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Resumen: El presente articulo, con un completo apoyo jurisprudencial muestra cémo la
nueva legislacién contenida en la Ley 1150 de 2007 y en su decreto reglamentario, deja
todavia mucho que desear y no soluciona las dudas sobre la legalidad de las facultades
que se pretenden otorgar en forma definitiva a las entidades ptiblicas para hacer efectivas
las garantfas contenidas en los seguros de cumplimiento; y analiza los mecanismos que
se han implementado para fortalecer su eficacia sobre la base de sustraer la regulacién
de este seguro a las reglas que rigen este negocio juridico en el Cédigo de Comercio.
Ademis de ello, se pone de presente cémo la ausencia de precisién sobre los temas de
via procesal (proceso ejecutivo o proceso ordinario) y de jurisdiccién aplicable (coac-
tiva, ordinaria o contencioso-administrativa) conducen a que continde la vacilacién
jurisprudencial sobre estas materias, la discusién inacabable al respecto en el seno de la
seccién Il del Consejo de Estado y entre las secciones del mismo organismo. Igualmente,
la falta de definicién sobre el tema de las normas de prescripcién o caducidad que deben
ser aplicadas en este caso, siguen dejando en la nebulosa este tema. En fin, se proponen
unos elementos de discusién para la solucién de lo denunciado.

Palabras clave: Contratos estatales, seguro de cumplimiento, garantias tinicas, pélizas
de cumplimiento, siniestro, riesgo asegurable, incumplimiento contractual, jurisdiccién
coactiva.

I. PROBLEMATICA GENERAL

Las garantfas inicas de cumplimiento de contratos estatales, vertidas bajo la forma
de seguros de cumplimiento presentan dificultades tradicionales para su efectivi-
dad.

Es bien sabido que antes de la vigencia del Cédigo de Comercio, esto es, antes
de 1971, fue necesario, ante el limitado alcance del concepto de “riesgo asegurable”
que consagraba el Cédigo de Comercio entonces vigente, expedir una ley especial,
la Ley 225 de 1938, para darle marco legal y consecuencial viabilidad a lo que se
llamé el seguro de manejo y cumplimiento. De la simple lectura de esa ley, de muy
escasa extension, se deduce claramente que uno de sus objetivos fundamentales
fue permitir la implementacién, al lado del seguro de manejo para los empleados
publicos de confianza y manejo, de un sistema de garantia de cumplimiento de los
contratos celebrados por entidades publicas, de tal manera que fuera posible que
compaiifas aseguradoras, tradicionalmente dotadas de sélida solvencia, asumieran
el pago de las perjuicios que eventualmente pudiera sufrir el Estado con motivo del
incumplimiento de dichos contratos.

La intencién claramente era la de que las aseguradoras, en desarrollo de su ob-
jeto social caracteristico, expidieran contratos de seguro en esa modalidad creada
legalmente en forma expresa, sin que se consagrara, desde entonces, respecto de
los mismos, excepcién alguna al régimen juridico propio de los contratos de se-
guro en general.
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Ahora bien, dentro de este contexto, como era de esperarse, no se previeron
los problemas que podrian surgir al convertirse el seguro de cumplimiento en la
modalidad de garantfa més utilizada desde entonces dentro del dmbito de la con-
tratacion publica, dada la necesidad de que esa garantia fuera suficientemente eficaz
para proteger el patrimonio estatal, ante las caracteristicas especiales del contrato
de seguro y la manera propia de actuar, en la teorfa y en la prictica, de las enti-
dades publicas aseguradas. Cémo debian ellas ejercer sus derechos derivados del
contrato de seguro de cumplimiento (cémo podian hacer efectivas las garantias),
qué via procesal debia utilizarse para el efecto, asunto que inclufa la determinacién
de la jurisdiccién aplicable en caso de conflicto y, sobretodo, qué defensas podria
eventualmente esgrimir el asegurador contra la asegurada dada la disciplina propia
del contrato de seguro.

Es muy dificil seguir el rastro histérico de la evolucién que el tratamiento de
estos problemas experimenté desde el momento en que se expidié la ley del afio
38, pero el hilo de esa evolucion se hace més identificable a partir de la expedicién
del estatuto de contratacién administrativa consagrado mediante el decreto 150 de
1976 y del largo proceso de debates constitucionales que precedieron a la adop-
cién definitiva del hoy articulo 68 del Cédigo Contencioso Administrativo. Vale
la pena mencionar que el decreto 150 en su articulo 58 dispuso, luego de hablar
en normas anteriores sobre las garantias en general, que ellas podrian consistir en
“fianzas” de compafifas de seguro o de bancos, y no utilizé la expresién “seguro de
cumplimiento” y que en similar sentido se pronuncié el articulo 70 del Decreto
222 de 1983; el numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, en cambio, es-
tablecié: "Las garantias podrdn consistir en pélizas expedidas por Compaiifas de
Seguro..." expresién que conserva la Ley 1150 en su articulo 7.°, y que concreta
finalmente el decreto 4828 al sefialar en su articulo 15 al decir: “De conformidad
con lo previsto en el inciso 2.° del art. 7.° de la Ley 1150 de 2007, la pdliza tnica
de cumplimiento...”.

1. Cémo deben las entidades publicas hacer efectivos sus derechos derivados de
la péliza de cumplimiento

En cuanto a este primer punto, sobre cémo debian las entidades ptblicas hacer
efectivos sus derechos derivados de la péliza de seguro, era fundamental en pri-
mer lugar establecer en qué consistia el siniestro en este tipo de pélizas y cudndo
debfa entenderse ocurrido. Es claro, en primer lugar, que el siniestro, si se trata
de un seguro de cumplimiento, estd constituido por el incumplimiento, pero en
este caso, por la ya mencionada particular manera de actuacién de las entidades
publicas, se consideré necesario establecer cudndo debe entenderse ocurrido, no
el incumplimiento, sino el siniestro para los efectos de la péliza, sobretodo desde
el momento en que se tenfa ya bien decidido que esa péliza deberfa poder prestar
mérito ejecutivo y que las entidades publicas deberfan gozar de ciertas prerrogativas
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en ese sentido, tales como la de poder utilizar para ello a la jurisdiccién coactiva
y no depender de la falta de objecion de la Compafifa de Seguros para que la p6-
liza pudiera prestar mérito ejecutivo en su favor, como ocurrfa en todos los demds
ramos del seguro. No se olvide que el esquema normal del mérito ejecutivo de la
pdliza de seguro, en general, se trazé en Colombia desde la expedicién de la Ley
105 de 1927.

El siniestro en la garantfa tinica de cumplimiento no estaba y nunca estuvo de-
finido legalmente durante muchos afios. Se definié tradicionalmente por clausula
contractual en el texto de las pélizas entonces llamadas de cumplimiento de contra-
tos administrativos redactadas con base en el modelo que, segtin todos recordamos,
fue objeto de aprobacién a través de los afios por resoluciones de la Contralorfa
General de la Reptblica por disposicién originalmente de la ya mencionada Ley
225 de 1938 y de su decreto reglamentario 1348 de 1939y, posteriormente, de los
estatutos de contratacién administrativa. Es dificil seguir el rastro completo de los
actos de la Contralorfa a través de los cuales se cumplié ese propésito, pero podria
mencionarse inicialmente la resolucién 1810 de 1957 complementada luego por
las resoluciones 2075, 2086 y 2092 de 1960, pasando por la resolucién 8428 de
1980 que fue rapidamente sustituida por la 8660 de 1981 y luego por la 10050 de
1984, de validez discutible por cuanto fue expedida cuando ya estaba vigente la
Ley 222 de 1983. El articulo 70 del decreto Ley 222 de 1983 traspasé la facultad
de aprobacién de los textos de las pélizas correspondientes a la Superintenden-
cia Bancaria. La entidad a través del oficio DS y C 2043 de 23 de abril de 1985,
aprobé a todas las compaiifas afiliadas a Fasecolda, la péliza matriz de seguro de
cumplimiento para entidades oficiales que comenzarfa a regir a partir del mes de
agosto de 1985.

Hasta hace muy poco, como ya se vio, cuando esa aprobacién ya no era ne-
cesaria conforme a la ley, la definicién del siniestro, salvo cuando se trata de la
resolucion de caducidad que constituye el siniestro de cumplimiento conforme a
la ley, qued6 concretada exclusivamente al texto de las clausulas contractuales, las
cuales en general han conservado a este respecto la misma redaccién de las pélizas
anteriores, y s6lo la expedicién del decreto reglamentario de la Ley 1150 de 2007,
ha significado un cambio en esta situacién, como se verad més adelante.

Pero a este respecto debe hacerse una claridad ineludible: el analisis de la evo-
lucién de los textos de las pélizas matrices aprobadas por la Contraloria General
de la Republica que pasaron a los textos de las pélizas expedidos por las compafifas
de seguro, demuestran que nunca se pretendid, en la definicién bésica del siniestro,
alterar el alcance de las facultades de expedicién de actos unilaterales que las entida-
des ptblicas tienen conforme a la ley dentro de su actividad contractual. Ello seria
completamente ilégico puesto que significarfa auspiciar un tratamiento diferencial,
desde el punto de la entidad publica, para el contratista y para el asegurador del
contratista, hasta el punto de anularse cualquier limitacién del poder de la entidad
ptiblica como contratante dentro del contrato estatal, pudiendo desentenderse
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completamente de esas limitaciones para perseguir sin ningtn obstaculo y dentro
de una arbitrariedad casi absoluta a su asegurador, independientemente de la rea-
lidad existente en su relacién con el contratista.

Una de las primeras resoluciones de la Contraloria General de la Republica que
regulé este tema, dentro de la evolucién indicada anteriormente, la distinguida con
el nimero 1810 de 1957, establecia que debia entenderse causado el siniestro ”. ..
tan pronto como la aseguradora sea notificada de las resoluciones administrativas
que declaren el incumplimiento del contrato o de alguna de sus estipulaciones, o de
imposicién de multas o sanciones previstas en el mismo”. Como se puede observar
claramente, en su origen se hacia mencién a un acto administrativo muy caracte-
ristico, el que declara el incumplimiento del contrato o el que impone multas o
sanciones. Es completamente obvio a nuestra manera de ver, que la definicién del
momento en que se entiende causado el siniestro, dentro de este contexto, depende
de la manera como es entendida la facultad de las entidades ptiblicas de declarar
la caducidad o el incumplimiento del contrato. Sélo posteriormente, en la reso-
lucién 08660 de 1981, la enumeracién de los eventos en los que debe entenderse
causado el siniestro, todos ellos referidos a la notificacién al asegurador de actos
administrativos de diferente naturaleza, al lado de la mencién en el numeral 1.° de
las resoluciones de caducidad o incumplimiento del contrato, aparece en el numeral
2.° una referencia a la resolucién administrativa que “... declare la ocurrencia del
riesgo que ampara el seguro...". Este esquema pasé directamente al texto aprobado
por la Superintendencia Bancaria en 1985.

Dentro de ese marco es que se ha venido entendiendo siempre que el siniestro
en las pélizas de cumplimiento de contratos estatales, y hoy en las garantias tinicas
de cumplimiento de contratos estatales, estd constituido por el acto administra-
tivo que declara la caducidad o impone la obligacién de pagar la cldusula penal o
las multas en caso de incumplimiento, o por el acto administrativo que declare la
realizacién de los demés riesgos amparados.

Como se verd més adelante, este disefio que resulta necesariamente un tanto
artificial, en lo que se refiere a la determinacién del momento en que ocurre el
siniestro, es lo que ha hecho adicionalmente complejo el tema relativo a la pres-
cripcién de las acciones de las que disponen las entidades publicas para el cobro
de las indemnizaciones frente a las Compafifas de Seguro.

Se advierte de inmediato la desarmonia de esas estipulaciones contractuales con
la realidad de la evolucién que venfa manifestando, en la ley y la jurisprudencia, la
concepcién acerca del alcance de las facultades que la administracién tiene para
llevar a cabo actos administrativos unilaterales de naturaleza contractual, en los
que se asuma una condicién de preeminencia frente al particular y se hagan decla-
raciones atinentes al incumplimiento del mismo, se le impongan sanciones o de
cualquier otra manera se hagan declaraciones que en un contrato entre particulares
serfan de privativa competencia de la autoridad jurisdiccional.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO N.© 19, 2010, PpP. 135 A 177



140 ANDRES ORDONEZ ORDONEZ

Prueba de que existe una clara conciencia de ello en el Consejo de Estado es
que sélo excepcionalmente y de manera muy marginal, la jurisprudencia que se ha
generado sobre la materia reconoce que la facultad de las entidades estatales para
producir el acto administrativo mediante el cual se declara la ocurrencia del riesgo,
deriva del texto de las pélizas de seguro. Siempre ha acudido, como se verd, sea al
articulo 68 del Cédigo Contencioso Administrativo —CCA—, o a la ya abandonada
idea de la “fuerza ejecutoria” o “privilegio de la decisién previa" de la cual disfrutan
los actos administrativos.

