tapizar asiento del operador. No se
presentaron fallas.
Elementos | Alcance en el Informe del Resolucion Cuantia
contrato de interventor ST- 2764 de 8 de pactada
prestacion de 91 de 8de octubre de para cada
servicios octubre de 1993 1993 item, en el
celebrado entre que sirvio de contrato
el Departamento base
del Caucay la
firma Rogal
Trade Ltda.
b) Tren de | Incluye cambio | Fallas del | Presenta fallas | $5°800.000
rodaje de reconstruccion | alineamiento en | en la calidad de
de carriles | rodamientos, en |la reparacion
superiores e | rueda tensora y | por defectos en
inferiores, sprokets que fue | el alineamiento
reconstruccion reparado por la | de
tensoras, Secretaria de | rodamientos,
reconstruccion de | Obras Publicas | rueda tensora y
las sprokets de | Departamentales | sprokets.




las dos tensoras,

desvenas de las | Tiene un carril | Carril
2 cadenas (78 | suspensor en | suspensor en
unidades) cambio | mal estado. mal estado.
de wuna zapata,
cambio de
tornilleria (312
unidades),
metalizacion
camaras, tornillo
tensor de |la
cadena, cambio
10 bujes.
c) Sistema | Incluye Deben Presenta fallas | $3'900.000
hidraulico | reparacion suministrar kit | en la calidad de
bomba hidraulica, | para gato de | la reparacion y
cambio sellos, | levante, émbolo | funcionamiento
gatos principales, | en mal estado. por no
empaquetadura suministro  de
control valvulas, | Arreglo de | kit para gato de
revision y cambio | tuercas, mandos | levante, émbolo
de mangueras | finales. en mal estado
hidraulicas en | Chavetas de
general. pedales de
frenos.
Proveer aceites
hidraulico y de
caja. Estos
defectos fueron
reparados por la
Secretaria de
Obras Publicas
Departamentales
d) Sistema | Incluye alternador | Fallas en el | Presenta fallas | $2'400.000
eléctrico. y arranques | motor de | en la calidad de
nuevos, cambio | arranque. la reparacion y
de  Dbaterias vy funcionamiento.
terminales de
baterias, cables,
indicadores,
arreglo y revision
general del
sistema,

instalacion clutch
master.

4) Cargador Caterpillar 920 62 K 7505 con motor 3304, serie 78P20154 (Valor




total: $15’600.000)

Elementos que lo componen:

a) Motor. No se presentaron fallas.

b) Servotransmisién. No se presentaron fallas.

C) Sistema hidraulico.

d) Sistema eléctrico.

e) Llantas. No se presentaron fallas.

f) Pintura General. No se presentaron fallas.
Q) Mantenimiento general. No se presentaron fallas.
Elementos | Alcance en el Informe del Resolucion Cuantia
contrato de interventor ST- 2764 de 8 de pactada
prestacion de 91 de 8 de octubre de para cada
servicios octubre de 1993 1993 item, en el
celebrado entre que sirvio de contrato
el base
Departamento
del Caucay la
firma Rogal
Trade Ltda.
c) Sistema | Incluye revisidn | No se repard la | Presenta fallas | $1'500.000
hidraulico | general bomba hidraulica | en la calidad de
controlando ni se hizo cambio | la reparacién y
bomba y | de mangueras. funcionamiento.
presiones del
sistema, revision
del cilindro de
levante,
descarga y
direccion, cambio
de
empaquetaduras.
d) Sistema | Revision total del | Swiche de | Presenta fallas | $1'500.000
eléctrico. sistema, revision | encendido en mal | en la calidad de
y reparacion del | estado, no fue |la reparacion y
motor de | reparado. funcionamiento.
arranque y del
alternador, luces, | Presencia de
cambio de | agua en el aceite
bateria 'y de | hidraulico el cual
instrumentos. fue reparado por
la Secretaria de
Obras Publicas
Departamentales.

5) Compresor INGERSOLL RAND 940238. (Valor total: $6°280.000)




Elementos que lo componen:

a) Motor. No se presentaron fallas.

b) Turbina. No se presentaron fallas.

C) Llantas. No se presentaron fallas.

d) Cambio valvula reguladora de presion.

e) Latoneria y pintura y cambio de filtros y aceites.

f) Martillo, barrero y sus mangueras con acoples
Elementos | Alcance en el Informe del Resolucion Cuantia
contrato de interventor ST- 2764 de 8 de pactada
prestacion de 91 de 8 de octubre de para cada
servicios octubre de 1993 1993 item, en el
celebrado gue sirvio de contrato
entre el base
Departamento
del Caucay la
firma Rogal
Trade Ltda.
f)  Martillo, | Matrtillo, La interventoria | Presenta fallas | $1°800.000
barrero y | barrero y sus | no esta de | en la calidad de
sus mangueras acuerdo con la |la reparacion y
mangueras | con acoples manguera funcionamiento,
con acoples suministrada  ni | en las
con le martillo | mangueras de
pues no se | refrigeracion vy

acomoda a los
requerimientos
del trabajo.

El
recalentamiento
por mala postura
de mangueras de
refrigeracion fue
reparado por la
Secretaria de
Obras  Publicas

Departamentales.

martillo.

6) Volqueta Nissan Diesel No. 134.

Tanto en la Resolucion No. 2764 de 8 de octubre de 1993 como en el informe del
interventor que le sirve de fundamento y en relacién con la volqueta Nissan Diesel
No. 134, se dice, Unicamente: “a Revision de caja de velocidades” (fls.21 y 128,
cd. Ppal 1), expresion de la cual no puede deducirse la existencia de un dafio para

el Departamento, amén de que en el alegato de conclusion el Departamento



demandado afirmé: “Se aceptd que fue reparada la caja de velocidades de dicha
volqueta.”, razon por la cual no se incluye entre los elementos que presentaron

defectos en la reparacion y que se consideran constitutivos del dafio.

A continuacion se presenta un cuadro resumen que contiene aquellos elementos
qgue integran la maquinaria y equipos que presentaron defectos de reparacién v,
por lo tanto, conllevaron a su no funcionamiento, como también el valor que para

tales elementos fue pactado en el contrato de prestacién de servicios.

EQUIPO ELEMENTOS QUE VALOR
PRESENTARON
FALLAS EN SU
REPARACION
2) Motoniveladora Caterpillar c) Sistema de frenos $500.000
120G serie 87V05574
d) Sistema eléctrico $1’600.000
3) Bulddzer Caterpillar D4E b) Tren de rodaje $5’800.000
20X- 01742.
c) Sistema hidraulico $3'900.000
d) Sistema eléctrico. $2’400.000
4) Cargador Caterpillar 920 62 | c) Sistema hidraulico $1'500.000
K 7505 con motor 3304, serie
78P20154 d) Sistema eléctrico $1’500.000
5) Compresor INGERSOLL | f) Martillo, barrero y sus $1’800.000
RAND 940238 mangueras con acoples
TOTAL $ 19°000.000

Como se observa el valor de los items que presentaron defectos de reparacion,
segun el informe de la interventoria contenido en la Resolucion 2764 de 1993 y
demas pruebas allegadas al plenario, alcanzan la suma de $19°000.000, monto
superior al riesgo asegurado que segun la pdliza de garantia asciende a
$13'602.500.



Cabe precisar que el amparo de la pdliza otorgada, segun se desprende de la
clausula contractual pactada y del contenido mismo de la pdliza, estaba cubriendo

no solo la calidad del servicio prestado sino también el correcto funcionamiento de

los equipos reparados y, por lo tanto, resultaba perfectamente viable para la

Administracion, tasar el dafio tomando en cuenta también este segundo aspecto

gue hacia parte del riesgo asegurado.

En el caso sub lite, la entidad publica estatal como ya se advirtié, determiné en
los actos administrativos impugnados, el valor de los perjuicios que se
imputaban a la garantia, monto que no superé la cuantia asegurada y, por tal
razon, dichos actos no se encuentran afectados de vicio alguno que determine

su ilegalidad.

Para la Sala, segun las circunstancias anotadas, al actor correspondia la
carga de probar, en el proceso, los siguientes aspectos, a fin de sacar avante

Sus pretensiones:

i) De un lado, debié probar que los hechos constitutivos del siniestro,
expuestos en los actos acusados, no existieron, pero como se evidencia del
analisis del material probatorio, el actor no logré probarlo y, por el contrario,
en la sentencia de primera instancia el Tribunal luego de hacer un analisis
sobre cada uno de los equipos reparados, llegb a las siguientes
conclusiones: “Analizado en conjunto la confrontacién anterior concluye el
Tribunal que efectivamente se presentaron algunos dafios en las
reparaciones efectuadas por el contratista que produjeron mal
funcionamiento de la maquinaria y que son atribuibles a él." (Fls. 243, cd.
ppal); igualmente se lee, “Con base en lo anterior considera el Tribunal
posible responsabilizar a la aseguradora por el mal funcionamiento de esta
maquina por estar dentro de los términos del contrato y la garantia pero solo
en términos proporcionales al dafio asegurado y de acuerdo con el perjuicio
sufrido.” (fls. 238, 240 y 241, cd. ppal 1).

i) De otro lado, debi6 demostrar el vicio que se le imputa a los actos
demandados, referido a la falta de determinacion del perjuicio sufrido por la
entidad, pero no simplemente para impetrar su nulidad, sino acreditando
que el monto definido en la parte resolutiva del primero de los actos

expedidos, no podia ser por el total del valor asegurado, sino por una suma



inferior en razén de la proporcionalidad, que tampoco pudo demostrar.

Lo anterior por cuanto los actos administrativos estan amparados por las
presunciones de legalidad y veracidad, en virtud de las cuales, se
consideran ajustados al ordenamiento juridico mientras no se demuestre lo

contrario.

Correspondia entonces al actor, que demando¢ la declaratoria de nulidad de
los actos, la carga de probar ante la instancia judicial, la existencia de
vicios que afectaban la decision administrativa; en el caso concreto, la no
ocurrencia del siniestro o la no determinacion o determinacién en exceso
del valor del perjuicio que se hizo efectivo como consecuencia de la

declaratoria del mismo.

Tratdndose de una entidad estatal, y estando claro que ella es quien
declara el siniestro, en las condiciones establecidas en el articulo 1077 del
Caodigo de Comercio, le corresponde a la compafiia aseguradora discutir
estos aspectos, para lo cual puede acudir en primer lugar a la via
gubernativa y, luego, de ser necesario, ante la instancia judicial, en procura
de desvirtuar la presuncion de legalidad que cobija al acto administrativo,
esto es, debe demostrar que el siniestro no existe, que el monto del
perjuicio no fue determinado por la Administracién o que a pesar de haber

sido declarado, su monto es inferior.

En el presente caso se advierte que la compafiia de seguros afirmé que los
hechos constitutivos del siniestro no acaecieron y que los actos acusados
no determinaron el monto del perjuicio, cuando en verdad, como lo admitio
el propio Tribunal, si se presentd mal funcionamiento de los equipos por
defectos de las reparaciones efectuadas y, adicionalmente, como pudo
demostrarse al examinar los actos acusados, éstos si determinaron el
monto del perjuicio sufrido por el Departamento, solo que de una manera
gue no resulta aceptable para el actor, quien finalmente no logré probar en
el proceso que el monto del perjuicio causado por los defectos en la
reparacion de los equipos objeto del contrato, era menor de aquel que fue

determinado en el acto administrativo acusado.

Los anteriores razonamientos son suficientes para que la sentencia apelada sea



revocada y en su lugar se denieguen las pretensiones de la demanda.

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

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo del
Cauca, el 28 de octubre 1997, mediante la cual se declar6 la nulidad de las
Resoluciones 2764 de 8 de octubre de 1993 y 3568 de 22 de diciembre de
1993, expedidas por el Departamento del Cauca y se exonerd a la empresa
demandante del pago ordenado en los citados actos administrativos. En su

lugar se dispone:

DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: En firme este proveido, devuélvase el expediente al Tribunal
de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, DEVUELVASE Y PUBLIQUESE

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
Presidente de la Sala

RUTH STELLA CORREA PALACIO MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Salvo voto aclara voto

ENRIQUE GIL BOTERO MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR



SALVAMENTO DE VOTO DE LA DRA. RUTH STELLA CORREA PALACIO

ACTO QUE DECLARA SINIESTRO - Contenido / ACTO QUE DECLARA
SINIESTRO - Competencia/ ACTO QUE DECLARA SINIESTRO - Alcances

Aunque la Sala reitera el criterio que afios atras ha consolidado en el sentido de
que la Administracién goza de la prerrogativa de declarar el siniestro derivado del
incumplimiento de los contratos estatales y de hacer efectiva la garantia que ha
sido constituida a su favor, con lo cual estoy de acuerdo, en esta oportunidad, creo
que en forma errénea, va mas alla cuando precisa que tal prerrogativa conlleva la
de cuantificar el perjuicio, aun después de terminar el contrato, mediante actos
administrativos, los cuales estan sujetos al control gubernativo por via de los
recursos ante la Administracién y judicial mediante el ejercicio de la accion
contractual. A mi juicio se debi6 confirmar la sentencia del juez a quo en cuanto
anulo los actos acusados, aunque por motivos diferentes a los expuestos por éste,
toda vez que, contrario a lo sostenido sin sustento legal en la providencia de la
cual discrepo, entiendo que la autoridad publica carecia de competencia para fijar
autonomamente los perjuicios con el fin de hacer efectiva la garantia que
amparaba el contrato, ante el siniestro por incumplimiento del mismo. En esta
materia, considero que uUnicamente el monto convenido por las partes en la
cldusula penal en caso de que ésta haya sido pactada, serd el que la
Administracion pueda hacer efectivo en el acto administrativo en el que se declare
la caducidad o el siniestro de incumplimiento del contrato para hacer efectiva la
poliza que lo ampara, y si ella estima que los perjuicios son superiores 0 exceden
el valor fijado por mutuo acuerdo en tal clausula, o no existe dicha estipulacion
contractual, debera exigirlos y demostrarlos ante el juez del contrato, mediante la
interposicion de la respectiva accién contractual, pero no podra en ningin caso
imponer una tasacién de los mismos de manera unilateral. Como una de las
funciones que se le atribuyen a la clausula penal -quizas la mas importante- es la
de constituirse en una liquidaciéon anticipada del dafio producido por el
incumplimiento contractual hecha por las propias partes del negocio juridico, su
fuente deviene de la autonomia de la voluntad y, por contera, no podria imponerla
una de ellas si no fue estipulada previamente, so pena de contravenir la ley del
contrato.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
Bogota, D. C., veintidés (22) abril de dos mil nueve (2009)
Radicacion numero: 19001-23-31-000-1994-09004-01(14667)

Actor: SEGUROS GENERALES AURORA S.A.

