COMPETENCIA DE LA ADMINISTRACION PARA DECLARAR LA
OCURRENCIA DEL SINIESTRO - Procedencia / PRUEBA DEL CONTRATO
ESTATAL - No siempre se requiere de su aporte al proceso / EXISTENCIA
DEL CONTRATO - Se requiere de un analisis sobre la causa petendi y las
pretensiones para determinar si se requiere del texto del contrato / COPIA
DEL CONTRATO - No siempre se necesita dentro del expediente para
decidir de fondo una accidén contractual, pues ello depende del alcance
del debate procesal

Considera el actor que la providencia apelada resolvié incorrectamente el tema
sub iudice, porque declaro la validez de los actos administrativos demandados,
gue declararon la ocurrencia del siniestro de estabilidad de la obra construida al
amparo del contrato No. 068 de 1989, cuando es claro que las entidades
estatales carecen de competencia para adoptar estas decisiones,
correspondiéndole al juez hacerlo. Previamente al estudio del tema, la Sala
advierte que la providencia se debe confirmar, por razones similares a las que
expuso el a quo en su providencia. Adicionalmente, aclara que si bien no se
aporto la copia del contrato estatal No. 068 de 1989 que celebraron las partes
del proceso, el objeto de la litis no exige su texto para estudiar las pretensiones,
porque el cuestionamiento del actor, ahora apelante, radica en la falta de
competencia que tiene la administracion para declarar el siniestro de estabilidad
de la obra, asunto que sélo exige demostrar ahora, en copia valorable, la
declaracion administrativa de esta decision y la existencia de la poliza, lo cual
se cumple adecuadamente. En esta medida, se precisa que la ausencia del
contrato estatal, en el expediente de una accion contractual, no impide,
inexorablemente, decidir de fondo, porque todo depende del alcance que tenga
el debate procesal. En estos términos, no pueden negarse automaticamente las
pretensiones o las excepciones del proceso, simplemente porque en el proceso
no reposa el contrato, en original o en copia auténtica. Es necesario hacer un
analisis, en cada caso, sobre la causa petendi y las pretensiones, en funcién de
la necesidad del texto del contrato para pronunciarse sobre ellas, pues en
casos como el sub iudice el contenido de las obligaciones del negocio -valor del
contrato, forma de pago, plazo, entre otros acuerdos-, no se requiere para
decidir de fondo. Cosa distinta acontece, solo para citar un ejemplo, cuando se
debate la nulidad del contrato o de una de sus clausulas, en cuyo evento su
contenido se debe acreditar en la forma indicada por el Cddigo de
Procedimiento Civil. Lo mismo sucederia con la exigibilidad del actor de una
especificacién técnica o econdmica que soOlo consta en una clausula del
contrato, o con un debate acerca del cumplimiento de un plazo parcial acordado
en el mismo. En estos supuestos es evidente que la copia del contrato, en
debida forma, es necesaria para estudiar la demanda y su contestacion, y su
ausencia conduce, indefectiblemente, a negar las pretensiones o las
excepciones, segun el caso.

COMPETENCIA DE LA ADMINISTRACION PARA DECLARAR EL
SINIESTRO DE LAS GARANTIAS - Procedencia

En muchas ocasiones esta Seccion se ha ocupado de analizar el tema central
de este recurso, de alli que se reiterara la tesis uniforme que existe al respecto,
toda vez que para la fecha de expedicion del acto administrativo demandado se
conservaba la solucion que se ha dado -al igual que se mantiene en la
actualidad-. En esta linea de pensamiento, se sostiene, que las entidades
estatales pueden declarar los siniestros que se cubren con las polizas de
seguros que los contratistas constituyen para amparar a las entidades estatales
por los riesgos que corren con ocasion de la ejecucion del contrato. En tal



sentido, manifestd la Seccion Tercera en la sentencia de 14 de abril de 2005 —
exp. 13.599-, que se cita in extenso por su pertinencia para el caso concreto -
porque resolvio exactamente el tema de competencia, incluso se trataba de la
declaracién del mismo siniestro: estabilidad de la obra-.

DECLARATORIA DEL SINIESTRO - Es diferente al cobro ejecutivo que
surge de tal declaratoria / COBRO COACTIVO DEL SINIESTRO - Tal
potestad fue derogada por la Ley 80 de 1993 / PROCESO EJECUTIVO - Es
el medio idoneo para adelantaran los cobros derivados de los contratos
estatales

Esta providencia, inclusive, da respuesta concreta a otro argumento del recurso
de apelacion —ademas de la diferencia con la competencia-: “ii) que el art. 68
del CCA., no puede ser el fundamento para que la administracion declare el
siniestro de un contrato, ya que fue derogado tacitamente por la ley 80 de
1993". Esta claro que el aspecto derogado de esa disposicion, tan pronto se
expidio la ley 80, fue la potestad de cobrar por la via de la “jurisdiccion coactiva’
el crédito que surge con la declaracion del siniestro, pues el inciso primero del
art. 75 de la ley 80 de 1993 exigi6 que, en adelante, se adelantaran los cobros
derivados de los contratos estatales a través del juicio ejecutivo. De esta
manera, la decision citada precisa que de los numerales 4 y 5 del art. 68 CCA.,
se conservo el poder unilateral de la administracién de declarar el siniestro de
las garantias, aunque su exigibilidad soOlo sea posible por la via ejecutiva
judicial, temas perfectamente diferenciados —la declaracion del siniestro y el
cobro ejecutivo-, de alli que no tiene razon el apelante, en virtud del analisis
expuesto en la providencia.

NOTA DE RELATORIA: Acerca de la competencia de las entidades para
declarar el siniestro de las pdlizas constituidas por los contratistas en su favor,
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de abril 14 de 2005, exp.
14.583; de marzo 21 de 2007, exp. 29.102.