En efecto, no debe olvidarse, que desde hace muchos afios en Colombia, la
norma bdsica que regula la efectividad de las pélizas de seguro de cumplimiento
expedidas a favor de entidades publicas, estd consagrada en el CCA y es el articulo
68 de ese estatuto en sus numerales 4 y 5.

Esta disposicién fue el producto de controversias muy extensas que son re-
cordadas todavia, relativas a la legalidad de disposiciones que se tomaron en el
mismo sentido en los estatutos de contratacién administrativa que rigieron con
anterioridad, en los cuales se insistié por gobiernos sucesivos, a través de decretos,
en proveer de fuerza ejecutiva por jurisdiccién coactiva a estas pélizas, estando
en duda sus facultades para legislar a este respecto, y se incurrié en imprecisiones
y errores en cuanto a la manera de integrar los titulos ejecutivos correspondientes
en estos casos.

Como no es necesario reproducir esos debates, basta decir simplemente que los
mismos culminaron con la expedicién del decreto con fuerza de Ley 01 de 1984,
actual Cédigo Contencioso Administrativo, el cual, ya sin que existieran dudas en
torno a las facultades del Ejecutivo para el efecto, establecieron en los menciona-
dos numerales 4 y 5 del articulo 68, dos disposiciones regulatorias del tema de las
garantfas y concretamente de los seguros de cumplimiento expedidos a favor de
entidades publicas, para establecer que ciertamente esas p6lizas prestarian mérito
ejecutivo por jurisdiccién coactiva dentro de ciertas circunstancias.

Ahora bien, debe observarse que estos numerales del articulo 68 estan prece-
didos de un encabezamiento dirigido inequivocamente a sefialar que la finalidad
de la norma es definir documentos que prestan mérito ejecutivo por jurisdiccién
coactiva”... siempre que en ellos conste una obligacién clara, expresa y actualmente
exigible...". La jurisdiccion coactiva se define como

... una funcién jurisdiccional asignada a un organismo o a un funcionario administra-
tivo determinado para que, sin recurrir a la autoridad judicial, haga efectivas, por la via
ejecutiva, las deudas fiscales expresas, claras y exigibles a favor de la entidad publica
que ejerce dicha jurisdiccién’.

1 E. G. EscOBAR VELEZ. El proceso de jurisdiccion coactiva, 2.* ed., Medellin, Sefal Editora, 1999,
p. 19.
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De tal manera que la intencién del CCA en la norma que se comenta, es no sélo
darle mérito ejecutivo a determinados documentos que incorporan obligaciones a
favor de las entidades publicas, sino establecer para el cobro ejecutivo de los mis-
mos un procedimiento especial ante autoridades administrativas.

La siguiente observacién que es fundamental y que notoriamente fue desesti-
mada particularmente por la jurisprudencia administrativa en Colombia durante
mucho tiempo, al mezclarlos indiscriminadamente, es que los dos numerales estan
dirigidos a pélizas de seguro de cumplimiento a favor de entidades ptiblicas dife-
rentes. Asi, el numeral 4 se refiere inequivocamente a seguros de cumplimiento de
contratos estatales, al referirse a "Los contratos, las pélizas de seguro y las demés
garantfas que otorguen los contratistas a favor de entidades publicas..."” (cursiva fuera
de texto), mientras que el numeral 5 se refiere a “Las demds garantfas que a favor
de las entidades publicas se presten por cualquier concepto...”. En el primer caso
la ley hace referencia clara a los seguros de cumplimiento de contratos, esto es,
a los seguros de cumplimiento de obligaciones de origen contractual nacidas de
contratos; en el segundo, por exclusién, en lo que se refiere a pélizas de seguro
de cumplimento, alude a los de cumplimiento de obligaciones de origen diferen-
te, las que derivan de la ley directamente, que constituyen el otro tnico tipo de
obligaciones que son susceptibles de aseguramiento mediante pélizas de seguro,
obligaciones generalmente de naturaleza tributaria o aduanera.

Un ejemplo, entre innumerables, de la confusién en la que al respecto incu-
rrié con frecuencia el Consejo de Estado, al tratar indistintamente los supuestos
de hecho de los numerales 4 y 5 del articulo 68 del CCA, es la Sentencia del 10 de
julio de 1997, proferida dentro del expediente 9286. En esta sentencia, se admite
ampliamente la posibilidad de que las entidades publicas procedan a declarar el
siniestro de estabilidad de obra, atin con mucha posterioridad al vencimiento del
término contractual y al de su liquidacién, apelando al numeral 5 del articulo 68
del ccA, lo cual no sélo va en contra de la clara intencién de la ley sino de todas
las tendencias jurisprudenciales que estan dirigidas a limitar en términos razona-
bles el poder de las entidades administrativas para proferir actos administrativos
de naturaleza unilateral.

Esto indica que la definicién legal sobre conformacién de titulos ejecutivos con
pdlizas de seguro debe leerse con atencién a esta clara diferenciacién que establecen
los dos numerales comentados. Solamente en muy recientes decisiones la Seccién
Tercera del Consejo de Estado accedié finalmente a reconocer esta diferencia, pero
dedujo de ella consecuencias que son claramente erradas. Ello ocurrié por primera
vez en la Sentencia del 14 de abril del 2005, dentro del expediente 13599. Allj,
descartando la tesis anterior, y, repito, no obstante reconocer la diferencia entre los
numerales 4 y 5 del articulo 68 del CCA, el Consejo considerd, contra toda evidencia,
que no obstante esa diferencia, no podia discutirse la facultad de las entidades pu-
blicas para declarar la ocurrencia de los siniestros respecto de las pélizas de seguro
de cumplimiento. A esta sentencia corresponden los siguientes apartes:
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En segundo lugar, y partiendo de la vigencia del numeral 4 citado, éste regulay se refiere
expresamente a las relaciones de naturaleza contractual, cuando los contratistas constitu-
yen pélizas a favor del Estado, las cuales, junto con el acto administrativo de liquidacién
Jla declaratoria de caducidad o la terminacién, prestan mérito ejecutivo. Ahora bien,
el numeral 5 establece que cualquier otra garantfa presta mérito ejecutivo a favor del
Estado, junto con el acto administrativo que declara la correspondiente obligacién.

Para la Sala estas dos normas se deben integrar, para comprender su alcance y significa-
do plenos, integracién de la cual resulta que cualquier péliza contractual, constituida a
favor del Estado, presta mérito ejecutivo —aunque no por jurisdiccién coactiva—, pues
no es légico —ni es el sentido de la norma— fraccionar el mérito ejecutivo de las garantias
contractuales a favor del Estado, cuando es claro que el numeral 4 citado incluye todos
los amparos que puede contener una péliza; y el numeral 5 incluye cualquier otro tipo
de garantfa a favor del Estado, de donde se deduce que el propésito mismo de la norma
es el de otorgar una prerrogativa a las entidades estatales para que puedan declarar ellas
mismas el siniestro, y hacerlo exigible en forma efectiva.

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

En buena hora el Consejo de Estado, en esta misma sentencia, volvié sobre la
doctrina muy discutible que habfa sostenido en sentencia del 24 de mayo de 2001
(Rad. 0296, n.° interno 13598), como tltimo y desesperado recurso para sostener la
existencia de la facultad de las entidades estatales para declarar en cualquier tiempo
la realizacién del siniestro cubierto por la péliza de cumplimiento, en el sentido de
que esa facultad derivaba del llamado “privilegio de la decisién previa”. En efecto,
en la Sentencia mencionada del 14 de abril del 2005, reiterada recientemente en
providencia del 9 de agosto del 2009, dentro del expediente 21432, que seré citada
repetidamente més adelante, dijo el Consejo de Estado:

... considera esta Sala imperioso precisar ahora que la ilegalidad, por falta de compe-
tencia, para proferir un determinado acto administrativo no se puede purgar a través
del "privilegio de decisién previa” porque si bien éste supone la toma de decisiones por
parte del Estado sin necesidad de contar con el consentimiento de los afectados o con
la anuencia previa del juez, éstas sélo pueden ser adoptadas en ejercicio de una compe-
tencia establecida en la ley. Asf, el privilegio de lo previo no constituye el fundamento
de la competencia; por el contrario ésta es un presupuesto necesario de aquél. De otra
manera, se desconocerian los articulos 122 de la Constitucién Politica —segtin el cual
no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento—y 84
del cCA, en cuanto dispone que la accién de nulidad contra los actos administrativos
puede fundarse en el hecho de que los mismos hayan sido expedidos por funcionarios
u organismos incompetentes.
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Lo anterior, sin embargo, no obsta para considerar, como lo hizo la Sala en la senten-
cia del 24 de mayo de 2001, que son validos los actos administrativos por los cuales
la entidad contratante decidié hacer efectiva la péliza que garantiza la estabilidad de
la obra contratada, al declarar la ocurrencia del riesgo amparado. En efecto, no cabe
duda de que aquélla contaba, para hacerlo, con una facultad legal expresa, prevista en
los numerales 4 y 5 del articulo 68 del CCA, en los cuales se relacionan los actos que
prestan mérito ejecutivo.

A nuestra manera de ver la asimilacién de los dos numerales del articulo 68 del cca
por parte del Consejo de Estado es inaceptable. En el primer caso, el del numeral
4, la pdliza de seguro se integraré con el acto administrativo de liquidacién final
del contrato, o con la resolucién ejecutoriada que decrete la caducidad, o la termi-
nacién en su caso; en el segundo caso con el acto administrativo ejecutoriado que
declare la obligacién. Y no pueden confundirse las dos clases de pdlizas, porque,
repito el texto legal es suficientemente claro en este punto.

Al producirse la expedicién de la Ley 80 de 1993, el Consejo de Estado, toman-
do partido respecto de la interpretacién que debe darse al articulo 75 de la ley que
otorga a la jurisdiccién contencioso-administrativa la competencia para conocer
" .. de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de
ejecucién o cumplimiento...” sostuvo en una de sus providencias la derogatoria del
numeral 4 del articulo 68 del Cédigo Contencioso Administrativo, en el sentido de
que los procesos ejecutivos que se adelantan con base en pélizas de cumplimiento
de contratos estatales contra las aseguradoras, no pueden llevarse a cabo por la ju-
risdiccién coactiva sino ante el juez contencioso administrativo. No obstante que
las decisiones a este respecto no fueron inicialmente claras, lo cierto es que debia
entenderse que la derogatoria tal como fue entendida por el Consejo de Estado,
existié en lo que se refiere a la competencia para conocer de los procesos ejecuti-
vos y no en cuanto a la naturaleza y manera de integrar el titulo ejecutivo, pues a
este respecto el articulo 68 del CCA sigue siendo la norma existente que regula la
materia?. Prueba de ello, es que el Consejo de Estado siguié invocando esta norma
para derivar de ella la potestad que a su juicio tienen las entidades estatales para
expedir actos administrativos unilaterales que declaren la ocurrencia de los sinies-
tros cubiertos por las pélizas de cumplimiento.

Esta conclusiéon qued6é ampliamente confirmada al suspenderse provisionalmen-
te articulo 19 del decreto 679 de 1994, por ser considerado contrario precisamente a

2 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 26 de enero de 1996, Expediente 0585,
Actor: Juzgado Unico de Ejecuciones Fiscales. Reitera doctrina acogida por la misma
seccién en los expedientes 0528, 0537 y 0539. Reiterada en las sentencias de la misma sec-
cién del 19 de febrero de 1996, expedientes 0597, 0599 y 0575; del 22 de julio de 1996
expediente 0678; del 4 de junio de 1998 expediente 1032 y del 16 de diciembre de 1999
expediente 1202.
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lo dispuesto por el articulo 75 de la Ley 80, mediante auto de la Seccién del Consejo
de Estado, dictado el 27 de febrero de 1997 dentro del expediente 11318.

En cuanto a la mencionada derogatoria del articulo 68 del CCA, la Sentencia del
9 de agosto del 2009 dentro del expediente 21432, reproduciendo el fallo del 14
de abril de 2005, Exp. 1359 ya citado, sefiala claramente lo que se habfa anuncia-
do, esto es, que no existe tal derogatoria sino en lo que se refiere a la jurisdiccién
aplicable a esta clase de titulos ejecutivos.

La sentencia en cita se pronuncié en los siguientes términos respecto de esta facultad,
con ocasién de la expedicién del articulo 75 de la Ley 80 de 1993, a través del cual el
legislador atribuy¢ al juez de lo Contencioso Administrativo la competencia para co-
nocer de los procesos de ejecucién derivados de los contratos estatales.