Demandado: DEPARTAMENTO DEL CAUCA



Referencia: ACCION CONTRACTUAL

SALVAMENTO DE VOTO

Con toda consideracion y respeto por la Sala, procedo a explicar las razones que
me llevaron a disentir de la decisidn mayoritaria adoptada en providencia de 22 de
abril de 2009, a través de la cual se revocé la sentencia impugnada proferida por
el Tribunal Administrativo del Cauca, el 28 de octubre de 1997, en la que se
declaré la nulidad de las Resoluciones 2764 de 8 de octubre de 1993 y 3568 de 22
de diciembre de 1993, expedidas por el Departamento del Cauca y se exonero a la

empresa demandante del pago pretendido por el ente territorial.

La demanda que dio lugar al proceso estudiado se origin6 en varios actos
administrativos expedidos por el Gobernador del Cauca, mediante los cuales
declaré el siniestro amparado en la poliza No. 3968 de 22 de diciembre 1993, en
virtud del incumplimiento del contrato de prestacién de servicios celebrado el 17
de diciembre de 1992 por el ente departamental a su cargo y la sociedad Rogal
Trade Ltda., para la reparacion y suministro de repuestos, volquetas,
motoniveladoras, buldézer y un compresor, de propiedad del Departamento del
Cauca - Secretaria de Obras Publicas. Como restablecimiento se pidi6 la
exoneracion del pago pretendido por el departamento.

En sintesis, la Sala sefalé para fundamentar su decision:

“Si bien es cierto que las entidades estatales estan facultadas
legalmente para declarar el siniestro en relaciobn con las garantias
constituidas a su favor, tanto bajo el régimen contractual del
Decreto- ley 222 de 1983, norma aplicable al sub lite, como en
vigencia de la ley 80 de 1003, también debe precisarse al igual que
lo hizo el a quo, que las entidades publicas en su condicion de
aseguradas estan en la obligacion de acreditar el acaecimiento del
siniestro, asi como la cuantia de la pérdida o perjuicio, segun los
claros mandatos del articulo 1077 del Cddigo de Comercio, sin
desconocer que la aplicacion de esta norma, cuando se trata de
entidades del Estado, resulta un tanto distinta, puesto que no es ante la
compafiia aseguradora que el asegurado o beneficiario de la pdliza -
entidad estatal- discute la existencia del siniestro y el monto del
perjuicio o dafio causado, sino que es la entidad publica asegurada
la que tiene la potestad de declarar unilateralmente la ocurrencia
del siniestro mediante acto administrativo en el cual, se determina
el dafio causado. En este orden de ideas resulta imperativo analizar el



contenido de los actos administrativos expedidos por el Departamento
del Cauca que son materia de impugnacién en este proceso, a fin de
establecer si se encuentran debidamente motivados y fundamentados
en hechos ciertos que soporten la ocurrencia del siniestro y si
realmente se determind el valor de los perjuicios que la Administracion
estimaba haber sufrido. (...) [N]Jo existe duda de que se encuentra
probada la existencia del dafo, razén por la cual se examinara si el
mismo fue cuantificado por la entidad publica para dar cumplimiento a
lo ordenado por el articulo 1077 del Codigo de Comercio. (...) Para la
Sala, de estas consideraciones contenidas en la parte motiva de la
Resolucion No. 3568 de 1993, cuya ilegalidad se acusa, se desprende
que la administracion estim6 el valor del dafio en el limite del
riesgo asegurado, esto es, en la suma de $13°602.500, por
considerar que los perjuicios sufridos por la Administracion eran de tal
entidad o magnitud (...).

“(...)

“‘En el presente caso se advierte que la compafia de seguros afirmé
que los hechos constitutivos del siniestro no acaecieron y que los actos
acusados no determinaron el monto del perjuicio, cuando en verdad,
como lo admiti6 el propio Tribunal, si se present6 mal
funcionamiento de los equipos por defectos de las reparaciones
efectuadas vy, adicionalmente, como pudo demostrarse al
examinar los actos acusados, éstos si determinaron el monto del
perjuicio sufrido por el Departamento...” (Fls. 297 y ss.). (Negrilla
ajena al texto original).

Es decir, aunque la Sala reitera el criterio que afios atras ha consolidado en el
sentido de que la Administracion goza de la prerrogativa de declarar el siniestro
derivado del incumplimiento de los contratos estatales y de hacer efectiva la
garantia que ha sido constituida a su favor, con lo cual estoy de acuerdo, en esta
oportunidad, creo que en forma errénea, va mas alla cuando precisa que tal
prerrogativa conlleva la de cuantificar el perjuicio, aun después de terminar el
contrato, mediante actos administrativos, los cuales estan sujetos al control
gubernativo por via de los recursos ante la Administracion y judicial mediante el

ejercicio de la accion contractual.

A mi juicio se debié confirmar la sentencia del juez a quo en cuanto anul6 los actos
acusados, aunque por motivos diferentes a los expuestos por éste, toda vez que,
contrario a lo sostenido sin sustento legal en la providencia de la cual discrepo,
entiendo que la autoridad publica carecia de competencia para fijar
autonomamente los perjuicios con el fin de hacer efectiva la garantia que

amparaba el contrato, ante el siniestro por incumplimiento del mismo.

En esta materia, considero que unicamente el monto convenido por las partes en

la clausula penal en caso de que ésta haya sido pactada, sera el que la



Administracion pueda hacer efectivo en el acto administrativo en el que se declare
la caducidad o el siniestro de incumplimiento del contrato para hacer efectiva la
péliza que lo ampara, y si ella estima que los perjuicios son superiores o exceden
el valor fijado por mutuo acuerdo en tal clausula, o no existe dicha estipulacién
contractual, debera exigirlos y demostrarlos ante el juez del contrato, mediante la
interposicion de la respectiva accién contractual, pero no podra en ningln caso

imponer una tasacion de los mismos de manera unilateral.

En efecto, reparese que la clausula penal (art. 1592 C.C)%? es un célculo
anticipado de perjuicios que hacen las partes por el incumplimiento del contrato
(art. 1600 ejusdem)®3; por manera que, para poder hacerla efectiva, no es
necesario acreditar dichos perjuicios por el acreedor en vista de la infraccion a las

obligaciones del mismo por el deudor (art. 1599 C.C54).

Dicha pena consiste, precisamente, en que de antemano se ha fijjado por las
partes los perjuicios por la inejecucion o la ejecucion tardia o defectuosa de los
deberes contractuales, lo que significa que ante la violacion del contrato se releva
al acreedor de la carga de probar la existencia del dafio y el monto del
resarcimiento del mismo. En todo caso, su aplicacién no se opone a que puedan
demandarse ante el juez del contrato los mayores perjuicios que se causen, aun
cuando, por regla general, habra de tenerse en cuenta que no se puede pedir la
pena y la indemnizacién de perjuicios al tiempo, sino excepcionalmente, como

ocurre en las hipétesis prevista en el articulo 1594 del Cédigo Civil®®.

Lo cierto es que, como una de las funciones que se le atribuyen a la clausula

penal -quizds la mas importante®®- es la de constituirse en una liquidacion

62 C.C. “ART. 1592.—La clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion,
se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal.”

83 L a ley -art. 1592 C.C. transcrito- no sefiala expresamente que la clausula penal sea un calculo anticipado de perjuicios,
sino la doctrina y la jurisprudencia con acentuada influencia francesa asi lo han entendido con base en el articulo 1600
del C.C., que establece, salvo pacto expreso, la posibilidad de exigir el valor de la pena o la indemnizacién pero no
ambas al tiempo, peticion sujeta en todo caso a que no se exceda del doble de la obligacién, segin el art. 1601 ibidem.

64 “ART. 1599. Habra lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por
el deudor que la inejecucion de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio.”

85 “ART. 1594.- Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la obligacion
principal o la pena, sino sélo la obligacion principal; ni constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo
el cumplimiento de la obligacion principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca
haberse estipulado la pena por el simple retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se
entienda extinguida la obligacion principal.”

8 |gualmente, se han sefialado como otras funciones de la clausula penal la de apremio al deudor cuando se pacta que



anticipada del dafio producido por el incumplimiento contractual hecha por las
propias partes del negocio juridico, su fuente deviene de la autonomia de la
voluntad y, por contera, no podria imponerla una de ellas si no fue estipulada

previamente, so pena de contravenir la ley del contrato.

Tampoco, por la misma razén antes aludida, es posible que por fuera de una
clausula de esta indole y sin autorizacion de la ley una de las partes se arrogara la
facultad de determinar unilateralmente los perjuicios por desatencién del contrato y
su quantum, tal y como lo interpreté la Sala al estimar en el caso concreto que
bien podia hacerlo la Administracién en el acto demandado que declar6 ocurrido el
siniestro de incumplimiento del contrato amparado en la poéliza expedida por
Seguros Generales Aurora S.A.

En este sentido, si en el sub examine no se habia pactado la clausula penal o no
se hizo ella efectiva en los actos demandados, no es valido que el ente
departamental hubiese incluido en los mismos el valor de los perjuicios irrogados,
con el propésito de hacer efectiva la garantia constituida a su favor, en tanto no le
estaba permitido en esas circunstancias establecer su cuantia unilateralmente, por

cuanto la ley no le ha otorgado a las entidades publicas esa facultad exorbitante.

Debo recordar que las potestades exorbitantes que puede ejercer la
Administracion en los contratos por ella celebrados son expresas y de
interpretacion restrictiva, en virtud del principio de legalidad que rige esta
actividad, de manera que la providencia no tuvo en cuenta este principio, dado que
ni en el Decreto ley 222 de 1983, ni en la Ley 80 de 1993, ni en la reforma surtida
a ésta por la Ley 1150 de 2007, se le ha conferido a la Administracion el poder
para cuantificar el monto de los perjuicios en el acto administrativo en el cual

declara la caducidad o el siniestro del incumplimiento.

En efecto, el Decreto ley 222 de 1983 -estatuto contractual vigente para cuando se
suscribié el contrato que origind el proceso- si bien establecia como clausula
obligatoria del contrato la penal pecuniaria (art. 60), y prescribia su efectividad

directa por la entidad en caso de declaratoria de caducidad®’ o de incumplimiento

la pena no sustituya la obligacion principal ni la indemnizacién; y la de garantia, en tanto asegura el cumplimiento de la
obligacion principal de la cual es accesoria.

67 En el articulo 63 de dicho estatuto se determinaba que “fejn todo caso la resolucién que declare la caducidad, en
cuanto ordene hacer efectivas las multas y el valor de la clausula penal pecuniaria, prestara mérito ejecutivo contra el
contratista y las personas que hayan constituido las respectivas garantias y se hara efectiva por jurisdiccién coactiva’.



del mismo, descontando su valor de los saldos a favor del contratista, o por medio
de la garantia constituida, o por jurisdiccion coactiva, en cuyo evento el pago asi
obtenido se consideraria como parcial pero definitivo de los perjuicios causados a
la entidad contratante (arts. 726 y 73%°), a mi modo de ver no extendia dicho poder
unilateral de recaudo a la cuantificacion de los valores por mayores perjuicios que
pudieran exceder al avalio que de éstos realizaron de consuno y anticipadamente
las partes del contrato en la clausula penal, ni con mayor razén en caso de

ausencia de una estipulacion de este linaje.

Por su parte, la Ley 80 de 1993, como se sabe, no contempl6 disposiciones que
hicieran obligatorio el pacto de la clausula penal pecuniaria, lo cual no obsta para
que con fundamento en la autonomia de la voluntad (art. 32 ibidem) y en la
legislacion civil (art. 1592 C.C.) y comercial (art. 867 C. Co.) pueda acordarse en
los contratos celebrados entre los particulares y la Administracién; empero, si en
vigencia de este estatuto, con fundamento en lo dispuesto por los numerales 4y 5
del articulo 68 del C.C.A.7°, la jurisprudencia estimé que las entidades estatales
gozaban de la facultad para declarar el siniestro por incumplimiento del contrato y
hacer exigible la pdliza constituida a su favor, entiendo que no fue clara en
identificar que tuviesen una potestad excepcional expresa en el sentido
propugnado en la providencia para regular mutuo proprio los perjuicios cuando no

se hubieran estipulado en la clausula penal.

Igualmente, observo que la Ley 1150 de 2007 -que reformé la citada ley 80-, a

este respecto solamente indico:

a) Que “le]l acaecimiento del siniestro que amparan las garantias [entre ellas la de
cumplimiento] sera comunicado por la entidad publica al respectivo asegurador

mediante la notificacion del acto administrativo que asi lo declare” (art. 7 inciso 5);

88 “ART. 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.”