DECLARATORIA DEL SINIESTRO POR PARTE DE LA ADMINISTRACION -
Las entidades publicas si pueden declarar el siniestro de las pélizas de
seguros constituidas a su favor / CUANTIFICACION O MONTO DEL
PERJUICIO - También debe estar determinado en el acto que declara
ocurrido el siniestro para determinar qué monto asegurado es el que debe
pagar la compafiia de seguros y/o el contratista/ ACTO QUE DECLARA EL
SINIESTRO - Contenido / MONTO DEL DANO - No puede exceder del valor
asegurado en la poéliza, cuando se le pretende cobrar a la compafiia

Es asi como, se reiter6 una vez mas que las entidades estatales no estan
obligadas a acudir al juez del contrato para que declare los siniestros, ya que
gozan de potestad para hacerlo unilateralmente. Para el caso concreto, el art.
68 CCA., contemplaba, para la fecha de los hechos, este privilegio
administrativo. En tal sentido, no tiene razéon el apelante al discrepar de la
decision del tribunal. Incluso, la jurisprudencia se ha referido al término con que
cuenta la administracion para declararlo, luego de la ocurrencia del hecho que
lo origina [Seccién Primera, Sentencia de 6 de octubre de 2005, Exp. 7840;
Seccion cuarta, sentencia de 31 de octubre de 1994, Exp. 5759; Seccion
Primera, sentencia de 21 de septiembre de 2000, Exp. 5796]. En los anteriores
términos, la Sala reiterara la tesis consolidada hasta ahora, en el sentido de que
las entidades publicas pueden declarar el siniestro de las pdlizas de seguros
constituidas a su favor. Incluso pueden -mejor seria decir que deben-,
cuantificar el perjuicio, para determinar qué monto asegurado es el que debe



pagar la compafiia de seguros y/o el contratista. De alli que, tampoco tiene
razén el apelante al cuestionar la decision del tribunal, porque en su criterio la
cuantia del dafio s6lo podra determinarse en un proceso judicial, cuando es
claro —como lo ha sostenido la Sala- que para hacer efectiva la pdliza debe
entenderse incluida la facultad de la administracion de determinar el monto del
dafo, previo debido proceso, y con soporte en pruebas del hecho. De no ser
asi, careceria de sentido practico y juridico sostener que se puede declarar el
siniestro, pero que no es posible indicar el monto que se debe pagar al
beneficiario. Por razones obvias esta decision incluye: i) la determinacion del
amparo o amparos siniestrados —cuando son varios los que cubre la pdliza-, ii)
las personas a cuyo cargo queda la deuda —aseguradora y/o contratista- vy iii) el
monto del dafio, que no podra exceder del valor asegurado en la pdliza, cuando
se le pretende cobrar a la compafia. En estos términos, perfectamente el
perjuicio puede ser inferior al monto asegurado, caso en el cual la entidad
estatal no podra ordenar el pago del limite del amparo, como quiera que su
perjuicio no alcanz6 esa cuantia. Y en el evento de que exceda el valor
asegurado, no podra perseguir de la compafia de seguros mas de lo que ésta
asegurd, quedando exclusivamente por cuenta del contratista la suma que
exceda lo cubierto con la poliza.

GARANTIAS CONSTITUIDAS A FAVOR DE LAS ENTIDADES ESTATALES -
Se invierte el procedimiento de reclamacion contemplado en el Coédigo de
Comercio

En realidad, lo que acontece con las garantias constituidas en favor de las
entidades estatales es que se invierte el procedimiento de reclamacion
contemplado en el Cdédigo de Comercio, pues al paso que en éste el
beneficiario y/o el asegurado debe acudir ante la compafiia de seguros para
acreditarle la ocurrencia del siniestro y el dafio -con su monto-, cuando la
entidad estatal es la beneficiaria de una péliza es a la compafiia de seguros a
quien le corresponde acudir ante el Estado —debido proceso- a defender su
posicién frente a cada uno de los aspectos que involucra la declaracion del
siniestro, que ya no depende del reconocimiento voluntario que haga la
compaifiia, sino que pasa a manos de la administracion decidir si se presentd o
no hecho cubierto con la garantia. Esta posibilidad se reforzé con la expedicion
de la ley 1.150 de 2007, que reiter0 esta potestad en manos de la
administracion [inciso cuarto del art. 7]. Notese que incluso en vigencia de esta
norma la potestad para declarar el siniestro no se limita a las garantias
bancarias o a las constituidas con las compafias de seguros, sino a cualquier
otra que el decreto reglamentario autorice, lo cual efectivamente materializé el
decreto reglamentarios 4828 de 2008, que incorpor6é garantias nuevas, con la
posibilidad indicada aqui.

DECLARATORIA DEL SINIESTRO - Oportunidad

Finalmente, es necesario sefialar que la declaracion del siniestro, desde el
punto de vista temporal, fue oportuna, aspecto con el cual también se mostro
inconforme el apelante. De hecho, esta probado en el proceso que la péliza de
seguros tenia una cobertura desde el 2 de octubre de 1991 hasta 2 de octubre
de 1995, al paso que los actos administrativos que declararon el siniestro
correspondieron a la resolucion No. 1186 de diciembre de 1994 y a la resolucion
No. 176 de marzo 21 de 1995 —que resolvio el recurso de reposicion contra la
anterior-, es decir, que se dictaron, incluso, dentro del término de cobertura de la
péliza, luego mal puede pensarse que fueron extemporaneas. Por las razones
expuestas, la Sala confirmara la sentencia apelada.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota, D. C, junio veintitrés (23) de dos mil diez (2010)
Radicacién numero: 25000-23-26-000-1995-00862-01(16494)
Actor: HERNAN DUARTE ESGUERRA Y OTRO

Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO -IDU-

Referencia: APELACION SENTENCIA CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la
sentencia proferida el 15 de octubre de 1998, por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca -fls. 93 a 100, cdno. ppal.-, en la que resolvio:

“1. Declarase no probadas las excepciones propuestas.