De modo que la derogatoria ocurrida, segtin lo entendié entonces la Sala, se circuns-
cribe a la atribucién de competencias, para los procesos ejecutivos, a la jurisdiccién
contencioso administrativa, despojando de la misma a la jurisdiccién coactiva, pero
no se extiende a la posibilidad de dictar los actos administrativos a que dicha norma
se refiere, ni a la conformacién del titulo ejecutivo; luego el numeral 4 del articulo 68
sigue vigente, en cuanto al hecho de que indiscutiblemente los actos alli relacionados
prestan mérito ejecutivo, pues esto no contraviene la Ley 80 de 1993, luego no se ha
operado una derogacién ticita en este sentido; lo que si quedé derogado fue el hecho
de que dichos actos presten mérito ejecutivo por jurisdiccién coactiva, pues el articulo
75 de la Ley 80 ha dispuesto que los procesos de ejecucién, derivados de los contratos
estatales, sean de conocimiento de la jurisdiccién contencioso administrativa.

Lo anterior permite deducir que, una vez declarado el incumplimiento de las obliga-
ciones del contratista y configurado el siniestro, se ordenara hacer efectiva la garantia
otorgada, mediante acto administrativo, el cual podré ser objeto de recursos en la via
gubernativa, pero la ejecucién no podrd tramitarse mediante el procedimiento de la jurisdiccion coactiva,
sino mediante el proceso ejecutivo ante esta jurisdiccion (cursivas fuera de texto). Sentencia del 24
de agosto de 2000, exp. 11318...

Este primer aparte nos permite concluir, en primer lugar, que el punto de las fa-
cultades con las que cuentan las entidades estatales para expedir actos unilaterales
mediante los cuales declaren la ocurrencia de los siniestros que afectan las garantias
vertidas bajo la forma de pélizas de cumplimiento, siempre ha estado en entredicho;
por decir lo menos, contradice ciertamente la filosoffa que inspira el estatuto de
contratacién estatal en lo que se refiere a la posicién de esas entidades frente a sus
propios contratistas y es inconveniente, como se veré en lo que sigue, asi como se
analizaréd hasta qué punto la nueva legislacién (Ley 1150 de 2007 y Decreto 4828
de 2008) soluciona o no, este problema; en segundo lugar, que radicar el hecho del
siniestro no en el incumplimiento fisico del contratista, sino en la expedicién de un
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acto administrativo, anticipa dos problemas que no tienen una adecuada solucién
hasta hoy, a saber: que si ello es asf, resulta obvio que el acto administrativo debe
ser expedido dentro de la vigencia de la péliza, algo que las entidades estatales han
demostrado estar generalmente en incapacidad de lograr, puesto que es claro que
un siniestro ocurrido por fuera de la vigencia de la péliza no puede estar cubierto,
y, ademds, que el término de prescripcién o caducidad de cualquier accién que
entablen las entidades estatales para cobrar el seguro, no puede comenzar a correr
antes de la expedicién de ese acto, puesto que no puede entenderse que exista esa
accién sin que haya ocurrido el siniestro. Estos dos hechos ineludibles han obli-
gado, como se verd, a que el Consejo de Estado concrete unas doctrinas sobre el
particular que resultan particularmente discutibles por ser incoherentes.

2. La via procesal y la jurisdiccién aplicable

El tema de la via procesal y de la jurisdiccién aplicable se orienté con base en los
esfuerzos de los sucesivos gobiernos de hacer lo més expedita posible la discusién
procesal en torno a la eficacia de las pélizas, lo que llevé a la persistente insistencia,
no siempre desarrollada por cauces constitucionales, ya mencionada, por habilitar
para estos efectos tanto el proceso ejecutivo como la jurisdiccién coactiva. Por lo
mismo, la culminacién de estos esfuerzos se produjo segtin lo visto con la consa-
gracién del articulo 68 del CCA, que establecié de una vez por todas que las pélizas
de cumplimiento a favor de entidades estatales, sin distincién dentro de las muchas
clases que de ellas existen, prestan mérito ejecutivo o estdn en capacidad de integrar
un titulo que preste mérito ejecutivo, siempre que de ellas se pueda deducir una
obligacién expresa, clara y actualmente exigible a cargo del deudor.

No obstante, tampoco se ha advertido el hecho de que no es el proceso eje-
cutivo la tnica via procesal de la que disponen las entidades publicas para hacer
efectivos sus derechos derivados de las pdlizas de cumplimiento, ya que como
ocurre con cualquier tipo de obligaciones, independientemente de la clase de do-
cumentos en los que conste, el acreedor es libre de utilizar la via ordinaria siempre
que por cualquier circunstancia prefiera esa via, antes que someterse a un debate
previo sobre la formalidad del titulo, que usualmente es el primer escenario de
conflicto en un proceso ejecutivo. Es por eso que resulta completamente viable
que la entidad publica decline integrar un titulo ejecutivo con su péliza de seguro
de cumplimiento y acuda al Juez del contrato para obtener del mismo, en juicio
contractual ordinario, la declaratoria de incumplimiento y la condena al asegura-
dor, con lo cual descarta ademas cualquier ulterior discusién sobre la legalidad de
su propio acto administrativo que, como bien se sabe, es una discusién que puede
paralizar casi indefinidamente, por prejudicialidad, cualquier proceso ejecutivo
iniciado con anterioridad. También el proceso ordinario puede tener la ventaja
de obtener directamente del Juez la liquidacién del contrato que, de tener que ser
llevada a cabo directamente por la entidad publica, no solamente puede faltar por
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no haberse procedido a realizarla oportunamente, sino que estd méds que ningdn
otro acto administrativo sujeto a controversias de la mds diversa indole; todo ello
dentro del contexto olvidado repetidamente por las entidades ptblicas, de que ese
acto es un requisito indispensable en la mayorfa de los casos cuando quiere dis-
ponerse de un titulo ejecutivo contra el asegurador, porque es el Ginico que puede
hacer en la mayorfa de los casos, de la obligacién, una obligacién expresa, clara 'y
actualmente exigible.

El Consejo de Estado ya ha reconocido la posibilidad de este tipo de acciones
ordinarias, frente a situaciones en las que la entidad estatal ha expedido un acto
administrativo de terminacién unilateral del contrato por existir a su juicio una
causal de nulidad del mismo; aqui la entidad estatal antes que acudir a una accién
ejecutiva, prefirié acudir al Juez (la jurisdiccién contencioso administrativa) a fin
de que declarara la ocurrencia del siniestro de apropiacién indebida del anticipo e
incumplimiento por parte del contratista, y consecuencialmente condenara al ase-
gurador a pagar las indemnizaciones correspondientes con base en las coberturas
de la péliza que garantizaba el contrato; pero asimismo, no existen razones para
que ello no ocurra de la misma manera sin que exista siquiera acto administrativo
alguno. Nuevamente, en este caso lo tnico que se opone teéricamente a esta al-
ternativa, es una pura cuestién de forma y es que alguien podria afirmar que puesto
que el siniestro es el acto administrativo que lo declara, mientras no exista ese acto
administrativo no se podria adelantar la accién. Una cuestién relativa a una mala
comprensién del riesgo cubierto por la péliza.

En cuanto a la jurisdiccién ante la cual deberia adelantarse el proceso ejecutivo,
ya se sabe que la solucién legal no ha llegado de manera definitiva y que seguimos
debatiendo si debe ser la jurisdiccién ordinaria, o la contencioso-administrativa
o la jurisdiccién coactiva la que se ocupe de estos temas. Al interior de la seccién
11 del Consejo de Estado sigue existiendo un debate al respecto, aunque la tesis
mayoritaria parece ser desde hace algtin tiempo y en la actualidad, que es a la ju-
risdiccién contencioso administrativa a la que corresponde el conocimiento de los
procesos ejecutivos que se adelantan por parte de las entidades estatales contra la
aseguradora con base en las pélizas de cumplimiento de contratos estatales. Para
adoptar esta tesis se ha acudido a razonamientos del més diverso tipo; los més so-
bresalientes son los siguientes:

a. El contrato de seguro de cumplimiento de contratos estatales es un contra-
to estatal;, argumento que era, hasta hace algin tiempo, el menos aceptado por
cuanto también mayoritariamente el Consejo de Estado ha sostenido que general-
mente este es un contrato de naturaleza privada que se celebra entre particulares
(el contratista y el asegurador), tesis que ha sido reiterada recientemente, como
puede verse en la Sentencia del 6 de agosto de 2009, Seccién Tercera, radicacién
250002326000199704694-01 (2 2339), la cual reitera lo dicho en dos providencias
anteriores, donde se expresé en forma contundente:
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Se confirmari la decisién impugnada, toda vez que esta Seccién del Consejo de Estado
reafirmé la tesis jurisprudencial segin la cual la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
es competente para conocer de los procesos ejecutivos, cuya fuente radica en los contra-
tos de seguro celebrados por el contratista y la compaiifa aseguradora, para garantizar el
contrato estatal; es asi como en auto del 30 de enero de 2008, reiterado en providencia
calendada en abril 9 del mismo afio —a manera de sintesis— se concluyé que:

“[...] 24. Competencia de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo para co-
nocer de procesos ejecutivos derivados de los contratos de seguro de cumplimiento de
contratos estatales.

En cuanto ha quedado establecido que los contratos de seguro que se celebren para
garantizar el cumplimiento de los contratos de las entidades estatales también perte-
necen a la misma categoria de los contratos estatales, se impone concluir entonces que
la competencia para conocer tanto de las controversias que se deriven de los mismos
como de los procesos de ejecucién que en ellos se originen, se encuentra legalmente
asignada a la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa...".

Esta tesis se venia desarrollando apoyada en dos argumentos adicionales (sobre los
cuales debemos llamar la atencién, toda vez que uno de ellos se refiere a un punto
particularmente importante): en efecto, con base en lo dispuesto en el articulo
1047 del Cédigo de Comercio, en el sentido de que las partes que intervienen en el
contrato de seguro son el tomadory el asegurador, tradicionalmente (por una vieja
costumbre nacionalmente difundida) se hacfa figurar como tomador del seguro de
cumplimiento de contratos estatales al contratista (que es a la vez afianzado), por
lo que el seguro no era un contrato celebrado por la entidad estatal sino por parti-
culares y en consecuencia no podia ser considerado estatal. La nueva observacién
del Consejo de Estado se orienta a sefialar cémo la entidad publica si debe consi-
derarse parte, en la medida en que es indudable que su interés estd de por medio
en el contrato y a ella competen muchas de las obligaciones propias del tomador
del seguro y que, por ello, no obstante no aparecer literalmente como tomador en
la péliza, no debe desconocerse su posicién de tal. Esta posicién ha sido expuesta
in extenso en el auto del 30 de enero de 2008, radicacién 52001-23-31-000-2005-
00512-01(32867).

A esta sentencia corresponden los siguientes apartes que vale la pena trans-
cribir:

Para la Sala resulta valido sostener que en los contratos de seguros que se celebran con
el fin de garantizar el cumplimiento de contratos estatales, las entidades contratantes
si toman parte.

El anterior aserto se explica con toda naturalidad en cuanto la relacién contractual en

estudio se examine a la luz de la institucién de la estipulacién a favor de otro, en virtud
de la cual la ley autoriza a cualquier persona para que convenga a favor de un tercero,
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sin contar con derecho alguno para representarlo, en el entendido de que sélo ese ter-
cero podra exigir lo estipulado una vez acepte, de manera expresa o tacita, la respectiva
convencion.

Después de examinar el alcance de la norma legal que en el derecho comtin regula, de
manera general, la institucién de la estipulacién a favor de un tercero, contenida en el
articulo 150618 del Cédigo Civil, se evidencia que la aceptacién que el tercero mani-
fiesta respecto de la estipulacién que se ha efectuado a su favor genera efectos retroac-
tivos al momento de la celebracién de la convencién entre estipulante y prometiente,
al tiempo que determina el surgimiento de una relacién contractual entre el beneficiario
y el prometiente, en virtud de la cual, precisamente, aquél en condicién de acreedor
podri exigirle al prometiente el cumplimiento de su obligacién.

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

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

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

"Articulo 1038. Si el tomador estipula el seguro en nombre de un tercero sin poder para
representarlo, el asegurado puede ratificar el contrato atin después de ocurrido el sinies-
tro. El tomador est4 obligado personalmente a cumplir las obligaciones derivadas del
contrato, hasta el momento en que el asegurador haya tenido la noticia de la ratificacién
o del rechazo de dicho contrato por el asegurado”.