89 “ART. 73. DE LA APLICACION DE LAS MULTAS Y DE LA CLAUSULA PENAL. El valor de las multas y de la clausula
penal Pecuniaria a que se refieren los articulos anteriores ingresara al tesoro de la entidad contratante y podra ser
tomado directamente del saldo a favor del contratista, si lo hubiere, o de la garantia constituida, y si esto no fuere posible,
se cobrara por jurisdiccion coactiva.”

0 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias de 10 de julio de 1997, Exp. 9.286; de 3 de mayo del 2001; de 24 de
agosto de 2002, Exp. 13.598, y de 14 de abril de 2005, Exp. 14.583.



b) Que las entidades publicas pueden declarar unilateralmente el incumplimiento,
con el fin de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato (art.
17 ibidem); y

c) Que la clausula penal asi impuesta se hara efectiva 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 jurisdicciéon coactiva
(art. 17 paragrafo).

Sin embargo, como puede apreciarse, la Ley 1150 de 2007, tampoco previé una
facultad para que las entidades publicas cuantifiquen el valor de la pérdida cuando
estimen que existen perjuicios superiores a la cuantia fijada en la clausula penal, o

cuando ella no se hubiera pactado en el contrato.

Aun mas, en respaldo de lo afirmado en precedencia, encuentro que la Sala habia
expuesto en varias providencias la postura de la cual participo. Asi, en Sentencia

de 22 de noviembre de 1989, senal6:

“...Cuando se declara la caducidad por incumplimiento o se declara el
s6lo incumplimiento en los eventos del antecitado articulo 72, la ley
presume que se causaron perjuicios por el valor de la clausula. Y hasta
ese valor el acto de caducidad prestara mérito ejecutivo; vale
decir, en este campo sélo hasta ese valor ir4 el poder exorbitante
de la administracion contratante en matria [sic] de perjuicios por
incumplimiento. Porque si la administracion estima que los
perjuicios son superiores al valor de la aludida clausula tendra que
exigirlos y demostrarlos ante el juez del contrato mediante una
accion de responsabilidad contractual y no establecerlos en forma
unilateral...””t (Negrilla ajena al texto original).

Igualmente, en Sentencia de 1 de octubre de 1992, reitero:

“...Podia hacerse esa declaracion de incumplimiento, no con la
finalidad sefialada en el articulo 72 del decreto 222 de 1983 (la
efectividad de la clausula penal), sino, pura y simplemente, para
hacer efectiva la garantia de cumplimiento pactada en el contrato?
Estima la sala que no. Y su pensamiento ha sido no solo coherente
sino reiterado. Durante la ejecucién del contrato la declaracién de
incumplimiento solo puede hacerse para imponer multas o para
declarar la caducidad del contrato, y vencido el plazo contractual
Unicamente para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. Y esa
misma jurisprudencia ha afirmado que si la administracion estima
gue los perjuicios son mayores al valor de esa clausula penal, no

" Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 22 de noviembre de 1989, Exp. 5.253.



podré decidirlo unilateralmente sino que tendra que acudir al juez
del contrato.” > (Negrilla ajena al texto original).

Y en época mas reciente, en providencia de 4 de noviembre de 2004, adujo:

“...Cuando la administracion declara la caducidad del contrato, en
ejercicio del privilegio de la decisién previa tiene competencia para
ordenar la efectividad de la clausula penal pecuniaria en contra del
contratista incumplido, y asi lo ha sostenido la Corporacién. Ahora si los
perjuicios causados fueron inferiores al valor establecido en la clausula
penal pecuniaria resultaria l6gico que el afectado con la decisién de la
administracion pidiera en via gubernativa y luego en ejercicio de la
accion contractual ante el juez natural la modificacién del acto para que
este ajustara la liquidacién de los perjuicios anticipados al porcentaje
real de incumplimiento, pero, si la clausula penal no alcanzara a
cubrir el monto de los perjuicios ocasionados, la entidad estaria
también en condiciones de solicitar al juez del contrato el
reconocimiento de la totalidad de los perjuicios que excediera la
penalidad pactada.””® (Negrilla por fuera del texto)

Asi mismo, en Sentencia de 27 de julio de 2005, indico:

“...La clausula penal pecuniaria pactada en el contrato que las partes
celebraron, constituyé una tasacion anticipada -parcial pero definitiva-
que las partes hicieron respecto de los perjuicios que le representaba a
la entidad contratante el incumplimiento definitivo de su contratista, en
tal forma que si ella lo declaraba, podia proceder a cobrar dicha
clausula sin necesidad de acreditar nada mas; en la medida en que
pretendiera que los perjuicios fueron superiores a tal monto, le
correspondia probarlo dentro de un proceso, para que el juez
procediera a la respectiva condena; y asi mismo, en cuanto el
contratista considerara que los perjuicios no eran equivalentes al monto
de esa clausula penal sino inferiores, debia probarlo asi en el proceso,
0 en el presente caso, ha debido hacerlo la aseguradora, cosa que
evidentemente no hizo...”’* (Negrilla por fuera del texto)

En el anterior orden de ideas, concluyo que:

(i) Cuando la Administracion declara la caducidad o el siniestro de incumplimiento
del contrato y pretende hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, mediante el
cobro de la garantia que lo ampara, no esta obligada a demostrar el monto del
dafo, porque tal estipulacion es una fijacion convencional antelada de los mismos
y de su cuantia, de suerte que bien puede incluir ese valor en el respectivo acto

administrativo.

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 1 de octubre de 1992, Exp. 6.631.
73 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Auto de 4 de noviembre de 2004, Exp. 24.275.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 27 de julio de 2005, Exp. 12.394.



(i) Si la Administracion recibe perjuicios adicionales a los sefalados en dicha
clausula penal, no le estad permitido tasarlos y agregarlos unilateralmente dentro
del acto administrativo correspondiente, toda vez que ninguna de las leyes en
materia de contratacion publica le han otorgado tal facultad exorbitante, caso en el
cual haciendo la salvedad de que el pago de la clausula penal se considera como
parcial de los perjuicios causados a la entidad contratante, debe acudir al juez del
contrato para que en proceso de responsabilidad contractual determine el mayor

dafio alegado.

(iii) En el evento en que no se hubiese pactado clausula penal en el contrato ante
el incumplimiento podr4 exigirse la garantia que lo ampara presentando una
reclamacién extrajudicial a la aseguradora garante en los términos del Cdodigo de
Comercio (arts. 1077 y ss. C. de Co.) o, en caso de controversia, demandado
judicialmente el incumplimiento con la indemnizacion de perjuicios a que haya

lugar.

En los anteriores términos, dejo expuestos los motivos que me llevaron a salvar el

voto en el presente caso.

Fecha ut supra

RUTH STELLA CORREA PALACIO

ACLARACION DE VOTO DEL DR. MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CONTRATO ESTATAL - Nocién / CONTRATO ESTATAL - Partes.
Aseguradora / ASEGURADORA - Es parte del contrato estatal / CONTRATO
DE SEGURO ESTATAL - Naturaleza juridica

Estimo pertinente precisar que, en casos como el que en esta ocasion ocupé la
atencion de esta Corporacion, a mi juicio la respectiva compaiiia aseguradora si
es parte de un contrato estatal, precisamente de aquél de seguros que tiene por
objeto garantizar el cumplimiento del contrato principal celebrado entre el
contratista particular y la entidad estatal contratante, todo por cuanto esa es la
naturaleza que le corresponde de conformidad con multiples y variados
argumentos que se encuentran desarrollados con detalle en el auto que fue
expedido en enero 30 de 2008, expediente N° 32.867, del cual tuve oportunidad



de ser ponente y a cuyo contenido me remito mediante la transcripcion de los
apartes pertinentes.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
Bogota, D. C., veintidés (22) abril de dos mil nueve (2009)
Radicacién nimero: 19001-23-31-000-1994-09004-01(14667)
Actor: SEGUROS GENERALES AURORA S.A.

Demandado: DEPARTAMENTO DEL CAUCA

Con el respeto que profeso por las decisiones de la Sala y reafirmando que
comparto la decision que se adoptdé mediante el fallo al cual se refiere la presente
aclaracioén, al punto que lo acompafié con mi voto, estimo pertinente precisar que,
en casos como el que en esta ocasion ocupd la atencion de esta Corporacién, a
mi juicio la respectiva compafiia aseguradora si es parte de un contrato estatal,
precisamente de aquél de seguros que tiene por objeto garantizar el cumplimiento
del contrato principal celebrado entre el contratista particular y la entidad estatal
contratante, todo por cuanto esa es la naturaleza que le corresponde de
conformidad con mdltiples y variados argumentos que se encuentran
desarrollados con detalle en el auto que fue expedido en enero 30 de 2008,
expediente No. 32.8677°, del cual tuve oportunidad de ser ponente y a cuyo
contenido me remito mediante la transcripcién de los apartes pertinentes, en los

cuales se sostuvo:

%“2.2.- La clasificaciéon de los contratos de la Administracién Publica.

Para determinar si los contratos de seguros que tienen por objeto garantizar el
cumplimiento de contratos estatales pertenecen también, o no, a esa categoria,
resulta indispensable precisar cuando un contrato debe tenerse como estatal.

S Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Auto de enero 30
de 2008. Expediente 32.867, radicacion nimero 520012331000200500512 01. Actor: Empresa
Colombiana de Petroleos ECOPETROL. Demandado: Aseguradora Colseguros S. A.



Al respecto resulta pertinente mencionar que en su momento la Sala de Consulta 'y
Servicio Civil, en concepto emitido el 4 de abril de 197476 —aunque en vigencia de
un ordenamiento legal totalmente diferente al que se encuentra vigente en la
actualidad y que de manera principal recoge hoy la Ley 80 de 1993, pero de gran
importancia para la ilustracion de la materia-, a propésito de la clasificacion de los
contratos de la Administraciébn Publica aplicable para esa época, realiz6 las
consideraciones que se transcriben a continuacion acerca de los elementos o
criterios que permitirian identificar un contrato como administrativo, asi:

“a) Su origen o iniciativa, que debe ser una autorizacion legal, general o
especifica, hayase dado ella antes de su celebracibn o en forma
posterior, a manera de aprobacién o ratificacion, condicion ésta que no
es particular del contrato administrativo propiamente dicho aunque si de
todos los contratos de la administracién, y que no es otra cosa que
aplicacion del principio de legalidad que rige todas las actuaciones
administrativas y de la cual depende su validez;

‘b) La naturaleza de las partes contratantes o de una de ellas, esto es, el
de que en todo contrato administrativo una al menos de las partes es un
organismo estatal; en el primer caso, el contrato, en principio, sera
administrativo sin excluir la posibilidad de que pueda ser de derecho
privado; en el segundo, esa circunstancia no es determinante, puesto
gue es posible que sea de derecho privado;

“c) Por los requisitos formales necesarios para su perfeccionamiento,
cuestion adjetiva que puede simplemente hacer compleja la formacion
del contrato o solemnizarlo, distinciébn externa que solo adicionalmente
puede ayudar a la distincién de los contratos administrativos;

“d) La inclusion concurrente de estipulaciones o clausulas que podemos
llamar forzosas en tanto es exigida por la ley, lo que indica que el
régimen legal del contrato es de derecho publico total o parcialmente,
como las referentes a garantias, condicionamiento de los suficientes,
reserva presupuestal, multas, renuncia a reclamacién diplomatica,
clausula penal pecuniaria, caducidad administrativa, término méaximo de
duracion, campos en los cuales no existe libertad de contratacion;

‘e) La estipulacion que incorpora expresamente al contrato como
clausulas del mismo prescripciones legales o todo un estatuto que rige
incondicionalmente el contrato, sin que las estipulaciones especiales del
convenio puedan modificarlas, resultando todo su contenido de derecho
publico, como en los contratos de concesiéon de derechos de exploracion
y explotacion de petroleos;

“f) La contratacion mediante licitacion, es decir, con base en la oferta
hecha por la administracion en un pliego de cargos (sic) que contiene
una serie de condiciones inmodificables, que son las futuras
estipulaciones contractuales, haciendo de este sistema una especie de
contrato de adhesién en cuyas clausulas consciente el particular
contratista en forma simple y pura, sin que quepan restricciones o
modificaciones por parte de éste;

“g) La utilizacion por parte de la administracion de privilegios de poder
publico, rompiendo la igualdad formal de las partes contratantes con el

6 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de abril de 1974. Anales del Consejo
de Estado, paginas 22 y siguientes.



empleo de estipulaciones no usuales ni admisibles en los contratos
privados por razon del interés puablico envuelto en el contrato, como
cuando se conviene la caducidad administrativa, la vigilancia de la
ejecucion del contrato, la reversion de los elementos afectados a su
cumplimiento, sin indemnizaciéon y a favor del Estado el cambio de
especificaciones, el reajuste de precios, o0 cualquiera de las llamadas
clausulas exorbitantes;

“h) La calificacion que la propia ley le da al contrato como administrativo,
en forma directa o indirecta, como cuando exige la incorporacion de la
clausula de caducidad administrativa en los de obras, servicios y
explotacion de bienes del Estado, o al asignar como jurisdiccién para
sus controversias los tribunales contencioso - administrativos, casos en
que se trata de contratos administrativos por definicion legal;

‘i) El objeto del contrato, como en los casos citados en letra anterior.

j) La vinculacion del contrato a un fin de interés publico, o sea, a un
servicio publico, circunstancia no relevante, puesto que, siempre, todos
los contratos de la administracion, aun los de derecho privado, tienen en
definitiva una finalidad de esta naturaleza, ya que la administracion no
puede tener objetivos extrafios a los servicios estatales, por lo cual este
criterio se ha precisado diciendo que esa vinculacion ha de ser un fin
inmediato de servicio publico”.