“2. Niéganse las pretensiones de la demanda.

“3. Abstiénese de condenar en costas a la parte actora.”

I. ANTECEDENTES

1. Lademanda

La presentaron el 20 de abril de 1995 los sefiores Hernan Duarte Esguerra y La
Vialidad Ltda. —integrantes de un consorcio-, en ejercicio de la accion relativa a
controversias contractuales, contra el Instituto de Desarrollo Urbano -en
adelante IDU- y en calidad de litisconsorte contra la Compafia de Seguros El

Coéndor SA.

1.1. Pretensiones: El actor formulo las siguientes:

“PRIMERA: Que son nulas las resoluciones no. 1186 de 1994
y 176 de 1995, expedidas por el Instituto de Desarrollo



Urbano, en adelante (IDU) mediante las cuales se ordend
hacer efectiva la péliza de estabilidad del contrato 068 de
1989, celebrado entre el IDU y mis representados Hernan
Duarte Esguerra 'y LA VIALIDAD LTDA.

“SEGUNDA. Que como consecuencia de la declaracion
anterior se restablezca el derecho de mis representados
declarando que ni ellos ni su garante estan obligados a pagar
cantidad alguna de dinero a titulo de garantia de estabilidad
del contrato 068 de 1989 hasta tanto el juez competente asi lo
declare.

“TERCERA. Que el IDU debe devolver, junto con intereses
moratorios a la tasa maxima permitida por la ley para
obligaciones comerciales, los dineros que recaude
forzadamente con fundamento en las resoluciones 1186 de
1994 y 175 de 1995

“Cuarta: Que el IDU debe pagar las costas del proceso.” —fl. 3,
cdno. 2-

1.2. Los hechos. Como fundamento de las suplicas el actor narrd, en

sintesis, los siguientes:

Los sefiores Hernan Duarte Esguerra y La Vialidad Ltda. —integrantes de un
consorcio-, celebraron con el Instituto de Desarrollo Urbano el contrato de obra No.
068 de 1989, cuyo objeto fue el disefio y construccion del puente curvo en la calle
92 de Bogota.

El 30 de mayo de 1990 la obra fue entregada a satisfaccion, pese a que el IDU no
pag6 todo el dinero, razén por la cual el contratista lo demandé en otro proceso por
estos hechos.

Agrega que una de las obligaciones que tenian como contratistas era la de
constituir una péliza que ampara la estabilidad de la obra, por un valor del 10% del
monto del contrato y un plazo de 4 afos, contados desde la entrega del puente. De

esta manera, la cobertura expir6 el 30 de mayo de 1994.

En la resolucion No. 1186 de diciembre de 1994, el IDU hizo efectiva la pdliza de
estabilidad, decision confirmada mediante la resolucion No. 176 de marzo 21 de
1995.

Considera el actor, como cargo unico de ilegalidad, que la entidad estatal carecia

de competencia para declarar el siniestro y hacer efectiva la pdliza, toda vez que



corresponde al juez tomar esta decision. Afladidé que la entidad estatal se atribuyo

funciones judiciales, sélo al juez corresponde “... establecer el defecto de una obra,

su relacion de causalidad con el ejecutor, y su valor...” —fl. 5, cdno. 2-

2. El tramite en la primera instancia

2.1. Contestacion de la demanda.

2.1.1. El IDU contestd, oponiéndose a las pretensiones. También preciso
algunos hechos, como por ejemplo, que la podliza cubria el periodo comprendido

entre el 2 de octubre de 1991 y el 2 de octubre de 1995; no como lo indica el actor.

Luego defendi6 la validez de las resoluciones impugnadas, teniendo en cuenta que
la competencia para declarar el siniestro de una pdliza, constituida por un
contratista a favor del Estado, deriva del art. 1602 del Cdédigo Civil. Ademas
explicd, a manera de defensa de la legalidad de las decisiones, que la compafiia
de seguros cubrid el valor asegurado, como quiera que realizdé los trabajos

correspondientes. Finalmente, invoco las siguientes excepciones:

- Inepta demanda: Porque no cumple con los requisitos de ley,
concretamente, no precisa los hechos que constituyen la falta de la administracion,

ni enuncia la causal que hace irregular el acto.

- Falta de legitimacién en la causa por activa: Considera que sélo la
compafia de seguros puede demandar los actos administrativos, ya que cumplio
su obligacion de pagar el siniestro, y por eso es la Unica persona que esta

pendiente pasa cuestionar las decisiones administrativas.
- Falta de interés para obrar: Como el contratista tiene la obligacion legal y
contractual de responder por la estabilidad de la obra, no puede demandar los

actos administrativos.

- La ley: Con esta denominacion identifico el IDU cualquier otra excepcion

gue se acredite en el proceso.

2.1.2. La Compafiia de Seguros el Condor no contest6 la demanda.



2.2. Alegatos de conclusion.

2.2.1. Alegatos de la parte actora. Insistio en la falta de competencia de la
administracion para declarar el siniestro; sefialé que solo el juez tiene la facultad
de dirimir esta clase de controversias. Pero agregd que los poderes exorbitantes
s6lo son los que contempla la ley 80 de 1993, de manera que la posibilidad de
declarar un siniestro no se encuentra previsto alli. También indicé que si acaso el
tribunal consideraba que el poder con que actué la administracion procedia del art.

68.5 CCA., debe tenerse en cuenta que este fue derogado por la ley 80 de 1993.

Finalmente, expuso que si en gracia de discusion se consideraba que la
administracion tenia la facultad para declarar el siniestro de una pdliza, la accion
para hacerlo habria caducado, en virtud a que el plazo era de dos afios —fls. 83 a
85, cdno. 2-.

2.2.2. Alegatos del IDU-. Defendio la legalidad de los actos administrativos
demandados, e insistio en que la Compafia de Seguros ElI Condor; asumié la
reparacion de los dafios que sufrid el puente, lo cual se logré a través de una

conciliacion prejudicial -fls. 86 a 91, cdno. 2-.

