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INTRODUCCION

En los ultimos afios, el seguro de Cumplimiento, ha tenido un amplio desarrollo
jurisprudencial y doctrinario, lo cual consideramos bastante afortunado, debido al
impacto social y econGmico que en ocasiones este seguro conlleva en un pais con
una economia creciente como la de Colombia.

En nuestra legislacién, el derecho de fianza naci6 en 1938, con la ley 225, y desde
sus inicios, ya se suscitaban grandes discusiones en cuanto a su naturaleza, pues
dadas sus especialisimas condiciones no se sentaba postura si se trataba de una
fianza (art 2361 codigo civil™) o de un seguro (art. 1036 y ss. Codigo de
Comercio). Hoy esta discusion se mantiene vigente, pues entenderlo como uno o
como otro marca amplias diferencias desde el punto de vista técnico y juridico.

En materia de contratacion estatal, surge la constitucion de este tipo de garantias
como una respuesta a la necesidad de asegurar los dineros publicos, lo que
explica las diferencias por expresa disposicion normativa con las polizas de
cumplimiento entre particulares, entre ellas, que no terminen por mora en el pago
de la prima, cubren multas, clausula penal pecuniaria y la responsabilidad fiscal, el
siniestro es declarado mediante acto administrativo proferido por la entidad estatal
en uso de las facultades exorbitantes que le son conferidas, ademas se exige para
las pdlizas de Disposiciones Legales por ejemplo que la Compafia de Seguros
renuncie al beneficio de excusion, entre otras.

Con este estudio, pretendemos abordar fundamentalmente tres temas: la
prescripcion en las polizas de Disposiciones Legales de importacion temporal a
largo plazo, la vinculacion de la Compaiia de Seguros dentro del proceso de
responsabilidad fiscal, y la jurisdiccibn y competencia, realizando un estudio
general sobre la postura Jurisprudencial y doctrinaria.

La eleccion del tema para el analisis jurisprudencial se hizo entre otros aspectos,
por la importancia que reviste la garantia de cumplimiento en el campo de la
contratacion estatal como uno de los vehiculos de inversién y desarrollo social

"TAFUR GONZALEZ, Alvaro. Cédigo Civil Colombiano Anotado. 22 ed. Bogota: Leyer, 2006.

* ARTICULO 2361. <CONCEPTO DE FIANZA>. La fianza es una obligacion accesoria, en virtud de
la cual una o mas personas responden de una obligacién ajena, comprometiéndose para con el
acreedor a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple.



mas dinamicos con los que cuenta el Estado, y por ello con los procesos que
adelanta a través de la contratacion le permite cumplir con los fines sefialados en
el articulo 3 de la ley 80 de 1993, que le impone a los servidores publicos que
“...tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los
mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de
dichos fines....”, de alli que nada mas acertado para proteger y garantizar el
cumplimiento de dicho cometido que el amparo obtenido a través del seguro de
cumplimiento.

Asi las cosas, la contratacion estatal puede llegar a cumplir sus fines y cometidos
de desarrollo social, si se le provee de los instrumentos necesarios para ello, uno
de los cuales, es sin duda, la garantia Unica que protege los intereses
patrimoniales de las entidades publicas frente a los eventuales incumplimientos de
indole contractual de parte de quienes contratan con el Estado.

No obstante, la administracion se enfrentaba con un reto de gran magnitud cuando
se trata de hacer efectivas las garantias constituidas para proteger el contrato
estatal, y era determinar ante que jurisdiccion ejecutar a la compafiia aseguradora,
teniendo en cuenta que la entidad publica no celebré ningan contrato de seguro
para proteger el contrato estatal; y decimos que se enfrentaba toda vez que este
escollo fue resulto y superado con la ley 1437 de 2011, por medio de la cual se
expidi6 el Coddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, ya que en el articulo 297, precisa cuales documentos prestan
mérito ejecutivo, y se pueden hacer valer ante la jurisdiccidbn contenciosa,
incluyendo expresamente aquellos donde consten las garantias; al respecto se lee
en la disposicion:

Titulo Ejecutivo. Para los efectos de este CAadigo, constituyen titulo ejecutivo:
...3. Sin perjuicio de la prerrogativa del cobro coactivo que corresponde a los
organismos y entidades publicas, prestaran mérito ejecutivo los contratos, los
documentos en que consten sus garantias, junto con el acto administrativo a
través del cual se declare su incumplimiento, el acta de liquidacién del
contrato, o cualquier acto proferido con ocasién de la actividad contractual, en
los que consten obligaciones claras, expresas y exigibles, a cargo de las
partes intervinientes en tales actuaciones.

Notese que se hace claridad en el mismo texto legal que se consagraron unas
prerrogativas de cobro coactivo, procedimiento descrito en el titulo IV de la misma



ley, sin embargo en el articulo 98 se trae como una mera facultas, al consagrar:
“Deber de recaudo y prerrogativa del cobro coactivo. Las entidades publicas
definidas en el paragrafo del articulo 104 deberan recaudar las obligaciones
creadas en su favor, que consten en documentos que presten mérito ejecutivo de
conformidad con este Cddigo. Para tal efecto, estan revestidas de la prerrogativa
de cobro coactivo 0 podran acudir ante los jueces competentes.”

A pesar de lo que se viene de sefalar, este andlisis jurisprudencia se torna
importante porque se trata de establecer como ha sido el manejo del tema de la
jurisdicciébn y competencia por parte del maximo Organo de la Jurisdicciéon
contenciosa administrativa.



1. ANALISIS SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. CONSEJERO
PONENTE: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO. FECHA: BOGOTA 27 DE
SEPTIEMBRE DE 2012. RADICADO: N. 76001-23-31-000-2004-05565-01.
DEMANDANTE: COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS CONFIANZA S.A.
DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN

1.1. RESENA

1.1.1 Relacién de los hechos

A. La Empresa de teléfonos de Jamundi S.A E.S.P, realizé la importacion temporal
a largo plazo de una unidad funcional de telefonia, autorizada por la DIAN
mediante Resolucidén N. 09 del 30 de agosto de 1998.

B. Para dicha importacion se estipuld el pago de los tributos aduaneros en 10
cuotas semestrales, pagaderas con 15 dias de anticipacién y que al cabo del
quinto afio se deberia haber cancelado el 100% de dichos tributos.

C.La Compafila Aseguradora de Fianzas S.A. CONFIANZA, asegurd el
cumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de una importacion temporal
a largo plazo por parte de la Empresa de Teléfonos de Jamundi S.A. E.S.P

D. La pdliza amparaba la finalizacion del régimen de importacion temporal a cinco
afios y por lo tanto su vigencia se extendia como minimo hasta la fecha de pago
prevista y tres meses mas, esto es hasta el 17 de agosto de 2004.

E. El Unico pago oportuno fue el de la cuota quinta (5).

F. La Administracion Local de Aduanas de Cali, expidié la resolucion N. 0260 de
21 de mayo de 2004, a través de la cual declar6é incumplida la obligacion de pagar
los tributos aduaneros, la cual fue confirmada por las resoluciones 012 del 07 de
septiembre de 2004 y 0353 del 11 de octubre de 2004.



1.1.2 Planteamiento del Problema

En el caso encontramos dos aspectos fundamentales, que determinan los
aspectos a estudiar. A saber:

A. ¢Desde cuando empieza a contar el término de prescripcion, tratandose de
obligaciones relacionadas con el pago de los tributos aduaneros en una
importacion temporal a largo plazo; esto es, desde el primer incumplimiento en el
pago de la respectiva cuota o canon de los tributos aduaneros o si al vencimiento
de la vigencia de la pdliza?

B. ¢ Constituye agravacion del riesgo la falta de notificacién a la aseguradora por
parte de los funcionarios de la DIAN, del incumplimiento en el pago de las cuotas
de tributos aduaneros por parte del importador?

C. ¢Hubo violacion al derecho de defensa, debido proceso y principio de legalidad
al no haber informado a la aseguradora del incumplimiento en el pago de las
cuotas semestrales correspondientes al pago de los tributos aduaneros por parte
del importador?

1.1.3 Resefia de las Decisiones de Instancia

1.1.3.1 Sentencia del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca
Mediante sentencia fechada del 19 de octubre de 2009, resolvié en forma adversa
las pretensiones de la demanda.

1.1.3.2 Sentencia del Consejo de Estado
En su parte resolutiva, la Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera

resolvio: “CONFIRMASE la sentencia del 19 de enero de 2007  proferida por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual se denegaron las
pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en esta providencia”.

" Llama la atencién que al inicial la sentencia la fecha aparece diferente, se lee: “Se decide el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia de 19 de octubre de
2009, mediante la cual el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca negé las pretensiones de la
demanda.
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1.1.4 Fundamentos del Fallo de Segunda Instancia

Con fundamento en el articulo 153 del decreto 2685 de 1999, norma que sefala el
Tribunal, es posterior al articulo 1081 del cédigo de comercio, afirmo que:

“La interpretacién que debe acogerse es la que permite a la DIAN recoger los
saldos atrasados con la Ultima cuota a cancelar por concepto de los tributos
aduaneros respectivos, en una especie de saneamiento y liquidacion final de
los mismos. Lo anterior, teniendo como premisa que la pdliza garantiza la
finalizaciébn del régimen de importaciébn temporal (leasing) en los plazos
sefialados, asi como el pago de los tributos, viendo el tema de manera integral
y no de manera fraccionada como si se tratara de negocios independientes.
En dUltimas, las cuotas obedecen al pago fraccionado de un mismo tributo
aduanero”.

En cuanto a no habérsele informado por parte de la DIAN a la aseguradora del
incumplimiento en el pago de los tributos aduaneros, consideré que esta omision
no vicia la legalidad de los actos impugnados, toda vez que la resolucién 0260 de
2004, fue recurrida en reposicion y apelacion por la aseguradora CONFIANZA,
generando como Unica consecuencia acciones disciplinarias al interior de la oficina
de aduanas.

1.1.5 Recurso contra el fallo de Segunda Instancia

Alegé el recurrente, que se equivoco el fallador de segunda instancia, al confundir
los plazos para el pago de los tributos aduaneros y el término de prescripcion del
contrato de seguro, reiterando que el siniestro se configura con el primer
incumplimiento en el pago del cualquier canon, toda vez que esta mora genera la
terminacion del régimen aduanero; que el término de prescripcién debe contarse
desde el momento en que el interesado (DIAN) ha tenido o debi6 tener
conocimiento del siniestro tal como se desprende de lo dispuesto en el art. 1081
del codigo de comercio.

1.1.6 Consideraciones del Consejo de Estado

Para resolver el asunto y luego de mencionar la normatividad atinente, sefialé que
el periodo con que cuenta la DIAN para efectuar la declaratoria del incumplimiento
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y ordenar hacer efectiva la péliza, se halla determinado por la vigencia del seguro,
por cuanto el objeto de la cobertura del mismo es la debida finalizacion del
régimen y el pago oportuno de cada una de las cuotas de los tributos aduaneros.
En este sentido, adicioné el H. Consejo de Estado, que la pdliza debia amparar la
finalizacion del régimen de importacién temporal a cinco (5) afios y por lo tanto su
vigencia se extendia como minimo hasta la fecha de pago prevista y tres meses
mas, es decir hasta el 17 de agosto de 2004.

Asi las cosas, concluyé que el acto administrativo que ordend hacer efectiva la
poéliza se expidi6 en vigencia de esta, sin que se haya presentado la prescripcion.

De la violacion al debido proceso y la agravacion del riesgo resalto

Que no hay lugar a juicio de reproche por cuanto la obligacion derivada del
contrato de seguro se hace exigible con la ocurrencia del siniestro, que en
este caso es el incumplimiento de la obligacion aduanera, que no obliga a
realizar requerimiento previo alguno a la compafia aseguradora” y que se le
inform6é a la aseguradora de la ocurrencia de los hechos “mediante la
expedicion y notificacion del acto administrativo correspondiente, contra el
cual proceden los recursos de via gubernativa, notificacién que se verifico
efectivamente en este caso, lo cual explica que tales recursos hayan sido
presentados por la aseguradora.

1.2 EVALUACION CRITICA

Se centran los puntos de alzada, en tres temas fundamentales, la prescripcion, la
supuesta violacion al derecho de defensa de la aseguradora y la agravacion del
riesgo por la falta de notificacion a la actora de incumplimiento del importador.

En cuanto al primer tema, el de la prescripcion, para un mejor entender,
dividiremos el analisis de la prescripcion en dos partes, en la primera se realizara
un estudio a la luz de la normatividad vigente para el momento en que fueron
expedidas las resoluciones N. 0260 del 21 de mayo de 2004, a traves de la cual se
declaré incumplida la obligacion de pagar los tributos aduaneros, y que fue
confirmada por las resoluciones 012 del 07 de septiembre de 2004 y 0353 del 11
de octubre de 2004, y en la segunda abordaremos el asunto teniendo en cuenta la
normas vigentes a la fecha y que en nuestro concepto conllevan cambios
significativos, que buscan en alguna medida solucionar el tema de la prescripcion

12



en las pdlizas de disposiciones legales para importaciones temporales a largo
plazo.

1.2.1 Sobre la Prescripcion

1.2.2.1 Andlisis de la sentencia en vigencia del Decreto 2685 de 1999
El Estatuto Aduanero, en el articulo 142, define la importacion temporal para

reexportacion en el mismo estado, en los siguientes términos: “Es la importacion al
territorio aduanero nacional, con suspensiéon de tributos aduaneros, de
determinadas mercancias destinadas a la reexportacién en un plazo sefialado, sin
haber experimentado modificacion alguna, con excepcién de la depreciacion
normal originada en el uso que de ellas se haga, y con base en la cual su
disposicion quedara restringida”.

De alli que la pdliza de cumplimiento de Disposiciones Legales, tomada para
garantizar la importacion temporal a largo a plazo; que digase de paso es una
clase de importacion temporal para reexportacion en el mismo estado, de
conformidad con el articulo 143 del mismo Estatuto, en vigencia del Decreto 2685
de 1999, tenia como objeto “responder por la finalizacién de la importacién
temporal dentro de los plazos sefialados en la declaracion y por el pago oportuno
de los tributos aduaneros...”. Y es por esto, que la constitucion de la garantia se
especificaba “...la autoridad aduanera exigira la constitucién de garantia a favor de
la Nacion, hasta por el 100% (cien por ciento) de dichos tributos, en las
condiciones, modalidades y plazos que sefale la direccibn de Impuestos y

Aduanas Nacionales...”®

Es decir, dado que en esta modalidad de importacion se suspende el pago de los
tributos aduaneros, la poliza de cumplimiento se constituia por el 100% de dichos
tributos y para responder por la finalizacion de la importacion temporal, los
intereses moratorios causados por el pago de cuotas atrasadas y obviamente por
el pago de los tributos aduaneros.

De la lectura del anterior articulo, concordada con el inciso final del articulo 153
ibidem, que expresa “Cuando la duracién del contrato de arrendamiento sea
superior a cinco (5) afios, con la Ultima cuota correspondiente a este periodo, se

> COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 2685 de 1999 del 28
de diciembre 1999, publicado en el Diario Oficinal N.43.834 del 30 de diciembre de 1999, art. 147
texto original modificado por el decreto 4136 de 2004.
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debera pagar el saldo de los tributos aduaneros aun no cancelados...” la
jurisprudencia de antafo coligid, aunque no de manera pacifica, que al quinto afio
debia pagarse la totalidad de los tributos, es decir incluyendo las cuotas
pendientes de pago, como una especie de liquidacion final de la obligacion,
entendiendo, que se trata valga la redundancia de una obligacion cuyo pago se
pactaba en pagos fraccionados, pero que en todo caso seguia siendo una
obligacion.

Sin embargo, no era tan claro el asunto, si se revisan otras normas contentivas del
Estatuto Aduanero, tal como se encontraba redactado antes de la entrada en
vigencia del decreto 4136 de 2004, publicado en el Diario Oficial 45.762 de 14 de
diciembre de 2004, el cual como se resaltdé desde el principio, es posterior a la
Resolucion N. 0260 del 21 de mayo de 2004, con la cual se ordeno hacer efectiva
la péliza de cumplimiento de Disposiciones Legales expedida por Confianza.

El articulo 146 en vigencia del decreto 2685 de 1999, en su inciso segundo
expresaba:

El pago oportuno de las cuotas permite al interesado la utilizacién de la
mercancia en cualquier obra de su interés. Si el pago no se realiza
oportunamente, el interesado podra cancelar la cuota atrasada dentro de los
tres (3) meses siguientes a su vencimiento, liquidandose los intereses
moratorios de que trata el articulo 543 de este Decreto. Vencido este término
sin que se hubiere producido el pago, la autoridad aduanera declarara el
incumplimiento de la obligacion y dispondra la efectividad de la garantia y la
aprehension de la mercancia.

La norma, contemplaba que al vencimiento del término de 3 meses, sin que se
hubiese pagado la cuota atrasada, la autoridad aduanera debia declarar el
incumplimiento de la obligacién y disponer la efectividad de la garantia, es decir
hacia referencia al vencimiento de la cuota y no de la obligacion total, como si la
péliza estuviera amparando cada una de las cuotas como obligaciones
independientes.

Se plantearon entonces dos escenarios, de un lado se analizaba como una sola
obligacion cuyo pago se dividia en diferentes cuotas, razon por la cual el acto que
declara el incumplimiento de dicha obligacion se debia expedir en vigencia de la
poéliza o dentro de los dos afios siguientes en que la entidad estatal tuvo o debio
tener conocimiento del hecho que da base a la accidn, que para este evento seria
el incumplimiento de la dltima cuota del pago de los tributos aduaneros, y de otro
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lado entender que la péliza no cubre una sola obligacion, sino varias obligaciones
consistentes en cada una de las cuotas, y que por lo tanto con el incumplimiento
de una cualquiera, la entidad estatal debia proferir el acto administrativo que
declara el incumplimiento, en un término maximo de dos afios, teniendo en cuenta
las normas en materia de prescripcion en seguros.

Estos dos escenarios, fueron planteados en diferentes fallos y salvamentos de
votos por los Magistrados del Consejo de Estado, quienes acudiendo a criterios de
interpretacién de la naturaleza misma de la pdliza, emitieron argumentos
defendiendo una y otra postura, pues las autoridades aduaneras no regularon el
plazo dentro del cual se debia declarar el incumplimiento y hacer efectiva la
garantia.

Ahora bien, en la sentencia que ahora ocupa nuestra atencién, el H. Consejo
centré su analisis en la expedicion del acto administrativo en vigencia de la pdliza,
aclarando que en cualquier momento durante ésta, se podia configurar el siniestro
y que no es de recibo que el término de prescripcidbn comience a correr desde el
primer incumplimiento, pues el objeto de la pdéliza es garantizar la finalizacion y
pago oportuno de la totalidad de las cuotas.

En nuestro criterio es acertada la decision tomada la sentencia, pues no ofrece
duda que se trata de una sola obligacion, cuyo pago de los tributos aduaneros se
realiza de manera fraccionada como expresamente lo permite la ley. Y es que si el
espiritu del Legislador hubiese estado dirigido a considerar cada pago de los
tributos aduaneros como obligaciones independientes, la norma exigiria una podliza
diferente por cada cuota.

En conclusién, siendo el siniestro el acto administrativo que declara el
incumplimiento, el cual debe proferirse en vigencia de la pdliza o en todo caso
dentro de los dos afios siguientes en que conocid o debié conocer y teniendo esta
poliza como objeto garantizar la finalizacion de la importacion temporal, no queda
duda que el término de prescripcion no se contabiliza desde el incumplimiento de
la primera cuota, pues el importador cuenta con el plazo de los 5 afios para
cancelar hasta el ultimo momento los saldos adeudados, y si en esa ultima cuota
no se pone al dia se configura el siniestro y por ende empiezan a contar los
términos de prescripcion.

Es decir, la Empresa de Teléfonos de Jamundi S.A. E.S.P, tenia hasta el 17 de
agosto de 2002, por el término de tres meses adicionales al vencimiento que
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otorgaba la norma’ y que para este caso era el 17 de mayo de 2002, para cancelar
las cuotas atrasadas y como dicho pago no se efectlo, la entidad profirié la
Resolucion N. 0260 del 21 de mayo de 2004, es decir dentro de los dos afios
siguientes al vencimiento de la dltima cuota, estando en término y por lo tanto sin
que se hubiese configurado la prescripcion.