Posteriormente el legislador extraordinario, a través del Decreto-ley 222 de 1983,
clasific6 como administrativos los siguientes contratos: concesion de servicios
publicos; obras publicas; prestacion de servicios; suministro; interadministrativos
internos que tengan los mismos objetos ya sefialados; explotacion de bienes del
Estado; empréstito; créditos celebrados por la Compafia de Fomento
Cinematografico —FOCINE-; conducciéon de correos y aquellos celebrados por
entidades oficiales colombianas con instituciones financieras internacionales
publicas, entidades gubernamentales de crédito extranjeras y los organismos
internacionales, cuando no se les considerare como tratados o convenios
internacionales.

Ese mismo estatuto de contratacion publica dispuso, como regla general, que los
demas contratos se tendrian como de derecho privado de la Administracion, en el
entendido de que los mismos eran los que se regirian por las normas civiles,
comerciales o laborales, segun la naturaleza de los mismos, salvo en lo
concerniente a la caducidad, dando cabida a una categoria intermedia consistente
en los contratos de derecho privado de la Administracion con clausula de
caducidad.

A partir de la vigencia de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, el ordenamiento
positivo adoptoé la categoria del contrato estatal, el cual —al margen de los reparos
gue amerita la definicion contenida en la parte inicial de su articulo 32-, se
encuentra legalmente definido como aquel acto juridico creador de obligaciones a
cuya celebracién concurra una de las entidades estatales que menciona el articulo
2° ibidem’’, independientemente de que se trate de contratos previstos o

77 Asi reza el articulo 2° de la Ley 80:

“Articulo 20. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS PUBLICOS. Para los solos
efectos de esta ley:



tipificados en el derecho privado, en disposiciones especiales o que sencillamente
resulten del ejercicio de la autonomia de la voluntad como suele suceder con los
gue se clasifican como atipicos e innominados (articulo 32, Ley 80).

Asi pues, la Ley 80 adopt6 un criterio eminentemente subjetivo u organico, esto es
en atencion a la naturaleza de los sujetos u dérganos que intervienen en la
formacion del vinculo contractual, para efectos de determinar que los contratos
podran catalogarse como estatales Unicamente en cuanto en uno de sus
extremos, al menos, se encuentre una entidad estatal.

Ahora bien, a propoésito de la expresion “contratos estatales” (articulos 8-2, 11,
13, 27, 28, 32, 39, 40, 70, entre otros), que la propia Ley 80 asimila y equipara con
las de “contratos del Estado” (articulos 41 y 44, entre otros) y “contratos de las
entidades estatales” (articulos 1, 6, 8-1, 13, 32-1, 32-2, 32-3, 32-4, 39, 66, entre
otros), la cual dio lugar al surgimiento de la clasificacion que lleva su nhombre, cabe
sefalar que por diversas razones —tales como su sentido natural y obvio, su
amplia aceptacion, su vasta comprension, su permanente utilizaciéon-, tuvo una
dinamica tal que incluso ha determinado su utilizaciéon por normas que en modo
alguno la circunscriben a los especificos contratos de que se ocupa el estatuto de
contratacion estatal’® o a los cuales le sean aplicables, total o parcialmente, sus
disposiciones, por manera que manteniendo el sefalado criterio subjetivo u
organico, las expresiones, equivalentes entre si, de “contratos estatales’,
“contratos del Estado” o “contratos de las entidades estatales” ,se han extendido a
tal punto que en la actualidad integran un verdadero género que se encuentra
conformado por todos aquellos contratos en los cuales interviene como parte una
entidad publica o estatal, sin que dicha categoria pueda reducirse a los contratos
de que se ocupa especificamente la Ley 80 (articulo 32) o en cuya celebracién
participa una de las entidades que ese estatuto contractual define como estatales
(articulo 2), puesto que éstos ultimos contratos —estatales propiamente dichos-,
apenas si corresponden a una de las especies de ese género.

Asi lo ha sefialado la Sala en diversos pronunciamientos anteriores, dentro de los
cuales destaca la Sentencia pronunciada en agosto 20 de 1998, en la cual se
preciso:

...... el legislador decidio crear una unica categoria que comprenda a
todos los negocios juridicos generadores de obligaciones que celebren
las entidades estatales, los cuales deben ser regulados y regidos por la
autonomia de la voluntad como principio rector, por la proteccién del
interés publico y por el estricto manejo y vigilancia de los recursos
fiscales que se comprometen en su celebracién.

“1o. Se denominan entidades estatales:

“a) La Nacioén, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las
areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las
entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha participacion
publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles.

“b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia
General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y
municipales, la Procuraduria General de la Nacion, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los
ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas
especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad
para celebrar contratos.(...)".

8 Precisamente en ese sentido amplio cabe entender la expresion “contrato estatal” que utiliza el articulo 32
de la Ley 446, mediante el cual se modifico el articulo 87 del C.C.A., al igual que la expresion “contratos de las
entidades estatales” que aparece en el numeral 5 del articulo 132 del mismo C.C.A., modificado por el articulo
40 de la citada Ley 446.



“Coherente desde el punto de vista de semantica juridica con el érgano
publico contratante, se acufidé la categoria “contratos estatales”, los
cuales, de conformidad con el art. 32 de la ley 80 de 1993, son todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades
estatales que el mismo ordenamiento enumera.

“4.1.3. A juicio de la Sala es preciso reconocer que en las diversas
regulaciones normativas sobre contratacion de la administracion publica,
es posible identificar dos grandes categorias de actos contractuales:

“12 Contratos estatales, propiamente dichos, que son aquellos que
celebran las entidades publicas a que se refiere la ley 80 de 1993, y que
por ende se regulan integramente por el régimen establecido en esta
ley. Por regla general, adquieren este caracter en razén del ente publico
contratante, es decir, se definen desde el punto de vista organico. Las
controversias que se deriven de este tipo de contratos y de los procesos
de ejecuciéon o cumplimiento seran de conocimiento de la jurisdiccion
contenciosa administrativa.

“22 Contratos especiales sujetos a un régimen legal propio. Por regla
general, el juez a quien compete conocer de sus controversias es el juez
administrativo, en razon de que su celebracion y ejecucion constituye
una actividad reglada, es decir, es el ejercicio pleno de una funcién
administrativa, de conformidad con el art. 82 del C.C.A. antes referido.

‘De lo anterior, es juridicamente viable considerar que la categoria
“contratos estatales” no puede quedar exclusivamente referida a los
actos contractuales que celebren las entidades del Estado relacionadas
en la ley 80 de 1993, sino que habria que reconocer que desde el punto
de vista material y técnico formal, constituye una acertada categoria
juridica que tiene la virtud de englobar todos los contratos que celebren
las entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto
General de Contratacion Administrativa o que estén sujetos a regimenes
especiales. De tal manera, es dable hablar genéricamente de dos tipos
de contratos:

“1° Contratos estatales regidos por la ley 80 de 1993.
“2° Contratos estatales especiales™”®.

También importa destacar que la clasificacion de estatal, respecto de un
determinado contrato, no determina, per se, el régimen legal que deba aplicarsele
al mismo, puesto que resulta perfectamente posible, incluso en relacion con
contratos estatales propiamente dichos, que las normas sustanciales a la cuales
deba someterse la relacién contractual sean aquellas que formen parte del
denominado derecho privado, sin que por ello pierda su condicidon de estatal, asi
como también puede resultar —como ocurre con la generalidad de los casos-, que
el régimen juridico correspondiente sea mixto, esto es integrado tanto por normas

79 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de agosto 20 de
1998. Radicacion No. 14202. Actor: Universidad del Tolima. Magistrado Ponente, Dr. Juan de Dios Montes
Hernandez.



de derecho publico como de derecho privado®.

Lo anterior resulta perfectamente valido en el marco de un Estado en proceso de
modernizacién que debe cumplir con tareas que se concretan principalmente en la
orbita del derecho privado y que exigen de sus instituciones u organismos
respuestas agiles, oportunas y eficaces, en cuanto el legislador determine que a
las respectivas relaciones contractuales no deban aplicarse, total o parcialmente,
las normas o los procedimientos propios del derecho publico, circunstancia que no
desconoce ni altera, en modo alguno, la naturaleza de estatal de los contratos que
celebren las entidades de caracter oficial.

2.3.- Naturaleza de los contratos de seguro que tienen por objeto garantizar
el cumplimiento de contratos estatales.

En el caso de los contratos de seguro a cuya celebracion se procede con el objeto
de garantizar el cumplimiento de contratos estatales previamente celebrados entre
entidades publicas y contratistas particulares, se alega que aquellos no pueden
pertenecer a la referida categoria de los contratos estatales, maxime si el criterio
determinante de éstos es el subjetivo u organico, por la sencilla razén de que en
ninguno de los extremos del vinculo contractual se ubica la entidad publica
beneficiaria del seguro, puesto que el contrato en cuestion seria celebrado
exclusivamente entre dos particulares, esto es entre el contratista particular en su
condicion de tomador y la respectiva aseguradora, quienes, por tanto, en los
términos del articulo 10378 del Cédigo de Comercio, son los Unicos que pueden
considerarse como partes dentro de esa clase de contratos.

No sobra destacar que el cuestionamiento aludido no reviste novedad alguna,
como quiera que el mismo fue formulado desde mucho antes de que entrara en
vigencia el actual estatuto de contratacion estatal contenido en la Ley 80 vy, por
tanto, mucho antes también de que el ordenamiento positivo colombiano adoptara
la mencionada clasificacion de los contratos estatales, como quiera que respecto
de la categoria de los contratos administrativos resultaba igualmente problematico
aceptar, sin una explicacién plausible y suficiente, que pudiera tenerse como
administrativo un contrato de seguro que aparentemente seria celebrado, de
manera exclusiva, entre dos particulares sin que del mismo formare parte entidad
publica alguna, a lo cual se agregaba la dificultad adicional de que la clasificacion
de los contratos administrativos respondia a un criterio eminentemente legal y
entre el listado correspondiente las normas no incluyeron los mencionados
contratos de seguros.

Esa polémica fue zanjada por la jurisprudencia de la Seccién Tercera, en cuanto la
Corporacion concluyd, incluso durante la vigencia del Decreto-ley 222 de 1983,
gue tales contratos de seguro, celebrados para garantizar el cumplimiento de otros
contratos administrativos celebrados por la Administracion Pudblica, también
participaban de la naturaleza propia de los referidos contratos administrativos, de
conformidad con las argumentaciones que, por su claridad y contundencia, se
transcriben in extenso a continuacion:

80 Cf. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de septiembre 23 de 1997.
Expediente S-701-Contractual. Actor: Diego Giraldo Londofio. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Betancur
Jaramillo.

81 El siguiente es el texto del articulo 1037 del Cédigo de Comercio:

“Articulo 1037.- Son partes del contrato de seguro:

“1°) El asegurador, o sea la persona juridica que asume los riesgos, debidamente autorizada para ello con
arreglo a las leyes y reglamentos, y

“2°) El tomador, o sea la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada los riesgos”.



“Como quiera que el punto central de la controversia planteada por el
repugnante en la segunda instancia y que sirvid de razén al Tribunal
para rechazar la reconvencion, gira en torno a la naturaleza juridica del
contrato de seguro que garantiza el cumplimiento de uno
administrativo, en cuanto a su condicion de ser de derecho privado o
de derecho publico, la Sala procede a dirimir el punto en cuestién;

“C) Para elucidar el tema de la ubicacion de los contratos en el campo
del derecho privado o en el del derecho publico, conviene recordar que
esa diferenciacion no ha sido el resultado de un capricho ni de un
ejercicio meramente académico. Tal clasificacion es el resultado de la
necesidad, recogida por el legislador, de dar a los contratos que la
administracion celebra, un tratamiento legal diferente en algunos
aspectos al que le da a los que celebran los particulares, cuando la
regulacion establecida para la contratacion entre estos Ultimos resulta
inconveniente o insuficiente para atender los supremos intereses del
Estado, que se identifican con los de la comunidad en general.

“Dicho de otro modo: Cuando el legislador comprendié que el derecho
comun, disefiado desde el antiguo derecho romano con el criterio de
regular los negocios entre particulares, en todos los casos no se
acomodaba suficientemente a las necesidades de contratacion de los
entes publicos, decidido someter ciertos contratos a normas especiales
con el objeto de satisfacer esas necesidades. Asi nacié el concepto
diferenciador entre el contrato de derecho privado y el contrato
administrativo, regido este Ultimo por algunas normas especiales de
derecho publico, en la medida en que esas regulaciones especiales
eran necesarias para atender aspectos de interés general y, por lo
tanto, esas normas especiales no podian ser desconocidas por los
particulares en una relacién contractual con el Estado, ni mucho
menos por los encargados de administrar la cosa publica.

“Esa evolucion explica que los contratos que celebra la administracion
estén, al menos en principio, regulados por aquellas normas del
derecho comun elaboradas para regular la contratacion entre
particulares, porque asi lo han sido tradicionalmente, y ademas pero
de manera especial, por las normas de contratacion administrativa que
creo el legislador especificamente para ese tipo de contratos, con el fin
de sustraerlos total o parcialmente a la aplicacion de ese régimen
ordinario.