2.2.3. Alegatos de Seguros el Condor. No participo en esta etapa procesal.

2.2.4. Ministerio Publico. No particip6 en esta etapa procesal.

3. Lasentenciarecurrida

El tribunal negd las pretensiones de la demanda, con fundamento en las

siguientes consideraciones:

Sobre la excepcion de inepta demanda, manifestd que ella si relne las exigencias

minimas que satisfacen el requisito legal, y por ello la desestimé.

La excepcion de falta de legitimacion en la causa por activa también la rechazg,
tendiendo en cuenta que el contratista si podia demandar el acto, porque si bien,
la compafiia de seguros asumio el pago del siniestro, se subrogd por ese hecho
frente al consorcio constructor, de alli que a sus miembros les interesa demandar

la decision administrativa.



En cuanto a la excepcion de falta de interés para obrar, también la neg0, porque
tanto el contratista como la aseguradora son los llamados a cuestionar la validez

de los actos administrativos.

En cuanto al tema de fondo, consider6 que la administracion si esta facultada para
declarar el siniestro, con fundamento en el art. 68 del CCA., y por esto, a
diferencia de las pdlizas otorgadas en favor de los particulares, el Estado no tiene
que formular reclamaciones previas a la compafia de seguros para acceder al

pago —fls. 93 a 100, cdno. Ppal.-

4. El recurso de apelacion

Quien se opuso a la decision fue el actor, mediante recurso sustentado el 4 de
agosto de 1999. Alli reiter6 los argumentos expuestos en los alegatos de
conclusién. También cuestion6 un argumento de la sentencia, segun el cual el
Estado, cuando declara la caducidad de un contrato, puede hacer efectiva la
poliza, lo que es cierto —afirma-; pero sefiala que eso no se ajusta al caso

concreto, toda vez que en este no se declaré la caducidad.

Insistid en que no hay mas poderes exorbitantes que los contemplados en la ley
80 de 1993, y alli no se encuentra la potestad de declarar el siniestro de una
poéliza. Asi mismo indicé, en forma breve, que el art. 68 del CCA. no puede ser el
fundamento para que la administracion declare el siniestro de un contrato, ya que

fue derogado tacitamente por la ley 80 de 1993.

En gracia de discusion, reiteré que de existir el poder para declarar el siniestro, ya
habria vencido el término con que contaria la administracion para hacerlo, pues

era el mismo de la caducidad de la accion contractual —fls. 110 a 111, cdno. Ppal.-.

5. El trdmite en esta instancia

5.1. Alegatos de las partes: la actora insistio en los argumentos expuestos
hasta este momento del proceso —fls. 122 a 123, cdno. Ppal.-. El IDU reiter6 los
suyos —fls. 124 a 125, cdno. Ppal- y la Compafiia de Seguros el Céndor tampoco

intervino en esta instancia.



5.2. El Ministerio Publico. Solicité mantener la decision apelada. Luego de
analizar el alcance y las funciones de las garantias de seguros en la contratacion
estatal, sefial6 que las entidades estatales tienen competencia para declarar
unilateralmente el siniestro amparado con una péliza, conforme al art. 68 del CCA.
que asi lo autoriza. Preciso luego que en esto existe una diferencia con el seguro
otorgado en favor de un particular, en cuyo caso el Cédigo de Comercio exige al
tomador o beneficiario reclamar primero ante la compafiia de seguros, pero

tratAndose de una péliza a favor de un contrato estatal las cosas son diferentes.

6. Impedimentos

Mediante auto de septiembre 3 de 2008, al Doctor Mauricio Fajardo Gomez, se le
acept6 el impedimento manifestado para participar de este proceso —fl. 146, cdno.

Ppal.-, por las razones expuestas en ese proveido.

[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Sala es competente para conocer de este proceso, por tratarse de un asunto
contractual de doble instancia, como se definié en auto de julio 6 de 1.999 —fl. 108,

cdno. Ppal.-

2. El asunto objeto del proceso.

Considera el actor que la providencia apelada resolvié incorrectamente el tema
sub iudice, porque declaré la validez de los actos administrativos demandados,
que declararon la ocurrencia del siniestro de estabilidad de la obra construida al
amparo del contrato No. 068 de 1989, cuando es claro que las entidades estatales
carecen de competencia para adoptar estas decisiones, correspondiéndole al juez

hacerlo.

Previamente al estudio del tema, la Sala advierte que la providencia se debe
confirmar, por razones similares a las que expuso el a quo en su providencia.
Adicionalmente, aclara que si bien no se aportd la copia del contrato estatal No.
068 de 1989 que celebraron las partes del proceso, el objeto de la litis no exige su
texto para estudiar las pretensiones, porque el cuestionamiento del actor, ahora



apelante, radica en la falta de competencia que tiene la administracién para
declarar el siniestro de estabilidad de la obra, asunto que sélo exige demostrar
ahora, en copia valorable, la declaracion administrativa de esta decision y la

existencia de la pdliza, lo cual se cumple adecuadamente.

En esta medida, se precisa que la ausencia del contrato estatal, en el expediente
de una accion contractual, no impide, inexorablemente, decidir de fondo, porque
todo depende del alcance que tenga el debate procesal. En estos términos, no
pueden negarse automaticamente las pretensiones o las excepciones del proceso,
simplemente porque en el proceso no reposa el contrato, en original o en copia
auténtica. Es necesario hacer un andlisis, en cada caso, sobre la causa petendi y
las pretensiones, en funcion de la necesidad del texto del contrato para
pronunciarse sobre ellas, pues en casos como el sub iudice el contenido de las
obligaciones del negocio -valor del contrato, forma de pago, plazo, entre otros

acuerdos-, no se requiere para decidir de fondo.