En este sentido, encontramos en la sentencia de segunda instancia un error que Si
bien no afecta el sentido del fallo, vale la pena aclarar. EI Consejo de Estado en la
parte considerativa expresoé: “De este modo, la pdéliza debia amparar la finalizacién
del régimen de importacién temporal a cinco (5) afios y por lo tanto su vigencia se
extendia como minimo hasta la fecha de pago prevista y tres meses mas, esto es,
al 17 de agosto de 2004, por lo que, se reitera, el incumplimiento en el pago de las
cuotas de tributos aduaneros declarado por la administracion en la resolucién 260
de 21 de mayo de 2004, hubiere podido validamente ser cobrado mediante la
garantia constituida para el efecto”

Sin embargo, la ultima cuota, es decir la décima (10), como inclusive se sefiala en
otro aparte de la sentencia, se causo para el 17 de mayo de 2002, mas los tres (3)
meses que otorgaba la norma, con la respectiva liquidacion de intereses, quiere
decir que la vigencia de la garantia se extendia hasta el 17 de agosto de 2002, y
no hasta el 17 de agosto de 2004, como lo afirm6 el Consejo. Ahora bien, es claro
que se estaba incluyendo el término de 2 afios por la prescripcion, pero seria
impropio hablar de vigencia de la pdliza.

En conclusion, la resolucién N. 0260 que declard el incumplimiento se profirio el 21
de mayo de 2004, es decir dentro de los dos afos siguientes al vencimiento de la
garantia, razon por cual en todo caso no se habia configurado la prescripcion.

Sobre el particular, encontramos la sentencia del 29 de septiembre de 2011, que
es tal vez, la que mas clarifico el tema de la prescripcion en poélizas de importacion
temporal para reexportacién en el mismo estado®, deteniéndose especialmente en
el momento desde el cual se debe empezar a contar los términos de prescripcion.

* Decreto 2685 de 1999, art. 146

“El pago oportuno de las cuotas permite al interesado la utilizacién de la mercancia en cualquier
obra de su interés. Si el pago no se realiza

® COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccién Cuarta.
Sentencia del 29 de septiembre de 2011 Consejero Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcena.

16



Para comenzar, la sentencia defini6 cuando se configura el incumplimiento de la
obligacion garantizada en los siguientes términos:

Pues bien, conforme con las normas que han regulado y regulan el régimen
de importacion temporal para reexportacion en el mismo estado, la Sala
considera que la importacion temporal para reexportacion en el mismo estado
comporta varias obligaciones que deben surtirse en el transcurso de un plazo
global y en el transcurso de plazos especificos, obligaciones que, a la vez,
pueden estar sujetas a diversos condicionamientos, dependiendo del plazo de
permanencia de la mercancia en el pais, del tipo de bienes a importar y de si
la operacién viene precedida de un contrato de leasing.

Y continud:

Conforme con esos presupuestos, la Sala advierte que hay dos obligaciones
basicas que se deben cumplir en el régimen de importacién temporal para
reexportacion en el mismo estado: (i) la obligacion referida al pago de tributos
aduaneros y (i) la obligacion referida a la terminacion del régimen de
importacién temporal. De manera que, en la practica, pueden ocurrir las
siguientes situaciones generales: - Que el importador incumpla el pago de una
0 mas de las cuotas de tributos aduaneros. - Que el importador no finalice el
régimen de importaciéon temporal para reexportacién en el mismo estado. -
Que el importador no pague una o mas de las cuotas de tributos aduaneros vy,
ademas, no finalice el régimen de importacion temporal para reexportacion en
el mismo estado.

Asi las cosas, coligio:

De manera que, en vigencia del Decreto 1909 de 1992, como en vigencia del
Decreto 2685 de 1999, el objeto de la garantia era responder tanto por el pago
de una cuota como por el pago de todas las cuotas de tributos aduaneros v,
ademas, por la finalizacién del régimen. Y si el pago de los tributos aduaneros
y la finalizacion del régimen estaban supeditados a condiciones de plazo, lo
propio es interpretar que el incumplimiento de la obligacion puede ser parcial
como puede ser total, pero, por lo mismo, el siniestro, para efectos de la
efectividad de las garantias, puede ser parcial o total, y puede ser declarado
por la DIAN inmediatamente se percate del mismo o una vez se cumplan los
plazos maximos establecidos para el cumplimiento de las mentadas
obligaciones. Con mayor razén si a los importadores se les exige que las
poélizas amparen el riesgo asegurado, como un todo, por el término que dure el
régimen de importacién temporal para reexportacion en el mismo estado y no
como si el riesgo fuera parcializado, por el incumplimiento de obligaciones
auténomas, cuando no lo son, y por los plazos individualmente considerados
para cubrir el no pago de cada cuota de tributos aduaneros y del plazo de
permanencia de la mercancia en el Pais. Si asi lo hubiera querido el
legislador, habria exigido una pdliza por cada riesgo individualmente
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considerado, pero exigié una Unica garantia para cubrir todas las obligaciones
inherentes al régimen de importacion temporal declarado en cada declaracion
de importacién de las que se derivan las obligaciones garantizadas como un
todo.

En esas condiciones, lo razonable es interpretar que las autoridades
aduaneras pueden adelantar, las gestiones tendientes a verificar el
cumplimiento de las obligaciones aduaneras inherentes al régimen de
importacion temporal desde que este régimen inicia hasta el momento en que
debe culminar de manera normal.

Entonces, tratandose de la importacion temporal para reexportaciéon en el
mismo estado de mercancias en arrendamiento financiero y de la obligacion
tributaria aduanera, concretamente, la DIAN puede verificar que las cuotas de
tributos aduaneros liqguidadas conforme con las condiciones del contrato de
arrendamiento se paguen oportunamente y que el pago de tales tributos, en
todo caso, se haga, a mas tardar, por la totalidad, el quinto afio de
permanencia de la mercancia en el pais, mas el plazo adicional de tres meses
previsto para pago con intereses moratorios, o en proporcionalidad al término
de permanencia de la mercancia en el pais, al término de finalizacién del
régimen de importacion temporal.

Esa verificacion, a su vez, se puede hacer desde que se autoriza la
importacién temporal, en el transcurso de permanencia de la mercancia en el
Pais y hasta el plazo méximo previsto en la legislacion aduanera para el pago
de los tributos aduaneros. De manera que, el incumplimiento en el pago de la
obligacién tributaria aduanera se puede declarar en cualquier momento y, asi
declarado ese incumplimiento, es exigible en cabeza del importador.

Ahora bien, si la autoridad aduanera quiere que el pago de la obligacion
incumplida se haga con cargo a las pélizas otorgadas para el efecto, si es
necesario que el acto administrativo que declara el incumplimiento y ordena
hacer efectivas las poélizas se expida dentro de los dos afios siguientes al
incumplimiento de la obligacion garantizada.

De manera que, si en el caso de las importaciones temporales el riesgo que se
ampara es el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones inherentes al
régimen de importacién temporal, hecho que se puede verificar, se reitera,
hasta el Ultimo momento en que tiene el importador para cumplir con tales
obligaciones, es pertinente que el acto administrativo se expida y quede
ejecutoriado dentro de los dos afios siguientes al hecho o hechos verificados
por la DIAN y que configuran el incumplimiento.

En ese orden de ideas, queda claro que la obligacion del pago de los tributos
aduaneros de trata de una obligacion compleja, es decir, se deben cumplir varias
prestaciones, consistentes en el pago de cada una de las cuotas de tributos
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aduaneros, y si finalizada la vigencia de la garantia dicho obligaciébn no se
satisface, se debe proferir el acto administrativo declaratorio del incumplimiento, o
en todo caso dentro de los dos afios siguientes.

Sobre la declaratoria del Siniestro, la sentencia del 04 de junio de 2009 del
Consejo de Estado”, clarifica el tema, apoyada a su vez en las sentencias de 29
de enero de 2009, exp. 02099° 28 de agosto de 2003, exp. 2000-0502 (8031),
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza®; sentencia de 11 de julio de 2002, exp. 7255 M.P.
Urueta Ayola’, cuando se afirmé que el incumplimiento debe presentarse en
vigencia de la garantia, pero que el acto administrativo se puede proferir con
posterioridad.

Igualmente, el doctrinante Jorge Eduardo Narvaez en su obra “El Seguro de
Cumplimiento de Contrato y Obligaciones”, expresé: “Para que no opere la
prescripcion bajo la péliza de seguro, es necesario que el incumplimiento ocurra
dentro del periodo de la vigencia de la garantia, que el acto administrativo se
produzca antes del término de dos (2) afios contados a partir de la fecha en que el
contribuyente incurrié en dicho incumplimiento”®

1.2.1.2 Analisis de la sentencia en vigencia del Decreto 4136 de 2004 y sus
normas complementarias
Todas la discusiones que se vienen planteando, sirven de explicacion para

entender porque el Legislador introdujo cambios en el decreto 2685 de 1999, por

* COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta.
Sentencia de junio 04 de 2009. Radicacion No. 16084. Consejero Ponente, Dr. William Giraldo
Giraldo

> COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera.
Sentencia de enero 29 de 2009. Expediente nim.2000-02099. Consejero Ponente, Dr. Marco
Antonio Velilla Moreno. Actora: VISTA HERMOSA LTDA

® COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera.
Sentencia de agosto 28 de 2003. Expediente nam. 2000-0502 (8031), Consejero Ponente, Dr.
Gabriel Eduardo Mendoza. Actor: SOCIEDAD TRANSPORTADORA DE MAGANGUE LTDA.
"SOTRAMAG

" COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera.
Sentencia de julio 11 de 2002. Expediente num. 7255. Consejero Ponente, Dr. Manuel Santiago
Urueta.

8 NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. El Seguro de Cumplimiento de Contratos y Obligaciones.

Coleccion de Profesores. Pontificia Universidad Javeriana. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota, 2011.
Pag. 579.
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lo cual se hace necesario revisar cOmo estan redactadas actualmente las normas
en materia de las garantias.

El texto original del Decreto 2685 de 1999, en su articulo 146, contemplaba:

PAGO DE LAS CUOTAS CORRESPONDIENTES A LOS TRIBUTOS
ADUANEROS. EI pago de las cuotas correspondientes a los tributos
aduaneros debera efectuarse en los términos sefialados en este Decreto, en
los bancos o entidades financieras autorizadas para recaudar por la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales

El pago oportuno de las cuotas permite al interesado la utilizacion de la
mercancia en cualquier obra de su interés. Si el pago no se realiza
oportunamente, el interesado podréa cancelar la cuota atrasada dentro de los
tres (3) meses siguientes a su vencimiento, liquidandose los intereses
moratorios de que trata el articulo 543 de este Decreto. Vencido este término
sin que se hubiere producido el pago, la autoridad aduanera declarara el
incumplimiento de la obligacion y dispondra la efectividad de la garantia y la

aprehension de la mercancia. *

Este texto fue modificado inicialmente por el Decreto 1198 de 2000, que en el
inciso segundo, otorgd la posibilidad de disponer la efectividad de la garantia o la
aprehension de la mercancia:

ARTICULO 146. El pago de las cuotas correspondientes a los tributos
aduaneros debera efectuarse en los términos sefialados en este decreto, en
los bancos o demds entidades financieras autorizadas para recaudar por la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

El pago oportuno de las cuotas permite al interesado la utilizaciéon de la
mercancia en cualquier obra de su interés. Si el pago no se realiza
oportunamente, el interesado podra cancelar la cuota atrasada dentro de los
tres (3) meses siguientes a su vencimiento, liquidandose los intereses
moratorios de que trata el articulo 543 de este decreto. Vencido este término
sin que se hubiese producido el pago, la autoridad aduanera declarara el
incumplimiento de la obligacion y dispondra la efectividad de la garantia o la
aprehensién de la mercancia.” (Subrayas fuera de texto).

* Texto antes de la entrada en vigencia del Decreto 4136 de 2004
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Hoy, con la entrada en vigencia del Decreto 4136 de 2004, el texto del articulo
esta redactado asi:

ARTICULO 146. PAGO DE LAS CUOTAS CORRESPONDIENTES A LOS
TRIBUTOS ADUANEROS. El pago de las cuotas correspondientes a los
tributos aduaneros deberd efectuarse en los términos sefalados en este
decreto, en los bancos o demas entidades financieras autorizadas para
recaudar por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Si el pago no se realiza oportunamente, el interesado debera cancelar la cuota
atrasada liquidandose los intereses moratorios de que trata el articulo 543 de
este decreto.

Los bienes deberan ser utilizados o destinados al fin para el cual fueron
importados.

Asi mismo, el articulo 147 que regula la Garantia en esta materia, actualmente
esta redactado en los siguientes términos:

ARTICULO 147. GARANTIA.

<Articulo modificado por el articulo 6 del Decreto 4136 de 2004. El nuevo texto
es el siguiente:> La autoridad aduanera exigira la constitucion de una garantia
a favor de la Nacioén, por el ciento cincuenta por ciento (150%) de los tributos
aduaneros, con el objeto de responder, al vencimiento del plazo sefialado en
la declaraciéon de importacién, por la finalizacion de la modalidad con el pago
de los tributos aduaneros, los intereses moratorios y la sancion a que haya
lugar.

Tratandose de importaciones temporales de mercancias en arrendamiento,
cuando la duracion del contrato de arrendamiento sea superior a cinco (5)
afios, la garantia se constituird con el objeto de responder, al vencimiento del
quinto afilo o al vencimiento del término para la cancelacién de la cuota
correspondiente a la mitad del plazo de los cinco (5) afios, por los tributos
aduaneros, los intereses moratorios y la sancion a que haya lugar.

En ambos casos, el objeto de la garantia también comprendera los tributos
aduaneros, intereses y sanciones que se generen por el incumplimiento de la
obligacion prevista en el inciso segundo del articulo 149 del presente decreto.

La garantia se constituird en las condiciones, modalidades y plazos que
sefale la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
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Como se puede ver, tal como se encuentra la norma hoy redactada, no ofrece
dudas sobre el objeto para el cual se suscribe la pdliza, esto es, para garantizar al
vencimiento del quinto afio por el pago de los tributos aduaneros, los intereses y la
sancion correspondiente, otorgando adicionalmente la posibilidad al “vencimiento
del término para la cancelacion de la cuota correspondiente a la mitad del plazo de
los 5 afios” para declarar el incumplimiento, quedando despejada cualquier duda
en este sentido, maxime cuando reformo el articulo 153 del mismo decreto.

Se mantiene entonces con la reforma, la postura mayoritaria acogida por el
Consejo de Estado, como se evidencia en la sentencia del Consejo de Estado,
sala de lo contencioso administrativo, seccion cuarta, C.P. William Giraldo Giraldo,
del veintiséis de julio de 2012, cuando se afirmo:

“‘Respecto al argumento del a quo, segun el cual, toda vez que para el 25 de
enero de 2001 la importacién no habia finalizado por no completarse la unidad
funcional, razén por la cual, para el 25 de enero de 2006 no habia vencido el
plazo de 5 afios previsto en el articulo 153 del Decreto 2685 de 1999, insiste
la Sala que el citado articulo es perentorio al sefialar que “...Cuando la
duracién del contrato de arrendamiento sea superior a cinco (5) afios, con la
Ultima cuota correspondiente a este periodo, se deberd pagar el saldo de
tributos aduaneros aun no cancelados”. Lo que implica que la sociedad
UNITEL S.A. debié pagar la totalidad de los tributos aduaneros causados,
independientemente del tiempo de permanencia de la mercancia en el pais, al

quinto afio de permanencia™®.

1.2.2 Violacién al Derecho de Defensa de la Aseguradora y la Agravacion del
Riesgo por la falta de notificacibn a la actora del incumplimiento del
importador.

Quedan por abordar, los temas relacionados con la supuesta violacion al derecho
de defensa de la aseguradora y la agravacion del riesgo por la falta de notificacién
a la actora de incumplimiento del importador, los cuales por la estrecha relacion en
los argumentos acogidos por el Consejo de Estado, para denegarlos se estudiaran
de manera conjunta.

Sobre los temas, el H. Consejo de Estado, considerd que teniendo la competencia
por ley la autoridad administrativa para reclamar la indemnizacion, con la

9 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta.
Sentencia de julio 26 de 2012. Expediente nim. 18031. Consejero Ponente, Dr. Manuel Santiago
Urueta. Actor ASEGURADORA COLSEGUROS S.AY OTROS
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expedicion y notificacién del acto administrativo, como se hizo en debida forma
dentro del caso en estudio, tanto asi que la compafiia Aseguradora, present6 los
recursos de ley contra la resolucion, no habia obligacion adicional de realizar
requerimiento previo.

En el mismo sentido, Jorge Eduardo Narvéez, puntualizé:

Como es claro, la objecién del asegurador no es procedente en estos casos
en que media un acto administrativo.

Con muy buen criterio, la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado, en auto del
17 de febrero de 1989, con ponencia del consejero Jaime Abella Zarate,
expediente 1281, considerd que la objecién a una reclamacién fundada en el
articulo 1053 del Cdédigo de Comercio resulta inaplicable tratdndose de
siniestros que, por disposicién legal, se entienden realizados con la expedicion
del acto administrativo y, por lo tanto, si el asegurador con la expedicion del
acto administrativo y, por lo tanto, si el asegurador no esta de acuerdo con la
declaratoria de incumplimiento lo procedente es interponer los recursos
previstos en el articulo 50 del Codigo Contencioso Administrativo.

En sentencia de 19 de febrero de 2009, exp. 24.609 MP Mauricio Fajardo
Gbmez, reiter6 que en la garantia Gnica no tiene cabida la facultada de la
aseguradora de objetar la reclamacién como tampoco pesa sobre la entidad
estatal la obligacién de dar aviso de la ocurrencia del siniestro a la
asequradora, por cuanto la normatividad que resulta aplicable es la propia de
la via gubernativa”. (Subrayas por fuera de texto)

En ese orden de ideas, no es necesario emitir argumentos extensos para colegir,
gue teniendo las podliza de cumplimiento para entidades estatales, un
procedimientos tan propio, determinado por las prerrogativas otorgadas a estas
entidades, la forma de dar aviso a la Aseguradora de la ocurrencia del siniestro, es
mediante la notificacion del acto Administrativo, contra el cual proceden los
recursos de ley a fin que pueda debatirse las circunstancias de hecho y de
derecho que generaron el incumplimiento, sin que sea exigible dar aviso previo.

Como se puede observar, una vez proferida la resolucion 0260 del 21 de mayo de
2004, por la Division Local de Aduanas de Cali, declarando el incumplimiento de
las obligaciones aduaneras y ordenando hacer efectiva la poliza, CONFIANZA
interpuso el recurso de reposicion y apelaciéon, con lo cual se agoté la via
gubernativa y quedd notificada en debida forma.
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2. ANALISIS SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
CONSEJERO PONENTE: DR. MAURICIO FAJARDO GOMEZ. FECHA:
BOGOTA 09 DE FEBRERO DE 2011. RADICADO: N. 73-001-23-31-000-1998-
06662 01. DEMANDANTE: ASEGURADORA COLSEGUROS S.A.
DEMANDADO: FABRICA DE LICORES DEL TOLIMA

2.1 RESENA

2.1.1 Relacién de los hechos

A. La Fabrica de Licores del Tolima suscribié el contrato FLT-013 con el sefior
Jesus Octavio Duarte Reuto, en diciembre 5 de 1996, con vigencia hasta el 31 de
diciembre del mismo afio, el cual tenia por objeto la compra de aguardiente “tapa
roja”, para ser distribuido en venta en el departamento de Arauca.

B. Para cancelar las cuentas de cobro el sefior Duarte Reuto gir6 varios cheques
en forma posfechada, los cuales no se pudieron hacer efectivos porque la cuenta
corriente de la cual habian sido girados, se encontraba saldada.

C. El contrato FLT-013 de 1996 estaba garantizado por la poéliza de cumplimiento
No. 1243529-0, expedida por la comparfia Aseguradora Colseguros S.A.

D. La Fabrica de Licores del Tolima declaré la caducidad del contrato de suministro
mediante la resolucién 0180 de Marzo 10 de 1997.

E. La Fabrica de Licores del Tolima liquido unilateralmente el contrato FLT-013 de
1996 a través de la resolucién 305 del 21 de agosto de 1997. La misma no se
repuso Yy dicha decision se dio a conocer en el oficio GG-0290 del 23 de mayo de
1997.

F. La Contraloria Departamental del Tolima adelanté una investigacion fiscal en
contra del Subgerente de la Fabrica de Licores de Tolima - por lo ocurrido con los
cheques antes mencionados - y concluydé que el incumplimiento contractual se
habia presentado por su descuido, su negligencia y su ligereza respecto de la
ejecucion del contrato.
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2.1.2. Planteamiento del Problema

En el caso que se analiza encontramos tres aspectos fundamentales a estudiar

A. ¢Las compafias Aseguradoras estan legitimadas en la causa para demandar
contractualmente cuando la entidad publica declare el incumplimiento contractual y
ordene hacer efectiva la p6liza de cumplimiento que ampara el contrato estatal?

B. ¢La Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es competente para conocer
demandas entre las compafias aseguradoras y las entidades publicas, respeto de
las controversias que se susciten frente a las polizas de cumplimiento?