"Desde el momento en que el asegurador haya recibido la noticia de rechazo, cesaran

los riesgos a su cargo y el tomador quedara liberado de sus obligaciones, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 111922".
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Para la Sala, la hip6tesis factica prevista en la norma legal que acaba de transcribirse es,
precisamente, la que se configura en el caso de los contratos de seguro que se vienen
mencionando, como quiera que el contratista particular, sin contar con poder alguno
o con facultad para representar y menos para vincular u obligar a la entidad estatal
contratante, procede a estipular, junto con la compaififa aseguradora, los términos del
contrato de seguro de cumplimiento a favor de la aludida entidad estatal contratante a
la cual le corresponde la condicién de asegurada.

En ese sentido cabe sefialar entonces que cuando la entidad estatal contratante, en su
condicién de asegurada, aprueba los términos del contrato de seguros que se ha esti-
pulado a su favor sin que mediare poder para representarla y que ha sido sometido a su
revisién, naturalmente estd manifestando su aceptacién o consentimiento en relacién
con dicha estipulacién y, por tanto, a partir de ese momento sélo esa entidad estatal
podré demandar o exigir el cumplimiento del mismo.

La particular importancia que se da en esta sentencia a la aprobacién que la entidad
estatal debe dar a la garantia, conforme a lo que dispone hoy y desde hace mucho
tiempo el estatuto de contratacién administrativa, viene siendo relevada también
en algunos salvamentos de voto; dentro de este orden de ideas, ese acto de apro-
bacién es indispensable para la existencia del contrato y, siendo asi, con mucha
mas razon es imposible negar a la entidad publica, en este caso, la condicion de
parte contractual®.

b. El contrato de seguro de cumplimiento de contratos estatales, asi no sea un
contrato estatal en sf mismo, es accesorio a un contrato estatal y debe seguir su
suerte en términos de jurisdiccién aplicable. Esta tesis fue sostenida particularmente
en vigencia del articulo 70 del Decreto 222 de 1983 que sefialaba que el seguro
de cumplimiento de contratos estatales forma parte del contrato garantizado; no
obstante, también fue sostenida posteriormente. Ver a este respecto, Consejo de
Estado. Sala Contencioso Administrativa. Seccién Tercera. Auto del 20 de octubre
de 2005, expediente 3001 2%,

c. El proceso ejecutivo que se adelanta con base en seguros de cumplimiento de
contratos estatales, debe ser conocido por la jurisdiccién contenciosa-administra-
tiva en razén de lo que se entiende como “jurisdicciéon por atraccién”. Esta tesis se
hace particularmente indiscutible para el Consejo de Estado cuando la ejecucién

3 Consejo de Estado. Seccién Tercera, Salvamento de voto a la sentencia del 19 de febrero de
2009, expediente 24609.

4 En el mismo sentido, Autos del 12 de agosto de 1999, expediente 16124; del 3 de agosto de
2000, expediente 14368; del 27 de febrero de 2003, expediente 23497, y del 20 de noviem-
bre de 2003, expediente 19929.
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se adelanta contra el asegurador y el contratista conjuntamente, lo cual ocurre con
mucha frecuencia.

d. La integracién del titulo ejecutivo en estos casos se logra con la inclusién
del contrato estatal garantizado, lo cual determina que el conocimiento del pro-
ceso pertenece a esta jurisdiccién. Ver a este respecto: Consejo de Estado. Sala
Contencioso Administrativa. Seccién Tercera. Auto del 5 de noviembre de 2003,
Expediente: 24818

No obstante, atin quienes discrepan de la tesis anterior concuerdan en que es
la justicia ordinaria la que debe conocer del proceso ejecutivo cuando se trata de
seguros de cumplimiento de contratos celebrados por entidades publicas que no
estan sujetos a las normas del estatuto de contratacién administrativa. Ver: Consejo
de Estado. Sala Contencioso Administrativa. Seccién Tercera. Auto de del 1.° de
junio de 2009, expediente 35731:

Situacién que cambi6 con la entrada en vigencia de la Ley 1107 de 2006, por medio de la
cual modificé el articulo 82 del CCA, y asi, quedé definido de manera concreta, el objeto
de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo [ ... ] Las modificaciones introducidas
mediante la norma transcrita, tienen que ver con los siguientes aspectos: de un lado se
definié que el objeto de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo consiste en
"juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas”
en lugar de "juzgar las controversias y litigios administrativos”, como disponfa el articu-
lo modificado. De otro lado, incluyé, en forma expresa, a las sociedades de economia
mixta, siempre que el capital estatal sea superior al 50 por ciento. Ahora bien, tratdndose
de contratos celebrados por establecimientos de crédito de cardcter estatal, el articulo
32 de la Ley 80 de 19932 establece que los contratos celebrados por éstas dentro del
giro ordinario de sus negocios no estén sujetos a las disposiciones del Estatuto General
de Contratacion Estatal, esto es, a la Ley 80 de 1993, por lo que no es posible aplicar-
les el contenido del articulo 75 ibidem, tnica disposicién que le otorga competencia
a esta Jurisdiccion para conocer de los procesos de ejecucion derivados de contratos
estatales. En consideracién a lo anterior, el Despacho advierte que esta jurisdiccién no
tiene competencia para conocer de los procesos que correspondan al giro ordinario de
las actividades propias del objeto social de las entidades estatales, puesto que éstos no
estan sujetos a la norma de competencia prevista en referido articulo 75, la cual, como
se anotd, se sigue aplicando atin en vigencia de la Ley 1107 de 2006.

No obstante, recientemente se abre paso hoy un argumento definitivo, basado en
laLey 1107 de 2006: en sentencia del 9 de agosto de 2009, dentro del expediente
21432, el Consejo abandoné la argumentacién utilizada en la sentencia del mismo
mes, que se menciona en el anterior literal a, para adoptar la posicién expuesta al
respecto en algunas aclaraciones formuladas por Magistrados de la misma Seccién a
este respecto. Dijo la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en esta oportunidad,
refiriéndose al alcance de la ley mencionada:
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Respecto de su alcance se pronuncié la Sala mediante Auto del 8 de febrero de 2007,
radicacién 30.903, en el cual, a propésito de los asuntos que interesan al caso que aqui
se examina, sefialé:

"A manera de sintesis, puede resumirse la nueva estructura de competencias de la juris-
diccién de lo contencioso administrativo, con la entrada en vigencia de la Ley 1107 de
2006, de la siguiente manera:

') Debe conocer de las controversias y litigios precontractuales y contractuales en los
que intervenga una entidad publica, sin importar su naturaleza, ni el régimen juridico

i

aplicable al contrato, ni el objeto del mismo...".

Como serd analizado més adelante, la Ley 1150 de 2007, no hizo ninguna claridad
sobre este tema, sino que agregé un factor de confusién, toda vez que, si con funda-
mento en la doctrina del Consejo de Estado que ha sido resefiada, podfamos confiar
en una cierta uniformidad de las decisiones que son de esperar a este respecto, el
articulo 17 de la ley, al referirse al tema de las multas para zanjar definitivamente
este otro espinoso asunto, resolvié hacer una confusa alusién a la jurisdiccién co-
activa, que viene a revivir todas las polémicas referentes al tema de la jurisdiccién.
Sobre este punto volveremos més adelante.

3. Las defensas oponibles por parte del asegurador

Este es un punto que trae al centro de la discusion el tema de la relacién del contrato
de seguro con la fianza, en la medida en que muchos aspiran a ver en el seguro de
cumplimiento las caracteristicas propias de la fianza como una forma de garantia
que se considera en general particularmente eficaz y a toda prueba, sobretodo en
la medida en que igualmente se considera, y es hasta cierto punto cierto, que las
excepciones oponibles por el fiador al acreedor son muy escasas. Ello explica por-
qué ha proliferado la tesis de asimilacién del seguro de cumplimiento a la fianza; el
texto de los estatutos de contratacién administrativa es a menudo ambiguo a este
respecto, y viene siendo evidente la proliferacién de normas expresas que estable-
cen, respecto del seguro de cumplimiento de contratos estatales particularmente,
excepciones a la regulacién propia del contrato de seguro, tal como ha ocurrido
con el tema de la mora en el pago de la prima y de la revocabilidad unilateral, y
més recientemente con algunos elementos introducidos por el decreto 2848 de
2008 que veremos mds adelante.

Sin embargo, sin entrar de lleno en las razones que nos llevan a pensar que se
trata de dos negocios juridicos contrastantes en muchos aspectos, debemos mos-
trarnos claramente participes de la tesis que sostiene que el seguro de cumplimiento
es bien diferente de la fianza y ciertamente estd sometido a una regulacién legal
diversa que se encuentra en su mayor parte contenida en el Cédigo de Comercio,
lo que lo hace particularmente susceptible al principio que hemos dado en llamar
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“de la comunicabilidad de las excepciones” consagrado en el articulo 1044 del
Coédigo de Comercio, que permite al asegurador oponer al asegurado las mismas
excepciones que hubiere podido oponer al tomador del seguro quien, siendo, co-
mo es usualmente entre nosotros, el mismo afianzado, es persona muy diferente y
ademds, contraparte contractual del asegurado mismo. Esta circunstancia marca
una diferencia fundamental con la fianza, que no est4 definida en el Cédigo Civil
(donde encontramos su regulacién) como un contrato, sino como una obligacién
accesoria que puede llegar a constituirse por contrato pero que no necesariamente
tiene fuente contractual, ya que el fiador solo estd en capacidad de oponer al acree-
dor excepciones de carécter real y ellas son definidas por la misma norma como las
excepciones propias de la obligacién principal.

La regulacién de la fianza en el Cédigo Civil no mira en absoluto la relacién
que puede existir entre el fiador y el deudor y, desde luego, no habilita ninguna
defensa del fiador contra el acreedor fundada en esa relacién que generalmente no
existe, ya que tradicionalmente la fianza como figura contractual se ha considerado
que vincula al acreedor con el fiador, y sélo cuando el deudor principal establece
una relacién con el fiador para efectos de remunerarlo lo que acontece es la cele-
bracién de un contrato diferente al de la fianza que generalmente se ubica en el
campo del mandato’.

En este punto estriba no solamente una de las diferencias fundamentales entre
el seguro y la fianza, sino uno de los motivos fundamentales de conflicto entre
aseguradores y entidades estatales a la hora en que éstas pretenden hacer efectivos
sus derechos derivados de las pélizas de seguro.

Con estos antecedentes claramente se observan los diversos problemas que ha
presentado tradicionalmente la eficacia de las pélizas de seguro de cumplimiento
como garantia de la contratacién estatal. Por una parte, la asociacién, para efectos
de determinar el momento de ocurrencia del siniestro y la via legal mas caracteris-
tica (normalmente considerada por error como tnica) de hacer efectiva la péliza
de contratacién por medio de un acto administrativo que debe, ademds, quedar
ejecutoriado, lo cual hace depender, generalmente, la configuracién del titulo a
un largo debate entre la entidad, su contratista y su asegurador, por la via guber-
nativa. Y, por otra, la variedad de elementos de defensa que la regulacién misma

5  Dice a este respecto C. MUNOZ OBANDO. La fianza, Imprenta Nacional, Bogotd, 1967, p.
43: "Repérese ante todo, que el Titulo 35 cuyo estudio hacemos, no indica al fiador otros
medios para libertarse que el de retractacién consignado en el articulo 2365, ya visto, y el
de relevo de que trata el articulo 2394, con la circunstancia especialisima de que esta tltima
disposicién no sefiala la falta de pago de la remuneracién convenida entre las causas por las
cuales puede pedir el relevo el fiador, no obstante que en el mandato si puede el mandatario
desistir por esa causa de su encargo. Dicho esto, cabe observar en cuanto a la resolucién que
las obligaciones mutuas no nacen del contrato de fianza, sino de otro distinto, el de manda-
to celebrado tnicamente entre el fiador y el deudor. El acreedor permanece extrafio a este
contrato, en forma tal que su accién o derecho para que el fiador le pague, a falta del deudor,
nada tiene que ver con él".
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del contrato de seguro en general implica para el asegurador dentro del contexto
ya visto de que la garantia se vierte dentro de la estructura de un seguro de cum-
plimiento que no se sustrae en absoluto a esa regulacién, salvo en afios recientes
(a partir del estatuto de 1993) en lo que se refiere a la falta de pago de la primay a
la revocabilidad del contrato.

Los jueces, como una tendencia natural dada esta situacién (y con ello me re-
fiero fundamentalmente a la jurisprudencia del Consejo de Estado que debe, desde
luego, marcar la pauta en este punto), han venido a consagrar unas doctrinas que
son fundamentalmente cambiantes y contradictorias, muchas veces abiertamente
contrarias a los dictados de la ley, para darles la mayor eficacia posible a las pélizas
de cumplimiento en beneficio de las entidades ptblicas, que no necesariamente
tienen la razén en caso de conflicto.