Cosa distinta acontece, solo para citar un ejemplo, cuando se debate la nulidad
del contrato o de una de sus clausulas, en cuyo evento su contenido se debe
acreditar en la forma indicada por el Cédigo de Procedimiento Civil. Lo mismo
sucederia con la exigibilidad del actor de una especificacion técnica o econémica
que sOlo consta en una clausula del contrato, o con un debate acerca del
cumplimiento de un plazo parcial acordado en el mismo. En estos supuestos es
evidente que la copia del contrato, en debida forma, es necesaria para estudiar la
demanda y su contestacion, y su ausencia conduce, indefectiblemente, a negar

las pretensiones o las excepciones, segun el caso.

3. El objeto del recurso: competencia de la administracion para declarar el

siniestro de las garantias.

Varios tépicos de la decision del tribunal cuestiond el apelante: i) que no existen
mas poderes exorbitantes que los contemplados en la ley 80 de 1993, y alli no se
encuentra la potestad de declarar el siniestros de una poliza, ii) que el art. 68 del
CCA. no puede ser el fundamento para que la administracion declare el siniestro
de un contrato, porque fue derogado tacitamente por la ley 80 de 1993, y iii) que si
en gracia de discusion existiera el poder para declarar el siniestro, habria vencido
el término con que contaria la administracion para hacerlo, pues era el mismo de

la caducidad de la accién contractual.



En muchas ocasiones esta Seccion se ha ocupado de analizar el tema central de
este recurso, de alli que se reiterara la tesis uniforme que existe al respecto, toda
vez que para la fecha de expedicion del acto administrativo demandado se

conservaba la solucion que se ha dado —al igual que se mantiene en la actualidad-

En esta linea de pensamiento, se sostiene, que las entidades estatales pueden
declarar los siniestros que se cubren con las polizas de seguros que los
contratistas constituyen para amparar a las entidades estatales por los riesgos que
corren con ocasion de la ejecucion del contrato. En tal sentido, manifesté la
Seccion Tercera en la sentencia de 14 de abril de 2005 —exp. 13.599-, que se cita
in extenso por su pertinencia para el caso concreto -porque resolvidé exactamente
el tema de competencia, incluso se trataba de la declaracion del mismo siniestro:

estabilidad de la obra- que:

“Lo anterior, sin embargo, no obsta para considerar, como lo hizo la Sala
en la sentencia del 24 de mayo de 2001, que son validos los actos
administrativos por los cuales la entidad contratante decidié hacer
efectiva la poliza que garantiza la estabilidad de la obra contratada, al
declarar la ocurrencia del riesgo amparado. En efecto, no cabe duda de
gue aquélla contaba, para hacerlo, con una facultad legal expresa,
prevista en los numerales 4° y 5° del art. 68 del C.C.A., en los cuales se
relacionan los actos que prestan mérito ejecutivo, y alli se incluyeron,
entre otros:

“ ‘4, Los contratos, las polizas de seguro y las demas garantias
gue otorguen los contratistas a favor de las entidades publicas,
gue integraran titulo ejecutivo con el acto administrativo de
liquidacion final del contrato, o con la resolucién ejecutoriada que
decrete la caducidad o la terminacién segun el caso.

“ ‘5. 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’. (Se
subraya).

“Para la Sala, estas dos normas contemplan la posibilidad de que las
garantias constituidas a favor de las entidades estatales, incluida la de
estabilidad de la obra, presten mérito ejecutivo, con las siguientes
precisiones:

“En primer lugar, lo dicho supone tener claro que el numeral 4 del art.
68, que se encuentra parcialmente vigente, como se deduce de la
sentencia de agosto 24 de 2000 -Exp. 11318, C.P. Jesus Maria Carrillo-
, en la que sefialé: ‘La Sala precisa que si bien es cierto la Ley 80 no
derogo6 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
derogo6 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 resoluciébn ejecutoriada que
decrete la caducidad, o la terminacion segun el caso. El articulo 75
derog6 dicha prerrogativa de la administracion y fijo la competencia
unicamente en el juez contencioso para el tramite de los procesos de
ejecucion, cuya fuente de la obligacion la configure un contrato estatal.’

“De modo que la derogatoria ocurrida, segun lo entendié entonces la
Sala, se circunscribe a la atribucién de competencias, para los procesos
ejecutivos a la jurisdiccion contencioso administrativa, despojando de la
misma a la jurisdiccién coactiva, pero no se extiende a la posibilidad de
dictar los actos administrativos a que dicha norma se refiere, ni a la
conformacion del titulo ejecutivo; luego el numeral 4 del articulo 68 sigue
vigente, en cuanto al hecho de que indiscutiblemente los actos alli
relacionados prestan mérito ejecutivo, pues esto no contraviene la ley 80
de 1993, luego no se ha operado una derogacion tacita en este sentido;
lo que si quedd derogado fue el hecho de que dicho actos presten mérito
ejecutivo por jurisdiccidn 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 jurisdiccibn 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 podlizas a favor del
Estado, las cuales, junto con el acto administrativo de liquidacion, la
declaratoria de caducidad o la terminacidn, 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
poliza contractual, constituida a favor del Estado, presta mérito ejecutivo
—aunque no por jurisdiccion coactiva-, pues no es légico —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 proposito mismo de la norma es el de otorgar una
prerrogativa a las entidades estatales para que puedan declarar ellas
mismas el siniestro, y hacerlo exigible en forma efectiva.