2.1.3 Resefia de los fallos de instancia

2.1.3.1 Sentencia del Tribunal Administrativo de Arauca

Declar¢ la nulidad de los articulos: 3° de la Resolucién N° 0180, de marzo 10 de
1997 por medio de la cual se decret6 la caducidad del contrato FLT-013-96, y se
ordend hacer efectiva la poliza N° 1243529-0 expedida por la Aseguradora
Colseguros S.A., y el 3° de la resolucion N° 305, de 21 de abril del afio 1997, por
medio de la cual se liquida unilateralmente el contrato FLT-013-96, suscrito por el
sefior JESUS OCTAVIO DUARTE REUTO en cuanto resuelve enviar copia de ella
a la Aseguradora Colseguros S.A., emitidas por la Fabrica de licores del Tolima.
Asi mismo, declaré la nulidad del auto GG-0290 del 23 de mayo del mismo afio,
en relacién con la no revocatoria del articulo 3° de la segunda resolucion citada
anteriormente, y la cuenta de cobro N° SAF-135 del 1° de julio de 1997, y negd el
resto de pretensiones de la demanda.

2.1.3.2 Sentencia del H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, seccion tercera-subseccion A

Modificé la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, el 20 de
septiembre de 1999, y en su lugar dispuso declarar oficiosamente, la nulidad de la
Resolucion N° 0180 de marzo 10 de 1997, a través de la cual se declaro la
caducidad del contrato FLT - 013 de diciembre 5 de 1996. Se declard inhibida
para pronunciarse respecto de los demas asuntos decididos en la sentencia de
primera instancia: Resolucion nimero 305 del 21 de abril de 1997 —por medio de
la cual la FLT liquidé unilateralmente el contrato FLT-013 de diciembre 5 de 1996,
del auto GG-0290 del 23 de mayo de 1997 —por la cual la FLT confirmé la
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Resolucion 305 del 21 de abril de 1997- y la cuenta de cobro N° SAF-135 DEL 1°
de julio de 1997 y neg0 el resto de las pretensiones de la demanda.

2.1.4 Fundamentos del fallo del Tribunal Administrativo de Tolima

El principal argumento que adujo para resolver la controversia se basa en el
hecho que aunque la ley 80 del 1993 no considera que la garantia hace parte del
contrato estatal, esta si debe entenderse como parte del mismo y por tal razéon, la
entidad publica tenia la obligacidbn de ejercer control sobre el desarrollo del
contrato y también sobre los fondos correspondientes, obligaciones que
presuntamente incumplio la entidad como lo podria demostrar el auto de cierre de
investigacion y la apertura del juicio fiscal adelantados por la Contraloria
Departamental del Tolima en contra del Subgerente de la Fabrica de Licores de
Tolima y del contratista, y por tanto podia concluirse que el ente estatal no
investigd acerca de la capacidad de pago del mismo, asi como de la existencia de
fondos en la cuenta de donde fueron girados los cheques como forma de pago, lo
cual permitia deducir que la aseguradora no tenia responsabilidad alguna por
haber sido inducida en error por parte de la entidad, concluyendo que: “Entonces,
ante estos planteamientos, el camino a seguir es la declaratoria de nulidad
solicitada por la Aseguradora Colseguros S.A. Debiéndose denegar las otras
condenas pedidas en el libelo introductorio porque no se demostré0 que la
accionante haya cancelado suma cobrada por la demandada, ni ocasionado
perjuicios.”

2.1.5 Recurso de Apelaciéon

El recurrente, la Fabrica de Licores de Tolima, sostuvo que la Compafia
Aseguradora no hacia parte del contrato ni tenia injerencia directa en su desarrollo
y por tanto no se encontraba legitimada por activa para actuar en la Litis.

2.1.6 Consideraciones del Consejo de Estado

El Consejo de Estado, antes de decidir el caso concreto aborda siete puntos, que
de forma sucinta se enuncian a continuacion:
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2.1.6.1 Competencia del Consejo de Estado
El Consejo de Estado afirma que es competente para conocer del caso subjudice

conforme al articulo 75 de la ley 80 del 1993 que maneja un criterio subjetivo u
organico, es decir que para establecer si la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa es la competente para conocer de las controversias generadas en
los contratos celebrados por las entidades estatales, se necesita determinar si la
controversia surgié de un contrato suscrito con una Entidad Publica, y en este
caso la Fabrica de Licores de Tolima lo es, por ser una Empresa Industrial y
Comercial del Estado que cuenta con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio e independiente.

Indica ademéas que en aplicacién del criterio antes mencionado, la naturaleza del
contrato no depende de su régimen juridico, como quiera que se consideran
contratos estatales aquellos en que participen entidades que gocen de esa misma
naturaleza de conformidad con el articulo 32 de la ley 80 de 1993; y ademas,
sefala que conoce la jurisdiccidn contenciosa administrativa de “los conflictos
originados en los contratos de seguros que se celebran para respaldar o
garantizar el cumplimiento de contratos estatales, toda vez que aquellos también
participan de la naturaleza juridica de éstos, tal como lo ha sefalado la
Jurisprudencia.”

Igualmente, menciona que el articulo 82 del Cdédigo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo esta instituida para juzgar las controversias y
litigios originados en la actividad de las entidades publicas, tal como se pronuncio
el maximo organo de cierre de esa jurisdiccion en auto de febrero 8 de 2007,
cuando determind: “...i) Debe conocer de las controversias vy litigios
precontractuales y contractuales en los que intervenga una entidad publica, sin
importar su naturaleza, ni el régimen juridico aplicable al contrato, ni el objeto del
mismo. (..)"

2.1.6.2 Leqgitimacién en la causa para demandar, respecto de la compaifiia
aseguradora

Pese a que la Compafia Aseguradora no suscribié el Contrato 013 de 1996 se
encuentra legitimada por activa para incoar en accion contractual la nulidad de los
actos administrativos que declararon el siniestro, pues la asiste un interés directo
comoquiera que de él deviene la obligacion de pagar la indemnizacion por el
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incumplimiento del objeto del mismo por parte del contratista en virtud de la péliza
gue expidié en beneficio de la Fabrica de Licores del Tolima.

2.1.6.3 La solicitud de nulidad formulada por la demandada

En cuanto a la solicitud de nulidad formulada por parte de la Fabrica de Licores de
Tolima referente a que en la demanda no se expuso el concepto de la violacién ni
se individualizaron los actos administrativos demandados, sumado a que la
demanda no habria sido presentada personalmente por quien otorgaba el poder,
pues soOlo se observaba un reconocimiento de firma; el fallador por anticipado, las
considero infundadas toda vez que los reparos concernientes con ilegalidades no
se pueden visibilizar en esta etapa procesal, pues como no se alegaron en la
oportunidad prevista en la ley desaparecen en razon de su saneamiento.

2.1.6.4 El valor probatorio de los documentos aportados al proceso
Con relacion a los documentos aportados en el proceso, el fallador examina la

autenticidad y legalidad de cada uno de ellos, teniendo en cuenta que a los
procesos atribuidos al conocimiento de la Jurisdiccién Contencioso administrativa,
se les aplica por remision del articulo 168 del C.C.A., el régimen probatorio
establecido en el codigo de procedimiento civil.

Es por ello, que el Consejo de Estado frente a los documentos obrantes en el
proceso considera que estan debidamente autenticados, toda vez que son
tomadas del original, de acuerdo con el sello interpuesto por la Entidad Estatal
quien los aport6 razén por la cual se trata de pruebas valorables.

En cuanto a la la Resolucion No. 305, el oficio GG-290 y el oficio SAF-135, todas
proferidas en 1997, pese a que fueron aportados al proceso en copia simple, como
fueron allegados por la misma entidad que los expidi6, tal como se deduce de los
oficios GG-0171 y GG-0456 de marzo 18 y agosto 3 de 1998, respectivamente
suscritos por el Gerente General de la Fabrica de Licores de Tolima, dichas copias
se reputan auténticas.

2.1.6.5 Régimen juridico del contrato
El Consejo de Estado ha reconocido en su Jurisprudencia que a los contratos

estatales les son aplicables tanto reglas propias del Derecho Publico como del
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Derecho Privado, en los siguientes términos® *:

El estatuto contractual reconoce e incorpora regimenes provenientes de otras
areas diferentes del derecho publico, como son el derecho civil y comercial o
de naturaleza especial, e igualmente lo pactado en ejercicio del principio de
autonomia de la voluntad de las partes contratantes, siempre y cuando no
vayan contra ley o derecho ajeno.

Sin menoscabo del interés publico y de los fines estatales que todo acto
contractual esta llamado a cumplir, razén por la cual la entidad contratante
esta investida de una posicion especial y priviegiada en la relacion
contractual, el contrato estatal es en esencia una institucion que se inscribe
dentro de los negocios juridicos bilaterales: éstos se constituyen en fuentes
generadoras de derechos y obligaciones, en ejercicio del principio de
autonomia de la voluntad de las partes para obligarse reciprocamente. Por
esta razon le son aplicables principios y regulaciones provenientes del
derecho privado, siempre y cuando no entren en contradiccién con el régimen
publico.

De acuerdo con lo anterior, se debe precisar que en el caso en cuestién, la
legislacion comercial tiene caracter especial respecto de la legislacién civil, debido
a que el ente Estatal desarrollaba actividades comerciales y se encontraba inscrita
en el registro mercantil, ademas que la Compafia es comerciante, en calidad de
sociedad an6nima, autorizada por el Estado al ejercicio y desarrollo de la actividad
aseguradora, siendo ésta de naturaleza mercantil.

Agrega también que como no existe nhorma que exprese lo contrario con
relacion a la participacion de Entidades Publicas en las relaciones
contractuales en donde para una de las partes el acto fuere de caracter
mercantil, entonces en este caso puede darsele aplicacion al articulo 22 del
codigo de comercio.

2.1.6.6 Facultad oficiosa del juez para examinar la falta de competencia
Cuando el fallador advierta que se presenta una falta de competencia en el caso

que examina, este debe estudiarla de oficio, teniendo en cuenta que el principio

19 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia de agosto 20 de 1998. Rad. 14202 C.P. Juan de Dios Montes. En el mismo sentido ver:

1 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia de 20 de octubre de 2005. Rad. 14579. C. P German Rodriguez Villamizar.
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de legalidad y las normas de competencia son de orden publico, ademas que
puede configurarse una grave causal de ilegalidad. Tal como lo afirma el ad quem:

“La jurisprudencia de la Seccion Tercera' ha ensefiado que la competencia
constituye el primero y mas importante requisito de validez de la actividad
administrativa, asumiendo que la incompetencia configura la regla general
mientras que la competencia constituye la excepcién, comoquiera que la
misma se restringe a los casos en que sea expresamente atribuida por el
ordenamiento juridico a las distintas autoridades, lo cual se explica si se tiene
en cuenta que ‘la incompetencia esta entronizada en beneficio de los
intereses generales de los administrados contra los posibles abusos o
excesos de poder de parte de los gobernantes; por esta razon, el vicio de
incompetencia no puede sanearse”.

Es por eso que es necesario determinar si la Fabrica de Licores de Tolima tenia
competencia para declarar la caducidad del contrato 013 de 1996, mediante la
Resolucién 0180 de 1997, pues se observa un vicio por haberla ejercido
extemporaneamente.

2.1.6.7 Lalegalidad de los actos administrativos demandados

Teniendo en cuenta que la controversia que se analiza se apoya en la exorbitancia
de la caducidad del contrato 013 de 1996 declarada mediante la Resolucién 0180
de 1997, tenemos que decir que esta potestad conlleva a la terminacion del
contrato, constituyendo el siniestro por incumplimiento, necesario para hacer
efectiva la pdliza que lo garantiza. Asi mismo elucida en cuales tipos contractuales
las clausulas exorbitantes se entienden como escritas y cuando se pueden
considerar como elementos accidentales de los mismos. Realiza un analisis de
los elementos determinantes del contrato y llega a la conclusién que aunque en un
principio este fue considerado por las partes como un contrato de venta, después
de examinar sus clausulas se tiene que en realidad se trata de un contrato de
suministro, en el cual la caducidad puede ser pactada por los extremos
contractuales, pero en este caso este hecho no se evidencio, por tanto fue
necesario visibilizar que si bien esta no se estipuld, se debe entender como no
escrita por tratarse de un contrato cuyo objeto es una actividad monopolizada
estatalmente.

2COLOMBIA. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de 16 de febrero de 2006; Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Expediente:
13414. (Nota original)
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Enfatiza en la competencia temporal de las Entidades Publicas para declarar la
caducidad de los contratos, aduciendo que el limite para hacerlo es el vencimiento
del contrato y que si dicho hecho se presenta con posterioridad, el acto
administrativo nace viciado.

Por tal razon, se atiene a dilucidar el fendbmeno del decaimiento de los actos
administrativos, resaltando cuales son las causales que dan lugar a que este se
presente, concluyendo que no tiene competencia para conocer del mismo.

Finalmente EL Consejo de Estado sobre el asunto sometido a su
consideracion, resolvio:

El Consejo de Estado se centra en definir como primera medida si la Compaiia
Aseguradora Colseguros S.A. tenia interés legitimo para actuar en la controversia
contractual que se analiza cuyo objeto es que se anulen los actos administrativos
gue dieron lugar al siniestro.

En auto del 18 de julio de 2007 el ad quem recuerda que:

Es por lo anterior que la Sala, fija su posicién, por primera vez, en el sentido
de afirmar que la asequradora, dentro del caso en estudio, es titular de la
acciéon 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, s6lo 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.*®

Concluyendo que a pesar que la Compaiia Aseguradora no hacia parte del
contrato estatal, si tenia un interés directo, toda vez que de €l deviene la
obligacion de pagar la indemnizacion por el incumplimiento del contratista en el
contrato 013 de diciembre 5 de 1996, en virtud de la pdliza que se expidio a favor
de la Fébrica de Licores de Tolima.

Es importante también aclarar si el ente estatal tenia competencia ratio temporis
para ejercer la potestad de declarar la caducidad del contrato 013 de 1996,
teniendo en cuenta que la falta de competencia se considera como una ilegalidad

3 COLOMBIA. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto
de 18 de julio de 2007, Exp. 33476, C.P. Enrique Gil Botero.
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mayuscula, y ademas declarar la caducidad del contrato materializa una de las
mas trascendentes clausulas exorbitantes, es por ello que el fallador de oficio se
pronuncié sobre este topico.

De acuerdo con lo anterior, afirma que aunque las partes expresaron que se
trataba de un contrato de venta, en realidad entre ellos se perfeccioné uno de
suministro en el que la Fabrica de Licores del Tolima proveia sucesivamente al
contratista del Aguardiente Tapa Roja para que éste lo distribuyera a titulo de
venta en el Departamento de Arauca y a cambio de ello aquél debia pagarle por
cada uno de los bienes suministrados; de alli que es importante hacer relievar que
en este tipo de contratos segun el numeral 2° del articulo 14 de la Ley 80 de
1993, las partes podran estipular, expresamente, la inclusibn de clausulas
exorbitantes, comoquiera que frente a dicho tipo contractual éstas acttan como
accidentales. Pero en el caso en cuestion se observa que en el contrato estatal
013 de 1996 no se estipuld la clausula exorbitante de caducidad y por tal razén no
era posible su ejercicio por parte de la Fabrica de Licores de Tolima, pero al
analizar el objeto del negocio juridico se advierte que éste recae sobre la venta de
licor destilado, siendo considerada esta actividad como monopolio estatal, contrato
en el cual se tendran por escritas las clausulas exorbitantes, entre ellas la
caducidad, asi no haya sido incluida por las partes.

De ahi se desprende que teniendo la entidad competencia funcional para declarar
la clausula mencionada, es de vital importancia determinar si lo habia hecho
dentro del espacio temporal permitido. En relacion con este punto, en sentencia
del 20 de noviembre de 2008, la Sala expres6 cambiando su jurisprudencia: “la
posibilidad de ejercer la clausula excepcional de caducidad no estaba limitada por
el plazo estipulado para la ejecucion del contrato, toda vez que, incluso después
de su vencimiento, ésta podria declararse, ya que era en esa época cuando
efectivamente se podia verificar el cumplimiento por parte del contratista; también
planteaba esta tesis que la relacién contractual sélo se extinguia con la liquidacion
del convenio y que, por ello, en tanto con posterioridad a la terminacion del plazo
de ejecucion continuaban ejecutandose prestaciones u obligaciones contractuales,
podia declararse la caducidad administrativa, debido a que la relacion seguia

vigente™”,

La posicién actual indica que el limite temporal para declarar la caducidad del
contrato es el plazo de ejecucion estipulado, por ende, vencido éste, la respectiva

4 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala Contencioso Administrativa. Seccién Tercera.
Sentencia de septiembre 13 de 1999. Exp. 10.264. C.P. Ricardo Hoyos Duque. (En este sentido)
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entidad publica contratante pierde la competencia ratio temporis para declararla.
Expresando la Sala lo siguiente para reafirmar su tesis:

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

Finalmente el Consejo de Estado arguye que en el caso en cuestién, la Entidad
Estatal carecia de competencia temporal para declarar la caducidad del contrato
toda vez que el plazo de ejecucién del mismo fenecia el 31 de diciembre de 1996
y su caducidad se declar6 mediante resolucion 0180 de Marzo 10 de 1997, es por
ello que la misma surgio viciada de nulidad siendo ésta declarada de oficio por el
fallador.

Teniendo en cuenta lo anterior y a sabiendas que el fundamento factico y juridico
de la resolucion 305 del 21 de agosto de 1997, la cual liquidd unilateralmente el
contrato recae en la resolucién 180 de 1997 que declaré la caducidad del contrato
013 de 1996; respecto de la primera se presenta el fendmeno del decaimiento del
acto administrativo, no pronunciandose el ad quem en relacion al mismo como
quiera que no tenia competencia para ello.

2.2 EVALUACION CRITICA

La ley le impone al contratista de la administracion publica garantizar el
cumplimiento de las obligaciones del contrato, exigencia que busca el
cumplimiento de los fines del Estado, que consiste en la satisfaccion del interés
publico de la comunidad, lo cual se logra a través de la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos.

El caracter imperativo del otorgamiento de las garantias constituye una obligacion
principal del contrato y es necesaria para su debido cumplimiento, no obstante
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muchos consideran que la garantia como tal es un contrato accesorio” al contrato
estatal, pues aquellas dependen de la suerte del contrato principal o estatal.

Las garantias de los contratos estatales son un instrumento juridico mediante el
cual se asegura la ejecucion oportuna y perfecta del objeto de los mismos, o se
protege el patrimonio estatal ante un cumplimiento tardio o un incumplimiento de
las obligaciones del contratista. A través de las garantias la entidad publica puede
percibir el importe de las multas o de la clausula penal, el pago de las obligaciones
a cargo del contratista que resulten en la liquidacién del contrato, o la
indemnizacion de perjuicios que establezca el juez, pero solo hasta el monto de
las mismas.

De alli que cuando la entidad estatal a través de acto administrativo declara el
incumplimiento de una o varias obligaciones del contratista — siniestro - y en
consecuencia le impone a éste la obligacion de cumplir o pagar las
indemnizaciones a que haya lugar, ello conlleva la orden de hacer efectiva la
poliza de cumplimiento que garantiz6 o ampardé el cumplimiento del negocio
juridico, surgiendo asi varios interrogantes o cuestiones juridicas a resolver entre
ellas:

a) ¢Las comparfias Aseguradoras estan legitimadas en la causa para
demandar contractualmente cuando la entidad puablica declare el
incumplimiento contractual y ordene hacer efectiva la poliza de
cumplimiento que ampara el contrato estatal?

b) ¢La Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es competente para conocer
demandas entre las compafiias aseguradoras y las entidades publicas,
respeto de las controversias que se susciten frente a las pdlizas de
cumplimiento?

* En la obra “Teoria general del contrato y de los demas actos o negocios juridicos”, de Guillermo
Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, se dice respecto del articulo 1499 del Cadigo Civil lo
siguiente: ““El contrato es principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra
convencién, y accesorio cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion
principal, de manera que no puede subsistir sin ella”.