Es ello, a nuestro modo de ver lo que explica la tendencia general de esa juris-
prudencia en los siguientes sentidos:

1. Considerar generalmente que las entidades estatales estan facultadas para
producir actos administrativos unilaterales en cualquier tiempo, mediante los cuales
declaren ocurridos los siniestros que afectan las pélizas de cumplimiento, dando
con ello a las aseguradoras un trato completamente diferente al que dan a sus con-
tratistas, ante quienes sus facultades se encuentran claramente constrefiidas a un
nimero muy reducido y tipico de actos que deben ser producidos en oportunidades
igualmente muy definidas.

Ya se ha visto que a esa conclusién llega el Consejo de Estado sobre la base de
reconocer la facultad de las entidades estatales para declarar indiscriminadamente
la realizacién de los riesgos cubiertos por la péliza de cumplimiento, a través de
actos administrativos en cualquier tiempo, con la sola limitacién referida a los di-
ferentes alcances que sucesivamente se han dado al fenémeno de la prescripcion
de las acciones en esta materia; a ello nos referiremos més adelante.

Por el contrario, la doctrina del Consejo de Estado se ha pronunciado repeti-
damente, antes y después de expedida la Ley 80 de 1993, para establecer la limita-
cién temporal que tienen las entidades ptblicas en cuanto la facultad de declarar
la caducidad o el incumplimiento del contrato, limitacién que como consecuencia
de lo dicho antes no se aplica sino respecto del contratista mismo.

Varias sentencias del Consejo de Estado definieron claramente que la facultad
de declarar unilateralmente la caducidad del contrato o el incumplimiento del mis-
mo, asf como su terminacién por cualquier otra causa, y la imposicién de multas,
quedaban limitadas en el tiempo al lapso de duracién del contrato®, y que, antes de
la vigencia de la Ley 80 de 1993, s6lo con posterioridad podia declararse el incum-

6 Sentencias del 6 de mayo de 1992, expediente 6661 y 1.° de octubre de 1992, expediente
6631. Respecto de las multas es particularmente clara la Sentencia del 30 de octubre de
1997, expediente 10.874; igualmente, Sentencia del 10 de diciembre de 1998.
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plimiento tinicamente con el objeto de hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria.
Esta dltima posibilidad, antes descartada por la jurisprudencia del Consejo de
Estado, comenzé a admitirse con la sentencia del 29 de enero de 1988, proferida
por la seccién Tercera, dentro del expediente 3129 y tuvo su fundamento en lo
dispuesto por el articulo 72 del Decreto 222 de 1983, normas que establecfan co-
mo obligatoria la cldusula penal pecuniaria y autorizaban a la contratante a hacerla
efectiva en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento. Esta doctrina
posterior fue reiterada en sinntimero de decisiones por lo cual puede considerarsela
particularmente consistente y confiable sobre el particular”.

La doctrina anterior fue complementada luego con la precisién de que, en
todo caso, esa declaratoria de incumplimiento, atin para efectos de hacer efectiva
la clausula penal, no podia ser concebida después de vencido el término del que
dispone la Administracién para liquidar el contrato, segtin sentencia (cit.) del 30
de octubre de 1997, dentro del expediente 10.874. Igualmente, se precisé que la
declaratoria unilateral de incumplimiento no es posible una vez que se ha produ-
cido la liquidacién del contrato sin objecién de las partes, tal como consta en la
sentencia del 6 de mayo de 1992, expediente 666 1.

Vale la pena anotar, sin embargo, que igualmente a este respecto el Consejo
de Estado determiné en varias ocasiones que incluso la declaracién de incumpli-
miento por acto administrativo unilateral no podia hacerse después de culminado
el lapso de duracién del contrato para los solos efectos de hacer efectiva la garantfa
de cumplimiento por parte del asegurador; en otras palabras, la jurisprudencia del
Consejo determiné la improcedencia de la declaratoria de realizacién del riesgo
de incumplimiento con posterioridad a ese término. Al respecto puede consultarse
la sentencia del 1.° de octubre de 1992, expediente 6631.

Dice la sentencia a este respecto:

Podia hacerse esa declaracién de incumplimiento, no con la finalidad sefialada en el
articulo 72 del Decreto 222 de 1983 (la efectividad de la cldusula penal), sino, pura y
simplemente, para hacer efectiva la garantfa de cumplimiento pactada en el contrato?
Estima la sala que no. Y su pensamiento ha sido no solo coherente sino reiterado. Du-
rante la ejecucién del contrato la declaracién de incumplimiento solo puede hacerse
para imponer multas o para declarar la caducidad del contrato, y vencido el plazo con-
tractual inicamente para hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria. Y esa misma juris-
prudencia ha afirmado que si la administracién estima que los perjuicios son mayores
al valor de esa cléusula penal, no podra decidirlo unilateralmente sino que tendré que
acudir al juez del contrato”.

7  Entre otras, sentencias del 13 de septiembre de 1991 Expediente 5127; 1.° de octubre de
1992, expediente; 18 de septiembre de 1997, expediente 11524.
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En igual sentido puede consultarse: Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sen-
tencia del 22 de noviembre de 1989, expediente 5253.

Pero del acto administrativo declaratorio del incumplimiento del contrato dejé
de hablarse con posterioridad a la expedicién de la Ley 80, dado que ésta eliminé
la cldusula penal pecuniaria como cldusula obligatoria en los contratos estatales®.

Pero la restriccién temporal que la jurisprudencia contencioso-administrativa
tradicionalmente impone a las entidades estatales para declarar la caducidad sigue
vigente y, aiin muy recientemente, volvié a su tesis mas severa, en el sentido de que
la resolucién correspondiente solo podra proferirse mientras no haya vencido el
término de duracién del contrato y, en consecuencia, ni siquiera durante la etapa
de su liquidacién, como con anterioridad lo aceptaba.

Este regreso a su tesis mas restrictiva se observa en la sentencia del 20 de no-
viembre de 2008, expediente 17031, de la Seccién Tercera, a la cual pertenecen
los siguientes apartes:

Las dltimas posturas jurisprudenciales han abordado el problema juridico de la com-
petencia temporal de las medidas sancionatorias desde la perspectiva de dos plazos
definidos en el contrato: el plazo para ejecutar el contrato y el plazo para liquidarlo, lo
que condujo a colegir que el contrato no se ha extinguido mientras subsistan obliga-
ciones pendientes de cumplir y que expirado el plazo de ejecucién la Administracién
puede exigir y evaluar su cumplimiento, definir si fue o no satisfactorio e imponer las
sanciones previstas en la ley y en el contrato atin durante la etapa de la liquidacién. No
obstante, en esta oportunidad considera la Sala que existen elementos de reflexién que
permiten reexaminar el limite temporal para la declaracién de la caducidad del con-
trato estatal por parte de la Administracién, segtn la diferenciacién de los conceptos
de plazo de ejecucién y de plazo de liquidacién del contrato, la finalidad, naturaleza y
nocién legal de la caducidad antes expuestas, asi como su armonizacién en el contexto
de la etapa de liquidacién del contrato, conforme a la naturaleza de esta Gltima opera-
cién [...] al examinar nuevamente los limites temporales de este poder exorbitante, la
Sala concluye que la caducidad del contrato sélo puede declararse durante el plazo de
ejecucion y mientras se encuentre éste vigente, y no durante la etapa de la liquidacién,
teniendo en cuenta: en primer lugar, los elementos de su definicion legal; en segundo
lugar, la finalidad de proteccién del interés publico de esta medida excepcional; en ter-
cer lugar, que la etapa de liquidacién del contrato no esté concebida para la adopcién
de la caducidad del contrato; y en cuarto lugar, que el hecho de que se pueda recibir o
aceptar en mora el cumplimiento de la obligacién, no puede ser entendida como una

8  En la sentencia del 18 de marzo de 2004, expediente 15.936, publicada en Jurisprudencia y
Doctrina, t. XXX, n.° 390, junio de 2004, pp. 860 y ss., se explica parcialmente este hecho
por la derogatoria de ciertas normas del Decreto 222 de 1983 que fue reemplazado por la
Ley 80 de 1993. Todo ello para sostener la posibilidad, atin bajo la vigencia de la Ley 80, de
que se pacten cldusula penal y multas en los contratos estatales sujetos a ese estatuto. Deci-
sién muy relacionada con el Auto del 4 de junio de 1998, expediente 13.988 y las sentencias
del 13 de septiembre de 1999, expediente 10.264 y del 3 de mayo de 2001, expediente 1
2724.
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extensién regular del plazo previsto en el contrato para ejecutarlo; es decir, porque: i.)
Legalmente la caducidad sélo procede en caso de incumplimiento de las obligaciones
del contratista”... que afecte de manera grave y directa la ejecucién del contrato y evi-
dencie que puede conducir a su paralizacién” [ ...] Se trata de un poder excepcional que
le ha sido conferido a la Administracién con la finalidad de afrontar el incumplimiento
del objeto contractual y garantizar asf la prestacién regular, continua y eficiente de los
servicios ptblicos y funciones a cargo de la entidad contratante [...] El término o pla-
zo concedido para la etapa de la liquidacién unilateral o bilateral del contrato, no esté
destinado para la adopcién de la caducidad del contrato [...] La facultad que tiene el
acreedor de recibir o aceptar tardiamente o en mora el cumplimiento de la prestacién,
no puede ser entendida como una extensién del plazo estipulado en el contrato para
ejecutarlo y que autorice, por tanto, declarar su caducidad dentro del término que se
tiene para liquidarlo.

En igual sentido pueden consultarse las sentencias del 13 de septiembre de 1999,
expediente 10264 y del 15 de marzo de 2001, expediente 1335 2.

2. Considerar que los titulos ejecutivos que se integran con las pélizas de se-
guro de cumplimiento de contratos estatales no necesariamente deben contener
obligaciones expresas, claras y actualmente exigibles a cargo de las Compaiifas de
Seguro. Esta es una consecuencia de las consideraciones que ha hecho el Consejo
de Estado en sentencias en las que ha avalado plenamente la posibilidad de que
las entidades estatales demanden el pago de los valores asegurados sefialados para
las diferentes coberturas en las pélizas de seguro de cumplimiento, a lo que me
referiré mas adelante.

3. Estrechamente relacionado con el punto anterior, y una de las doctrinas a
nuestro juicio mds graves e inconvenientes que viene prohijando el Consejo de
Estado en esta materia, es que las entidades ptblicas, frente a la cobertura basica de
cumplimiento y a las demés coberturas caracteristicas de la garantia tinica, pueden,
en el acta de liquidacién del contrato o en otro acto administrativo complementario,
sefialar la cuantia de los perjuicios que pretenden haber sufrido como consecuencia
del incumplimiento del contrato por parte del contratista, y cobrar ese valor a las
compaiifas de seguro.

También ha sido reiterada la doctrina que venia sentando el Consejo de Estado
en el sentido de que las entidades estatales no estaban en capacidad, o carecian de
la facultad, de auto-sefialarse la cuantfa de los perjuicios que hubieren podido sufrir
como consecuencia del incumplimiento de sus contratistas.

Muchas providencias de la Corporacién acreditan este aserto que, por lo de-
mas, responde al simple hecho de que no existfa norma alguna que concediera a
las entidades una facultad tan excepcional lo cual se prestaba, desde luego, a toda
clase de abusos®. En ese sentido, esta es una doctrina particularmente importante,

9  Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 11 de diciembre de 1989, Expediente
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porque obliga a las entidades contratantes en todos los casos a acudir al juez del
contrato para hacer efectivas las pélizas de cumplimiento de contratos estatales en
lo que se refiere a la garantia de cumplimiento propiamente dicha, cuando se trata
de exigir el pago de los perjuicios derivados por el incumplimiento y no el pago
de la clausula penal o las multas.

Esta doctrina ha sido ratificada recientemente en dos decisiones que relaciono
a continuacién:

— Consejo de Estado. Sala Contencioso Administrativa. Seccién Tercera.
Sentencia del 22 de junio de 2000, expediente 12723, a la cual corresponden los
siguientes apartes:

De otra parte, destaca la Sala que el acto de liquidacién unilateral de un contrato que
no contenia cldusula penal pecuniaria para determinar las obligaciones a cargo del con-
tratista, no podfa aplicar sanciones distintas a lo acordado en el respectivo contrato. La
Administracién, en este caso, sélo podfa deducir obligacién del contratista teniendo
en cuenta el valor de las sanciones por aplicar, de conformidad con lo acordado por el
respectivo contrato y lo determinado en el acto de declaratoria de caducidad del mismo.
Por consiguiente cuando la UIS, en un contrato celebrado en 1973 que no contaba con
cldusula penal pecuniaria, liquidable sélo de conformidad con lo acordado por el respec-
tivo contrato, liquidé otros perjuicios distintos a la sancién econémica al contratista por
incumplimiento parcial (multa) incurrié en incompetencia material. Por consiguiente,
si en el contrato referido no se pacté cldusula penal pecuniaria, la Administracién no
tenfa la facultad para liquidar, unilateralmente, a cargo del contratista, otros perjuicios,
distintos del incumplimiento parcial de éste. La UIS debié acudir a la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, juez de dicho contrato, y pretender la indemnizacién de
los otros perjuicios causados por el contratista, no cubiertos por la clausula de multas,
que dieron lugar, precisamente, a dicha Universidad a declarar la caducidad adminis-
trativa del contrato.