“Esa misma evolucion explica la aparicién de figuras tan propias de la
contratacion publica, como la terminacién anticipada y unilateral del
contrato o la caducidad administrativa, nacida en principio como
sancion de la administracion al contratista incumplido, caracter que
aun conserva, pero ahora extendida ademas a otras situaciones que
no constituyen reproche para el contratista particular; como la facultad
de direccion y control de la administracion sobre la ejecucion del
contrato; como el poder de modificacion unilateral, o "jus variandi”, del
objeto del contrato; como el poder sancionador de la administracion,
para apremiar al contratista; como el poder de liquidar y cobrar
directamente al contratista, sin acudir a los Jueces, los perjuicios



derivados de su incumplimiento; etcétera. A estas facultades se les
denomina "clausulas exorbitantes".

“Y, como compensacion, también aparecieron otras figuras destinadas
a defender al contratista particular de los posibles abusos de la
administracion, como el principio de la ecuacion financiera, segun el
cual al contratista se le debe reconocer el valor real de su prestacion,
incluida una justa utlidad, cuando hechos sobrevinientes, no
imputables a él, varien en su contra el costo de ejecucion del contrato.
Este principio es desarrollo del concepto segun el cual en la
contratacion publica el contratista particular es un "colaborador" de la
administracion y no su "contraparte”, como suele ocurrir en los
contratos de contraprestacion entre particulares;

‘D) Por las anteriores razones se comprende que los contratos
administrativos celebrados por la administracion puedan estar también
en algunos aspectos regulados por el Cadigo Civil o por el Codigo de
Comercio, 0 por cualquiera otro segun su naturaleza, respetando
desde luego las disposiciones especiales que se hayan dictado para
cada tipo de negocio, y sin que por tal circunstancia se afecte el
caracter de contrato administrativo. Se podria decir que hay contratos
administrativos civiles, si estdn regulados de modo general por el
Cddigo Civil y de modo especial por las normas de derecho publico
gue se hayan dictado para ese tipo de contratos; contratos
administrativos comerciales si estan regulados por el Cdédigo de
Comercio y ademas por las disposiciones especiales expedidas sobre
ese particular. Esto es asi, porque las normas especiales dictadas
para los contratos administrativos unas veces los sustraen totalmente
de las regulaciones del derecho comun vy, otras veces, tan sélo los
afectan parcialmente.

“En conclusion: Los contratos que celebra la administracion unas
veces son exclusivamente de derecho privado, porque el legislador no
ha querido variar su régimen legal y autoriza que la administracion
concurra al contrato como cualquier particular; pero otras veces son de
derecho publico porque el legislador ha querido que el ente publico
concurra al contrato de un modo diferente a como concurriria cualquier
particular;

“E) Pero, en el derecho colombiano, a partir del Decreto 222 de 1983,
se adopt6 como sistema de clasificacion de los contratos, el del criterio
legal, segun el cual s6lo son administrativos los que la ley califique
expresamente de tales; los demas "son contratos de derecho privado
de la administracion” (art. 16 del Decreto 222 de 1983).

“En cuanto concierne al contrato de seguro que garantiza el
cumplimiento de uno administrativo, para esta Sala también es
administrativo, aunque no aparezca en la enumeracion del articulo 16
precitado, porque asi lo dijo la ley, segun se deduce de las siguientes
razones:

“1. Porque expresamente el articulo 70 del mencionado estatuto
contractual, dispuso que los contratos de garantia forman parte
integrante de aquél que garantizan, lo que significa que el contrato
administrativo y el de seguro otorgado para garantizar su



“2.

“3.

4.

cumplimiento forman un mismo cuerpo juridico, inescindible como
tal porque se violaria la norma que se acaba de mencionar, y el
principio de logica conforme al cual "la causa de la causa es causa
de lo causado”. De donde fluye que de un mismo todo juridico sélo
se puede predicar una sola naturaleza administrativa, como lo
ordend la ley y resulta inadmisible por tanto, la interpretacién
contraria, es decir la que pretende que sea factible afirmar que el
contrato administrativo y el de seguro que - por mandato del
legislador se le ha incorporado, tienen dos naturalezas legales
diferentes qué podrian resultar eventualmente contradictorias.

Porque los contratos de seguro deben mirarse con la misma
postura conceptual con la que se ha disefiado el régimen especial
de los contratos administrativos que garantizan, ya que Su
integracion legal tiene como finalidad la de servir a unos mismos
intereses generales.

Porque el estatuto de los contratos administrativos también requlo
a los contratos de seguro que los garantizan, en cuanto el
legislador consider6 necesario, para darles un caracter especial, no
de derecho privado, sino publico, segun se deduce del examen
contextual de los articulos 37, 481 601 677 687 69 y 70 del Decreto
222 de 1983, normas de obligatorio cumplimiento para la
administracion y para los particulares, quienes no pueden negociar
sobre tales aspectos para eludir lo dispuesto en tales mandatos.

Porque los principios de terminacién, modificacion e interpretacion
unilaterales, tan definitorios de la contratacion publica, gravitan
permanentemente alrededor de los mencionados contratos de
seguro, en razon de la incorporacion ordenada en el precitado
articulo 70 y ademas por lo ordenado en el articulo 60 de la misma
reglamentacion legal.

. Porque la interpretacion sistematica del Decreto 222 de 1983, lleva

a la conclusién de que la Unica naturaleza que se conforma con la
estructura legal de los citados contratos de seguro, es la de que
son administrativos. En efecto:

‘a) En esos contratos de seguro no existe, en rigor juridico, el
fendmeno de la objecion del asegurador contra la reclamacion
del asegurado, pues prima sobre aquél la regulacion legal
conocida como la via gubernativa, institucion eminentemente
administrativa, como que se trata de una "decision previa",
revestida de los privilegios de la ejecutoriedad y de la ejecucion
oficiosa;

‘b) Frente a los riesgos del contrato administrativo, amparados por
el de seguro que se le incorpora, el siniestro se configura
legalmente mediante un acto administrativo que declare su
ocurrencia; el solo aspecto factico no es suficiente para su
estructuracion;

“c) El riesgo asegurable lo fija unilateralmente la administracion y
no es el que voluntariamente quiera amparar el tomador (arts.
48 y 67 del Decreto 222 de 1983);



“d) El plazo del amparo no depende de la libre voluntad del
tomador (arts. 48 y 69 del Decreto 222 de 1983);

“e) Se contrata por una cuantia que la administracibn impone
unilateralmente, sobre la que el contratista tampoco puede
negociar (arts. 48 y 69 ibidem);

“f) Diversas clausulas de la pdliza son Iimpuestas por la
administracion, sin que el tomador tenga opcion de variarlas, ni
discutirlas (art. 48 y 70, inciso final cae] Decreto 222 de 1983);

“g) El tomador celebra el contrato de seguro obligatorio, pues el
contratista no tiene la opcion de negociar con la administracién
si lo celebra o no (arts. 48, 601 67 y 68 del Decreto 222 de
1983);

‘h) Ante el silencio de la administracion y del contratista, por
mandato legal se consideran incorporadas al contrato principal
las clausulas que obligan al contratista a constituir las garantias
respectivas (art. 68 del Decreto 222 de 1983);

‘) La finalidad de la celebracién del contrato de seguro es
garantizar las prestaciones del contratista, que emanan de un
contrato administrativo, por lo que uno y otro apuntan a un
mismo proposito administrativo.

“En consecuencia, el contrato de seguro otorgado para garantizar un
contrato administrativo, tiene el mismo caracter juridico de éste, de
donde se deduce que las controversias que se originen en €l son de
competencia de la jurisdiccién contencioso - administrativa.

“Por lo demas, esta Corporacion se ha pronunciado sobre el particular
en sentencias que, si bien fueron proferidas antes de la vigencia del
Decreto 222 de 1983, en nada se alteran sus reflexiones frente a las
nuevas disposiciones. Se ha dicho:

"El contrato de seguros que se controvierte en este proceso,
aunque aparentemente celebrado entre dos particulares,
Colseguros S. A. y Vias, Canales y Puertos Ltda., por acceder a
un contrato administrativo de construccion de obras (accesorius
sequitur principale) y constituir precisamente el afianzamiento o
aseguramiento del cumplimiento de dicho contrato principal,
constituye a la Administracion INCORA, en beneficiario de dicho
contrato de seguros, somete su vigencia y eficacia a su
aceptacion, la que, por lo demas, condiciona la vigencia del
contrato principal y convierte por otra parte, a Colseguros, por la
naturaleza del riesgo asegurado, en parte del contrato principal,
como solidaria con el contratista en cuanto a la obligacién de
cumplimiento.

"Asi, pues, el asegurador no sélo no es extrafio al contrato
principal, sino que es parte obligada en el mismo, conjunta y
solidariamente con la firma contratista, y la Administracién,
INCORA, en este caso, no es extrafia al contrato accesorio de
seguros, del cual es beneficiario y cuya aceptacion condiciona



la vigencia del seguro e impone, inclusive, la forma y contenido
de dicho contrato, como que la podliza respectiva tiene que
sujetarse al modelo sefialado por la Contraloria General de la
Republica.

"Asi, pues, el contrato accesorio, goza de la naturaleza del
contrato principal y aunque, por su naturaleza de derecho
privado, por sus fines, los riesgos asegurados y la forma y
contenido reglados por el Estado devanen en contrato
administrativo de seguros y, por lo mismo, cualquier
controversia relativa a dicho contrato, en que sea parte la
Administraciébn, compete a la jurisdiccibn contencioso -
administrativa sin perjuicio de que la jurisdiccion ordinaria
conozca de los litigios que se presenten, originados en el mismo
convenio, pero exclusivamente entre asegurados y contratista”
(Sentencia Seccion Tercera de 23 de noviembre de 1977.
Juicios acumulados numeros 1427 y 1428. Actores: Sociedad
Comercial Vias, Canales y Puertos Ltda. y Sociedad
Aseguradora Colseguros S. A. Anales Segundo Semestre
19771 pag. 547).

“Y en el fallo de 15 de marzo de 1979. Expedientes acumulados
nameros 1731, 1733 y 1986. Actores: Pavimentaciones Asfalticas y
Aseguradora Colseguros S. A. Tomo Copiador numero 29, paginas 1 a
39:

“La demanda habla de que el contrato de seguros esta
impugnado, por nulidad ante los' Jueces civiles, sin que se
expligue como puede discutirse ante la justicia ordinaria la
validez de un contrato administrativo de seguros, celebrado por
procedimientos de Derecho Publico, con modelo sefialado por
acto administrativo, con clausulas unilateralmente impuestas y

como accesorio de un contrato administrativo de obra"; (...
)”82

Como lo evidencia la transcripcién que acaba de realizarse, la conclusion que en
su momento adopto la Sala para efectos de determinar que la naturaleza juridica
de los contratos de seguros que se celebraban para garantizar el cumplimiento de
contratos administrativos también era administrativa, es una conclusion que
encuentra fundamento en muchas, muy importantes y muy sélidas razones de
orden juridico, sin que pueda sostenerse entonces, en modo alguno, que el Unico
o fundamental motivo que le hubiere servido de soporte era la existencia del
articulo 70 del Decreto-ley 222 de 1983, mediante el cual se disponia que “[lJlos
respectivos contratos de garantia forman parte integrante del aquel que se
garantiza”, por manera que la sola derogatoria de esa disposicion legal, que
evidentemente se invocé como uno mas de los diversos argumentos sobre los
cuales se edificé la tesis expuesta, no tiene la virtualidad suficiente para dejarla sin
piso y mucho menos para tener que variarla.

Naturalmente la modificacion que se produjo respecto del régimen legal aplicable
a los contratos de la Administracion Publica, en cuanto se surtio la sustitucion del
Decreto-ley 222 de 1983 por la actualmente vigente Ley 80, obliga a actualizar o a

82 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Auto de marzo 9 de 1988.
Expediente 4913. Magistrado Ponente, Dr. Antonio José de Irisarri Restrepo.



adecuar algunos de los argumentos y razonamientos que fueron consignados en
la aludida providencia de marzo 9 de 1988 —incluso en cuestiones terminologicas
relacionadas con la clasificacion entonces vigente de los contratos de derecho
publico-, pero sin que ello determine una modificacion en la conclusion de fondo.

Asi entonces, manteniendo la estructura de las reflexiones y la linea conceptual
gue en su oportunidad expuso la Sala para explicar la naturaleza administrativa
que correspondié a los contratos de seguros que fueron celebrados para
garantizar el cumplimiento de contratos de derecho publico, pero efectuando las
adaptaciones y adecuaciones que impone la vigencia del estatuto de contratacién
de la Administracién contenido actualmente en la Ley 80, cabe sostener que los
contratos de seguros que se celebran para respaldar o garantizar el cumplimiento
de contratos estatales también participan de la naturaleza juridica de éstos, de
conformidad con las siguientes razones:

A.- Porque los contratos de seguro que se celebran para garantizar el
cumplimiento de los contratos estatales, deben examinarse con la misma
Optica conceptual con la que se ha disefiado el régimen legal especial de los
contratos estatales que ellos garantizan, como quiera que ambos participan de
una sola e idéntica finalidad, cual es la de servir a unos mismos intereses
generales.

B.- Porque el estatuto de contratacion estatal también se ocupd de regular los
aspectos generales y fundamentales de los contratos de seguro que se
celebren para garantizar el cumplimiento de los contratos estatales, de lo cual
se deduce que los mismos se encuentran sometidos a las disposiciones
contenidas en el estatuto de contratacién estatal, normatividad especial que, al
menos, da lugar a la configuracion de un régimen legal de caracter mixto que
en modo alguno puede tildarse como integrado exclusivamente por normas de
derecho privado, tal como lo reflejan el contenido del numeral 483 del articulo 5,
el inciso final del articulo 1884, el numeral 198° del articulo 25, el inciso 2 del

83 Segln el numeral 4 del articulo 5 de la Ley 80:

“Articulo 5.- DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS. Para la realizacion de los fines de
que trata el articulo 3° de esta ley, los contratistas:

“

“4°. Garantizaran la calidad de los bienes y servicios contratados y responderan por ello”.
84 El tenor literal del inciso final del articulo 18 de la Ley 80 es el siguiente:

“Articulo 18.- DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. (... ...).