“Observa Rodriguez Fonnegra, y nosotros estamos de acuerdo con él, que tomando al pie de la
letra el texto legal transcrito, resulta concepto absurdo, porque todo contrato, sea que produzca
obligaciones principales o accesorias, subsiste por si mismo dentro de las condiciones legales...
Luego, en realidad, no hay contratos principales y contratos accesorios, segun que subsistan por si
mismos 0 no, respectivamente, pues todo contrato subsiste por si mismo. Lo que hay es contratos
que producen obligaciones principales... y contratos que producen obligaciones accesorias...”,
editorial Temis S.A., Bogota, 1994, pag. 65.
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Antes de entrar a responder dichos cuestionamientos se hace necesario aclarar lo
siguiente:

2.2.1 El contrato de seguro de cumplimiento a la luz del decreto 222 de 1983

En el decreto 222 de 1983 se establecia que los contratos de garantia forman
parte integrante de aquel que se garantiza, de alli que el Consejo de Estado no
desecho los argumentos que hasta ese entonces se esgrimian para darle a las
garantias el alcance de un contrato administrativo, bajo el razonamiento de que:
“..el contrato administrativo y el de seguro otorgado para garantizar su
cumplimiento forman un mismo cuerpo juridico inescindible”®, y de alli se seguia
que lo accesorio corre la suerte de lo principal.

No obstante el Consejo de Estado, en vigencia del decreto 222 de 1983,
establecid que el contrato de seguro que garantiza el cumplimiento de uno
administrativo (segun la denominacion para ese entonces de contratos
administrativos y contratos de derecho privado de la administracion) también era
administrativo aunque expresamente no tuviera esa denominacién, las razones
argumentativas eran las siguientes:

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 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 ordenoé 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.

2. 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.

> COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 23 de noviembre de 1977, C.P. DR. Jorge
Valencia Arango.
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3. Porque el estatuto de los contratos administrativos también regul6 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, 48, 60,
67, 68, 69 y 70 del Decreto 222 de 1983, normas de obligatorio cumplimiento
para la administracién y para los particulares, quienes no pueden negociar
sobre tales aspectos para eludir lo dispuesto en tales mandatos.

4. Porque los principios de terminacidon, modificacion e interpretacion
unilaterales, tan definitorios de la contratacion pdblica, 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.

5. Porque la interpretacion sisteméatica del Decreto 222 de 1983, lleva a la
conclusion de gue la Gnica 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 fenébmeno de la
objecion del asegurador contra la reclamacion del asegurado, pues prima
sobre aquél la regulacién 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 ejecucién oficiosa;

b) Frente a los riesgos del contrato administrativo, amparados por el de seguro
que se 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 administracién impone unilateralmente,
sobre la que el contratista tampoco puede negociar (arts. 48 y 69 ibidem);

f) Diversas clausulas de la pdliza son impuestas por la administracién, sin que
el tomador tenga opcién 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 opcién de negociar con la administracién si lo celebra o no (arts. 48,
60, 67 y 68 del Decreto 222 de 1983);

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

i) La finalidad de la celebracion del contrato de seguro es garantizar las
prestaciones del contratista, que emanan de un contrato administrativo, por lo
gue uno y otro apuntan a un mismo propdsito 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 él son de competencia de la
jurisdiccion contencioso - administrativa.®

Asi las cosas, bajo la vigencia del decreto 222 de 1983, los seguros de
cumplimiento otorgados como garantia de un contrato estatal no ofrecia mayor
dificultad en cuanto al régimen juridico aplicable a los mismos y a la jurisdiccion
que conocia las controversias 0 ejecuciones de ellos, pues eran considerados
contratos administrativos 0 accesorios de un contrato administrativo y en
consecuencia corrian la misma suerte de ellos.

2.2.2 El contrato de seguro de cumplimiento alaluz de laley 80 de 1993

En el estatuto general de contratacion de la administracion publica, se ha
presentado dificultad en cuanto al tratamiento o régimen juridico aplicable a la
garantia Unica que avala el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato
estatal, pues no existe un criterio unificado respecto al mismo, mientras que un
sector de la jurisprudencia y doctrina lo considera netamente de caracter privado,
otro sector, considera que dicho contrato de seguro aunque no es contrato estatal
si es contrato accesorio a uno de tal naturaleza y por ende sigue la suerte del
principal, es decir participa de la naturaleza publica. Se ha dicho respectivamente
lo siguiente:

A. El seguro de cumplimiento no es un contrato estatal

Quienes participan de esta tesis sostienen que el seguro de cumplimiento es un
contrato autbnomo o principal, y el hecho de garantizar un contrato estatal no lo

® COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Auto del 9 de marzo de 1988, exp. 4913 (180), actor:
Seguros del Estado, demandado: Empresas Publicas de Medellin., C.P. Dr. Antonio José de lIrisarri
Restrepo.
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convierte en accesorio, se trata mas bien de un contrato dependiente o asociado a
uno principal, es decir, para su nacimiento a la vida juridica requiere de otro
contrato, pero una vez nace subsiste por si solo. Igualmente afirman que como la
ley 80 de 1983 no establecié la disposicién consagrada en el decreto 222 de 1983
en el sentido de que “los contratos de garantia forman parte integral de aquel que
se garantizan”, lo que hacia que tuviera naturaleza de un contrato administrativo;
en consecuencia se presentan dos negocios juridicos diferentes, a saber: el
contrato estatal entre la entidad publica y el contratista, y el otro, entre el
contratista y la compafiia aseguradora.

La jurisprudencia del Consejo de Estado en algunas ocasiones ha establecido que
el contrato de cumplimiento no es estatal, entre otros autos, vale la pena destacar:

“1. Por regla general, el contrato de seguro que celebra el contratista de la
administracion con un tercero para garantizar sus obligaciones indemnizatorias por
incumplimiento del contrato estatal, no es estatal.”’

Y en salvamento de voto al auto que se viene de indicar, se razond en igual
sentido al considerar que el contrato de cumplimiento no es estatal, se dijo:

“En mi opinidn, el contrato de seguro suscrito por el contratista para garantizar el
cumplimiento de su (sic) obligaciones contractuales no es un contrato estatal.”

B. El contrato de seguro de cumplimiento es un contrato accesorio y/o
participa de la naturaleza juridica del contrato estatal

La garantia de cumplimiento de un contrato estatal, aunque celebrada entre dos
particulares, tiene como finalidad respaldar el cumplimiento de la obligacion
principal de dicho contrato; es decir, la beneficiaria en Ultimas es la entidad
contratante, y es ésta quien ademas debe aprobar la garantia para poderse
ejecutar el contrato (art. 41 ley 80), igualmente condiciona su vigencia, toda vez
que la aseguradora se convierte en parte del contrato principal en cuanto a la
obligacion contractual, o lo que es lo mismo, la garantia es una obligacion
accesoria al contrato estatal, de alli que goce de dicha naturaleza.

El tratadista Rodrigo Escobar Gil sefiala como caracteristicas del régimen juridico
de las garantias de cumplimiento, las siguientes:

" COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera, auto de octubre 12 de 2000, exp. 18604.
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1. La entidad estatal tiene la potestad de declarar unilateralmente el
incumplimiento de las obligaciones del contratista, y de ordenar la efectividad
de las garantias, sin la aquiescencia previa del asegurador, mediante la
expedicion del acto administrativo, con lo que técnicamente se configura el
siniestro. Es la proyeccion al campo de las garantias contractuales del
privilegio de la decisién previa y ejecutoria que ostenta la Administracion en
todas sus relaciones juridicas, y que le permite imponer derechos vy
obligaciones a los particulares en tutela del interés publico, sin necesidad de
acudir a los tribunales de justicia, lo que le permite declarar unilateralmente la
ocurrencia del siniestro.

4. La unilateralidad, obligatoriedad, intangibilidad e irrevocabilidad son
manifestaciones tipicas del régimen juridico especial de las garantias en los
contratos estatales. Nos remitimos a lo expuesto anteriormente.

5. La comparia de seguros no podra oponer a las entidades estatales las
excepciones que hubiere podido alegar el contratista, a diferencia del régimen
ordinario, que si le permite al asegurador plantear frente al beneficiario las
excepciones que eventualmente tenga contra el tomador o asegurado, e
incluso el beneficio de excusidn, por participar esta seguro de la naturaleza del
contrato de fianza (C. Co., art. 1044). EIl fundamento de esta regla, se
encuentra en la no aplicacién de la exceptio non adimpleti contractus a los
negocios juridicos estatales, precisamente por la tutela que le otorga el
ordenamiento juridico al interés publico. De ahi, que el articulo 25.8 de la Ley
80 de 1993 consagra una aplicacion particular de esta regla, la prescribir que
la pdliza no expira por la falta de pago de la prima.

6. En el derecho comin el asegurador tiene la opciéon de escoger la
modalidad de reparacion, ya sea mediante el reintegro en forma especifica...
En los contratos estatales, la opcién la tiene la Administracion Publica, por la
simple consideracidn que es la gestora del interés publico, lo que le permite
escoger si le ordena al garante la ejecucion del objeto del contrato... 0 el pago
de una suma de dinero (resarcimiento), como lo permiten los articulos 17 18
de la Ley 80 de 1993

En la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 24 de agosto de
2000, exp. N° 11318, C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, en la que se declaré la
nulidad del articulo 19 del Decreto 679 de 1994, disposicion en la que se asignaba
a la jurisdiccion coactiva la ejecucion de las garantias Unicas de cumplimiento de
los contratos estatales, la Sala precisé la naturaleza juridica del contrato de
seguro, y le atribuyd a la jurisdiccion contenciosa la competencia para conocer de
los procesos de ejecucion de las obligaciones derivadas de este tipo de contratos,

'® ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria general de los contratos de la administracion publica. Bogota:
Legis, 1999. pags. 249 y 250.
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suscritos por los contratistas en favor de las entidades publicas, en los siguientes
términos:

Frente a los contratos estatales, el contrato de seguro presenta las siguientes
caracteristicas:

a) Si bien el contrato de seguro por naturaleza es derecho privado; la clausula
de garantia incorporada en los contratos estatales es de orden publico, puesto
que su finalidad es la proteccién del patrimonio publico y la administracién no
puede renunciar a ella.

b) No es un contrato unilateral en sentido estricto, mas bien afecta finalmente,
tanto a las dos partes contratantes, como al beneficiario.

c) Es irrevocable por el contratista, por lo tanto la garantia no expirara por
revocacion unilateral aun tratdndose de mora en el pago de la prima, esta
tampoco expirara y no podra la compafiia de seguros alegarla como
excepcién ante la entidad estatal y por el contrario, debera reconocer el monto
asegurado.

d) Bajo el régimen del Decreto 222 de 1983, los contratos de garantia
formaban parte integrante de aquél que se garantizaba, es decir el articulo 70
se ocupd en sefalar su caracter accesorio. Esta disposicion fue derogada con
la entrada en vigencia de la Ley 80, por lo tanto no existe un respaldo positivo
que asegure dicho caracter.

Ahora bien, bajo la Ley 80 de 1993, el contrato de seguro constituye un
contrato auténomo, pero colabora en el desempefio de la funcion publica dado
el caracter del patrimonio que protege y puesto que el beneficiario es
directamente la administracion.

De otro lado no debe perderse de vista que el contrato de seguro nacey
muere con el contrato estatal, si este se desarrolla normalmente, y se
prolonga 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
podréa ser objeto de recursos en la via gubernativa, pero la ejecuciéon no
podra tramitarse mediante el procedimiento de la jurisdiccidon coactiva,
sino mediante el proceso ejecutivo ante esta jurisdiccion.” (Resalta la
Sala).

Solo ante el incumplimiento del contratista surge para el asegurador la obligacion
gue garantiza en el contrato de seguro de cumplimiento, de alli que el crédito a
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favor de la entidad publica tiene su fuente en el contrato estatal y deriva de él
como lo exige el art. 75 de la ley 80, pues es la administracion quien a través de
un acto administrativo declara o reconoce la ocurrencia del siniestro, el cual
indudablemente se origina en el incumplimiento del contrato; de la lectura de este
articulo se infiere que la ley 80 le adscribié a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo la competencia para conocer de las controversias contractuales
derivadas de todos los contratos estatales y de los procesos de ejecucion o
cumplimiento, entendiéndose que se trata de la ejecucidn respecto de
obligaciones ya definidas por voluntad de las partes o por decision judicial, de alli
pues que la ley 80 de 1993 aplica el principio segun el cual el juez de la accion
debe ser el mismo juez de la ejecucion.

Finalmente, consideramos que se debe mirar el problema desde una
interpretacion integradora del contrato de seguro de cumplimiento con relacion a la
finalidad de su existencia; cuando se da la garantia de cumplimiento respecto al
contrato estatal aquella pierde su sentido de autonomia y resultaria aqui aplicable
el siguiente criterio hermenéutico: “La norma a la que hay que atenerse para tener
0 no en cuenta la transformacion de las circunstancias es, por tanto, una norma
inmanente, situada en el propio contrato: el sentido undnimemente atribuido por
las partes o el fin objetivo del contrato. Este punto de vista nos conduce, sin duda,
a la interpretacion del contrato”®

La garantia de cumplimiento en el contrato estatal tiene una finalidad y naturaleza
especifica que la hace inescindible del negocio juridico que asegura, pues al
incorporarse a aquél pierde en cierta forma la identidad propia o las caracteristicas
innatas de su esencia y autonomia ya que: “El sentido del contrato esta constituido
por lo que en cada contrato hay de general y racional (lo que Kaufmann denomina
“finalidad esencial’), en inseparable union con el fin que le atribuyen las partes.
Es, por tanto, algo al mismo tiempo subjetivo-objetivo, concreto-general y
especial”®

Ese sincretismo traducido en una finalidad esencial, constituiria un argumento mas
para sefialar que dentro de la interpretacion integradora y teleolégica del contrato,
en aras de la razonabilidad y de la caracteristica de orden publico que le asiste a
la garantia de cumplimiento del contrato estatal, la ejecucién de su cumplimiento
es de la drbita del juez administrativo, pues la afinidad sustancial que la liga con el

19 Larenz Karl, Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos, Editorial derecho privado,
Madrid, 1956, pag. 173.
2 |pid., pag. 180.
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contrato estatal es la que posibilita su existencia y su expiracion, pues “quo est
causa causae, est etiam causa causati”’, o lo que es causa de la causa es también
causa de lo causado.

Uno de los problemas que surge del auto que se estudia es si ¢La jurisdiccion
contenciosa administrativa es competente para conocer de procesos ejecutivos
derivados de los contratos de seguros que tienen por objeto garantizar el
cumplimiento de contratos estatal?, sin lugar a dudas al quedar establecido que
los contratos de seguro que se celebren para garantizar el cumplimiento de los
contratos de las entidades estatales tiene la misma naturaleza juridica de los
contratos estatales o pertenecen a la misma categoria de los contratos estatales,
hay que concluir que la competencia para conocer tanto de las controversias que
se deriven de los mismos como de los procesos de ejecucion que en ellos se
originen, se encuentra legalmente asignada a la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, de conformidad con los dictados del inciso 1° del articulo 75 de la
Ley 80, tal como lo entendi6 la Sala Plena del Consejo de Estado, en auto del 22
de noviembre de 1994:

(...) Estima la Corporacion que de la norma trascrita claramente se infiere que
la ley 80 adscribi6 a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la
competencia para conocer de las controversias contractuales derivadas de
todos los contratos estatales y de los procesos de ejecuciéon o cumplimiento,
entendiéndose que se trata de éste Ultimo caso, de procesos de ejecucion
respecto de obligaciones ya definidas por voluntad de las partes o por decision
judicial.

Observa que la ley 80 de 1993 aplica un principio segun el cual el juez de la
accion debe ser el mismo juez de ejecucién, recogiendo lo que ha sido la
tendencia dominante en el derecho moderno, de trasladar asuntos que eran
del resorte de la jurisdicciéon ordinaria por razén de la materia, a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, buscando criterios de continuidad y unidad
en el juez, posicion que si bien no es compartida por todos los jueces, si es
una tendencia legislativa. 21

No sobre, decir, que se puede afirmar que las compafilas Aseguradoras estan
legitimadas en la causa para demandar contractualmente cuando la entidad
publica declare el incumplimiento contractual y ordene hace efectiva la péliza de
cumplimiento que ampara el contrato estatal, es decir, para demandar la legalidad
de los actos administrativos que declaren la ocurrencia del siniestro amparado en

2l COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO., Sala Plena. S-414, auto del 29 de noviembre de 1994. M.
P.: Guillermo Chain Lizcano
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las polizas de cumplimiento, en la medida en que tales actos las afectan
directamente, por ser las garantes de las obligaciones surgidas de ese contrato,
de alli surge claro y manifiesto el interés directo que les asiste a las compaiiias
aseguradoras en la impugnacion de tales actos, pues de los mismos deviene la
obligacion a su cargo de pagar la indemnizacién por concepto del incumplimiento
del contratista, y asi fue sefialado en la sentencia que se estudia, en la cual
ademas se hace alusion a un pronunciado la jurisprudencia de la misma Seccién
Tercera:

“En_este sentido, el acto que declaré la ocurrencia del siniestro tenia _un
destinatario que podria calificarse como principal, cual es la aseguradora que
otorgd la garantia; y otro, también interesado en su cuestionamiento, o sea el
contratista de la administracion que celebré con aquélla el contrato de seguro.
Aseguradora y contratista que fueron debida y oportunamente notificados del
acto que declaré la ocurrencia del siniestro.

“Se hace la precision precedente para afirmar gue 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, porgue la invalidacién del acto lo liberaria de la accion
gue 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).”%

Igualmente, al respecto dicho pronunciamiento fue sostenido por el Consejo de
Estado asi:

...J]a_aseqguradora, dentro _del caso _en estudio, es titular de la accién de
controversias contractuales, aun cuando no sea parte del contrato estatal,
como _quiera que tiene un interés directo en el acto administrativo proferido
con ocasién 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 accién procedente es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, en atenciéon 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
I6gica en tanto aplica frente a una misma situacion juridica dos consecuencias
diferentes que se excluyen entre si.

2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccioén Tercera, sentencia de 10 de julio de 1997, Exp.
9286, M.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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Esta posicion, ha sido asumida recientemente por la Sala mediante auto de 3
de agosto de 2006, en el cual se desestim6 definitivamente la posibilidad de
gue coexistan acciones diferentes, con sus respectivas caducidades, para
controvertir los mismos actos administrativos, en el correspondiente evento,
los precontractuales; entonces, dicha argumentacion en relacién 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 administracién
de justicia bajo parametros 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 acciéon
contractual, ésta permite que se formulen de manera conjunta o autbnoma
pretensiones anulatorias, declarativas, indemnizatorias, entre otras, situacion
gue permite excluir la accion de nulidad y restablecimiento para el ejercicio de
una esas mismas pretensiones.?

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Auto de 18 de julio de 2007, Exp. 33476, C.P. Enrique Gil Botero.
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3. ANALISIS AUTO DEL CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. CONSEJERO
PONENTE MAURICIO FAJARDO GOMEZ. FECHA: BOGOTA 30 DE ENERO
DE 2008. RADICADO: N° 520012331000200500512-01. DEMANDANTE:
EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS ECOPETROL. DEMANDADO:
ASEGURADORA COLSEGUROS S.A

3.1 RESENA

3.1.1 Relacion de los hechos

A.El 5 de noviembre de 1998, ECOPETROL y la Union Temporal Convicol &
Asociados suscribieron el contrato VEP-002-GSU-98, cuyo objeto era el
Mantenimiento de Vias y alquiler de Maquinaria para Reparaciones Puntuales,
Transporte de Materiales y Equipos en la Gerencia Sur de ECOP.

B. Para asegurar el cumplimiento de las obligaciones del contrato es expedida
por Colseguros S.A., la poéliza de cumplimiento 1924004272 y la modificacion
namero 6539369 — 324006981, teniendo como asegurado a la Empresa
Colombiana de Petrdleos Ecopetrol y como tomador a la firma Contratista.

C. Ecopetrol declaré la caducidad del contrato VEP-002-GSU-98 y ordené hacer
efectiva la poliza de cumplimiento mediante resolucién 001 del 21 de mayo de
2001 confirmada por la resolucion 002 del 8 de agosto de 2001.

D. ECOPETROL present6 demanda ejecutiva contra la Aseguradora Colseguros
S.A., el 15 de abril de 2005, a efectos de que se librard mandamiento de pago en
contra de esta, haciendo exigible a la compafiia de seguros la Garantia Unica de

cumplimiento nimero 1924004272 con su respectivo certificado de modificacion
N° 324006981 (1924004272).

3.1.2 Planteamiento del Problema

En el caso encontramos dos aspectos importantes a estudiar:

45



A. ¢Cual es la naturaleza del contrato de seguro que tiene por objeto garantizar el
cumplimiento de contratos estatales?

B. ¢La jurisdiccion contenciosa administrativa es competente para conocer de
procesos ejecutivos derivados de los contratos de seguros que tienen por objeto
garantizar el cumplimiento de contratos estatal?