Y més recientemente: Consejo de Estado. Sala Contencioso Administrativo. Sec-
cion Tercera, Sentencia del 18 de junio de 2008, expediente 29290. Por lo demas,
en igual sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional en la Sentencia T-472
de 1996.

Sin embargo, en la sentencia ya mencionada antes del 9 de agosto de 2009, la
Sala reiteré su posicién respecto de la potestad con la cual cuenta la Administracién
Publica para declarar el siniestro derivado de la ejecucién de los contratos estatales,
a través de actos administrativos, en los siguientes términos:

5334. Informativo juridico de Fasecolda n.° 80, pp. 14 y ss. También las sentencias ya citadas para
otros efectos del 1.° de octubre de 1992, expediente 6631 y del 22 de noviembre de 1989,
expediente 5253.
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La Sala reitera el criterio que de afios atrds ha consolidado en el sentido de que la Ad-
ministracién goza de la prerrogativa de declarar el siniestro derivado de la ejecucién de
los contratos estatales, de hacer efectiva la garantfa que ha sido constituida a su favor, y
en esta oportunidad precisa que tal prerrogativa conlleva la de cuantificar el perjuicio,
atin después de la terminacién del contrato, mediante la expedicién de actos adminis-
trativos, los cuales estdn sujetos al control gubernativo y judicial, en consecuencia,
podrén ser impugnados ante la propia Administracién mediante la interposicién de los
recursos que la ley ha previsto para el efecto y por via judicial mediante el ejercicio de
la accién contractual.

En relacién con las prerrogativas que posee la Administracién frente a las garantias con-
tractuales, también resulta pertinente establecer, como lo ha sefialado la jurisprudencia
de la Sala, que en materia de contratacién estatal no aplica el procedimiento previsto
en los articulos 1075 y 1077 del Cédigo de Comercio, relativos a la reclamacién por
parte del asegurado y a la objecién que puede formularle el asegurador, toda vez que tal
reclamacién se suple a través de la expedicién de un acto administrativo mediante el cual
la Administracién unilateralmente declara ocurrido el siniestro y ordena la efectividad
de las garantias sin la aquiescencia del asegurador, decisién que puede ser impugnada
por éste y también por el contratista, administrativa y judicialmente.

4. A falta de lo anterior, considerar que la entidad publica, no obstante ser el seguro
de cumplimiento un seguro de dafios, puede cobrar directamente al asegurador la
totalidad del valor asegurado para cualquiera de las coberturas de la garantia tinica,
sin pasar por la prueba judicial o extrajudicial del perjuicio efectivamente sufrido
como consecuencia del incumplimiento.

Pueden sefialarse como antecedentes jurisprudenciales en este sentido las si-
guientes providencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado: el auto del 12
de octubre de 2000, expediente 18604; la sentencia del 24 de mayo de 2001, y
sobre todo la sentencia del 11 de diciembre de 2002, expediente 22511.

5. Considerar que en materia de prescripcién, las acciones de la entidad publica
contra el asegurador se rigen por reglas bien diferentes a las que rigen para el con-
tratista, y resultan cada vez mas amplias respecto del tiempo y de la oportunidad
de las que dichas entidades disponen para ello.

Esta realidad serd analizada mdas adelante cuando abordemos el tema de la
prescripcion.

6. Considerar que los procesos ejecutivos que se realizan con base en las pélizas
de seguro de cumplimiento pertenecen al género de ejecuciones que, de acuer-
do con el Cédigo de Procedimiento Civil, surgen de providencias ejecutoriadas,
reguladas por el articulo 509 del mencionado Cédigo, lo cual implica la préactica
imposibilidad de interposicién de excepciones de fondo por parte de los asegura-
dores en esa clase de procedimientos y es lo que obliga generalmente a proponer
procesos ordinarios de nulidad contra los actos administrativos con los que se
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integran los titulos ejecutivos en este caso, con las consecuencias ya conocidas en
términos de economfia procesal.

Esta es una doctrina ya generalmente reiterada por el Consejo de Estado sobre
la cual también discrepamos sustancialmente, ya que a nuestro modo de ver no
existe duda alguna en el sentido de que el articulo 509 del C. de P. C,, se refiere a
providencias judiciales y no de otro tipo.

II. LA SITUACION ACTUAL

Particularmente, con las reformas introducidas con la Ley 1150 de 2007 y el Decreto
4828 de 2008, se trata hoy de enderezar un sistema que, como se ha visto, sélo ha
podido desarrollarse a través de una jurisprudencia muy discutible; a nuestro modo
de ver esto se ha hecho de manera confusa, contrariando la naturaleza del contrato
de seguro y dejando gran cantidad de temas por discutir.

Veamos:

En primer lugar, la Ley 1150 introdujo en su articulo 7.°, que es el que se refiere
expresamente al tema de las garantias, solamente un elemento nuevo en punto a la
eficacia de las pdlizas de seguro, al establecer, en su inciso 4.°, que "El acaecimiento
del siniestro que amparan las garantias serd comunicado por la entidad publica al
respectivo asegurador mediante la notificacién del acto administrativo que as{ lo
declare”.

La redaccién de este inciso es defectuosa y, conforme a lo visto atréds, pareciera
eliminar la idea de que el siniestro estd constituido por el acto administrativo que
lo declara (que ha sido la idea dominante en nuestro medio por muchos afios) para
darle a ese acto la simple funcién de “aviso de siniestro”. Como se verd, el Decreto
4828 vuelve sobre este punto, pero en forma igualmente defectuosa que, no dudo
en afirmarlo, creard hacia el futuro muchas confusiones.

Porlo demas, se limit6 a dejar a la reglamentacién del Gobierno las condiciones
generales, los criterios de exigencia, las clases y los niveles de amparo, asi como la
posibilidad de divisién de las garantfas teniendo en cuenta las etapas del contrato
garantizado y los riesgos a los que se halla sujeto, reiterando los principios de no
revocabilidad unilateral de las pélizas y de no terminacién automética de las mismas
por falta de pago de la prima.

En su articulo 17, como ya se menciond, la ley se ocupa del tema de la cldusula
penal y las multas, para tratar de dejar en claro los dos temas que habian quedado
planteados a partir de la vigencia de la Ley 80 de 1993 que eliminé estas cldusulas
como obligatorias en los contratos estatales: el primero era si frente a esa elimina-
cion las cldusulas habfan desaparecido de la érbita de la contratacién estatal o, si,
por el contrario, podian seguir pactandose aunque ya no de manera obligatoria sino
como simple parte del acuerdo de voluntades; el segundo, si, una vez pactadas, la
misma entidad estatal podfa imponerlas a través de un acto administrativo unilateral
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ya que este punto particularmente habfa dado lugar a sentencias contradictorias
del Consejo de Estado.

Como se sabe, el articulo 17 de la Ley 1150 establecié claramente la posibilidad
de pactar este tipo de cldusulas en los contratos y, adicionalmente, faculté expre-
samente hacia el futuro a las entidades estatales para imponerlas, tanto la clausula
penal como las multas en caso de haber sido pactadas, estableciendo de paso la
muy discutible solucién de que, respecto de contratos celebrados con anterioridad
ala vigencia de la ley, esa facultad debfa considerarse existente siempre y cuando el
contrato hubiese previsto que la entidad estatal pudiera proceder de esa manera.

Pero no solamente la ley se refiere a la posibilidad de las entidades estatales de
imponer este tipo de sanciones, sino a la de hacerlas efectivas por diferentes medios,
entre ellos el cobro de la garantia, “... incluyendo el de la jurisdiccién coactiva”.
Esta mencién a la jurisdiccién coactiva, como hemos dicho antes, revive otra vez
todo el tema de la jurisdiccién aplicable, pues, ¢ccémo entender esta mencién?:
a. ¢(Como el establecimiento de la jurisdiccién coactiva para la accién ejecutiva
que deriva de las pélizas de seguro de cumplimiento de contratos estatales?; b. Lo
anterior ¢de manera exclusiva? o ¢sin eliminar la posibilidad de acceso a la juris-
diccién contenciosa con base en los criterios expuestos por el Consejo de Estado;
c. ¢Lajurisdiccién coactiva solamente para el cobro de las multas al contratista?, y
d. ¢La jurisdiccién coactiva, siempre y cuando exista esa posibilidad con base en
normas generales? Es francamente desconcertante que un tema general, de tanta
trascendencia, se haya dejado a una anotacién imprecisa, hecha a la carrera, res-
pecto de una cuestién particular con un objeto muy diferente al de la fijacién de
temas procesales.

La discusién respecto a la facultad de imposicién de multas antes de la vigencia
de la Ley 1150, se analiza a espacio en la sentencia de la Seccién Tercera del 30 de
julio de 2008, expediente 21574.

El Decreto 4828, mediante el cual ”... se expide el régimen de garantfas en la
contratacién de la administracién ptblica”, introduce las siguientes novedades en
lo que hace relacién a la eficacia de las mismas, cuando se trata de pélizas expedidas
por las Compafifas de Seguro:

a. Establece que, en los eventos de caducidad con o sin cldusula penal y mul-
tas, el acto administrativo que la declara “constituye el siniestro” en las garantias
otorgadas mediante péliza de seguro (arts. 14.1y 14.2).

b. Establece que en el evento de los demés casos de incumplimiento, esto es, en
lo referente a las coberturas de incumplimiento, buen manejo y correcta inversién
del anticipo o pago anticipado, pago de salarios, prestaciones sociales e indemni-
zaciones laborales, estabilidad de la obra, calidad y correcto funcionamiento de
los bienes y equipos suministrados y calidad del servicio, el acto administrativo
correspondiente ”. .. constituye la reclamacién” en las garantfas otorgadas mediante
péliza de seguro.
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Al establecer estas dos disposiciones diferentes, respecto de las también di-
ferentes coberturas que puede involucrar la garantfa tnica, el decreto, como se
advirtié antes, crea una nueva confusién, porque no es lo mismo decir que el acto
administrativo constituye el siniestro a decir que constituye la reclamacién de la
indemnizacién a cargo del asegurador. Por lo demds, si en algo ha sido constante,
como se sabe, la jurisprudencia del Consejo de Estado y esta vez con toda razén,
es en sostener que en el caso de las pélizas de seguro de cumplimiento de contra-
tos estatales no es necesario, como en el caso de las demés pélizas de seguro, una
reclamacion, sea ella judicial o extrajudicial por parte del asegurado, en este caso la
entidad publica. El momento de la ocurrencia del siniestro es vital para establecer,
entre otras cosas, el término de prescripcién o caducidad para el cobro y la manera
como las entidades deben hacer efectivas las pélizas y, ciertamente, decir que el acto
administrativo constituye la reclamacién en el caso de la mayoria de las coberturas
de la péliza deja en el aire este tema de la ocurrencia del siniestro.

Esta disposicién establece que las entidades publicas procederdn a proferir
tres tipos diferentes de actos administrativos que constituirdn a su vez, en todas
las ocasiones (si hacemos caso omiso de la contradiccién de los términos que se
utilizan), los correspondientes siniestros respecto de las pélizas de cumplimiento: la
declaracién de caducidad, la imposicién de multas (y clausula penal) y el incumpli-
miento del contrato. Ya no se habla aqui, estrictamente, de declarar la ocurrencia del
siniestro sino de declarar el incumplimiento, lo cual, a nuestro juicio, va a plantear
nuevamente la polémica en torno a la facultad de declaratoria de incumplimiento
del contrato como figura diferente a la de caducidad, que no estd prevista en el
estatuto de contratacién estatal y que este Decreto reglamentario crea exclusiva-
mente para efectos de hacer efectiva la garantfa de cumplimiento.

El tema de la imposicién de multas se aclara en el articulo 17 de la ley donde se
atribuye expresamente a las entidades estatales la facultad de imponerlas unilate-
ralmente, para lo cual deberdn declarar forzosamente que existe un incumplimiento
de parte del contratista a cualquiera de sus obligaciones, conforme a lo pactado;
pero es notorio que cuando se trata de hacer efectiva la garantia no se alude expre-
samente a la oportunidad que la entidad tiene para hacerlo, como si se hace en el
articulo 17 de la ley, lo cual nuevamente plantea el siguiente interrogante: ¢serd en
este caso una oportunidad diferente a la que tiene frente al contratista?

c. Permite, finalmente, de manera expresa, que la entidad administrativa proceda
en el mismo acto a "cuantificar el monto de la pérdida”, con todas las consecuencias
que de allf se derivan.