“Incluso una interpretacion exegética de las normas citadas permite
llegar a esta conclusién, pues bien dice el numeral 5 que todas las
garantias constituidas a favor del Estado —sin exclusion- prestan merito
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 razén un analisis finalistico de los numerales 4 y 5 citados
ratifica esta posicion, pues del haz de amparos que contienen las
garantias a favor del Estado, resultaria que sélo en algunos casos -
caducidad, terminacion y liquidacion- pudiere declararse el siniestro, lo
gue 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 polizas de cumplimiento, por medio de actos
administrativos dictados por la administracion, que 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
podré ser objeto de recursos en la via gubernativa, pero la ejecucion 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 agosto 24 de 2000,
exp. 11318, C.P. Jesus Maria Carrillo)

“Como se advierte, para la propia Sala ha sido claro que la facultad de
declarar el siniestro de una péliza no es un problema nuevo; al contrario,
la potestad de hacerlo ha sido analizada en oportunidades como la
citada. Ahora, esta facultad no tiene por qué reducirse a algunos tipos
de amparos de la péliza o garantia, pues, de hecho, ni siquiera la Sala lo
ha restringido, y tampoco el CCA lo hace.

“Asi, puede considerarse que la Administracién si tiene una facultad
especial consagrada en la ley, de declarar ocurrido el riesgo amparado
en virtud de las garantias que en su favor se hayan otorgado, facultad
gue no tienen los particulares en el desarrollo de su actividad contractual
y que, por esa razon, constituye una auténtica prerrogativa del poder
publico, que no es mas que un privilegio de que goza la administracion?®.
Se aclara, entonces, que no es cierto lo expresado por el apelante, en el
sentido de que el Tribunal considerd que las facultades exorbitantes de
la Administracion no son taxativas. Es evidente que las mismas -que,
mas que facultades exorbitantes, son prerrogativas de poder publico-,
tienen tal caracter, sin perjuicio de que puedan encontrarse establecidas
en normas diferentes a los articulos 60 y siguientes del Decreto 222 de
1983 0 a los articulos 14 y siguientes de la Ley 80 de 1993.

()

“Ahora bien, en el caso concreto, teniendo en cuenta los hechos
probados en el proceso, asi como las consideraciones expuestas
anteriormente, se concluye que el Director Ejecutivo del FOSOP, en su
condicion de representante legal de la entidad, tenia competencia para

1 Cfr., en este sentido, sentencia de la Seccion Tercera del 10 de julio de 1997, radicacion
9286.



declarar el siniestro referido a la inestabilidad de la obra contratada, a
través de un acto administrativo debidamente motivado, como en efecto
lo hizo, asi como para evaluar el monto de las fallas presentadas y
ordenar alli mismo el pago correspondiente. Al respecto, ademas de los
expresado, se precisa que el citado funcionario, conforme a los articulos
5, 8 'y 9 del Acuerdo 21 de 1990, expedido por el Concejo Distrital de
Bogota —que obra en el expediente en copia auténtica—, era el mismo
Secretario de Obras Publicas del Distrito y tenia, entre sus funciones, la
de suscribir, como representante legal del Fondo, los actos y contratos
necesarios para dirigir, coordinar, vigilar y controlar la ejecucion de todas
las funciones o programas del mismo. Por esa razdn, es obvio que,
contrario a lo expresado por el demandante, resultaba pertinente la
invocacion de estas disposiciones en la Resolucion 0311 de 1993. y
gue, al expedir ésta y la Resolucién 0598 de 1994, no se viol6 el articulo
6° de la Carta Politica, en la medida en que el Director Ejecutivo del
FOSOP no infringi6 la Constitucion o la ley, ni incurrié en extralimitacion
en el ejercicio de sus funciones.”

Esta providencia, inclusive, da respuesta concreta a otro argumento del recurso de
apelacion —ademas de la diferencia con la competencia-: “ii) que el art. 68 del
CCA. no puede ser el fundamento para que la administracion declare el siniestro
de un contrato, ya que fue derogado tacitamente por la ley 80 de 1993". Esta claro
que el aspecto derogado de esa disposicion, tan pronto se expidio la ley 80, fue la
potestad de cobrar por la via de la “jurisdiccion coactiva” el crédito que surge con
la declaracion del siniestro, pues el inciso primero del art. 75 de la ley 80 de 1993
exigio que, en adelante, se adelantaran los cobros derivados de los contratos

estatales a través del juicio ejecutivo?.

De esta manera, la decision citada precisa que de los numerales 4 y 5 del art. 68
CCA. se conservo el poder unilateral de la administracién de declarar el siniestro
de las garantias, aunque su exigibilidad s6lo sea posible por la via ejecutiva
judicial, temas perfectamente diferenciados —la declaracion del siniestro y el cobro
ejecutivo-, de alli que no tiene razon el apelante, en virtud del andlisis expuesto en

la providencia.

Continuando con la competencia para declarar el siniestro, se tiene que la misma
idea se expreso en la sentencia de igual fecha a la anterior -14 de abril de 2005,

exp. 14.583-, luego su doctrina también aplica al presente caso.

2 “Art. 75. DEL JUEZ COMPETENTE. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
anteriores, el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales
y de los procesos de ejecucion o cumplimiento serd el de la jurisdiccién contencioso
administrativa.” (...) (Negrillas fuera de texto)



Con posterioridad, en la sentencia de marzo 21 de 2.007 -exp. 29.102-, la Sala
reiter6 que las entidades estatales tienen competencia para declarar el siniestro
de las polizas constituidas por los contratistas en su favor. En esta ocasion se
trataba del amparo de cumplimiento:

“En esa ocasion sefiald la Sala: ‘Del mismo criterio de la administracion
se mostro el a quo, quien dijo al respecto que’... tratandose de eventos
como el presente, en donde la Administracion prescinde de la utilizacion
de las clausulas o estipulaciones excepcionales por tratarse de un
contrato que tiene por objeto una actividad comercial o industrial, en los
cuales no puede declararse el incumplimiento unilateralmente y por
ende ocurrido el siniestro, es necesario acudir ante la Rama Judicial
para que declare el siniestro y la existencia de la obligacion del
asegurador, como ocurrio en el caso en concreto...” (fl. 173, Cdno. 3-

“Dado el criterio adoptado por el Tribunal, para la Sala es necesario
hacer claridad acerca de la competencia que tienen las entidades
estatales para declarar la ocurrencia de un siniestro, amparado en una
poliza de seguros, a pesar de que en el contrato, segun sea el caso, no
se puedan pactar o no se hayan pactado clausulas exorbitantes, cuando
ello sea posible. Sobre este aspecto la Sala hace las siguientes
precisiones.