3.1.3 Resefia de las decisiones de instancia

3.1.3.1 Auto del Tribunal Administrativo de Narifio — Primera instancia

El Tribunal Administrativo de Narifio, mediante providencia del 24 de febrero de
2006, se abstuvo de librar mandamiento de pago contra la aseguradora
Colseguros S.A. considerando que el titulo ejecutivo que se pretende ejecutar es
de los llamados titulos complejos, el cual estaba compuesto por el contrato de
obra, la garantia, el acto de aprobacion de la podliza y las resoluciones que
declararon la caducidad del contrato, con constancia de notificacion y como no se
aport6 el acto mediante el cual se aprobd la garantia de cumplimiento, adujo que
no se configuré el titulo ejecutivo.

3.1.3.2 Decisién del Consejo de Estado al resolver el recurso de Apelacion
contra el auto que nego librar el mandamiento de pago

Al analizar la admisiéon de la demanda ejecutiva, la Consejera Sustanciadora,
mediante providencia del 9 de junio de 2006, declaré la nulidad de lo actuado
hasta el momento por falta de Jurisdiccién, toda vez que la jurisdicciéon
Contenciosa administrativa no es competente para conocer del caso subjudice,
pues a su juicio, la ejecucion que se pretende no proviene de un contrato estatal,
en razén a que el contrato de seguro no lo suscribié una Entidad Publica y por el
hecho que su fin sea garantizar los bienes objeto de un contrato estatal no
significa que éste tenga la misma calidad, ya que son negocios juridicos
autbnomos.

3.1.4 Recursos de Suplica presentados contra la decision que resuelve el
recurso de apelacion

Ecopetrol sostuvo que la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en providencia
del 20 de noviembre de 2006, ya se habia pronunciado sobre la competencia de la
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Jurisdiccion de lo Contencioso administrativa en la ejecucion de contratos de
seguro que garantizan contratos estatales.

El Ministerio Publico argumenta que la tesis juridica en la que se basa el auto
recurrido no es la acogida por la mayoria de la Sala sino que por el contrario la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa si es competente para conocer acciones
ejecutivas relacionadas con obligaciones que deriven de un contrato de seguro
suscrito entre dos particulares en beneficio del ente estatal.

3.1.5 Decision del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, al resolver el recurso de suplica

Al resolverse el recurso de Suaplica se revoco el auto proferido el 9 de junio de
2006, por la sefiora Magistrada Sustanciadora, y en consecuencia una vez
notificado este auto se ordend devolver el expediente al Despacho de origen para
lo de su cargo.

3.1.6 Consideraciones del Consejo de Estado para al resolver el recurso de
suplica

El Honorable Consejo de Estado centra su atencion en determinar si el contrato de
seguro que tiene por objeto garantizar el cumplimiento de contratos estatales
puede ser considerado de naturaleza publica dando cabida a que su ejecucion
pueda ser conocida por la Jurisdiccién Contencioso administrativa, para sustentar
su afirmacion cita la sentencia de la Seccion Tercera, del 20 de agosto de 1998, en
la cual se lee:

De lo anterior, es juridicamente viable considerar que la categoria “contratos
estatales” no puede quedar exclusivamente referida a los actos contractuales
gue celebren las entidades del Estado relacionadas en la ley 80 de 1993, sino
gue 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
0 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.
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“2° Contratos estatales especiale324.

Ademas explica que el contrato de seguro que garantiza el cumplimento de un
contrato estatal es de naturaleza publica, aunque la ley 80 de 1993 le de
aplicacion al criterio subjetivo en donde uno de sus extremos debe ser la Entidad
Estatal, pero destaca que el decreto 222 de 1983 en su articulo 70 afirmaba que el
contrato que garantiza el cumplimiento de uno “administrativo” se considera parte
integrante de aquél formando asi un solo cuerpo juridico y es por eso que gozan
ambos de la misma naturaleza, es decir la estatal.

Pero si tenemos en cuenta la derogacion de dicho decreto por el estatuto
contractual, lo dicho anteriormente no puede ser el Unico motivo para basar su
tesis juridica y por tanto agrega que otra de las razones en que se apoya es que el
siniestro que garantiza el contrato de seguro se configura mediante un acto
administrativo que declara la caducidad del contrato, asi mismo el riesgo
asegurable lo fija la administracion unilateralmente, impone la cuantia del contrato
y algunas de las clausulas de la pdliza, y finalmente debe aprobar el contrato de
seguro que garantiza el cumplimiento del estatal.

Resalta que la entidad estatal si hace parte del contrato de seguro, en el sentido
de que en este caso se debe dar aplicacion a la institucion de la estipulacion de un
tercero, pues es el contratista quien actia como tomador del seguro en favor de la
entidad, pero en el momento en que ésta como parte asegurada y sin que medie
poder para representarla lo revisa y aprueba, los efectos del mismo se retrotraen y
ella pasa a ser la Unica que puede exigir el cumplimiento por ser uno de los dos
extremos del mismo.

Finalmente puede afirmarse que como se dejo claro que el contrato de seguro
gue garantiza el cumplimiento de uno estatal es de naturaleza publica, el
conocimiento de controversias que se deriven de él, asi como su ejecucion le
corresponde a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de conformidad con el
inciso 1 del articulo 75 de la ley 80 de 1993.

3.1.7 Fundamentos de las aclaraciones y el salvamento de voto frente a la
providencia que resolvio el recurso de suplica

24 COLOMBIA. 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.
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Los Consejeros de Estado, Myriam Guerrero de Escobar y Ramiro Saavedra
Becerra, aclararon su voto frente a la providencia que resolvid el recurso de
suplica, y Consejero Enrique Gil Botero, salvo el voto.

La doctora Myriam Guerrero de Escobar, aduce que los argumentos para afirmar
que la Jurisdiccién de lo contencioso administrativa es la competente para conocer
de la ejecucion de un contrato de seguro entre particulares que avale obligaciones
surgidas de un contrato estatal, no es por la naturaleza del mismo, ya que
considera que esta es privada, sino por la inescindibilidad entre el contrato de
seguro y el contrato estatal asegurando su cumplimiento, lo que no significa que
gocen de la misma naturaleza, y ademas, por la conformacion del titulo ejecutivo
que por considerarse entre los llamados complejos, se encuentra compuesto,
entre otros, por las resoluciones que declaran la caducidad del contrato todo lo
cual debe analizarse, teniendo en cuenta los articulos 75 de la Ley 80 de 1993 y
68 del C.C.A.

Agrega que de acuerdo con la ley 80 en su articulo 32, la entidad estatal no es
parte del contrato, pues no asume las obligaciones del mismo lo que permitiria
determinar su naturaleza, sino que lo que se presenta es la figura de la
estipulacién para otro o seguro por cuenta de un tercero, en la cual en el caso del
contrato de seguro la parte tomadora y la beneficiaria pueden ser distintas y la
aceptacion de la misma se retrotrae de la fecha de ocurrencia del siniestro a la
fecha del inicio de la ejecucién del contrato.

Por su parte, el Doctor Ramiro Saavedra Becerra sostiene que aunque aprueba la
decision tomada por la sala, difiere en las razones en que se apoyan para afirmar
que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es competente para conocer del
caso que se analiza, pues afirma que el contrato de seguro es de naturaleza
privada y conexo al estatal, ya que el contrato estatal de obra publica es causa del
contrato de seguro aprobado por Ecopetrol, lo que implica que sus prestaciones
se interrelacionan entre si, es decir, que como el contrato de seguro esta
subordinado al estatal, la fuente del crédito a favor de la Administracion, es éste
altimo.

Asi mismo, el motivo del Doctor Enrique Gil Botero para salvar su voto radica en
qgue la Jurisdiccién Contenciosa administrativa no es competente para conocer el
caso en cuestion y es por eso que se debié declarar, de oficio, la nulidad del
proceso por falta de jurisdiccion.
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Apoya su tesis sosteniendo que para determinar si un contrato es estatal o no, uno
de sus extremos debe ser una entidad que haga parte de la Administracién y en
este caso las partes del contrato de seguro son dos particulares de un lado, la
Aseguradora Colseguros S.A. y del otro, el contratista, concluyendo asi que dicho
contrato es comercial donde el ente estatal funge como beneficiario y por el hecho
de aprobarlo no se considera una parte integrante del mismo.

Por lo tanto, para que un contrato de seguro se considere estatal es necesario que
la entidad estatal actie como tomadora del seguro o que lo haga como compafiia
aseguradora. Arguye también que el contrato de seguro goza de autonomia frente
al estatal aunque no pueda existir sin éste, por cuanto su naturaleza juridica es
distinta a pesar de que el uno dependa del otro.

3.2 EVALUACION CRITICA

Sin hesitacion alguna, en el auto objeto de estudio se centra el andlisis en
determinar la naturaleza del contrato de seguro que tiene por objeto garantizar el
cumplimiento de un contrato estatal, y conexo con ello determinar que la
jurisdiccién contenciosa administrativa es la competente para conocer de los
procesos de ejecucion contra las aseguradoras cuando la entidad publica ha
expedido el acto administrativo que contienen la declaratoria del siniestro por
incumplimiento de contrato estatal.

El andlisis critico lo iniciamos, recordando como lo hace el auto en comento, que
antes de la ley 80 de 1993, “Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica”, la solucién era pacifica en la Jurisdiccién contenciosa administrativa®,”*

*COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera
sentencia del 15 de abril de 2010. C. P. MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Radicado N° 76001-23-31-
000-1995-01791-01(18292), Actor: Empresa de Seguridad Vinpasex Limitada y Seguros Confianza
S.A., Demandado: Empresas Municipales de Cali -EMCALI- al respecto se lee:

* De otro lado, la jurisprudencia de la Seccion Tercera, durante la vigencia del Decreto-ley 222 de
1983, concluy6 que los contratos de seguro, celebrados para garantizar el cumplimiento de otros
contratos administrativos celebrados por la Administracion Pdblica, también participaban de la
naturaleza propia de los referidos contratos administrativos (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), luego, también de sus conflictos conoce
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
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ya que expresamente existia normativa que asi lo consagraba — Decreto-ley 222
de 1983 -, no obstante cuando entr6 a regir la Ley 80 que adoptd un criterio
eminentemente organico para determinar cuales contrato eran estatales y cuales
no, para lo cual se atiende a la naturaleza de los sujetos u 6rganos que intervienen
en la formacion del vinculo contractual, para efectos de determinar que los
contratos podran catalogarse como estatales Gnicamente en cuanto en uno de sus
extremos, al menos, se encuentre una entidad estatal, art. 32, sin embargo, dicha
categoria de contrato estatales, referenciados en la ley 80 de 1993, no pueden
quedar reducidos a los contratos de que se ocupa especificamente dicha ley o en
cuya celebracion participa una de las entidades que ese estatuto contractual
define como estatales (articulo 2), puesto que éstos Uultimos contratos — estatales
propiamente dichos —, apenas si corresponden a una de las especies de ese
género, situacion que ha sido reconocida en diferentes pronunciamientos del
Consejo de Estado, entre ellos vale la pena destacar la siguiente decision:

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 ejecucion o
cumplimiento seran de conocimiento de la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

Bajo esta perspectiva, hay que tener presente que el contrato celebrado entre EMCALI y la
Empresa de Seguridad Vinpasex Ltda., asi como el contrato de seguro de cumplimiento 3245291,
concluido entre la Compafila Aseguradora de Fianzas S.A. —CONFIANZA- y Empresa de
Seguridad Vinpasex Ltda., debian tenerse como contratos administrativos; asi las cosas,
establecidas estas circunstancias se deduce que el Consejo de Estado, en esta instancia, es el
competente para conocer de las controversias suscitadas a raiz de dichos contratos. Esta posicion
ha sido expuesta por la jurisprudencia del Consejo de Estado, que al respecto ha sefialado:

En tal virtud, conforme a reiterada jurisprudencia de esta Corporacién, el conocimiento
de los conflictos generados por contratos celebrados por las entidades publicas, estaba
informado por las siguientes reglas:

a) Si el contrato era de aquellos que taxativamente se sefialaba como administrativos

en el articulo 16 de ese estatuto o en otra norma especial con esa categoria, entonces

era la Jurisdiccién Contencioso Administrativa la competente para conocer del proceso.
“(...)” (CONSEJO DE ESTADO. Sala Contencioso Administrativa. Seccion Tercera.
Sentencia de diciembre 3 de 2007. Exp. 24.710. C.P. Ruth Stella Correa Palacio
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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 razén 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
gue 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
0 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?®.

Asi las cosas, es importante determinar en primer lugar, cual es la naturaleza de
los contratos de seguro que tienen por objeto garantizar el cumplimiento de
contratos estatales, toda vez que se alega que no pueden pertenecer a la referida
categoria de los contratos estatales, porque en aquellos prima el criterio subjetivo
u organico, y en estos ninguno de los extremos del vinculo contractual es entidad
publica, puesto que el contrato es celebrado exclusivamente entre dos
particulares, sin embargo esta polémica ha sido resuelta por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, incluso desde la vigencia del Decreto-ley 222 de 1983, ya que
se estableci6 que en estos contratos de seguro, celebrados para garantizar el
cumplimiento de un contrato estatal, también participaban de la naturaleza propia
de los referidos contratos celebrados por las entidades publicas, valiendo la pena
traer a colacion pronunciamiento del 9 de marzo de 1988, realizado en vigencia
Decreto-ley 222 de 1983, en el cual se lee:

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 cumplimiento forman un mismo cuerpo juridico,
inescindible como tal porque se violaria la norma que se acaba de mencionar,

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia de agosto 20 de 1998. Radicacion No. 14202. Actor: Universidad del Tolima. Magistrado
Ponente, Dr. Juan de Dios Montes Hernandez.

52



y el principio de légica 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 ordendé la ley y resulta
inadmisible por tanto, la interpretacion 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.

2. 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.

3. Porque el estatuto de los contratos administrativos también reguldé 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, 48, 60,
67, 68, 69 y 70 del Decreto 222 de 1983, normas de obligatorio cumplimiento
para la administracién y para los particulares, quienes no pueden negociar
sobre tales aspectos para eludir lo dispuesto en tales mandatos.

4. Porque los principios de terminacidon, modificacion e interpretacion
unilaterales, tan definitorios de la contratacion pdblica, gravitan
permanentemente alrededor de los mencionados contratos de seguro, en
razén de la incorporacion ordenada en el precitado articulo 70 y ademés por lo
ordenado en el articulo 60 de la misma reglamentacion legal.

5. Porgue la interpretacién sistematica del Decreto 222 de 1983, lleva a la
conclusion 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 fenémeno de la
objecion del asegurador contra la reclamacion del asegurado, pues prima
sobre aquél la regulacién 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 ejecucién oficiosa;

b) Frente a los riesgos del contrato administrativo, amparados por el de seguro
gue se 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);
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e) Se contrata por una cuantia que la administracion impone unilateralmente,
sobre la que el contratista tampoco puede negociar (arts. 48 y 69 ibidem);

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

g) Eltomador celebra el contrato de seguro obligatorio, pues el contratista no
tiene la opcién de negociar con la administracién si lo celebra o no (arts. 48,
60, 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);

i) La finalidad de la celebracion del contrato de seguro es garantizar las
prestaciones del contratista, que emanan de un contrato administrativo, por lo
gue uno y otro apuntan a un mismo propdsito 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 él son de competencia de la
jurisdiccion contencioso — administrativa.?’

Ameén, de la razones esgrimidas antes de la vigencia de la ley 80 de 1993, para
efectos de determinar la naturaleza juridica de los contratos de seguros que se
celebraban para garantizar el cumplimiento de contratos “administrativos”,
estableciéndose que también era administrativa, argumentos que sin lugar a
dudas son aplicables hoy dia, existen otras muy importantes y solidas razones de
orden juridico, que apoyan la misma tesis, aunque no exista una disposicion como
la contenida en el articulo 70 del Decreto-ley 222 de 1983, mediante el cual se
disponia que “...los respectivos contratos de garantia forman parte integrante del
aquel que se garantiza”; razones que se expondran a continuacion, y que de una u
otra forma conservan la esencia de lo sefialado por el Consejo de Estado desde la
vigencia de la normativa anterior a la ley 80 de 193, pero que sin equivocos estan
adaptadas a las regulaciones vigentes hoy dia, es decir, se daran los argumentos
para 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, al respecto se tiene:

*’ COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Auto del 9 de marzo de 1988, exp. 4913 (180), Actor:
Seguros del Estado, demandado: Empresas Publicas de Medellin., C.P. Dr. Antonio José de Irisarri
Restrepo.
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1. No se puede escindir el hecho de que “los contratos de seguro que se celebran
para garantizar el cumplimiento de los contratos estatales, deben examinarse con
la misma ¢ptica 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”, lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

2. Del estatuto de la contratacion estatal también se deduce que se ocupé de
regular los aspectos fundamentales de los contratos de seguro que tienen por
objeto garantizar el cumplimiento de los contratos estatales, pues los mismos se
encuentran sometidos a las disposiciones contenidas en dicha norma, lo cual
permite calificarlos como de un régimen legal de caracter mixto; y no de otra forma
puede entenderse todas las disposiciones contenidas en la ley 80 de 1993, que se
refieren o afectan de alguna forma el contrato de seguro de cumplimiento, pues se
le impone a los contratistas “Garantizaran la calidad de los bienes y servicios
contratados y responderan por ello”, y se establecio que: “La declaratoria de
caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento”, y frente a la
obligacion tomar una poliza de cumplimiento se dijo: El contratista prestara
garantia Unica que avalara el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato, la cual se mantendra vigente durante su vida y liquidacion y se ajustara a
los limites, existencia y extensidn del riesgo amparado...”, “La garantia se
entendera vigente hasta la liquidacion del contrato garantizado y la prolongacion
de sus efectos y, tratdndose de pélizas, no expirara por falta de pago de la prima o
por revocatoria unilateral.”, se indica que “Para la ejecucion [de los contratos del
Estado] se requerira de la aprobacidon de la garantia...”, prescripciones que no
pueden dejarse de cumplir, por tratarse de disposiciones de orden publico y por lo
tanto de imperativo cumplimiento, y que permiten evidenciar que existe una
inescindibilidad entre los contratos de seguros que se celebran para garantizar el
cumplimiento de los contratos estatales con estos, o0 en otras palabras, de lo que
se viene de indicar cabe predicar que entre el correspondiente contrato de
seguro de cumplimiento y el contrato estatal garantizado existe integracion, y el
uno no pervive sin el otro..

3. Sin lugar a dudas el caracter de inescindibilidad de los contratos de seguros de
cumplimientos y los contratos estatales, tiene la mayor materializacién en la
aplicacion de las clausulas excepcionales — terminacion, modificaciébn e
interpretacion unilaterales, caducidad y reversion - consagradas en favor de las
entidades publicas, al punto que el articulo 18 Ley 80, establece que la
declaratoria de caducidad administrativa de un contrato estatal sera
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constitutiva del siniestro de incumplimiento”, lo que autoriza para hacer efectiva la
poliza de cumplimiento.

4. No se puede desconocer, que la estructura legal de los contratos de seguros
gue se celebran para garantizar el cumplimiento de contratos estatales, tiene unas
connotaciones propias, y que aunque participan de las disposiciones del Cédigo
de Comercio, también se someten a lo dispuesta en la ley 80, por ello participan
de la naturaleza de los contratos estatales, al punto que a la aseguradora se le
impone el cumplimiento del contrato de seguros, es decir, la entidad estatal
declara la ocurrencia del siniestro y la aseguradora no puede ni siquiera objetar
como lo puede hacer con un particular, tampoco puede la aseguradora dar por
terminado el contrato de seguro de cumplimiento unilateralmente, ni el no pago de
la prima da lugar a la terminaciéon automatica del contrato de seguro; igualmente,
el riesgo que debe amparar la aseguradora lo determina la entidad estatal
contratante, que aunque se diga que no hace parte del contrato lo esta
determinando de manera unilateral, sin que el contratista particular y la
correspondiente aseguradora puedan voluntariamente disponer del objeto del
contrato, como tampoco pueden disponer liboremente de la vigencia del contrato de
cumplimiento, ya que esta esta determinada Unicamente por la entidad estatal; el
contrato de seguro se celebra de manera obligatoria, es la ley y en los términos
gue disponga la entidad estatal contratante que se realiza el negocio juridico; se
requiere una aprobacion del contrato de seguro de cumplimiento por parte de la
entidad estatal contratante, previa al inicio de la ejecucién del contrato que esta
amparando. Al respecto ha sostenido la Seccion Tercera:

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 sirvié 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 en la legislacion
anterior y que dicha figura se someta fundamentalmente a las reglas de
derecho privado; también lo es que su fin Gltimo es garantizar el cumplimiento
de un contrato principal celebrado entre una entidad publica y un particular vy,
desde este punto de vista no hay duda que sigue la suerte del contrato
garantizado”.
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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
proteccién del fin pretendido por la contratacion estatal como es la satisfaccion
del interés general, fin que tiene como una de sus facetas la proteccion del
patrimonio publico.