“La declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento”.

85 El siguiente es el texto del numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80:

“Articulo 25.- DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio:

“19. El contratista prestara garantia unica que avalara el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato, la cual se mantendrd vigente durante su vida y liquidacién y se ajustara a los limites, existencia y
extension del riesgo amparado. Igualmente, los proponentes prestaran garantia de seriedad de los
ofrecimientos hechos.

“Las garantias consistiran en pélizas expedidas por compafias de seguros legalmente autorizadas para
funcionar en Colombia o en garantias bancarias.

“La garantia se entendera vigente hasta la liquidacién del contrato garantizado y la prolongacion de sus
efectos y, tratandose de pélizas, no expirara por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral.



articulo 418 y el inciso final del articulo 608, todas esas disposiciones de la
Ley 80, normas de orden publico y, por ende, de obligatorio cumplimiento tanto
para las entidades estatales contratantes como para los contratistas
particulares, quienes no podran negociar sobre su contenido ni eludir su
observancia.

A lo anterior se agrega la consideracion, no menos significativa, de que la
regulacion especial e imperativa, de orden publico y de derecho publico, que la
Ley 80 consagra en su articulo 25-19 en relacién con los aspectos basicos de
los contratos de seguros que se celebran para garantizar el cumplimiento de
los contratos estatales, forma parte esencial del principio de economia®, el
cual, a su turno, segun los dictados de los articulos 1, 3, 23 y 25 del mismo
estatuto de contratacién estatal, es uno de los principios rectores que orientan
e inspiran los contratos estatales, de lo cual fluye con claridad la integraciéon e
inescindibilidad que, por prevision legal, cabe predicar entre el correspondiente
contrato de seguro de cumplimiento y el contrato estatal garantizado.

C.- Porque los efectos que se derivan de las clausulas excepcionales de
terminacién, modificacion e interpretacion unilaterales, caducidad y reversion,
previstas, consagradas y reguladas en los articulos 14, 15, 16, 17, 18 y 19 de
la Ley 80, tan propias y especificas de determinados contratos estatales,
gravitan permanentemente sobre los contratos de seguros que se celebren
para garantizar su cumplimiento, al punto de que por expresa disposicion legal,
la declaratoria de caducidad administrativa de un contrato estatal “... sera
constitutiva del siniestro de incumplimiento” (articulo 18 Ley 80), efecto éste
que naturalmente proyecta sus efectos sélo en relacion con el correspondiente
contrato de seguro de cumplimiento.

D.- Porque la estructura legal de los contratos de seguros que se celebran para
garantizar el cumplimiento de contratos estatales, impone concluir que aquellos
son especiales y participan de la naturaleza de éstos, como quiera que resultan
totalmente diferentes de los demas contratos normales o corrientes de seguros
que de ordinario se rigen solo por las disposiciones del Codigo de Comercio,
de conformidad con las siguientes anotaciones:

a).- En estos contratos especiales de seguros no aplica la regulacion
consagrada en el estatuto mercantil (articulo 1053-3, C. de Co.), segun la
cual la aseguradora tiene la facultad de objetar la reclamacién que le

“Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, interadministrativos y en los de seguros.

“Las entidades estatales podran exonerar a las organizaciones cooperativas nacionales de trabajo asociado
legalmente constituidas del otorgamiento de garantias en los contratos que celebren con ellas, siempre y
cuando el objeto, cuantia y modalidad de los mismos, asi como las caracteristicas especificas de la
organizacion de que se trate, lo justifiquen. La decisién en este sentido se adoptard mediante resolucién
motivada’.

86 Segun el inciso segundo del articulo 41 de la Ley 80: “Para la ejecucion [de los contratos del Estado] se
requerira de la aprobacion de la garantia ...".

87 A continuacion se transcribe el texto del inciso final del articulo 60 de la Ley 80:

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

8 Como ya se indicd, el transcrito numeral 19 forma parte del articulo 25 de la Ley 80 mediante el cual se
consagra y desarrolla, precisamente, el “... PRINCIPIO DE ECONOMIA”.



presente el asegurado ni aquella que prevé que en cuanto tal objecion sea
oportuna, seria y fundada tendra la virtualidad de eliminar o destruir el
mérito ejecutivo de la pdliza; de ello se infiere, necesariamente, que en
estos contratos especiales de seguros tampoco aplican las previsiones
encaminadas a imponerle al asegurado o al beneficiario, la obligacion de
dar aviso de la ocurrencia del siniestro, a la aseguradora, dentro de los tres
(3) dias siguientes a la fecha en que lo hayan conocido o debido conocer
(articulo 1075 C. de Co.), ni aquellos tendran el deber de presentar la
correspondiente reclamacion formal®®.

En el caso de los contratos de seguros que tienen por objeto garantizar el
cumplimiento de contratos estatales, la que tiene aplicacion es la
normatividad que regula la via gubernativa, en relacibn con el acto
administrativo que declare la caducidad del correspondiente contrato
estatal; por manera que una vez en firme la decision administrativa
correspondiente, la aseguradora no podra apoyarse en la inconformidad u
oposicion que, a través de su respectivo recurso de reposicion, hubiere
formulado frente a la entidad estatal contratante, para efectos de considerar
gue tales manifestaciones —como ocurre en el derecho privado con la
objecion con que se responde la reclamacion del asegurado-, pudieren
resultar suficientes para destruir el mérito ejecutivo del titulo de recaudo
gue se constituye a favor de la entidad estatal contratante, el cual, por lo
demas, estara integrado, entre otras piezas, por el aludido acto
administrativo constitutivo del siniestro (articulo 77 Ley 80; articulos 49, 50,
51, 52, 53, 54, 55, 62, 63, 64, 66, 68 y demas concordantes C.C.A.).

b).- Como ya se indico, en los contratos especiales de seguros, el siniestro se
constituye mediante la declaratoria de caducidad administrativa del
respectivo contrato estatal cuyo cumplimiento se garantiza (articulo 18, Ley
80).

Por el contrario, en los demas contratos de seguro de cumplimiento, es
decir aquellos que tienen por objeto respaldar las obligaciones derivadas de
contratos celebrados unicamente entre particulares, la aplicable sera la
disposicion contenida en el articulo 1072 del Cédigo de Comercio, segun la
cual el sblo aspecto factico acerca de la realizacion del riesgo asegurado,
consistente en el incumplimiento de las obligaciones contractuales,
resultara suficiente para la configuracion del siniestro; ello sin perjuicio de
afiadir para estos casos, como lo ha precisado la Jurisprudencia, que en
cuanto esta clase de seguros de cumplimiento tienen un proposito
eminentemente indemnizatorio (articulo 1089 C. de Co.), para que resulten
viables las pretensiones del asegurado y se concrete la obligacion a cargo
de la compafiia aseguradora, sera necesario, en los términos del articulo
1077 del estatuto mercantil, que el asegurado, ademas del incumplimiento
del contratista afianzado (siniestro), demuestre también los perjuicios que
tal incumplimiento le hubiere ocasionado (cuantia de la pérdida)®°.

89 Al respecto se pueden consultar las precisiones efectuadas en la sentencia de mayo 3 de 2001, dictada por
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Expediente No. 12724.
Actor Compafiia Aseguradora de Fianzas y Pinski.

9 Asi lo preciso la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de julio 22 de
1999, expediente No. 5065, con ponencia del Magistrado Nicolas Bechara Simancas:

“El contrato de seguro de dafios, es meramente indemnizatorio de todo o parte del perjuicio sufrido por el
asegurado. Tal la razon para que el tomador, en caso de presentarse el riesgo, no pueda reclamar del
asegurador suma mayor que la asegurada, asi el dafio haya sido superior, ni cifra que exceda del monto del
dafio, aunque el valor asegurado fuese mayor. El asegurado logra asi, a través del contrato de seguro, la
posibilidad de obtener la reparacion del detrimento que sufre en su patrimonio a causa del acaecimiento del



c).- El riesgo que debe amparar el contrato de seguro lo determina la entidad
estatal contratante, de manera unilateral, con sujecion a las disposiciones
legales y reglamentarias que rigen la materia, sin que su alcance pueda ser
libre y voluntariamente convenido entre el contratista particular y la
correspondiente aseguradora. (Articulos 25-19 y 30-6, Ley 80).

d).- El término de vigencia del respectivo contrato de seguro, asi como el de
sus diferentes amparos, también obedece a decisiones que adopta de
manera unilateral la entidad estatal contratante, sin que ese aspecto pueda
ser definido de manera libre y voluntaria entre el contratista particular y la
compafia aseguradora. (Articulo 25-19, Ley 80).

e).- La cuantia de cada amparo es impuesta unilateralmente por la entidad
estatal contratante, sin que su monto pueda responder al libre y voluntario
convenio entre el contratista particular y la aseguradora. (Articulos 25-19 y
30-6, Ley 80).

f).- Aquellas caracteristicas o clausulas que deba contener la respectiva péliza
y que la entidad estatal contratante hubiere sefialado o exigido como
obligatorias en el pliego de condiciones o términos de referencia, en modo
alguno podran ser variadas, discutidas o negociadas por el contratista
particular o por la aseguradora. (Articulo 30-6, Ley 80).

g).- El correspondiente contrato de seguro se celebra de manera obligatoria,
por mandato de la ley, en los términos que establezca la respectiva entidad
estatal contratante, sin que el contratista particular o la aseguradora tengan
la opcién de discutir o negociar si hay lugar, o no, a su celebracién o a la
expedicion de la respectiva péliza. (Articulos 25-19 y 30-6, Ley 80).

h).- La ejecucion de los contratos estatales se encuentra supeditada, por
expreso mandato legal, a la previa aprobacién que la entidad estatal

siniestro; su aspiracion no puede ir mas alla de alcanzar una compensacion del empobrecimiento que le cause
la ocurrencia del insuceso asegurado; el contrato le sirve para obtener una reparacion, mas no para conseguir
un lucro.

“El articulo 1088 del Codigo de Comercio estatuye que "Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran
contratos de mera indemnizacion y jamas podran constituir para él fuente de enriquecimiento. La
indemnizacion podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero éste debera ser objeto
de un acuerdo expreso". Por tanto, en los seguros de dafios el pago de la prestacion asegurada consiste en
resarcir, dentro de los limites pactados, las consecuencias economicas desfavorables o los perjuicios
patrimoniales provocados por el siniestro.

“Los seguros como el de cumplimiento -que por su naturaleza corresponden a los seguros de dafios-,
implican la proteccién frente a un perjuicio patrimonial que pueda sufrir la asegurada al ocurrir el riesgo
asegurado. Empero, el solo incumplimiento por parte del obligado no constituye por si mismo siniestro, a
menos que se genere un perjuicio para el asegurado, por ser de la esencia de éste la causacion y
padecimiento efectivos de un dafio, pues de lo contrario el seguro se convertiia en fuente de
enriquecimiento para el asegurado, lo cual esta prohibido para los seguros de dafios en el articulo en cita.

“Es que el siniestro en los seguros de dafios, tanto mas cuando ellos sean de caracter patrimonial (Art.
1.082 del C. de Co.), invariablemente supone la materializacion de un perjuicio de estirpe econémico
radicado en cabeza del asegurado, sin el cual no puede pretenderse que el riesgo materia del acuerdo de
voluntades haya tenido lugar y, por ende, que se genere responsabilidad contractual del asegurador. No en
vano, en ellos campea con vigor el principio indemnizatorio, de tanta relevancia en la relacién asegurativa.

“De consiguiente, mal podria entonces en el presente caso afirmarse que se configuré el siniestro en el
seguro de cumplimiento contratado en su oportunidad, por la simple y escueta ausencia de la constitucion
de hipoteca, como quiera que dicha inaccion, per se, es inane para atribuirle responsabilidad al asegurador,
pues como ya se acotd en los seguros de dafios se requiere para que prospere la reclamacion formulada
por el asegurado, la presencia de un dafio o perjuicio de naturaleza patrimonial, que debe acreditar éste en
la forma debida”.



contratante debe impartir respecto del correspondiente contrato de seguro
mediante el cual se garantice el cumplimiento de aquellos. (Articulo 41, Ley
80).

Ese mismo mandato legal impone el requisito consistente en que el contrato
de seguro deba someterse a la revision y aprobacion expresa de la entidad
estatal contratante, acerca de cuyos efectos se realizara un desarrollo
especifico mas adelante.

_.
1

En cuanto el objetivo del contrato de seguro es el de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones que asume el contratista particular por
razon de la celebracién de un determinado contrato estatal, el cual, a su
turno, debe apuntar, entre otros propésitos, al cumplimiento de los fines
estatales y al aseguramiento de la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos a cargo de la entidad estatal contratante (articulo 3, Ley
80), resulta indiscutible entonces que ambos contratos participan de una
misma y comun finalidad, la cual se encuentra directa e inmediatamente
relacionada con la satisfaccion del interés general y de los cometidos
estatales.