Esta es una facultad que, como se ha visto, ha sido negada sistematicamente
por la doctrina del Consejo de Estado hasta la fecha de entrada en vigencia de la
ley, pero afirmada en algunos casos sin mencionar ningtn fundamento frente al
asegurador; implica un tratamiento diferencial inexplicable e injustificable entre
el contratista y el asegurador, y la practica ensefia que es algo que se presta a mtil-
tiples arbitrariedades y a discusiones inacabables que van a recargar seguramente
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alin mas a la administracién de justicia. La manera como esta posibilidad viene
tardiamente a ser consagrada en el Decreto 4828 la hace atin mas susceptible a
estos problemas, en la medida en que ni siquiera se exige la prueba, sino la simple
cuantificacién de los perjuicios

d. Al referirse en su articulo 15 concretamente a la regulacién de las pélizas
de seguro, el Decreto 4828 establece lo que llama un minimo de condiciones ge-
nerales:

1. El valor de las diferentes coberturas no es acumulable y son excluyentes
entre si.

2. Solamente admitird las siguientes exclusiones: causa extrafia, dafios causa-
dos por el contratista a los bienes de la asegurada no destinados al contrato, uso
indebido o inadecuado o falta de mantenimiento preventivo a que esté obligada
la contratante, y el demérito o deterioro normal que sufran los bienes entregados
con ocasién del contrato como consecuencia del simple transcurso del tiempo. Ad-
vierte a este respecto que cualquier estipulacién en contrario no produciré efecto
alguno, lo cual, como se sabe, en términos del Cédigo de Comercio implica que
en ese caso la clausula seré ineficaz de pleno derecho.

Se observa claramente que estas no son exclusiones del riesgo sino eventos
de pérdida que no corresponden a la realizacién del riesgo. Exclusiones podrian
ser, por ejemplo, incumplimientos del contratista debidos a causas especificas que
la aseguradora se abstiene de cubrir, como ocurrié con los incumplimientos que
podian derivarse de fallas informéaticas o errores en los equipos electrénicos del
contratista que fueron excluidas en estas pélizas, particularmente cuando se aveci-
naba el afio 2000; o cierto tipo de pérdidas producidas por el incumplimiento que,
igualmente, las aseguradoras pueden abstenerse de cubrir como, por ejemplo, las
derivadas de dafios morales o de lucro cesante que, a diferencia de lo que ocurre
con las pdlizas de responsabilidad civil, si podrian ser excluidas de la cobertura
aunque las compafifas no acostumbran hacerlo; esto puede ser motivo de atencién
hoy, cuando el Consejo de Estado ha contemplado la posibilidad de que existan
perjuicios morales, para personas juridicas, derivados del incumplimiento de con-
tratos (Consejo de Estado. Sala Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 20 de noviembre de 2008, expediente 1703119).

Cabe preguntarse cuél es el sentido de prohibir en este caso la facultad de se-
leccién de riesgos con la que cuenta tradicionalmente el asegurador frente al con-
trato de seguro. ¢Puede desnaturalizarse de esa manera el contrato solamente por
el hecho de que el asegurado en este caso es una entidad estatal? Si bien es cierto

10 Providencias en igual sentido: Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencias del 20 de
agosto de 1993, Exp. 78.81; 13 de abril de 2000, Exp. 13.342; 10 de julio de 1997, Exp.
10.229; 13 de noviembre de 2008, Exp. 14.584; Corte Constitucional. Sentencias T-412 de
1992, T-133 de 1995, T-472 de 1996, T-094 y T-938 de 2000.
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que las aseguradoras pueden incurrir en abusos en el sefialamiento de exclusiones
y que muchas veces hacen figurar como tales ciertos eventos que no lo son o que
no se compadecen con la realidad del riesgo o con lo que ha dado en llamarse la
“reciprocidad esencial” del contrato, no es menos cierto que basta observar las
pdlizas actualmente en el mercado para constatar que las mismas no suelen incluir
exclusiones o se refieren a unas muy limitadas que son, por lo general, indtiles pues
se refieren a hechos, que, como en el caso de la ley, no son verdaderas exclusiones
sino ausencia de riesgo. Pero, por otra parte, bien pueden sobrevenir circunstan-
cias que justifiquen plenamente el establecimiento de cierto tipo de exclusiones,
caso en el cual no tiene légica ninguna privar a las aseguradoras de la posibilidad
de pactarlas con adecuado conocimiento del asegurado.

3. No podrd incluirse en el contrato la llamada “clausula de proporcionalidad”.
Con la misma advertencia anterior en lo que se refiere a las cldusulas incluidas en
contrario.

Esta es una medida razonable, dado que la inclusién de esta cldusula en los
contratos de seguro constitufa un abuso de las aseguradoras al no tener una limita-
cién de este tipo justificacién técnica ni juridica. El asegurador asume cada amparo
con un limite de valor asegurado que representa el perjuicio méximo de la entidad
contratante que es cubierto por el seguro y, en la medida en que ese perjuicio sea
demostrado, no existe razén para disminuir la cobertura de acuerdo al porcentaje del
contrato que haya sido cumplido hasta ese momento. Es la misma inconsecuencia
que tiene la exclusién de los perjuicios morales o del lucro cesante de las victimas
del dafio en los seguros de responsabilidad civil.

4. Debe incluir la condicién de que el afianzado aceptard, dado el caso, la cesién
del contrato en los eventos en que el asegurador, con anuencia de la Compafifa
de Seguros, resuelva cumplir con sus obligaciones continuando con la ejecucién
del contrato.

5. Reitera los principios consagrados desde la Ley 80 de 1993 acerca de la no
terminacién automdtica del contrato por mora en el pago de la prima e irrevoca-
bilidad de la misma en forma unilateral.

6. Para evitar las consecuencias de la aplicacién del articulo 1044 del Cédigo
de Comercio, obliga también a incluir, dentro de las condiciones generales de la
poliza, el efecto de inoponibilidad, por parte del asegurador a la entidad publica
asegurada, de las excepciones provenientes de la conducta del tomador.

Esta excepcién a lo que se ha llamado el principio de la comunicabilidad de las
excepciones se enfrenta a un problema planteado por el articulo 1041 del C. de Co,
en la medida en que el mismo sefiala cémo las obligaciones (y debe entenderse que
también las cargas) que pesan sobre la parte asegurada deberan ser cumplidas por
quien esté en capacidad de hacerlo, sea el tomador, el asegurado o el beneficiario.
Entonces, si bien las excepciones derivadas de la conducta del tomador no son
oponibles al asegurado, ¢qué pasa con aquellas que son atribuibles juridicamente a
la conducta de ambos? Para hacer eficaz esta inoponibilidad de excepciones debera

REVISTA DE DERECHO PRIVADO N.© 19, 2010, PpP. 135 A 177



164 ANDRES ORDONEZ ORDONEZ

establecerse una excepcién a lo que se ha llamado la regla de fungibilidad de las
obligaciones y de las cargas en el contrato de seguro.

Pero, ademds, también cabe preguntarse en este caso si, desde el punto de vista
tedrico y de la filosoffa que inspira la tipicidad de los contratos, resulta razonable
sustraer todo un ramo del seguro (ya que la tendencia general serd a dotar de estas
mismas caracteristicas al contrato de seguro de cumplimiento de contratos entre
particulares) a un principio establecido legalmente, que si bien contempla la po-
sibilidad de derogaciones, sean legales o contractuales, deben ser por definicién
excepcionales. No estaremos en este caso frente a una nueva desnaturalizacién del
contrato de seguro.

I1I. LA PRESCRIPCION DE LA ACCION DEL ASEGURADO CONTRA
EL ASEGURADOR DERIVADA DEL CONTRATO DE SEGURO
DE CUMPLIMIENTO DE CONTRATOS ESTATALES

El tema de la prescripcién de la accién para el cobro del seguro de cumplimiento ha
seguido igualmente derroteros muy arbitrarios en la jurisprudencia del Consejo de
Estado, ante la falta de normas expresas que la regulen. La discusién comenzé, en
primer lugar, por el criterio que debia seguirse en cuanto a las normas aplicables:
¢el articulo 1081 del Cédigo de Comercio que regula en general la prescripcién
de las acciones y derechos que derivan del contrato de seguro y de las normas que
lo rigen?, o ¢normas sobre prescripcién extintiva en general consagradas en el C6-
digo Civil?, o ¢normas especiales relativas a la prescripcién de las acciones que se
adelantan ante la jurisdiccién contencioso administrativa?

El Consejo de Estado, en medio de un sinniimero de contradicciones refe-
rentes a la calificacién que debfa darse a este tema, si como de prescripcién o de
caducidad, opté inicialmente por adoptar la tesis de la aplicacién de las normas
generales sobre prescripcién extintiva que se encuentran en el Cédigo Civil y
particularmente, como la efectividad de la péliza de seguro de cumplimiento se
verificaba normalmente a través del proceso ejecutivo, la consagrada en el articulo
2536 que se referfa precisamente al término de prescripcién de la accién ejecutiva,
lo que favorecia a las entidades publicas dado el amplio término que esta norma
contempla para tales efectos.

A partir de la expedicién de la norma que consagraba en el Cédigo Conten-
cioso Administrativo el término de vencimiento de la fuerza ejecutoria de los actos
administrativos (art. 66 del CCA), el Consejo de Estado quiso aplicarla para estable-
cer la prescripcién de la accién a fin de hacer efectiva la péliza de cumplimiento
de los contratos estatales, lo cual significaba una tesis igualmente favorable para
las entidades ptblicas puesto que implicaba que no existia un término para ellas
dentro del cual debian proferir los actos administrativos que integraban la péliza
de seguro del titulo ejecutivo, y sélo las afectaba el lapso de cinco afios a partir del
cual perdia su fuerza ejecutoria.
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Estas dos tesis suponfan que quedaba descartada por completo la aplicacién del
articulo 1081 del Cédigo de Comercio que, como ya se sabe, consagra los términos
de prescripcién de las acciones que derivan del contrato de seguro.

Posteriormente, durante muchos afios, se consagré una doctrina ecléctica que
mezclaba (a nuestro modo de ver sin ningtin fundamento) el articulo 1081 del
Cédigo de Comercio con el articulo del Cédigo Contencioso Administrativo,
estableciendo que, a partir del momento en que la entidad publica tenfa conoci-
miento del incumplimiento de su contratista, disponia de dos afios (se hacia aqui
alusién al término de prescripcion ordinaria del articulo 1081 del C. de Co.) para
proferir (y generalmente para obtener) la ejecutoria del acto administrativo con
el que se integraba el titulo y, a partir de ese momento, ya sélo debi{a tenerse en
cuenta el término previsto en el CCA al vencimiento del cual el acto administrativo
podia eventualmente perder su fuerza ejecutoria.

Esta doctrina carece de todo fundamento, en la medida en que lo que el articulo
1081 del C. de Co., prevé, es que el titular de la accién debe ejercerla dentro de
los dos afios siguientes al conocimiento que tenga de la ocurrencia del siniestro,
y es obvio que la expedicién de un acto administrativo unilateral por parte de la
entidad pdblica no cumple esa funcién; al fin y al cabo la entidad ptblica también
se ve obligada a emprender eventualmente una accién judicial para hacer efecti-
vos sus derechos; en ese sentido su acto unilateral, aunque sea acto administrativo,
solamente puede cumplir los efectos de una reclamacién igualmente unilateral, si
bien dotada de las cualidades de un acto de este tipo. Por lo demas, si se ha insistido
tanto en que el siniestro ocurre con la expedicién del acto administrativo y no con
el hecho mismo de incumplimiento, con mayor razén resulta ilégica la aplicacién
de esta tesis, puesto que estrictamente no hay siniestro mientras no haya acto ad-
ministrativo y en consecuencia la obligacién del asegurador no serfa exigible; lo
que equivale en dltimas a decir que podria llegar a extinguirse por prescripcién una
obligacién que todavia no es exigible. En ese sentido, considero que no es posible
afirmar que de esta manera se aplica o da cumplimiento al articulo 1081 del Cé-
digo de Comercio y viene a tratarse realmente de una interpretacién inadecuada
de esa norma. Si se tratara de aplicar el articulo 1081 del C. de Co., la apreciacién
correcta seria que la entidad publica dispone de dos afios para ejercer su accién
judicial, cualquiera que ella sea, a partir del momento en que tenga conocimiento
del siniestro, esto es, a partir del momento en que tenga conocimiento del incum-
plimiento de su contratista (prescripcién ordinaria), y de cinco afios, a partir del
momento en que objetivamente ocurre ese incumplimiento; esto implicaria que
las entidades publicas tendrian que proceder con celeridad y diligencia para lograr
la ejecutoria del acto administrativo con el que deben integrar la péliza de seguro
para constituir un titulo ejecutivo que habilite para ellas la via ejecutiva, o, si no
estan en capacidad de hacerlo, acudir directamente a la via ordinaria, que, como
se ha visto, a nuestra manera de ver estd siempre abierta para las entidades esta-
tales. Si llegare a considerarse que es aplicable en este caso el texto corriente de
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este tipo de pélizas, en el sentido de que el siniestro se entiende ocurrido con la
ejecutoria del acto administrativo, el primer término sefialado, el de la prescripcién
ordinaria, comenzaria a contar desde ese momento. Pero en este caso lo que que-
da por establecer es el tiempo del cual dispone la entidad estatal para expedir ese
acto administrativo y aquf es donde surge el problema que plantea la doctrina del
Consejo de Estado segtin la cual ese tiempo es cualquier tiempo y no se encuentra
limitado dentro de los términos de oportunidad que se predican de las resoluciones
de caducidad o de incumplimiento del contrato estatal.