El contrato de seguro constituye un contrato que colabora en el desempefio de
la funcion publica, 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 que garantiza, de tal manera
gue encaja dentro de la previsidon contenida en el articulo 1499 del Cddigo
Civil, “el contrato es accesorio cuando tiene por objeto asegurar el
cumplimiento de una obligacién principal, de manera que no pueda subsistir
sin ella.”

De este modo, el contrato de seguro no puede valorarse separadamente de
aquel cuya ejecucién 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 pdliza de seguro, que no es otra cosa que el
incumplimiento del contrato estatal por parte del contratista®.

Observando lo anterior, se tiene que efectivamente en los contratos de seguros
gue se celebran con el fin de garantizar el cumplimiento de contratos estatales, las
entidades contratantes si toman parte, es decir, las entidades estatales
contratantes no resultan ajenas por completo a los referidos contratos de seguro
de cumplimiento, toda vez que, amén de lo que se viene de indicar, se repite,
“...cuando la entidad estatal contratante, en su condicion 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 estd manifestando su aceptacién o consentimiento en relacién con
dicha estipulacion y, por tanto, a partir de ese momento sélo esa entidad estatal
podra demandar o exigir el cumplimiento del mismo”, de alli que cuando el cddigo
de comercio establece que la aceptacion del contrato por el asegurado cuando un
tercero, sin poder para representarlo, ha estipulado el seguro, esa aceptacion

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Exp. 19929. Auto de noviembre 20 de 2003. M.P. Dr. Ramiro Saavedra Becerra.
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constituye la ratificacion del respectivo contrato, por lo tanto la aceptacién produce
efectos que se retrotraen al momento de la celebracidén del contrato de seguro, de
manera que ha de tenerse a ese asegurado como parte del contrato, ello sumado
al hecho irrefutable de que pese a que el contrato de seguro es consensual,
tratAndose de los contratos de seguro de cumplimiento estos ganan la categoria
de estatales al requerirse por mandato legal — Ley 80 articulos 39 y 41 — que
consten por escrito, y asi lo hacen las aseguradoras sin mayor reparo, pero
ademas se requiere que también por escrito las entidades estatales le imparten su
aprobacion, lo cual constituye entonces la manifestacion de voluntad de la entidad
contratante por cuya virtud acepta los términos del contrato que inicialmente se
estipulé6 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, razon de mas como se observa, para admitirse que con la aceptacion o
ratificacion que la entidad estatal respectiva hace a la estipulacion que la
aseguradora ha realizado en su favor, asume directamente la condicion de parte
dentro del correspondiente contrato de seguro.

Finalmente, vale la pena traer a colacion lo que se concluyo, en los argumentos
criticos que se esbozaron al hacer el andlisis de la sentencia del 9 de febrero de
2011, proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera — Subseccion A, Consejero Ponente Dr. Mauricio Fajardo Gomez,
proferida en el expediente radicado bajo el n°® 73-001-23-31-000-1998-06662 01,
demandante: Aseguradora Colseguros S.A., demandado: Fabrica de Licores del
Tolima; alli se dijo: la garantia de cumplimiento de un contrato estatal, aunque
celebrada entre dos particulares, tiene como finalidad respaldar el cumplimiento de
la obligacion principal del contrato estatal; es decir, la beneficiaria en dltimas es la
entidad contratante, y es ésta quien ademas debe aprobar la garantia para
poderse ejecutar el contrato (art. 41 ley 80), igualmente condiciona su vigencia,
toda vez que la aseguradora se convierte en parte del contrato principal en cuanto
a la obligacion contractual, o lo que es lo mismo, la garantia es una obligacién
accesoria al contrato estatal, de alli que goce de dicha naturaleza.

En dicho andlisis, se hizo referencia a la sentencia del Consejo de Estado,
Seccion Tercera, del 24 de agosto de 2000, exp. N° 11318, C.P. Jesus Maria
Carrillo Ballesteros, en la que se declaré la nulidad del articulo 19 del Decreto 679
de 1994, disposicion en la que se asignaba a la jurisdiccion coactiva la ejecucion
de las garantias Unicas de cumplimiento de los contratos estatales, en esa
providencia la Sala precisé la naturaleza juridica del contrato de seguro, y le
atribuy6 a la jurisdiccidén contenciosa la competencia para conocer de los procesos
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de ejecucion de las obligaciones derivadas de este tipo de contratos, suscritos por
los contratistas en favor de las entidades publicas, sefialando como caracteristicas
del contrato de seguros de cara al contrato estatal, que “...la clausula de garantia
incorporada en los contratos estatales es de orden publico, puesto que su finalidad
es la proteccion del patrimonio publico y la administracién no puede renunciar a
ella.”, “...No es un contrato unilateral en sentido estricto, mas bien afecta
finalmente, tanto a las dos partes contratantes, como al beneficiario”, entre otras,
para finalmente concluir que este tipo de contratos de seguros nacen y mueren
con el contrato estatal, y si el contratista incumple sus obligaciones una vez
declarado dicho incumplimiento y configurado el siniestro, se ordenard hacer
efectiva la garantia otorgada, mediante acto administrativo, el cual podra ser
objeto de recursos en la via gubernativa.

De alli entonces, que sélo ante el incumplimiento del contratista surge para el
asegurador la obligacion que garantiza en el contrato de seguro de cumplimiento,
por ello el crédito a favor de la entidad estatal tiene su fuente en el contrato estatal,
y deriva de él como lo exige el art. 75 de la ley 80, pues es la administracion quien
a través de un acto administrativo declara o reconoce la ocurrencia del siniestro, el
cual indudablemente se origina en el incumplimiento de las obligaciones del
contrato; de la lectura de este articulo se infiere que la ley 80 le adscribié a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo la competencia para conocer de las
controversias contractuales derivadas de todos los contratos estatales y de los
procesos de ejecucion o cumplimiento, entendiéndose que se trata de la ejecucion
respecto de obligaciones ya definidas por voluntad de las partes o por decision
judicial, aplicAndose segun la ley 80 de 1993 el principio de que el juez de la
accion debe ser el mismo juez de la ejecucion.

Finalmente, consideramos el problema debe ser abordado desde una
interpretacion integradora del contrato de seguro de cumplimiento con relacion a la
finalidad de su existencia, por ello la garantia de cumplimiento respecto al contrato
estatal pierde su sentido de autonomia, y tiene una finalidad y naturaleza
especifica que la hace inescindible del negocio juridico que asegura.

Como ya se dijo: “Ese sincretismo traducido en una finalidad esencial, constituiria
un argumento mas para sefialar que dentro de la interpretacion integradora y
teleoldgica del contrato, en aras de la razonabilidad y de la caracteristica de orden
publico que le asiste a la garantia de cumplimiento del contrato estatal, la
ejecucion de su cumplimiento es de la orbita del juez administrativo, pues la
afinidad sustancial que la liga con el contrato estatal es la que posibilita su
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existencia y su expiracion, pues “quo est causa causae, est etiam causa causati”,
o lo que es causa de la causa es también causa de lo causado.”

Otro problema que surge del auto que se estudia es si ¢lLa jurisdiccion
contenciosa administrativa es competente para conocer de procesos ejecutivos
derivados de los contratos de seguros que tienen por objeto garantizar el
cumplimiento de contratos estatal?, sin lugar a dudas al quedar establecido que
los contratos de seguro que se celebren para garantizar el cumplimiento de los
contratos de las entidades estatales tiene la misma naturaleza juridica de los
contratos estatales o pertenecen a la misma categoria de los contratos estatales,
hay que concluir que la competencia para conocer tanto de las controversias que
se deriven de los mismos como de los procesos de ejecucion que en ellos se
originen, se encuentra legalmente asignada a la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, de conformidad con los dictados del inciso 1° del articulo 75 de la
Ley 80, tal como lo entendi6 la Sala Plena del Consejo de Estado, en auto del 22
de noviembre de 1994%°:

(...) Estima la Corporacién que de la norma trascrita claramente se infiere
gue la ley 80 adscribié a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo la
competencia para conocer de las controversias contractuales derivadas de
todos los contratos estatales y de los procesos de ejecucion o cumplimiento,
entendiéndose que se trata de éste Ultimo caso, de procesos de ejecucion
respecto de obligaciones ya definidas por voluntad de las partes o por
decision judicial.

“Observa que la ley 80 de 1993 aplica un principio segun el cual el juez de la
accion debe ser el mismo juez de ejecucion, recogiendo lo que ha sido la
tendencia dominante en el derecho moderno, de trasladar asuntos que eran
del resorte de la jurisdiccion ordinaria por razon de la materia, a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, buscando criterios de
continuidad y unidad en el juez, posiciébn que si bien no es compartida por
todos los jueces, si es una tendencia legislativa.

Segun la linea jurisprudencia, se puede pensar que a partir del afio 2009, la
discusion referente a si la jurisdiccién contenciosa administrativa es competente o
no para conocer de los procesos de ejecucion derivados de pdlizas de
cumplimiento, se torné pacifica aceptandose que si es competente; al respecto
vale la pena sefialar como uno de los Consejeros que mas se oponia al tema

2% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. S-414, Auto del 29 de noviembre de 1994. M.
P.: Guillermo Chain Lizcano
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aceptd la competencia de esta jurisdiccion, y firmaron sin ninguna manifestacion
en contrario todos los miembros de la Seccién Tercera, vale aclarar que ni siquiera
se hizo mencién a la discusion que siempre se habia presentado, se lee en el
auto:

“Inicialmente, observa la Sala, que el proceso no tiene origen en el contrato
estatal No. 005 del 2000, sino _en la pdliza de sequro N°.7302656 del 9 de
febrero de 2000, objeto del proceso ejecutivo, gue tenia por finalidad
garantizar las obligaciones que surgen del contrato estatal, donde figura
como _tomador de la péliza el sefior Héctor Julio Salazar Reyes y como
beneficiaria la Industria Licorera de Boyaca.

Asi mismo, si bien la pdliza de seguro y sus modificaciones fueron expedidas por
una de las agencias de la Compafiia de Seguros Generales Condor S.A, ubicada
en el departamento de Boyacd, su administrador carece de poder para
representarla (art. 264 C.Co), por lo que se entiende que el domicilio principal de
esta Ultima, sera el de la aseguradora; y segun certificado de existencia y
representacion legal de la Superintendencia Financiera que obra de folios 26 a
30 del cuaderno principal, Bogota es su domicilio social, lugar donde ejecuta sus
derechos y obligaciones (FIl. 9 a 13 del cdno ppal).

En consecuencia, la Sala, considera que no es procedente aplicar el numeral
2, literal d), del articulo 134D, al no ser el asunto objeto de estudio del orden
nacional; lo preciso es dar aplicacion a las reglas de competencia contenidas
en el numeral 1° del articulo 134D del C.C.A., segun el cual “la competencia
territorial se determinara por el lugar de ubicacién de la sede de la entidad
demandada o por el domicilio del particular demandado” y, en el caso
concreto, la sociedad demandada tiene como domicilio social la ciudad de
Bogota. Por los argumentos expuestos y, en razon de la cuantia, el
competente para tramitar y decidir el proceso es el Juzgado Treinta y Seis
Administrativo de Bogota.

En ese orden de ideas, se remitira el expediente al citado Juzgado, para que
continde con el tramite, segun lo expuesto en este proveido.”*

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Auto del 6 de agosto de 2009. C. P. ENRIQUE GIL BOTERO, Radicado N° 11001-03-26-000-2009-
00056-00 (36.937), Actor: Industria Licorera de Boyacéa En Liquidacion, Demandado: Compafiia de
Seguros Generales Céndor S.A, Asunto: Conflicto de Competencia.
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4. ANALISIS SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. CONSEJERO
PONENTE: DR. RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA. FECHA: BOGOTA
29 DE SEPTIEMBRE DE 2011. RADICADO: N.07001-23-31-000-1998-00875-01.
DEMANDANTE: SEGUROS TEQUENDAMA DEMANDADO: CONTRALORIA
DEPARTAMENTAL DE ARAUCA

4.1 RESENA

4.1.1 Relacion de los hechos

A. El 28 de octubre de 1994 se suscribié entre el Departamento de Arauca y la
firma Iconsu Ltda, el contrato N.0784.

B. Para asegurar el cumplimiento del contrato y la correcta inversion del anticipo,
Seguros Tequendama, expidid la pdliza de cumplimiento N.92800, con una
vigencia desde el 28 de octubre de 1994, hasta el 28 de marzo de 1995, teniendo
como asegurado al Departamento de Arauca y como tomador a la firma
contratista.

C.El 12 de abril de 1995, el Gobernador del Departamento de Arauca expidi6 la
resolucion N.588, por la cual declar6 el incumplimiento del contrato y ordend hacer
efectiva la clausula penal.

D. La vigencia de la péliza se extiende hasta la fecha de la liquidacion del contrato,
la cual fue ordenada en la resolucion del 12 de abril de 1995.

E. La Contraloria Departamental, el 6 de marzo de 1997, declar6 mediante auto en
firme, responsable fiscal al contratista, por el faltante de $9.994.958,

correspondiente al anticipo, conminando al contratista y la compafiia Seguros
Tequendama en su calidad de garante, al pago.

4.1.2 Planteamiento del problema

En el caso encontramos tres aspectos fundamentales, que determinan los
aspectos a estudiar.
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A. ¢ Teniendo en cuenta, que las Comparfias de Seguros no manejan dineros
publicos, es dable vincularlas dentro de un proceso de responsabilidad fiscal?

B. ¢ El acto administrativo mediante el cual, la Contraloria declar6 responsable
fiscal a la firma Iconsu Ltda., debe expedirse dentro la vigencia de la pdliza de
cumplimiento?

C. ¢Puede hablarse de una doble indemnizacion, ante un acto administrativo
declaratorio de incumplimiento, que ordend el pago de la clausula penal pecuniaria
y un auto declaratorio de responsabilidad fiscal, que orden6 el pago de los
perjuicios econdmicos causados al patrimonio del estado?

4.1.3 Resefia de los fallos de instancia

4.1.3.1 Sentencia del Tribunal Administrativo de Arauca
Denego las pretensiones de la demanda, formulada en ejercicio de la accion de

Nulidad y restablecimiento del derecho contra los autos fechados del 06 de marzo
de 1997 y 16 de septiembre de 1997, proferidos por la Division de Juicios y
Ejecuciones Fiscales de la Contraloria Departamental de Arauca dentro del juicio
fiscal con radicacion N.020 de 1996.

4.1.3.2 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, seccion primera
“CONFIRMASE la sentencia apelada, de fecha 29 de octubre de 1998, mediante

la cual el Tribunal Administrativo de Arauca nego las pretensiones de la demanda
formulada en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
contra los autos de 06 de marzo de 1997 y 16 de septiembre de 1997, proferidos
por la Division de Juicios y Ejecuciones Fiscales de la Contraloria Departamental
de Arauca dentro del juicio fiscal con radicacién N.020 de 1996”

4.1.4 Fundamentos del fallo del Tribunal Administrativo de Arauca

Para resolver la litis, el Tribunal resaltd: “la obligaciéon de reparacion a cargo del
autor del dafio, es decir de quien fue encontrado responsable fiscalmente, se
fundamenta en un determinado hecho que de acuerdo a la ley conlleva a esa
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responsabilidad; mientras que la obligacion por parte de la aseguradora halla su
causa no en la responsabilidad fiscal, porque no es sujeto de la misma, sino en el
respectivo contrato de seguro...”. Complementando el anterior argumento
sostuvo: “en el procedimiento fiscal no se define la conducta de la aseguradora,
precisamente porque no tiene la calidad de responsable fiscal, ya que su
vinculacion a este, con base en el articulo 79 de la Ley 42 de 1993, se realiza en
calidad de garante y con fundamento en el contrato de seguro”.

Adicion6 también, que con la vinculacién de la aseguradora como garante no se
pretende cobrarle por segunda vez las mismas pretensiones toda vez que “si se
revisa el acto administrativo impugnado, se observa que se ordena cancelar a
nombre del tesoro departamental y si la aseguradora o el contratista hubieren
cancelado esa suma al mismo, habran cumplido con lo ordenado en la decision
tomada por el 6rgano de control fiscal”

Finalmente aclaré que “en materia de la garantia unica habra que acudirse a la ley
de contratacion y no solamente al codigo de comercio; y que la vigencia de la
poliza comprende hasta la liquidacion del contrato y la prolongacion de sus
efectos, segun el articulo 60 de dicha ley”, esto es la Ley 80 de 1993. Y mas
adelante continuo precisando “cuando se esta en frente a un procedimiento de
responsabilidad fiscal, el riesgo amparado se materializa con la ejecutoria del acto
administrativo que declara la existencia de una responsabilidad fiscal, y que para
el caso concreto, a diferencia de lo que opina la parte actora, éste si se encuentra
comprendido dentro de la pdliza num.92800, en su clausula tercera (que dispone
gue la vigencia no podra ser inferior al plazo de ejecucion y liquidacién del
contrato), y en la clausula cuarta sobre el siniestro (que consagra que el mismo se
entiende causado con el acto administrativo que declare la realizacion del riesgo
que ampara esta pdliza, por causas imputables al contratista); para el caso
concreto, reiterd, el acto administrativo lo constituye la decision de la Contraloria
Departamental de declarar responsable fiscalmente al contratista”

4.1.5 Recurso contra el fallo del Tribunal

Sefalo el recurrente, que es aberrante extender la jurisdiccion de la Contraloria
General de Republica, a particulares que no manejan recursos publicos y que no
tiene legitimacion este ente para hacer efectivos los derechos consignados en un
contrato de seguro, violando el principio de relatividad de los contratos, maxime
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cuando el Departamento de Arauca ya habia adelantado el procedimiento
correspondiente para hacer efectivo el amparo de anticipo.

4.1.6 Consideraciones del Consejo de Estado

Centra su atencion el Honorable Consejo de Estado, en determinar la procedencia
de la vinculacion y posterior declaracion de responsabilidad fiscal a la Compafiia
de Seguros, teniendo en cuenta que esta sociedad no maneja bienes o fondos del
estado y que la Contraloria no es parte del contrato de seguros.

Recuerda el Consejo, que de conformidad con la ley 610 de 2000, y anteriormente
la ley 42 de 1993, se autoriza por economia procesal y para garantizar el
inmediato pago de la indemnizacion, la vinculacion de la Compafiia de seguros,
advirtiendo que no se vincula a titulo de responsabilidad fiscal, sino como tercero
civilmente responsable, en condicién de garante de quien pudiere ser declarado
responsable fiscal.

Citando la sentencia C-648 de 2002, el fallador resalto:

El caracter autbnomo y resarcitorio de la accién de responsabilidad fiscal a
cargo de las contralorias es compatible con la responsabilidad que deduzcan
otras autoridad judiciales o administrativas en relacion con el cumplimiento
irregular o el incumplimiento de las obligaciones que surjan de los contratos
estatales, sin que este ejercicio comporte la determinacion de un tipo de
responsabilidad diferente de la fiscal, ni implique la vulneracién del derecho al
debido proceso o el desconocimiento del principio de separacién de poderes,
como lo alegan los demandantes, puesto que ellas versan sobre diferentes
conductas o bienes juridicos objeto de proteccion.

Concluye entonces, que no se consider6 a la Compafiia de Seguros como un
sujeto que maneje fondos y bienes del estado, sino que se vinculdé para decidir
acerca de su responsabilidad civil en calidad de garante, de conformidad con art
44 de la ley 610 de 2000, norma que consagra la legitimacion del ente de control
fiscal, para dicha vinculacion.

Resalté ademas que “la norma al establecer la vinculacion del garante al proceso
de responsabilidad fiscal no sefala que esta no proceda cuando el asegurado
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haya adelantado los tramites administrativos pertinentes para hacer efectiva la
poliza de seguros. La norma solo dispone que cuando existe un asegurador este
debe ser vinculado al proceso de responsabilidad fiscal...”, por lo cual afirmoé que
no es dable hablar de una doble indemnizacién, méaxime si el procedimiento
administrativo orden6 el pago de la clausula penal por el incumplimiento del
contrato y no por el perjuicio econémico causado al Departamento, representado
en la suma entregada a titulo de anticipo.

Finalmente, dilucidd que el acto administrativo que declaré la realizacion del riesgo
amparado, si se expidié dentro de la vigencia de la pdliza, toda vez que este plazo
se extiende hasta la fecha de liquidacion del contrato, de conformidad con la
clausula vigésima tercera del contrato y la ley 80 de 1993, y que fue la resolucion
N.588 de 12 de abril de 1995, la que ordend dicha liquidacién, sin que la falta de
ejecutoria de este acto impida el cumplimiento de los decido por el 6rgano de
control.