()

“Por tanto, el Estado, que al contratar con particulares pretende
satisfacer los intereses publicos, actua investido de prerrogativas para el
ejercicio de sus funciones, privilegios que no surgen de la celebracion
del contrato, sino que son atributos de la administracién, inherentes al
imperio del Estado, conferido por la ley.”

Es asi como, se reiter6 una vez mas que las entidades estatales no estan
obligadas a acudir al juez del contrato para que declare los siniestros, ya que
gozan de potestad para hacerlo unilateralmente. Para el caso concreto, el art. 68
CCA. contemplaba, para la fecha de los hechos, este privilegio administrativo. En
tal sentido, no tiene razén el apelante al discrepar de la decision del tribunal.
Incluso, la jurisprudencia se ha referido al término con que cuenta la

administracion para declararlo, luego de la ocurrencia del hecho que lo origina3:

“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

3 Consejo de Estado, Seccién 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
21 de septiembre de 2000, Exp. 5796.



declarar el incumplimiento. La Sala siguiendo este mismo criterio, se ha
pronunciado reiteradamente en los siguientes términos 4 :

«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 Cddigo 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 cualquier momento incluido el dltimo
instante del ultimo dia de vigencia. Hecho muy diferente al de
reclamacioén del pago o a la declaratoria del siniestro ocurrido,
gue pueden ser coetaneos o posteriores a la de la vigencia de la
poliza.» °

“Por regla general, la Administracién 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
seqguros, a este tenor:”

Posteriormente, esta Seccidn se pronuncié de nuevo sobre el mismo asunto, en la
sentencia de 22 de abril de 2009 —exp. 14.667- e indic6 esta vez, con ocasion del
siniestro del amparo de “calidad y correcto funcionamiento de los equipos”, que:

“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
jurisdiccion coactiva -puesto que el articulo 75 citado lo atribuy6 al
juez de lo Contencioso Administrativo, mediante el proceso
ejecutivo-, si_conservé 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...:

(...)

“La Sala reitera el criterio que de afos atrds 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

4 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.)

5 Cita original del texto transcrito) Sentencia de 31 de octubre de 1994. (C.P: Dr. Guillermo
Chain Lizcano). Exp.5759. (Actor: Compariia de Seguros Generales de Colombia S.A.)



oportunidad precisa _gque tal prerrogativa conlleva la de cuantificar el
perjuicio, aun después de la terminacién 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 Administracion 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 reclamacién por
parte del asegurado y a la objecibn que puede formularle el
asegurador®, toda vez que tal reclamacién se suple a través de la
expedicién 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, decisién 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 siguiente:

(..)

“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
gue la suma asegurada se considera, dada la indole de esta clase de
seguro, como el monto definitivo, Unico 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 aquellos, es indispensable no solo demostrar la
ocurrencia del siniestro sino determinar la cuantia del perjuicio

6 La objecion a la reclamacién segtn el Tratadista Hernan Fabio Lépez Blanco, se entiende
como “la manifestacion realizada por la compaiiia aseguradora frente a la reclamacion 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 datio
experimentado efectivamente, evento éste en que la objecion 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 reclamacion” (Revista Fasecolda No. 9, Aviso de siniestro, reclamacién, objecion y
subrogacién dentro del contrato de seguro.)

7 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Aviso de siniestro, reclamacién, objecion y subrogacion
en el contrato de seguro. Revista Fasecolda.



ocasionado en el patrimonio del acreedor, elemento que es de su
esencia para proceder a la indemnizacién, 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 Codigo de
Comercio, que rige las relaciones entre particulares y por ello
determina que el aseqgurado deba acreditar ante la entidad
aseguradora, la ocurrencia del siniestro y el monto del perjuicio, por lo
cual la carga de demostrarlos esta en sus manos, pero teniendo
presente gque, en todo caso, es el asequrador quien determina si
reconoce o no la existencia del siniestro y el monto del perjuicio,
para lo cual emplea ajustadores y personal calificado que evaltan
la reclamacién que hace el asegurado (art. 1080 C. Co).

“La situacién se torna diferente en tratdndose 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 quedd 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 obligacion a cargo de la aseguradora, pues como ya se
anoté, para que ello ocurra, segun lo dispone el articulo 1077 del C.
de Co, debera 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
gue mediante acto administrativo se declare la existencia de la
obligacion, declaratoria que necesariamente debe versar sobre el
monto de la obligacién, pues de lo contrario no podria conformarse
el titulo ejecutivo con las caracteristicas que debe revestir la
obligacién que presta mérito 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
gue 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.




“Arribar a una conclusién contraria, en lo que concierne a la
determinacion de la cuantia del siniestro en el acto administrativo
gue 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 y probatorios que soportan el acaecimiento del
siniestro y por supuesto, la cuantia de la indemnizacién, como
también, garantizar que tanto el contratista como la compafia de
seguros, en ejercicio de los derechos de contradiccion y legitima
defensa, puedan controvertir el acto administrativo. Este es el sentido
en gue se debe aplicarse el art. 1077 del Cédigo de Comercio, para
aquellos casos en los cuales el asegurado y beneficiario de la péliza
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 légica resulta claro que la Administraciéon esta investida de
facultad para declarar directamente el siniestro ocurrido en relacion con
la ejecucion del contrato estatal celebrado y hacer efectiva la garantia
constituida a su favor, mediante la expedicién de un acto administrativo,
el cual debera contener los fundamentos fécticos y probatorios del
siniestro y el monto o cuantia de la indemnizacidn; acto que una vez
ejecutoriado _permitird_exigir_a la_compafia aseguradora el pago de
dicha indemnizacion, asi lo ha dispuesto la ley, decisién que esta sujeta
al control de legalidad, tanto por via gubernativa como por via
jurisdiccional.