Si una de las principales razones que a lo largo del tiempo han justificado la
existencia misma de la clasificacibn de los contratos estatales y su
sometimiento a un régimen legal especial —por lo general mixto o de
derecho publico-, radica en el hecho de que los contratos del Estado
conllevan la satisfaccién del interés general y constituyen una herramienta
eficiente e idonea para asegurar el cumplimiento de los cometidos estatales
—a diferencia de lo que ocurre con los contratos celebrados entre
particulares, los cuales, en principio y sin perjuicio de la funcion social que
le corresponde a la propiedad privada®, encuentran como movil
fundamental la consecucion de fines puramente individuales y por ello estan
sometidos en su totalidad a las normas del derecho privado—, al momento
de definir la naturaleza juridica de los contratos de seguros que se celebran
para garantizar el cumplimiento de los contratos estatales, no puede pasar
inadvertido el hecho de que esos contratos también participen del mismo
fin, consistente en asegurar la satisfaccion del interés general y el
cumplimiento de los cometidos estatales.

En ese mismo sentido, a partir del analisis de la normatividad consagrada en la
Ley 80, la Sala ha sostenido:

“Si bien, en el estatuto contractual, el contrato de seguro no contiene
regulacion normativa, como ocurria bajo el régimen del Decreto 222
de 1983, en el cual se entendia que dicho contrato gozaba de la
misma naturaleza de aquél que garantizaba, y en ese sentido el
articulo 70 del Decreto 222 de 1983, dispuso: “Los respectivos
contratos de garantia forman parte integrante de aquél que se
garantiza”. Esto no significa que bajo el régimen actual el contrato de
seguro celebrado para garantizar el cumplimiento de un contrato
estatal sea autbnomo y no dependa de aquel que le sirvio de
fundamento para su celebracion.

“Bajo este orden de ideas, independientemente de que la Ley 80 de
1993, guarde silencio frente al contrato de seguro, como no ocurria

91 Segun los dictados del inciso 2 del articulo 58 de la Carta Politica: “La propiedad es una funcién social que
implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion ecolégica”.



en la legislacion anterior y que dicha figura se someta
fundamentalmente a las reglas de derecho privado; también lo es
gue su fin Udltimo es garantizar el cumplimiento de un contrato
principal celebrado entre una entidad publica y un particular y, desde
este punto de vista no hay duda que sigue la suerte del contrato
garantizado’.

“La clausula de garantia incorporada en los contratos estatales es de
orden publico y le confiere al contrato de seguro un elemento
diferencial de aquellos contratos suscritos en interés particular, pues
constituye un mecanismo de proteccion del fin pretendido por la
contratacion estatal como es la satisfaccion del interés general, fin
gue tiene como una de sus facetas la proteccion del patrimonio
publico.

“El contrato de seguro constituye un contrato que colabora en el
desempeiio de la funcidon pudblica, primero porque asegura la
ejecucion oportuna del objeto contractual y segundo, porque protege
el patrimonio estatal del dafio derivado de un cumplimiento tardio o
de un incumplimiento definitivo por parte del contratista.

“Ademas, resulta claro que el contrato de seguro tiene su origen en el
contrato estatal y se encuentra sustancialmente unido a la suerte de
éste, goza de las mismas caracteristicas del contrato accesorio al
gue garantiza, de tal manera que encaja dentro de la prevision
contenida en el articulo 1499 del Cdédigo Civil, “el contrato es
accesorio cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal, de manera que no pueda subsistir sin ella.”

‘De este modo, el contrato de seguro no puede valorarse
separadamente de aquel cuya ejecucidon garantiza, ni es valido
predicar del mismo su plena autonomia para someter la ejecucion a
la jurisdiccion ordinaria, ya que se romperia la continencia de la
causa y se desconoceria la circunstancia que da origen a la
ejecucion de la pédliza de seguro, que no es otra cosa que el
incumplimiento del contrato estatal por parte del contratista™?.

Ahora bien, aunque las argumentaciones expuestas resultan suficientes para
concluir acerca de la naturaleza estatal que cabe predicar respecto de los
contratos de seguros que se celebran para garantizar el cumplimiento de otros
contratos estatales, existe una razén adicional que impone esa respuesta en la
medida en que no puede afirmarse y menos de manera categorica y absoluta, que
las entidades estatales contratantes resulten ajenas, por completo, a los referidos
contratos de seguro de cumplimiento, sobre la muy endeble base de considerar
que tales entidades contratantes no son parte en el contrato por cuanto no
tendrian la condicion del tomador.

Para la Sala resulta valido sostener que en los contratos de seguros que se
celebran con el fin de garantizar el cumplimiento de contratos estatales, las

92 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Exp. 19929. Auto de
noviembre 20 de 2003. M.P. Dr. Ramiro Saavedra Becerra.



entidades contratantes si toman parte.

El anterior aserto se explica con toda naturalidad en cuanto la relacién contractual
en estudio se examine a la luz de la institucion de la estipulacion a favor de otro,
en virtud de la cual la ley autoriza a cualquier persona para que convenga a favor
de un tercero, sin contar con derecho alguno para representarlo, en el entendido
de que solo ese tercero podra exigir lo estipulado una vez acepte, de manera
expresa o tacita, la respectiva convencion.

Después de examinar el alcance de la norma legal que en el derecho comun
regula, de manera general, la institucion de la estipulacién a favor de un tercero,
contenida en el articulo 1506° del Cédigo Civil, se evidencia que la aceptacion
que el tercero manifiesta respecto de la estipulacién que se ha efectuado a su
favor genera efectos retroactivos al momento de la celebracién de la convencion
entre estipulante y prometiente, al tiempo que determina el surgimiento de una
relacion contractual entre el beneficiario y el prometiente, en virtud de la cual,
precisamente, aquél en condicion de acreedor podra exigirle al prometiente el
cumplimiento de su obligacion.

Y se entiende con facilidad que la obligacién que el prometiente asume para con el
beneficiario y que solo éste puede exigirle, también encuentra sustrato en la
relacion contractual que se concluye entre dichos prometiente y beneficiario, como
quiera gque la manifestaciéon de voluntad que realiza tal prometiente en acuerdo
con el estipulante, en el sentido de obligarse a favor del beneficiario, encuentra
como respuesta la aceptacion incondicional de éste; ¢Y qué tipo de relacién
juridica existe acaso entre dos partes, cuando las mismas concluyen un acuerdo
de voluntades que genera obligaciones, si no es una relacion de indole
contractual?

A proposito del efecto retroactivo que cabe predicar respecto de la aceptacion del
beneficiario frente a la obligacién que el prometiente asume y del contrato que a
partir de tal aceptacion se forma, la doctrina autorizada ha sefialado:

“... Por el motivo que sea, el delegado promete a favor de un tercero,
el delegatario, 0 sea que asume frente a él la obligacion ajena (del
delegante). Y queda a la entera discrecion de dicho tercero aceptar o
no tal promesa, en los términos en que se le ofrece, que no esta al
arbitrio suyo modificar. Su derecho a la promesa es directo e
inmediato, y mientras no haya manifestado su aceptacibn o
conformidad, estipulante y promitente pueden variar los términos del
acuerdo y de la promesa y retractarse. Ese es asunto de ellos y que se
definird entre ellos. Pero, una vez que el tercero-delegatario-acreedor
acepta, la promesa, revocable o no, da paso a un contrato en razén del
cual el delegado queda comprometido definitivamente para con él, y
con efecto retroactivo™.

93 Asi reza el articulo 1506 del Cadigo Civil:

“Articulo 1506.- Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aungue no tenga derecho
para representarla; pero solo esta tercera persona podra demandar lo estipulado; y mientras no
intervenga su aceptacion expresa o tacita, es revocable el contrato por la sola voluntad de las partes
que concurrieron a él.

“Constituyen aceptacion tacita los actos que solo hubieran podido ejecutarse en virtud del contrato”.

9 HINESTROSA, Fernando. “Tratado de las obligaciones — concepto, estructura, vicisitudes”. Universidad
Externado de Colombia, Bogota, D. C. Marzo de 2002. Primera edicion.



Incluso quienes de manera seria y razonada critican algunos de los aspectos en
los cuales la legislacion nacional consagra la figura de la estipulacion para otro, la
describen asi:

“d) El derecho colombiano. Al tenor del ya transcrito art. 1506 de
nuestro Codigo Civil, la estipulacién para otro ha sido acogida en la
forma mas amplia y compatible con las necesidades del comercio,
apartandose asi dicha obra de los prejuicios restrictivos de sus
modelos romano, francés y espanol: “cualquier persona, aunque no
tenga derecho para representar a un tercero, puede, sin embargo,
estipular a favor de este una obligacion a cargo del otro contratante”.
De esta suerte queda abierto ancho campo a esta institucion de
creciente importancia practica en materia de seguros, de transportes,
de titulos valores, etc., en los cuales es indispensable admitir la
existencia de un derecho, siquiera condicionado, a favor del tercero
beneficiario y a cargo del contratante promitente, desde el momento
mismo de la celebracién del contrato entre este y el estipulante.
Igualmente, el citado art. 1506 precisa, segun lo veremos con mas
amplitud, los efectos de la estipulacién, tanto entre los contratantes, a
quienes se les reconoce el derecho de revocarla antes de la
aceptacion del beneficiario, como respecto de este, quien adquiere,
desde la celebracién del contrato, el derecho correlativo al compromiso
unipersonal o unilateral que contrae el promitente en su favor™>.

La formacion de un negocio juridico, a partir de la aceptacién que manifiesta el
tercero beneficiario, al cual quedan vinculados el prometiente y el acreedor en
cuyo favor se ha extendido la estipulacion, se evidencia con claridad en las lineas
que al tema dedica el profesor Claro Solar al examinar el articulo 1499 del Codigo
Civil chileno, cuyo texto corresponde, en su totalidad, al del articulo 1506 del
Cadigo Civil patrio:

“El art. 1499 supone que quien estipula lo hace en su propio nombre,
pero a favor de una tercera persona a quien no representa. Como el
estipulante no estipula para si, sino para esa tercera persona, debe
ésta aceptar o no lo estipulado y soélo ella puede demandar lo
estipulado.

“La eficacia del contrato depende, pues, de esta aprobacion del
tercero. Si no la acepta, el contrato no produce efecto. Si lo acepta, el
contrato queda firme; y los contratantes no pueden dejarlo sin efecto,
sin la voluntad de esa persona a favor de la cual se ha estipulado.

‘Al decir la ley que “solo esa tercera persona podra demandar lo
estipulado”, da por establecida su aprobacion, la cual si no se hubiera
dado antes de la demanda, quedaria dada en la demanda misma. Esta
aceptacion es indispensable para que el provisor quede obligado,
porque la obligacion resulta del consentimiento del acreedor y del
deudor; y como el acreedor no es el estipulante, sino la tercera
persona a cuyo favor estipula, es indispensable que éste acepte ese
caracter y consienta en la promisidbn a que la otra parte se obligo.
Antes de esta aceptacion hay solo un proyecto de obligacién
subordinada a ella, desde que nadie puede adquirir un derecho sin la

9% OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. OSPINA AQOSTA, Eduardo. “TEORIA GENERAL DEL CONTRATO Y
DE LOS DEMAS ACTOS O NEGOCIOS JURIDICOS”. Cuarta edicion actualizada. Editorial Temis S.A.
Bogota. 1994.



voluntad de adquirirlo™®. (Se ha destacado).

Si bien resulta cierto que la figura de la estipulacion a favor de un tercero, a partir
de su regulacién general, aporta elementos trascendentes para dilucidar la
problematica relacionada con la naturaleza juridica de los contratos de seguro de
cumplimiento de contratos estatales, no es menos cierto que ante la existencia de
una norma legal especial que consagra y disciplina esa misma institucion para el
caso del contrato de seguro, se impone la aplicacion preferente de dicha
disposicion especial a cuyo amparo debera adelantarse el estudio de la materia en
cuestion.

Esa regla especial, para los contratos de seguros, se encuentra contenida en el
articulo 1038 del Cédigo de Comercio, a cuyo tenor:

“Articulo 1038.- Si el tomador estipula el seguro en nombre de un
tercero sin poder para representarlo, el asegurado puede ratificar el
contrato aun después de ocurrido el siniestro. El tomador esta obligado
personalmente a cumplir las obligaciones derivadas del contrato, hasta
el momento en que el asegurador haya tenido la noticia de la
ratificacion o del rechazo de dicho contrato por el asegurado

‘Desde el momento en que el asegurador haya recibido la noticia de
rechazo, cesaran los riesgos a su cargo y el tomador quedard liberado
de sus obligaciones, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1119°7”.

Para la Sala, la hipétesis factica prevista en la norma legal que acaba de
transcribirse es, precisamente, la que se configura en el caso de los contratos de
seguro que se vienen mencionando, como quiera que el contratista particular, sin
contar con poder alguno o con facultad para representar y menos para vincular u
obligar a la entidad estatal contratante, procede a estipular, junto con la compafia
aseguradora, los términos del contrato de seguro de cumplimiento a favor de la
aludida entidad estatal contratante a la cual le corresponde la condicion de
asegurada.

Acerca del caracter de asegurado que en los seguros de cumplimiento le
corresponde al contratante que, a su turno, es el acreedor del contratista
afianzado, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia ha sido consistente, segun lo evidencian los pronunciamientos que
parcialmente se consignan a continuacion.