4.2 EVALUACION CRITICA

Encontramos que el caso en estudio, se centra en tres puntos fundamentales, que
son: la vinculacion de la compafia de seguros dentro del proceso de
responsabilidad fiscal; la supuesta expedicién de la resoluciéon que declara la
realizacion del riesgo amparado, por fuera de la vigencia de la pdliza y la
existencia de una presunta doble indemnizacion, por cuanto existe un acto
administrativo condenatorio al pago de multa por incumplimiento del contrato
estatal y otro acto administrativo declaratorio de responsabilidad fiscal en cabeza
de la firma Iconsu Ltda, conminandola al pago, junto con la Compaiia
Aseguradora en calidad de garante.

Pasemos entonces a desarrollar cada uno de los puntos anteriores a la luz de la
decision del Consejo de Estado.

El articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia, estipula que el control
fiscal es ejercido por la Contraloria General de la Republica. En razéon de esta
norma, se reguld el proceso de responsabilidad fiscal con la ley 610 de 2002,
(habiendo nacido dicho proceso con la ley 42 de 1993), la cual, a su vez fue
reformada, adicionada y complementada por el Estatuto Anticorrupcion, ley 1474
de 2011, que reformé el proceso ordinario e instituy6 el proceso verbal.
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Partiendo, del objeto o de la razén de ser de la Responsabilidad Fiscal, el articulo
4, de la ley 610 de 2000 contemplé:

ARTICULO 40. OBJETO DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La
responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o
culposa de quienes realizan gestién fiscal mediante el pago de una
indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva
entidad estatal.

Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en
cuenta el cumplimiento de los principios rectores de la funcion administrativa y
de la gestion fiscal.

PARAGRAFO 1lo. La responsabilidad fiscal es autbnoma e independiente y se
entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad.

Ahora bien para hablar de responsabilidad fiscal, es necesario que se encuentren
acreditados los siguientes elementos (art 5, ibidem):

ARTICULO 5. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La
responsabilidad fiscal estara integrada por los siguientes elementos:

- Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion
fiscal.

- Un dafio patrimonial al Estado.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores”.

Adicionalmente, este tipo de responsabilidad, es objeto de cobertura por la
péliza de cumplimiento, de conformidad con el paragrafo del articulo 4 del
decreto 4828 de 2008:

“Paragrafo. En virtud de lo sefalado por el articulo 44 de la Ley 610 de 2000,
la garantia de cumplimiento cubrira los perjuicios causados a la entidad estatal
como consecuencia de la conducta dolosa o culposa, o de la responsabilidad
imputable a los particulares, derivados de un proceso de responsabilidad
fiscal, siempre y cuando esos perjuicios deriven del incumplimiento de las
obligaciones surgidas del contrato amparado por la garantia.

En este sentido, es importante aclarar que el decreto (4828 de 2008), hoy se
encuentra compilado por el decreto 1510 de 2013, el cual a pesar de no haber
estipulado del manera taxativa el cubrimiento de los perjuicios derivados de un
proceso de responsabilidad fiscal, consideramos se mantiene dicha cobertura, al
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existir norma de caracter superior y anterior, esto es la Ley 610 de 2000, que asi lo
consagra, adicionandose que cualquier estipulacién en contrario se entiende por
no escrita.

En ese orden de ideas, la vinculacién de la Compafiia de Seguros, dentro del
proceso de responsabilidad fiscal, se efectia en los siguientes términos (ley 610
de 2000):

ARTICULO 44. VINCULACION DEL GARANTE. Cuando el presunto
responsable, o el bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso,
se encuentren amparados por una poéliza, se vinculara al proceso a la
compafiia de seguros, en calidad de tercero civiimente responsable, en cuya
virtud tendra los mismos derechos y facultades del principal implicado.
(Subrayas fuera de texto)

La vinculacion se surtird mediante la comunicacion del auto de apertura del
proceso al representante legal o al apoderado designado por éste, con la
indicacion del motivo de procedencia de aquella.

Como se puede observar, el espiritu de la norma es claro, al entender que la
vinculacion de la aseguradora dentro del proceso de responsabilidad fiscal, tiene
lugar como garante, como tercero civilmente responsable de la obligacion
amparada con la poéliza de cumplimiento, como avalista, y no como ejecutor de la
gestion fiscal, lo cual ha sostenido el Consejo de Estado, en varios
pronunciamientos, e igualmente reitera en la sentencia que ahora nos ocupa.

Por lo anterior, reiteré el fallador de segunda instancia, de manera acertada en
nuestro concepto, que no se considero a la Comparfia de Seguros como un sujeto
qgue maneje fondos y bienes del estado, sino que se vinculd para decidir acerca de
su responsabilidad civil en calidad de garante, de conformidad con art 44 de la ley
610 de 2000, norma que ademas consagra la legitimacion del ente de control
fiscal, para dicha vinculacion.

Sobre el particular, es dable afirmar que existe una postura unanime, claramente
expuesta en las sentencias C-735-03 de 26 de agosto de 2003*! y la C-648-02 de

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-735-03 de 26 de agosto de 2003. Exp. D-
4474. Magistrado Ponente, Dr. Alvaro Tafur Galvis
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13 de agosto de 2002%*, que resolvieron la demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 44 de la ley 610 de 2000.

De estas sentencias, nos permitimos resaltar algunos apartes, que en nuestro
criterio zanjan cualquier discusién que se pretenda esgrimir al respecto:

La Secretaria General de la Academia de Jurisprudencia, cit6 al académico
Hernan Alejandro Olano Garcia quien afirmo que:

...el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, esta llamado a servir de figura
protectora del tesoro publico, a través del llamamiento en garantia de la
empresa aseguradora, que légicamente puede en caso de condena pagar la
correspondiente podliza, luego repetir contra el contratista estatal y en altimas,
ejercer en contra de su reaseguradora, buscando el resarcimiento del dinero
pagado...”. (Sentencia C-735-03).

El objeto de las garantias lo constituye entonces la proteccion del interés
general, en la medida en que permiten resarcir el detrimento patrimonial que
se ocasione al patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones
adquiridas por el contratista, por la actuacion del servidor publico encargado
de la gestion fiscal, por el deterioro o pérdida del bien objeto de proteccién o
por hechos que comprometan su responsabilidad patrimonial frente a terceros”
(Sentencia C-648-02).

En estas circunstancias, cuando el legislador dispone que la compafiia de
seguros sea vinculada en calidad de tercero civilmente responsable en los
procesos de responsabilidad fiscal, actia en cumplimiento de los mandatos de
interés general y de finalidad social del Estado. El papel que juega el
asegurador es precisamente el de garantizar el pronto y efectivo pago de los
perjuicios que se ocasionen al patrimonio publico por el servidor publico
responsable de la gestién fiscal, por el contrato o el bien amparados por una
poliza”. (Sentencia C-648-02).

Con lo expuesto, no consideramos que haya lugar a discusion en este sentido,
pues ademas de existir normas que de manera taxativa contemplan la posibilidad
de vincular a la aseguradora dentro del proceso de responsabilidad fiscal, es clara
la regulacién, al entender bajo que titulo se vincula, sin que se afirme en ningdn
momento que las Compafias de Seguros ejerzan gestion fiscal.

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-648-02 de 13 de agosto de 2002. Exp. D
3918. Magistrado Ponente, Dr. Jaime Co6rdoba Trivifio
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Es por esto, que si revisamos los clausulados en Colombia de podlizas de
cumplimiento ante entidades estatales, se incluye la cobertura de los perjuicios
derivados de un proceso de responsabilidad fiscal.

De todo lo anterior, sobreviene la posibilidad de la Contraloria, de hacer efectiva la
poéliza de cumplimiento, sin importar contrario a lo afirmado por el recurrente, que
esta no sea parte del contrato de seguros, pues se trata de un ente encargado del
control fiscal, que atendiendo a las normas que reglamentan el procedimiento de
responsabilidad fiscal, no solo esta facultada y legitimada para vincular al presunto
responsable fiscal ante la existencia objetiva de un dafio patrimonial al estado,
sino que también, debe vincular a la aseguradora, para garantizar el pago de la
indemnizacion al estado, ante un presunto detrimento fiscal, a la luz de los
principios de economia procesal, velando claro estd, porque el garante, cuente
con su derecho de defensa, otorgandole los mismos derechos y facultades que le
asisten al principal implicado.

Y es que es precisamente ésta, la labor de la aseguradora dentro de este proceso,
garantizar el pago de los perjuicios ocasionados al patrimonio publico por el
responsable fiscal, salvaguardando asi los intereses generales, como de antafio lo
han sostenido las altas Cortes.

Decantado lo anterior, procedemos a centrarnos en la expedicion de la resoluciéon
N.588 del 12 de abril de 1995, que declar6 la realizacion del riesgo amparado,
posteriormente al 28 de marzo de 1995, fecha hasta la cual se encontraba vigente
la poliza de cumplimiento, con lo cual alega el recurrente que el siniestro ocurrio
por fuera de la vigencia de la garantia.

Por siniestro a la luz del articulo 1072 del c6digo de comercio, entendemos que es
“la realizacion del riesgo asegurado”. Ahora bien, en el seguro de cumplimiento,
el siniestro lo constituye la expedicion del acto administrativo debidamente
motivado por el cual se declara la realizacion del riesgo, y contra el cual una vez
notificado al contratista y a la aseguradora proceden los respectivos recursos en
agotamiento de la via gubernativa.

En cuanto al momento en el cual se debe expedir el acto administrativo el Consejo
de Estado ha aclarado:

En conclusién, cuando el contratista de la administracion no cumple dentro del
plazo establecido en el contrato, es precisamente el vencimiento del plazo el
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gue pone en evidencia su incumplimiento y es éste el momento en el que la
administracion debe calificar la responsabilidad que le incumbe al contratista,
de manera que si lo fuere por motivos Unicamente imputables a él que no
encuentra justificacion, debe sancionar su incumplimiento. En este sentido la
Sala retoma vy reitera la doctrina sentada en la sentencia de enero 29 de
1988, expediente 3615, en cuanto rectifico la tesis anterior sobre el término
para el ejercicio de la potestades excepcionales en la actividad contractual y
sostuvo que “La administracion podra declarar el incumplimiento (o la
caducidad) después del vencimiento del plazo contractual de ejecucion y
antes de la liquidacién o dentro del acto liquidatario mismo, pero no después
de la expedicion de éste.®

Asi mismo, el maximo Tribunal Contencioso en sentencia posterior indico:

“contrariamente a lo expresado por el A quo no necesariamente debe
coincidir con el de vigencia de la pdliza de garantia, porque este 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 udltimo dia de vigencia. Hecho muy
diferente al de la reclamacién del pago a la declaratoria del siniestro
ocurrid(gé,1 gue pueden ser coetaneos o posteriores a la de vigencia de la
poliza.”

Como se puede ver, es necesario diferenciar cuando se entiende ocurrido el
siniestro, y desde que momento la Compafia Aseguradora esta obligada al pago
de la indemnizacion.

En el particular, el acto administrativo que declaré la realizacién del riesgo
(resolucion N.588) se expidio el 12 de abril de 1995, ordenando la liquidacion del
contrato. De entrada, se observa que si bien la pdliza en principio se encontraba
vigente hasta el 28 de marzo del mismo afio, esta vigencia corresponde al periodo
de ejecucion contractual, el cual debera extenderse hasta la fecha del acta de
liquidacién, donde consta el recibo a satisfaccion de la labor ejecutada, pues es a
partir de este momento, en que comienza la vigencia de los amparos pos
contractuales.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de septiembre 13 de 1999, exp.10264 C.P.
Ricardo Hoyos Duque.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de julio 11 de 2002, exp.7255 C.P Manuel
Santiago Urueta Ayola.
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El decreto 1510, del 17 de julio de 2013, (del cual se clara empezara a regir en
enero, pero que mantiene lo estipulado por el decreto 4828 de 2008) en su articulo
121, claramente indica: “Articulo 121. Suficiencia de la Garantia de
Cumplimiento. La garantia de cumplimiento del contrato debe tener una vigencia
minima hasta la liquidacion del contrato...”

Asi las cosas, y habiéndose expedido la resolucion durante el periodo de
liguidacién del contrato, la cual segun la CLAUSULA VIGESIMA TERCERA del
contrato de obra publica N.0784 se efectuara: “dentro de un término de cuatro
meses siguientes a la finalizacion del contrato o a la expedicion del acto
administrativo que ordene la terminacién...”, no encontramos que se haya
transgredido norma alguna, y por el contrario consideramos de manera respetuosa
que el fallo se ajusta a derecho.

Es dable concluir, que el acto administrativo que declara el incumplimiento de las
obligaciones garantizadas por una pdliza de cumplimiento debe expedirse como
se viene comentando durante la vigencia de la péliza o en todo caso dentro de los
dos afos siguientes al momento en que el asegurado (que para estos casos se
trata de una entidad estatal) haya tenido o debido tener conocimiento de la
realizacién del riesgo asegurado, esto Ultimo de conformidad con los términos de
prescripcion que en materia de seguros consagra el art. 1081 del Cdédigo de
Comercio y con las excepciones frente a las polizas de disposiciones legales que
la jurisprudencia ya ha analizado.

Para finalizar, abordaremos la existencia de una presunta doble indemnizacion,
por cuanto existe un acto administrativo condenatorio al pago de multa por
incumplimiento del contrato estatal y otro acto administrativo declaratorio de
responsabilidad fiscal en cabeza de la firma Iconsu Ltda, conminandola al pago,
junto con la Compafia Aseguradora en calidad de garante.

En la resolucion N° 588 de 12 de abril de 1995, en la parte resolutiva se dispuso:

ARTICULO PRIMERO: declarar el incumplimiento del contrato N.0784 de
octubre veintiocho (28) de octubre de 1994 y en consecuencia hacer efectiva
la clausula décima tercera en su literal a) imponiendo las multas por
incumplimiento del plazo del contrato, equivalente a pagar al Departamento el
siete punto cinco (7.5%) por ciento, del valor total del contrato de multas, y el
(10%) del valor del contrato en calidad de clausula penal pecuniaria, suma que
se hara efectiva directamente por el Departamento de Arauca, y que asciende
a TRES MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL
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DOSCIENTOS TREINTAY CUATRO PESOS MCTE. ($3.498.234.00).

ARTICULO SEGUNDO: Ordenar la liquidacion del contrato en el estado en
que se encuentra, conforme lo establece la clausula vigésima tercera del
contrato precipitado.

ARTICULO TERCERO: Hacer efectiva la pdliza Unica de seguro que amparan
(sic) el cumplimiento del contrato, el valor de las multas y la clausula penal
pecuniaria y el buen manejo y correcta inversién del anticipo expedidas (sic)
por SEGURO TEQUENDAMA, vy que corresponde al N.92800, suscrita por el
contratista en favor del Departamento de Arauca.

Como se puede ver, con esta resolucion se impuso una sancion coercitiva, esto es
el pago de la multa que tiene como fin conminar al contratista al cumplimiento de
las obligaciones pactadas en el contrato, y una sancidn pecuniaria, esto es el pago
de la clausula penal, que se encuentra definida en el articulo 1592, en los
siguientes términos: “es aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer
algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién principal”.

Al referirse sobre ambas el Consejo de Estado en auto del 04 de junio de 1998,
expediente 13988, C.P Dr. Ricardo Hoyos Duque, sostuvo: “las multas persiguen
sancionar el incumplimiento parcial o la mora, sin valorar los perjuicios, en tanto
que la clausula penal si toma en consideracion las consecuencias perjudiciales del
incumplimiento o de la declaratoria de caducidad”®

La facultad de la administracion publica de imponer estas sanciones tiene
fundamento en el articulo 17 de la ley 1150 de 2007.

Ahora bien, el auto de 06 de marzo de 1997, que declaré responsable fiscal a la
firma Iconsu Ltda, el cual fue confirmado por auto de 16 de septiembre de 1997,
condenoé al pago de NUEVE MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y CUATRO
MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS ($9.994.958), por el
detrimento fiscal causado al Departamento de Arauca, por concepto de la suma
entregada a la firma a titulo de anticipo.

Entonces, con el proceso de responsabilidad fiscal, se busca resarcir los perjuicios
ocasionados al erario publico con la conducta dolosa o culposa de quienes
realizan gestion fiscal.

%* COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Auto junio 04 de 1998. Expediente No. 13988. Consejero Ponente, Dr. Ricardo Hoyos Duque
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Asi las cosas, y teniendo en cuenta que las resoluciones, condenan al pago de
sumas a favor del tesoro publico, pero que se originan en perjuicios diferentes, no
es procedente hablar de una doble indemnizacién, pues no hay identidad de
causa, ni de objeto, como lo consider6 el H. Consejo de Estado, al asegurar que
la norma no establece que la vinculacién del asegurador dentro del proceso de
responsabilidad fiscal no proceda cuando el asegurado haya adelantado los
tramites administrativos para hacer efectiva la poliza de cumplimiento.

Este punto, fue dilucidado en la Sentencia C-648-02, donde se puntualizo:

7. De lo expuesto se infiere entonces que el caracter autbnomo y resarcitorio
de la accién de responsabilidad fiscal a cargo de las contralorias es
compatible con la responsabilidad que deduzcan otras autoridades judiciales o
administrativas en relacion con el cumplimiento irregular o el incumplimiento
de las obligaciones que surjan de los contratos estatales, sin que este ejercicio
comporte la determinacién de un tipo de responsabilidad diferente de la fiscal,
ni implique la vulneracion del derecho al debido proceso o el desconocimiento
del principio de separacion de poderes, como lo alegan los demandantes,
puesto que ellas versan sobre diferentes conductas o bienes juridicos objeto
de proteccidbn No son admisibles, por ende, los cargos formulados en este
sentido.

En ese mismo pronunciamiento la Corte explico:

28) La naturaleza y el caracter administrativo, resarcitorio y autbnomo del
control fiscal permiten la determinacion de responsabilidad fiscal con ocasion
de la gestion fiscal, lo cual no significa que las contralorias invadan 6érbitas de
competencia de otras autoridades que tengan a cargo la determinacion de
otros tipos de responsabilidad de los servidores publicos o de particulares,
incluso por una misma actuacion”

Empero, si bien en el caso que ahora se estudia, no es dable hablar de una
doble indemnizacién, no se puede desconocer que eventualmente se puede
presentar esta situacion, como bien lo resaltan las juristas Janne Karime
Mendoza y Claudia Garcia en su obra El seguro de Cumplimiento y la
Contrataciéon Publica: “Cuando por un lado la entidad procede en la
declaratoria de caducidad como constitutiva del siniestro de cumplimiento y
genera una cuantificacion de perjuicios para la entidad, y asi mismo, la
Contraloria, abre procesos fiscales por las mismas causas, determinando
igualmente un detrimento patrimonial del Estado, podriamos decir que se
configura una violacion del principio “Non bis in idem.
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5. ANALISIS AUTO DEL CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. CONSEJERA
PONENTE: RUTH STELLA CORREA PALACIO. FECHA: PRIMERO (1) DE
JULIO DE  2005. RADICADO N.  73001-23-31-000-2004-00987-01.
DEMANDANTE: HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA DE IBAGUE.
DEMANDADO: COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS, CONFIANZA

5.1 RESENA

5.1.1 Relaciéon de los hechos

A. El contrato de seguro que consta en la poliza N° GUO1l 1691297 y su
modificacion y que constituye la fuente de la obligacion que se cobra a través de
este proceso, fue celebrado entre la firma Edson y/o Edgar Pinzén Neira, como
tomadora y la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A., con el objeto de garantizar
el cumplimiento del contrato N° 0129 celebrado entre el Hospital Federico Lleras
Acosta de Ibagué y la citada firma.

B. Que el contrato fue celebrado entre particulares, es de derecho privado y no
esta cobijado por el estatuto de contrataciéon de la administracion publica, el cual
se aplica a los contratos celebrados por una de las entidades estatales a que se
refiere en su articulo 2.

5.1.2 Planteamiento del problema

¢ Es competente para conocer del proceso ejecutivo adelantado por el Hospital
Federico Lleras Acosta de Ibagué, en contra de la Compafia Aseguradora de
Fianzas Confianza S.A., el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera?
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5.1.3 Reseflade las decisiones de instancia

5.1.3.1 Sentencia del Tribunal Administrativo del Tolima

El Tribunal Administrativo del Tolima, profiri6 sentencia el 17 de septiembre de
2004, dentro del proceso ejecutivo adelantado por el Hospital Federico Lleras
Acosta de Ibagué, en contra de la Compariia Aseguradora de Fianzas Confianza
S.A.

5.1.3.2 Auto del Consejo de Estado

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
mediante auto de cumplase proferido y firmado Unicamente por la Magistrada
Ponente, declar6 la nulidad de todo lo actuado a partir de la providencia de 11 de
mayo de 2004, mediante la cual se libr6 mandamiento de pago en contra de
Confianza S.A., y rechazo en su lugar la demanda ejecutiva presentada por el
Hospital por no ser la jurisdiccion competente.