En los anteriores términos, la Sala reiterara la tesis consolidada hasta ahora, en el
sentido de que las entidades publicas pueden declarar el siniestro de las podlizas
de seguros constituidas a su favor. Incluso pueden -mejor seria decir que deben-,
cuantificar el perjuicio, para determinar qué monto asegurado es el que debe
pagar la compafia de seguros y/o el contratista. De alli que, tampoco tiene razén
el apelante al cuestionar la decision del tribunal, porque en su criterio la cuantia
del dafio so6lo podra determinarse en un proceso judicial, cuando es claro —como
lo ha sostenido la Sala- que para hacer efectiva la péliza debe entenderse incluida
la facultad de la administracion de determinar el monto del dafio, previo debido

proceso, y con soporte en pruebas del hecho.

De no ser asi, careceria de sentido practico y juridico sostener que se puede

declarar el siniestro, pero que no es posible indicar el monto que se debe pagar al



beneficiario. Por razones obvias esta decision incluye: i) la determinacion del
amparo o amparos siniestrados —cuando son varios los que cubre la péliza-, ii) las
personas a cuyo cargo queda la deuda —aseguradora y/o contratista- y iii) el monto
del dafio, que no podra exceder del valor asegurado en la pdliza, cuando se le

pretende cobrar a la compaifiia.

En estos términos, perfectamente el perjuicio puede ser inferior al monto
asegurado, caso en el cual la entidad estatal no podra ordenar el pago del limite
del amparo, como quiera que su perjuicio no alcanzé esa cuantia. Y en el evento
de que exceda el valor asegurado, no podra perseguir de la compafiia de seguros
mas de lo que esta asegurd, quedando exclusivamente por cuenta del contratista

la suma que exceda lo cubierto con la poliza.

En realidad, lo que acontece con las garantias constituidas en favor de las
entidades estatales es que se invierte el procedimiento de reclamacion
contemplado en el Cédigo de Comercio, pues al paso que en éste el beneficiario
ylo el asegurado debe acudir ante la comparfiia de seguros para acreditarle la
ocurrencia del siniestro y el dafio -con su monto-, cuando la entidad estatal es la
beneficiaria de una péliza es a la compafiia de seguros a quien le corresponde
acudir ante el Estado —debido proceso- a defender su posicién frente a cada uno
de los aspectos que involucra la declaracion del siniestro, que ya no depende del
reconocimiento voluntario que haga la compafia, sino que pasa a manos de la

administracion decidir si se present6 o no hecho cubierto con la garantia.

Esta posibilidad se reforzd con la expedicion de la ley 1.150 de 2007, que reiterd
esta potestad en manos de la administracién, al disponer, en el inciso cuarto del

art. 7, que:

“Articulo 7°. De las garantias en la contratacion. Los contratistas
prestaran garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones
surgidas del contrato. Los proponentes prestaran garantia de seriedad
de los ofrecimientos hechos.

“Las garantias consistiran en poélizas expedidas por compafias de
seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, en
garantias bancarias y en general, en los demas mecanismos de
cobertura del riesgo autorizados por el reglamento para el efecto.
Tratdndose de pdlizas, las mismas no expiraran por falta de pago de la
prima o por revocatoria unilateral. EI Gobierno Nacional sefalara las
condiciones generales que deberan ser incluidas en las pdlizas de
cumplimiento de los contratos estatales.



“El Gobierno Nacional sefialara los criterios que seguiran las entidades
para la exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los
riesgos de los contratos, asi como los casos en que por las
caracteristicas y complejidad del contrato a celebrar, la garantia pueda
ser dividida teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la
ejecucion del respectivo contrato.

“El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias sera
comunicado por la entidad publica al respectivo asegurador
mediante la notificacion del acto administrativo que asi lo declare.

“Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, en

los interadministrativos, en los de seguro y en los contratos cuyo valor

sea inferior al 10% de la menor cuantia a que se refiere esta ley, caso

en el cual corresponderd a la entidad determinar la necesidad de

exigirla, atendiendo a la naturaleza del objeto del contrato y a la forma

de pago, asi como en los demas que sefiale el reglamento.”
Noétese que incluso en vigencia de esta norma la potestad para declarar el
siniestro no se limita a las garantias bancarias o a las constituidas con las
compafias de seguros, sino a cualquier otra que el decreto reglamentario
autorice, lo cual efectivamente materializd6 el decreto reglamentarios 4828 de

2008, que incorporo garantias nuevas, con la posibilidad indicada aqui.

Finalmente, es necesario sefialar que la declaracion del siniestro, desde el punto
de vista temporal, fue oportuna, aspecto con el cual también se mostré inconforme
el apelante. De hecho, esta probado en el proceso que la pdliza de seguros tenia
una cobertura desde el 2 de octubre de 1991 hasta 2 de octubre de 1995 —fl. 34,
cdno. 2-, al paso que los actos administrativos que declararon el siniestro
correspondieron a la resolucion No. 1186 de diciembre de 1994 y a la resolucion
No. 176 de marzo 21 de 1995 —que resolvid el recurso de reposicion contra la
anterior-, es decir, que se dictaron, incluso, dentro del término de cobertura de la

poliza, luego mal puede pensarse que fueron extemporaneas.

Por las razones expuestas, la Sala confirmara la sentencia apelada.

En mérito de lo anterior, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nhombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA



PRIMERO: Confirmase la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, el 15 de octubre de 1998.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

RUTH STELLA CORREA PALACIO ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente
Con salvamento de voto

GLADIS AGUDELO ORDONEZ MARIO ALARIO MENDEZ
Conjuez



	Bogotá, D. C, junio veintitrés (23) de dos mil diez (2010)
	1. Competencia
	2. El asunto objeto del proceso.
	RUTH STELLA CORREA PALACIO  ENRIQUE GIL BOTERO
	Presidente