En la sentencia de noviembre 15 de 2005, esa Corporacion sostuvo:

“De las diferentes especies que participan de la nocion de seguros de
dafios, el de cumplimiento es precisamente una de ellas, si se toma en
consideracion que, dada su particular naturaleza, a través de un
negocio tal la compafia aseguradora se compromete a pagarle al
asegurado los perjuicios patrimoniales derivados del
incumplimiento de obligaciones a cargo del tomador nacidas de
leyes y contratos, cual lo prevé la ley 225 de 1938, o, como lo dijo la
Sala en otra ocasion, aquel “en el que un acreedor persigue ponerse a

9% CLARO SOLAR, Luis. EXPLICACIONES DE DERECHO CIVIL CHILENO Y COMPARADO. Volumen V.
Tomo Undécimo — De Las Obligaciones. Editorial Juridica de Chile y Editorial Temis. Bogotéa, 1988.
97 El articulo 1119 del Cédigo de Comercio dispone:
“Articulo 1119.- El asegurador ganara irrevocablemente la prima desde el momento en que los riesgos
comiencen a correr por su cuenta”.



cubierto del agravio patrimonial que le generaria el incumplimiento del
deudor, trasladando a la aseguradora ese riesgo, quien precisamente
lo asume con el indiscutible caracter de obligacion propia” (sentencia
078 de 2 de mayo de 2002, exp. # 6785); (...)%8". (Se ha deja resaltado).

De la misma manera se destaca, sobre la materia, la sentencia de julio 24 de
2006, en la cual se lee:

“1. En las varias ocasiones en que la Corte se ha ocupado del seguro
de cumplimiento, ha precisado que este fue expresamente reconocido
en el plano legal por la ley 225 de 1938, cuyo art. 2° establecié que su
objeto seria el de amparar el “..._cumplimiento de obligaciones que
emanen de leyes y contratos” (se subraya) y, adicionalmente, que tal
figura negocial es mencionada explicitamente por el art. 1099 del
estatuto mercantil, en prueba fehaciente de su disciplina y referencia
legislativa.

“Segun hubo de explicarlo la Sala en cas. civ. de 2 de mayo de 2002,
Exp. 6785, la referida ley se encuentra vigente “...porque es el propio
codigo de comercio de 1971 el que da cuenta de su existencia cuando
a él hace expresa alusion en el articulo 1099; alusion que, por lo
demas, es la respuesta consciente a la idea que siempre acompafié a
los autores de la codificacion quienes jamas perdieron de mira esa
tipologia de contrato, cual lo revelan sin ambages las correspondientes
actas de la comision revisora, cumplidamente en los pasajes que
fueron dedicados a auscultar las secuelas que se desgajan cuando el
tomador del seguro es un tercero’.

De conformidad con lo establecido en el citado texto legal, mediante
esta modalidad contractual, que es una variante o especie de los
seguros de dafios —conforme lo ha expresado repetidamente esta Sala
(Vid: cas. civ. 22 de junio de 1999, Exp. 5065; 2 de febrero de 2001,
Exp. 5670; 26 de octubre de 2001, Exp. 5942 y 7 de mayo de 2002,
Exp. 6181), se puede garantizar el cumplimiento de obligaciones que
tengan su fuente en un contrato o en la ley.

“Por virtud de dicho pacto, el asegurador, previo el desembolso de la
correspondiente prima, ampara al asegurado contra el incumplimiento
de obligaciones de la clase sefialada. Gracias a él se garantiza el pago
de los perjuicios que experimente el acreedor por causa del
incumplimiento total o parcial, de la obligacién asegurada, en tanto
imputable al deudor —llamado ftradicionalmente “afianzado’-, es decir,
no proveniente de un caso fortuito o de fuerza mayor —o en general de
una causa extrafia-, a menos que tales eventos hayan sido realmente
asumidos por el asegurador.

“‘Bajo esta modalidad negocial, entonces, se asegura “...la satisfaccion
oportuna de las obligaciones emanadas de otro negocio juridico, lato
sensu, de suerte que si el contratante ‘afianzado’ no lo hace, in
concreto, debera la compafia aseguradora indemnizar los perjuicios
patrimoniales dimanantes de la inejecucién prestacional, merced a su

98 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de noviembre 15 de 2005. Expediente
11001-31-03-024-1993-7143-01. Magistrado Ponente, Dr. César Julio Valencia Copete.



indiscutido caracter reparador, sin perjuicio de los regulado por el art.
1110 del estatuto mercantil” (cas. civ. 2 de febrero de 2001, Exp.
5670).

“En el seguro de cumplimiento, como lo ha puntualizado esta Sala,
conforme con su naturaleza y con arreglo a la finalidad que le sirve de
baculo, “..el asegurado no puede ser otro que el acreedor de la
obligaciéon amparada, pues Unicamente en él radica un interés
asegurable de contenido econémico” (art. 1083 C.C.), [cas. civ. 7 de
mayo de 2002, Exp. 6181], el riesgo “consiste en el no cumplimiento —o
en ‘la eventualidad del incumplimiento del deudor’ (cas. civ. 15 de marzo
de 1983” (cas. civ. 21 de septiembre de 2000, Exp. 6140), como varias
veces lo ha resaltado esta Corporacion (Vid: cas. civ. 22 de julio de
1999, Exp. 5065; 26 de octubre de 2001, Exp. 5942; 2 de mayo de
2002, Exp. 6785). No en vano, se itera, el de cumplimiento encuadra
en la arquitectura del seguro de dafios como lo reconoce el aludido art.
1099 del cuerpo de normas mercantiles™®. (Las subrayas pertenecen
al texto original).

En ese sentido cabe sefalar entonces que cuando la entidad estatal contratante,
en su condicidn de asegurada, aprueba los términos del contrato de seguros que
se ha estipulado a su favor sin que mediare poder para representarla y que ha
sido sometido a su revision, naturalmente esta manifestando su aceptacion o
consentimiento en relacion con dicha estipulacion y, por tanto, a partir de ese
momento sélo esa entidad estatal podra demandar o exigir el cumplimiento del
mismao.

En la medida en que la norma mercantil determina que la aceptacion del contrato
por el asegurado en cuyo nombre un tercero, sin poder para representarlo, ha
estipulado el seguro, corresponde a la ratificacion del respectivo contrato, hay
lugar a concluir sin ambages que tal aceptacion produce efectos que se retrotraen
al momento mismo de celebracion del aludido contrato de seguro, por manera que
ha de tenerse a ese asegurado como parte del contrato, ello en consideracion a
que los efectos de la ratificacion, por parte del asegurado, se han de regir por lo
previsto en el articulo 844 del mismo Cdodigo de Comercio, segun el cual:

“Articulo 844.- La ratificacion del interesado, si se hace con las mismas
formalidades que la ley exige para el negocio juridico ratificado, tendra
efecto retroactivo, salvo en cuanto lesione derechos de terceros”.

Puesto que la celebracion del contrato de seguro no exige formalidad especial
alguna, en cuanto el articulo 1036 del estatuto de los comerciantes determina que
ese tipo de contratos es consensual, esto es que se perfeccionan por el solo
consentimiento (articulo 1500 C.C.), hay lugar a precisar entonces que para que
esos contratos de seguro de cumplimiento se tengan como estatales solo sera
necesario que consten por escrito, dado que esa es la formalidad exigida en la Ley
80 (articulos 39 y 41) para esa clase de vinculos contractuales, requisito de comun
observancia en la practica en cuanto las comparfias aseguradoras expiden por
escrito las pélizas que contiene las condiciones basicas de los contratos de seguro
y también por escrito las entidades estatales le imparten su aprobacion, la cual,
oportuno es reiterarlo, constituye entonces la manifestacion de voluntad de la

99 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de julio 24 de julio de 2006. Expediente No.
00191. Magistrado Ponente, Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.



entidad contratante por cuya virtud acepta los términos del contrato que
inicialmente se estipul6 a su favor pero sin facultades para representarla y a partir
de ese momento, con efectos retroactivos, se vincula como parte del respectivo
contrato de seguro.

En esa misma linea de pensamiento la doctrina especializada ha efectuado
importantes desarrollos, como los que se sefialan a continuacion:

“C) Obrando a nombre de un tercero sin representacion

“(...) En estos casos el asegurado sélo queda circulando
juridicamente cuando ratifica el contrato, aun después de ocurrido
el siniestro (Cdodigo de Comercio, art. 1038), en cuyo caso, en cabeza
de él se radican todas las obligaciones y derechos. Si, por el
contrario, el asegurado no ratifica el contrato, competera el
cumplimiento de las obligaciones al tomador-solicitante, hasta cuando
la compafiia tenga conocimiento del rechazo: pero ésta devengara la
prima proporcional al riesgo cubierto, valor que debera pagarlo el
tomador-solicitante, y si se rechaza su pago, consideramos que podra
hacérsele efectiva la obligacion por medio del juicio ejecutivo (...)™.
(Se ha resaltado).

Incluso para explicar la vinculacion directa que al contrato de seguro se da, en
condicion de parte, respecto del asegurado que en principio no ha actuado como
tomador en la definicion de los términos del contrato pero que aprueba, acepta o
ratifica la estipulacion que se ha hecho a su favor y procurando entonces respetar
el alcance de la norma legal (articulo 1037 C. de Co.), a cuyas voces Unicamente
la aseguradora y el tomador son las partes del contrato de seguro, se ha
construido la teoria del tomador provisional, en el siguiente contexto:

“Tomador provisional. El tomador puede estipular el seguro “en nombre
de un tercero sin poder para representarlo” (art. 1038). El tomador,
segun lo expuesto, obra en nombre propio y ‘por cuenta propia o
ajena”. Y de este modo es parte en el contrato, en su formacién y en el
transcurso de su vigencia. Es un supuesto excepcional el que consigna
la ley en el citado art. 1038 del Cdédigo de Comercio. Porque nos
coloca en presencia de un ‘“tomador” (asi denominado textualmente)
que estipula “en nombre de un tercero”, solo que desprovisto de poder
para representarlo. Y naturalmente, por cuenta del mismo, para
proteger su interés como “asegurado”. Un ‘“tomador” de caracter
precario, llamado a ostentar esa calidad mientras el tercero en cuyo
nombre “estipula” define su posicion en el contrato. Sea porque lo
ratifique, lo que puede hacer “aun después de ocurrido el siniestro”. A
fortiori, durante el término que antecede a este evento y sucede a la
celebracion del seguro. O porque lo rechace. Lo cierto es que “esta
obligado personalmente a cumplir las obligaciones derivadas del
contrato, hasta el momento en que el asegurador haya tenido noticia
de la ratificacion o del rechazo de dicho contrato por el asegurado’,
como “el tomador” strictu sensu, solo que, producida la ratificacion, el
asegurado (el tercero) asume la calidad de “tomador” ex tunc (art. 844)
y, con ella, las obligaciones derivadas del contrato, el pago de la prima
entre ellas si aun no ha sido satisfecho por el ‘tomador” original. Y
recibida por el asegurador “la noticia de rechazo”, cesan los riesgos a
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su cargo, lo que vale tanto como decir que termina o se extingue el
contrato, quedando “el tomador” inicial “liberado de sus obligaciones”
ex nunc, hay que entenderlo, porque hasta entonces hubo interés,
riesgo, prima, obligacion condicional, hubo “seguro” y, por tanto, el
asegurador ha debido devengar la parte correlativa de la prima™©°?,

De esta manera, se tiene entonces que en los contratos de seguro que se
celebran para garantizar el cumplimiento de otros contratos estatales, en cuanto
medie la aprobacion que la entidad estatal contratante haya impartido a los
términos de la pdliza expedida por la compafiia aseguradora —aprobacién que
constituye requisito legal para que pueda darse inicio a la ejecucion del contrato
estatal cuyo cumplimiento se garantiza (articulo 41, Ley 80)-, en modo alguno
puede admitirse que a la respectiva entidad estatal contratante se la califique
como un tercero, ajeno por completo al referido contrato de seguro de
cumplimiento, puesto que queda visto que con ocasion de la aceptacion o
ratificacion que ella imparte a la estipulacién que la aseguradora ha realizado en
su favor, i) aquella asume directamente la condicion de parte dentro del
correspondiente contrato de seguro; ii) porque de todas maneras resulta claro que
la entidad estatal contratante es la verdadera titular del riesgo asegurable y, por
ende, le corresponde la posicién del asegurado y, ademas, iii) porque en todo
caso se tiene que la aceptacion o ratificacion que la entidad estatal contratante
imparte a la estipulacién de la aseguradora configura una relacion contractual que
erige a aquella en la Unica legitimada para exigirle a la aseguradora el pago de las
obligaciones indemnizatorias, en los eventos en que acaezca el respectivo
siniestro.

Como se puede apreciar, cuando la entidad estatal contratante aprueba o ratifica
el correspondiente contrato de seguro de cumplimiento, el mismo, en cuanto
conste por escrito, corresponderd a la clasificacion de los contratos estatales, de
conformidad con las exigencias del criterio subjetivo u organico adoptado por la
Ley 80 como elemento diferenciador especifico de esa clase de contratos, en la
medida en que aquella estara directamente vinculada a ese contrato de seguro de
cumplimiento como titular de uno de sus extremos, sin que ello signifique, dadas
las especialisimas caracterisiticas que individualizan a esta clase de contratos de
seguros, que a la entidad estatal le corresponda cumplir con las obligaciones
propias de cualquier tomador ordinario como las de declarar el estado del riesgo
(articulo 1058 C. de Co.), pagar la prima (articulo 1066 C. de Co.), mantener el
estado del riesgo (articulo 1060 C. de Co.), notificar sobre circunstancias
sobrevivientes que agraven o varien el riesgo (articulo 1066 C. de Co.), dar aviso
del acaecimiento de un siniestro (articulo 1075 C. de Co.), etc., como tampoco
cabe en esta relacion la revocatoria del seguro por voluntad de la aseguradora
(articulo 1071 C. de Co.)".

Por todo lo anterior estimo que en el fallo de la referencia no hacian falta generar
la duda acerca de si a la compafiia aseguradora que demandé le asistia interés y

legitimacion para promover el proceso de la referencia.

RESPETUOSAMENTE,
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