5.1.4 Fundamentos del auto del Consejo de Estado

Indicé el Consejo que de conformidad con la ley 90 de 1993, solo los procesos de
ejecucion derivados de los contratos estatales (entendiendo por tales, aquellos
“negocios juridicos que en los términos de los articulos 32 y 2 ibidem, son
celebrados de una parte de una entidad de aquellas a que se refiere el estatuto, a
menos que haya sido expresamente excluida de su aplicacién por norma con
fuerza de ley”) son de conocimiento de esta jurisdiccion; que el contrato fuente de
la ejecucion no es estatal y que el “que su objeto lo sea una garantia de calidad de
los bienes objeto de un contrato estatal; no le otorga tal calidad, dada la
autonomia de que gozan uno y otro negocio juridico”.

5.2 EVALUACION CRITICA

Sin duda, y después de lo que se viene de indicar respectos de las decisiones
adoptadas por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, en providencias del: 30 de enero de 2008, radicado N°
520012331000200500512-01, demandante: Empresa Colombiana de Petréleos
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Ecopetrol, demandado: Aseguradora Colseguros S.A., y del 9 de febrero de 2011,
radicado N° 73-001-23-31-000-1998-06662-01, demandante: Aseguradora
Colseguros S.A., demandado: Fabrica de Licores del Tolima, en las que se plante6
como problema si ¢La Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es competente
para conocer demandas entre las compafiias aseguradoras y las entidades
publicas, respeto de las controversias que se susciten frente a las pélizas de
cumplimiento?, frente a este auto llegamos a la misma conclusion, esto es, que la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa si es competente para conocer demandas
entre las compafias aseguradoras y las entidades publicas, respeto de las
controversias que se susciten frente a las pdlizas de cumplimiento, teniendo en
cuenta que, como ya se dijo, la ley le impone al contratista de la administracion
publica garantizar el cumplimiento de las obligaciones del contrato, exigencia que
busca el cumplimiento de los fines del Estado, que consiste en la satisfaccion del
interés publico de la comunidad, lo cual se logra a través de la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos.

Se encuentra una explicacion desde el mismo caracter imperativo del
otorgamiento de las garantias, toda vez que estas constituyen una obligacion
principal del contrato y son necesaria para su debido cumplimiento, sin olvidar que
la garantia dependen de la suerte del contrato principal o estatal. De alli que
cuando la entidad estatal a través de acto administrativo declara el incumplimiento
de una o varias obligaciones del contratista — siniestro - y en consecuencia le
impone a este la obligacion de cumplir o pagar las indemnizaciones a que haya
lugar, ello conlleva la orden de hacer efectiva la pdliza de cumplimiento que
garantizé o amparé el cumplimiento del contrato.

No se puede desconocer que estos contratos de seguro estan impregnados de la
misma finalidad de los contratos estatales que garantizan, cual es de servir a unos
mismos intereses generales. Y por ello dichos contratos no existe, en rigor
juridico, el fenémeno de la objecion del asegurador contra la reclamacion del
asegurado, pues prima sobre aquél la regulacién legal conocida como la “via
gubernativa”, que constituye una decision previa, revestida de los privilegios de la
ejecutoriedad y de la ejecucién oficiosa, al tiempo que el siniestro se configura
legalmente mediante un acto administrativo que declare su ocurrencia.

Como ya se afirmé en este escrito, “bajo la vigencia del decreto 222 de 1983, los
seguros de cumplimiento otorgados como garantia de un contrato estatal no
ofrecia mayor dificultad en cuanto al régimen juridico aplicable a los mismos y a la
jurisdicciébn que conocia las controversias o ejecuciones de ellos, pues eran
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considerados contratos administrativos o accesorios de un contrato administrativo
y en consecuencia corrian la misma suerte de ellos.”

Sin embargo, en la ley 80 de 1993, se ha presentado dificultad en cuanto al
tratamiento o régimen juridico aplicable a la garantia Gnica que avala el
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato estatal, para unos jueces y
tratadistas era netamente de caracter privado, y para otro, dicho contrato de
seguro aunque no es contrato estatal si es contrato accesorio a uno de tal
naturaleza y por ende sigue la suerte del contrato principal, es decir participa de la
naturaleza publica. No se puede olvidar que la garantia de cumplimiento de un
contrato estatal, si bien es cierto es celebrada entre dos particulares, tiene como
finalidad respaldar el cumplimiento del contrato estatal, de alli que la beneficiaria
en ultimas es la entidad contratante, y es ésta quien ademas debe aprobar la
garantia para poderse ejecutar el negocio juridico, por ello desconocerse que la
aseguradora se convierte en parte del contrato principal en cuanto a la obligacion
contractual, asi la garantia es una obligacién accesoria al contrato estatal, y goza
de la naturaleza del mismo.

Como notas importantes o caracteristicas de los contratos de cumplimiento que
amparan obligaciones de negocios juridicos estatales tenemos:

Es la entidad estatal la que declara unilateralmente el incumplimiento de las
obligaciones del contratista, y ordena hacer efectivas las garantias, sin el
consentimiento del asegurador, mediante la expedicion del acto administrativo.

Como manifestacion del régimen juridico especial de las garantias en los contratos
estatales, se observa: la unilateralidad, obligatoriedad e irrevocabilidad, la
garantia no expirara por revocacion unilateral, aun tratdndose de mora en el pago
de la prima.

La aseguradora no podra oponer a las entidades estatales las excepciones que
hubiere podido alegar el contratista.

Solo ante el incumplimiento del contratista surge para el asegurador la obligacion
gue garantiza en el contrato de seguro de cumplimiento, asi la obligacién a favor
de la entidad estatal por parte de la aseguradora tiene su fuente en el negocio
juridico amparado.
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Finalmente, cabe recordar que con la expedicién de la Ley 1.066 de 2006, “Por la
cual se dictan normas para la normalizacidén de la cartera publica y se dictan otras
disposiciones”, se retorna la potestad de jurisdiccion coactiva a las entidades
estatales, que habia sido derogada, en materia contractual con la expedicion de la
ley 80 de 1993, esta disposicién sefala:

Art. 5. FACULTAD DE COBRO COACTIVO Y PROCEDIMIENTO PARA LAS
ENTIDADES PUBLICAS. Las entidades publicas que de manera
permanente tengan a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones
administrativas o la prestacién de servicios del Estado colombiano y que en
virtud de estas tengan que recaudar rentas o caudales publicos, del nivel
nacional, territorial, incluidos los 6rganos autbnomos y entidades con régimen
especial otorgado por la Constitucién Politica, tienen jurisdiccién coactiva
para hacer efectivas las obligaciones exigibles a su favor y, para estos
efectos, deberan seguir el procedimiento descrito en el Estatuto Tributario.

“PARAGRAFO 1o. Se excluyen del campo de aplicacién de la presente ley las
deudas generadas en contratos de mutuo o aquellas derivadas de
obligaciones civiles o comerciales en las que las entidades indicadas en este
articulo desarrollan una actividad de cobranza similar o igual a los particulares,
en desarrollo del régimen privado que se aplica al giro principal de sus
negocios, cuando dicho régimen esté consagrado en la ley o en los estatutos
sociales de la sociedad. (...) (Negrillas fuera de texto)

Es clara la disposicion al consagrar que las obligaciones dinerarias que existan a
favor de las entidades estatales a que se refiere la misma, como son las que se
derivan de las pdlizas de seguros, y en general de cualquier otro acto contractual —
unilateral o bilateral- que declara la existencia de una obligacién dineraria, dan
lugar, a ejercer la jurisdiccion coactiva para cobrarlas, de manera que esta norma
regreso a las entidades estatales la potestad publica que habia sido derogada en
1993, aclarando que esto es sin perjuicios de la potestad que tienen las entidades
publicas de acudir a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo para ejecutar
a la aseguradora cuando haya declarado la ocurrencia del siniestro, o dicho de
otra forma, sin perjuicio de esta norma, dicha jurisdiccidon conserva la facultad de
conocer de procesos ejecutivos originados en la actividad de las entidades
publicas, y obviamente se preserva la facultad de las compafiias aseguradoras
para demandar ente la misma jurisdiccion a las entidades estatales, todo ello bajo
los argumentos ya expuestos a lo largo de este trabajo.

Sin lugar a dudas, y ya para finalizar, no se puede dejar pasar por alto el hecho de
que el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
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Administrativo CPACA, zanjo la discusion que se vienen de estudiar, esto es, si la
Jurisdiccion de lo Contenciosa Administrativa es competente para conocer
demandas entre las compafias aseguradoras y las entidades publicas, respeto de
las controversias que se susciten frente a las polizas de cumplimiento.

En primer lugar, vale la pena sefalar que el CPACA, regul6 el tema del cobro
coactivo en el titulo IV, denominado “Procedimiento Administrativo de Cobro
Coactivo”, en el articulo 98 consagra la prerrogativa del dicho procedimiento y en
el 99 indica cuales documentos prestan mérito ejecutivo a favor del Estado, se
lee dichas disposiciones:

Articulo 98. Deber de recaudo y prerrogativa del cobro coactivo. Las
entidades publicas definidas en el paragrafo del articulo 104 deberan recaudar
las obligaciones creadas en su favor, que consten en documentos que presten
mérito ejecutivo de conformidad con este Cdédigo. Para tal efecto, estan
revestidas de la prerrogativa de cobro coactivo o podran acudir ante los
jueces competentes.

Articulo 99. Documentos que prestan mérito ejecutivo a favor del
Estado. Prestaran mérito ejecutivo para su cobro coactivo, siempre que en
ellos conste una obligacion clara, expresa y exigible, los siguientes
documentos:

1. Todo acto administrativo ejecutoriado que imponga a favor de las entidades
publicas a las que alude el paragrafo del articulo 104, la obligacién de pagar
una suma liquida de dinero, en los casos previstos en la ley.

2. Las sentencias y demas decisiones jurisdiccionales ejecutoriadas que
impongan a favor del tesoro nacional, o de las entidades publicas a las que
alude el paragrafo del articulo 104, la obligacién de pagar una suma liquida de
dinero.

3. Los contratos o los documentos en gue constan sus garantias, junto
con el acto administrativo que declara el incumplimiento o la caducidad.
Igualmente lo seran el acta de liguidacién del contrato o cualguier acto
administrativo proferido con ocasién de la actividad contractual.

4. Las demas garantias que a favor de las entidades publicas, antes
indicadas, se presten por cualquier concepto, las cuales se integraran con el
acto administrativo ejecutoriado que declare la obligacion.

5. Las demas que consten en documentos que provengan del deudor.
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Y en segundo término, en el titulo IX, el CPACA, reguld lo referente a los procesos
ejecutivos, indicando en el articulo 297, que constituye titulo ejecutivo, y
especificamente en el inciso tercero incluyd los documentos en que consten las
garantias, aclarando que la norma consagra un titulo ejecutivo complejo, en la
disposicién se lee:

Articulo 297. Titulo Ejecutivo. Para los efectos de este Cdadigo, constituyen
titulo ejecutivo:

1. Las sentencias debidamente ejecutoriadas proferidas por la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo, mediante las cuales se condene a una entidad
publica al pago de sumas dinerarias.

2. Las decisiones en firme proferidas en desarrollo de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, en las que las entidades publicas
gueden obligadas al pago de sumas de dinero en forma clara, expresa y
exigible.

3. Sin perjuicio de la prerrogativa del cobro coactivo que corresponde a
los organismos y entidades publicas, prestardn mérito ejecutivo los
contratos, los documentos en que consten sus garantias, junto con el
acto administrativo a través del cual se declare su incumplimiento, el
acta de liquidacién del contrato, o cualquier acto proferido con ocasion
de la actividad contractual, en los que consten obligaciones claras,
expresas y exigibles, a cargo de las partes intervinientes en tales
actuaciones.

4. Las copias auténticas de los actos administrativos con constancia de
ejecutoria, en los cuales conste el reconocimiento de un derecho o la
existencia de una obligacion clara, expresa, y exigible a cargo de la respectiva
autoridad administrativa. La autoridad que expida el acto administrativo tendra
el deber de hacer constar que la copia auténtica corresponde al primer
ejemplar.

De lo anterior, se tiene que para ejecutar a las entidades publicas o para que estas
lo hagan contra los deudores del Estado, tendra que acudirse, sin perjuicio del
cobro coactivo ante las entidades administrativas, a la jurisdiccion contenciosa.

Consideramos pertinente, traer a colacion los antecedentes legislativos del
numeral 3 del articulo 297, del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo; el proyecto de ley se radic6 en el Senado con el
namero 198 de 2009 y en Camara con el 315 de 2010, respecto a la podliza o
garantia de cumplimiento como titulo ejecutivo alli se dispuso:
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En la gaceta No. 264 de 2010, se present6 un pliego de modificaciones al proyecto
presentado en Senado, en el que se dispuso que el articulo 299 —que mas
adelante corresponderia al 297- seria del siguiente tenor:

Titulo Ejecutivo: Para los efectos de este Cédigo, constituyen titulo ejecutivo:

1. Las sentencias debidamente ejecutoriadas proferidas por la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo, mediante las cuales se condene a una Entidad
Pulblica al pago de sumas dinerarias.

2. las decisiones en firme proferidas en desarrollo de los Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos en las que las Entidades Publicas
gueden obligadas al pago de sumas de dinero en forma clara, expresa y
exigible.

3. Sin perjuicio de la prerrogativa del cobro coactivo que corresponde a los
organismos y entidades publicas, prestaran mérito ejecutivo los contratos, los
documentos en que consten sus garantias, junto con el acto administrativo a
través del cual se declare su incumplimiento, el acta de liquidacion del
contrato, o cualquier acto proferido con ocasién de la actividad contractual, en
los que consten obligaciones claras, expresas y exigibles, a cargo de las
partes intervinientes en tales actuaciones.

Asimismo, en esta gaceta se consigno el texto aprobado por la comision primera
del Senado al proyecto de ley numero 198 de 2009, que no establecia ninguna
observacion ni modificacién sustancial del contenido actual del articulo 297 del
CPACA, no obstante los titulos ejecutivos base de obligaciones, se consignaron
en el articulo 170 del documento, mas adelante por la introduccién de otras
normas quedaria con otra numeracion.

En la Gaceta No. 1173 del Senado, el texto del actual numeral 3 del articulo 297
no tuvo ninguna prevision adicional, no obstante, los titulos ejecutivos se
establecieron inicialmente en el articulo 270 del proyecto de ley. Esta también
sefialé la exposicibn de motivos del proyecto, pero alli no se emiti6 ningun
pronunciamiento al respecto. La Gaceta No. 1210 de 2009 Senado, contenia
ponencias para el primer debate del Senado al proyecto de Ley, pero ningun
pronunciamiento especifico respecto del articulo 297 del CPACA. En la Gaceta
683 de Septiembre de 2010, Camara, se establecié el informe de ponencia para
primer debate al proyecto en Camara -no obstante alli tampoco se propusieron
modificaciones al texto del articulo 297 del CPACA-.
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De otra parte, en la Gaceta No. 951 de Noviembre de 2010, Camara, se consigno
el informe de ponencia para el primer debate al proyecto en Camara, alli quedo
estipulado, tal como en las demas, el texto sin modificaciones del articulo 297 del
CPACA, no obstante, si hubo una prevision respecto al régimen juridico aplicable
a las ejecuciones de titulos derivados de contratos, en efecto, se dispuso que se
observarian las reglas del Procedimiento Civil. En la misma Gaceta se establecio
un pliego de modificaciones para el segundo debate en Camara, sin embargo no
se previd ninguna reforma al numeral 3 del articulo 297, en otros términos, es
titulo ejecutivo ante la jurisdiccién contenciosa administrativa, los documentos en
que consten las garantias contractuales -pdlizas- y por supuesto, el acto
administrativo a través del que se declara el incumplimiento, siendo un titulo
ejecutivo complejo.

En la Gaceta 1068 de diciembre de 2010, se establecio el texto definitivo de la
Plenaria de la Camara de Representantes, y alli no se hizo ninguna modificacién,
al texto consignado, es decir que se aprobd el mismo que finalmente quedd
estipulado en la Ley 1437.

Finalmente, en la Gaceta No. 1072 de diciembre de 2010, se estableci6 el informe
de conciliacién al proyecto de ley, pero no se hizo referencia a la norma estudiada,
asimismo, se consignoé el texto conciliado por las Camaras, pero el articulo no
sufrié modificaciones.

Como puede observarse, el tema no fue problemético y se aceptdé sin mayor
discusién que la jurisdiccion contenciosa administrativa era la competente para
conocer de las controversias surgidas con ocasion de la garantia de cumplimiento
y ademas de la ejecucion cuando la entidad estatal declaré que hubo
incumplimiento contractual y por consiguiente la ocurrencia del siniestro.

83



CONCLUSIONES

A. La obligacion de pago de los tributos aduaneros es una obligacién compleja,
es decir, se deben cumplir varias prestaciones, consistentes en el pago de cada
una de las cuotas de los tributos aduaneros, y si antes de finalizada la vigencia
de la garantia dicho obligacibn no se satisface, se debe proferir el acto
administrativo declaratorio del incumplimiento, o en todo caso dentro de los dos
afos siguientes.

B. Las podlizas de cumplimiento para entidades estatales, tiene unos
procedimientos propios, determinado por las prerrogativas otorgadas a estas
entidades, razon por la cual, la forma de dar aviso a la Aseguradora de la
ocurrencia del siniestro, es mediante la notificacion del acto Administrativo
contra el cual proceden los recursos de ley, a fin que pueda debatirse las
circunstancias de hecho y de derecho que generaron el incumplimiento, sin que
sea exigible dar aviso previo.

C.La vinculacién de la aseguradora dentro del proceso de responsabilidad
fiscal, tiene lugar como garante, como tercero civiimente responsable de la
obligacion amparada con la poéliza de cumplimiento, como avalista, y no como
ejecutor de la gestion fiscal, de conformidad con art 44 de la ley 610 de 2000,
norma que ademas consagra la legitimacion del ente de control fiscal, para
dicha vinculacion.

D. El acto administrativo que declara el incumplimiento de las obligaciones
garantizadas por una poliza de cumplimiento, debe expedirse durante la
vigencia de la pdliza o en todo caso dentro de los dos afios siguientes al
momento en que el asegurado (que para estos casos se trata de una entidad
estatal) haya tenido o debido tener conocimiento de la realizacion del riesgo
asegurado, esto ultimo de conformidad con los términos de prescripcion que en
materia de seguros consagra el art. 1081 del Coédigo de Comercio y con las
excepciones frente a las polizas de disposiciones legales que la jurisprudencia
ya ha analizado.

E. Aunque el asegurado en la pdliza de cumplimiento haya adelantado los
tramites administrativos para hacer efectiva la garantia, puede la Contraloria
iniciar el proceso de responsabilidad fiscal contemplado en la ley 610 de 2000,
toda vez que estos procedimientos no son excluyentes entre si, ni implican una
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doble indemnizacién, pues no hay identidad de causa, ni de objeto.

F. La garantia Unica es un sistema de proteccién contra ciertos riesgos, que
ampara al Estado por los dafios que pueda sufrir, él o los ciudadanos —segun
sea el amparo gque se constituya-, por la ejecucion de un contrato.

G. La posibilidad de declarar el siniestro, lo cual constituye el titulo ejecutivo, la
tiene la entidad estatal ya sea que el contrato se rija por el derecho privado o
por la ley 80, y es éste acto administrativo que lo declara el que presta mérito
ejecutivo, de alli que son validos los actos administrativos por los cuales las
entidades publicas hacen efectivas las pdlizas que garantizan un contrato, al
declarar la ocurrencia del riesgo amparado, y para hacerlo cuentan con una
facultad legal, prevista en el art. 68 del CCA. -y hoy en el art. 7 de la ley 1.150
de 2007-, en el cual se relacionan los actos que prestan mérito ejecutivo, entre
los que se incluyeron, entre otros: “4. Los contratos, las pdlizas de seguro y las
demdas garantias que otorguen los contratistas a favor de las entidades
publicas, que integraran titulo ejecutivo con el acto administrativo de
liquidacion final del contrato, o con la resolucion ejecutoriada que decrete la
caducidad o la terminacion segun el caso.

H. La discusion y dificultad que se presentaba para determinar si la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa es competente para conocer demandas entre las
compafiias aseguradoras y las entidades publicas, respecto de las
controversias que se susciten frente a las polizas de cumplimiento y la
ejecucion cuando la entidad declara el incumplimiento y por ende la ocurrencia
del siniestro, quedo zanjada con la expedicion del nuevo Cdbdigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, pues alli se
establece que para ejecutar a las entidades publicas o para que estas lo hagan
contra los deudores del Estado, tendra que acudirse, sin perjuicio del cobro
coactivo ante las entidades administrativas, a la jurisdiccién contenciosa.
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