Desde ese punto de vista, el articulo 66 del CC, relativo a la fuerza ejecuto-
ria de los actos administrativos no tendrfa funcién alguna que cumplir, porque el
titulo ejecutivo no estd constituido por el acto administrativo, cosa que se olvida
generalmente, sino por la péliza de seguro complementada o integrada con el acto
administrativo, el cual, para estos efectos solo cumple el papel de un documento
complementario, como requisito formal para conformar el titulo; a este respecto
es claro el texto del articulo 68 del CCA en sus numerales 4 y 5, en el sentido de
que prestaran mérito ejecutivo, entre otros, las pélizas de seguro de cumplimiento
expedidas a favor de las entidades publicas.

Es por ello que resulta una mejora significativa en la doctrina del Consejo de
Estado la que viene sentando tltimamente y que ha sido ratificada en la Sentencia
(ya comentada) del 19 de febrero de 2009'", en la cual se desiste de acudir al ar-
ticulo 66 del CCA al establecer el término del cual dispone la Administracién para
iniciar la accién ejecutiva una vez a expedido el acto administrativo que declara
la ocurrencia del siniestro, para aplicar en cambio el término de caducidad de la
accién contractual de dos afios establecido por el articulo 136 del mismo estatuto.
Al tomar esta posicién, el Consejo de Estado sefiala que lo dispuesto por el articulo
66 del CCA no es un término de caducidad de la accién para ejecutar lo dispuesto
en un acto administrativo, sino un término de exigibilidad o, més bien, de eficacia
o validez del acto administrativo que, desde luego, puede oponerse como defensa
dentro del proceso que adelante extempordneamente la entidad estatal, pero que no
tendrfa las caracteristicas propias de un término de caducidad: no se podria declarar
de oficio por el Juez, no se perderian los efectos interruptivos de la presentacién
de la demanda en caso de no cumplirse los presupuestos del articulo 90 del C. de
P. C., etc. A esta sentencia corresponden los siguientes apartes:

En este orden de ideas, se tiene entonces que la pérdida de fuerza ejecutoria a que se
refiere el articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo, cuando han transcurrido
5 afios sin que la Administracién hubiere realizado los actos que le correspondan para
ejecutar un determinado acto administrativo, no constituye un nuevo término de cadu-
cidad de la accién, pues el mismo se refiere a los efectos del acto administrativo que un

11 Radicacién 2000-01720. Extractos: Revista Jurisprudencia y Doctrina, t. XXXIX, n.° 2010, enero
de 2010, pp. 93 y ss.
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caso como este constituye el titulo ejecutivo, asunto que atafie a uno de los requisitos
para constituir dicho titulo puesto que relacién con la exigibilidad del mismo, circuns-
tancia que debe ser analizada por el juzgador al momento de dictar mandamiento de
pago y de ordenar seguir adelante con la ejecucién, en ejercicio de la facultad que le
asiste para declarar excepciones de oficio. ..

Con esta variante el Consejo de Estado sigue sosteniendo como tesis la combina-
cién de los articulos 1081 del C. de Co. y 136 del CCA para establecer el término
de caducidad o prescripcién de la accién de las entidades estatales para el cobro de
las indemnizaciones derivadas del seguro de cumplimiento, precisando que tienen
dos afios para expedir el acto administrativo a partir del momento en que tienen
conocimiento del incumplimiento del contratista, y dos afios a partir del momento
en que ese acto queda ejecutoriado, para adelantar la accién contractual a la que se
refiere el numeral 10 del articulo 136 del CCA. Lo anterior, con la aclaracién de que
los dos afios con los que cuenta la Administracién, a partir del momento en que
tiene conocimiento del incumplimiento del contratista, son dos afios para expedir
el acto simplemente, sin necesidad de que ese acto quede ejecutoriado dentro del
mismo término, y ello implica que el acto puede ser expedido por fuera del término
de vigencia del contrato de seguro, lo cual dirime por el momento la discusién que
venfa existiendo respecto de estos dos puntos, pues, como se sabe, en providen-
cias anteriores el Consejo habia sostenido algunas veces que el acto debfa quedar
ejecutoriado dentro del término de dos afios y existfa una alegacién frecuente de
las compaiifas de seguros, en el sentido de que el acto, ademds, debfa ser expedido
dentro del término de vigencia de la pdliza; lo anterior es consecuencia, desde
luego, del empefio por afirmar que el siniestro estd constituido por el acto admi-
nistrativo, lo que da pie, en sana légica, para hacer esta consideracién.

La sentencia del 19 de agosto de 2009'? desarrolla de esta manera esa posicién,

citando una providencia anterior'3:

Expuso el actor en su demanda que las resoluciones nimeros 20001200-000013 del 19
de febrero de 1999 y 20001200-000030 del 23 de marzo de 1999, por medio de las
cuales se declararon y confirmaron los siniestros de incumplimiento y de buen manejo
e inversién del anticipo, fueron proferidas por TELECOM cuando carecia de competen-
cia para ello, por cuanto el término de ejecucién del contrato se encontraba vencido.
Se impone precisar entonces la época dentro de la cual la Administracién Pdblica esta
facultada para expedir el acto administrativo por medio del cual declara la ocurrencia
del siniestro, para lo cual, por su pertinencia, se citara in extensum la sentencia proferida
por esta Seccién el 22 de abril de 2009 [...]:

12 Expediente 21432.
13 Sentencia del 22 de abril de 2009, Expediente 14667.
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"Cabe precisar que la declaratoria del siniestro, materializada mediante un acto admi-
nistrativo, debera hacerse por la Administracién, a més tardar dentro de los dos afios
siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro, hecho
que necesariamente debe acaecer durante la vigencia del seguro, asf la declaratoria se
produzca después de su vencimiento. Lo anterior tiene sustento tanto en la ley, articulo
1081 del Cédigo de Comercio, como en la doctrina y la jurisprudencia que sobre el
tema, en particular, ha desarrollado la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado”.

"El articulo 1081 del Cédigo de Comercio consagré un término de dos afios para la
prescripcién ordinaria y uno de cinco afios para la extraordinaria, la primera de ellas
corre desde el momento en que el interesado haya tenido conocimiento real o presunto
del hecho que da base a la accién, (factor subjetivo) mientras que la extraordinaria por
ser objetiva, correra contra toda clase de personas sin consideracién alguna del citado
conocimiento, desde el momento en que nace el respectivo derecho”.

"De otra parte ha sefialado la doctrina que los términos de prescripcién ordinaria y ex-
traordinaria corren simultdneamente, es decir, que dentro del plazo de los cinco afios
puede operar el término de los dos afios, lo cual no significa que el interesado pueda
acogerse indistintamente, a su conveniencia, a una u otra de las prescripciones anotadas
toda vez que aquella que primero se agote esta llamada a producir el efecto extintivo de
la obligacién o del derecho correlativo”.

"A suvez, el Consejo de Estado, en sentencia del 6 de octubre de 2005, reiterd el crite-
rio que de tiempo atras habfa sostenido en relacién con el término del cual disponia la
Administracién para declarar el siniestro acaecido en un contrato estatal amparado por
un contrato de seguro. En el siguiente sentido se pronuncié”:

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

'Cosa distinta la constituye el término para proferir el acto administrativo que orde-
ne hacer efectiva la garantia, que junto con la péliza otorgada constituyen el titulo
ejecutivo conforme lo preceptua el articulo 68 numeral 50. del Cédigo Contencioso
Administrativo'.

"Término que contrariamente a lo expresado por el a-quo no necesariamente debe co-
incidir con el de vigencia de la péliza de garantfa, porque éste tiene por objeto amparar
el riesgo (incumplimiento) que se produzca en su vigencia. Ocurrencia que puede tener
lugar en cualquier momento incluido el Gltimo instante del dltimo dia de vigencia. Hecho
muy diferente al de reclamacién del pago o a la declaratoria del siniestro ocurrido, que
pueden ser coetdneos o posteriores a la de la vigencia de la péliza'.
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'Por regla general, la Administracién dispone del término de (2) dos afios para declarar
el siniestro y la consiguiente efectividad de la garantia, contados a partir de cuando
tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro, o de la fecha en que razonablemente
podia tenerlo, conforme a lo dispuesto en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, que
establece los términos de prescripcién en el contrato de seguros, a este tenor':

“De lo anteriormente expuesto se colige que la Administracién tiene como termino maxi-
mo para declarar el siniestro, el de dos afios después de haber tenido conocimiento de
la ocurrencia de los hechos constitutivos del mismo, de tal suerte que expedido el acto
administrativo que lo declara y ejecutoriado el mismo, mediante el agotamiento de la
via gubernativa, empezaré a correr el término de los dos afios que la ley ha previsto para
el ejercicio de la accién contractual. Lo anterior no significa que el acto administrativo
que declara el siniestro deba encontrarse en firme dentro de los dos afios siguientes al
conocimiento del hecho por parte de la Administracién, sino basta con que haya sido
declarado por ella dentro de este término; lo contrario significarfa limitar la competencia
de la Administracién para expedir el acto”.

En esta oportunidad la Sala reitera la postura de que el acto administrativo por medio
del cual se declara el siniestro debe ser expedido por la Administracién Piblica a més
tardar dentro de los dos afios siguientes a la fecha en la cual ésta tenga conocimiento de
la ocurrencia del siniestro, hecho que necesariamente debera acaecer durante la vigencia
del seguro, aunque la declaratoria se produzca después de su vencimiento.

El Consejo de Estado ha sintetizado de esta manera, en el auto del 27 de mayo de
2004, Rad. 24371, las diferencias entre caducidad y prescripcién de la siguiente
manera:

Sintetizando, las diferencias que separan las dos instituciones, de acuerdo con la juris-
prudencia citada, son, entonces, las siguientes: la caducidad se refiere a la extincién de
la accién, mientras que la prescripcién a la del derecho; la primera debe ser alegada,
mientras que la caducidad opera ipso iure; la prescripcién es renunciable, mientras que la
caducidad no lo es, en ningtin caso, y mientras que los términos de prescripcién pueden
ser suspendidos o interrumpidos, los de caducidad no son susceptibles de suspensién,
salvo expresa norma legal, como es el caso de la conciliacién prejudicial establecida en
la Ley 640 de 2001. Queda claro, pues, que se trata de dos figuras que regulan fenéme-
nos diferentes y, que, en consecuencia, no es posible aplicar las normas que regulan la
prescripcién a la caducidad, o viceversa. Estas premisas permiten concluir que el articulo
41 delaLey 153 de 1887 no es aplicable al presente caso, dado que dicha disposicién
sélo se refiere a los términos de prescripcién y no a las de caducidad.

Adicionalmente, esta sentencia resulta de gran importancia para ilustrar la posicién
del Consejo de Estado en torno a la vigencia de las normas sobre prescripcion y
caducidad en el tiempo, sobre lo cual ha existido tradicionalmente una discusién
en torno a si se aplican los articulos 40 y 41 de la Ley 153 de 1887 o el articulo
38 de la misma norma. En este caso se consideré que las normas que regulan la
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caducidad no son normas de caracter procesal sino sustancial por lo que, respecto
de ellas, rigen las normas vigentes en el momento de la celebracién del contrato
(supervivencia de la ley anterior) y no se plantea la influencia de las leyes nuevas
sobre la materia. En otras palabras, si se trata de temas no procesales que deben
regirse por el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 (se entienden incorporadas al
contrato las leyes vigentes en el momento de su celebracién) deben aplicarse las
normas vigentes en el momento de celebracién del contrato; o, si se trata de temas
procesales, deben aplicarse las leyes nuevas segtin lo dispuesto en los articulos 40
y 41 de la misma ley.

Actualmente se ha regresado a la tesis de que las normas que regulan la caduci-
dad o prescripcién de las acciones no son de cardcter procesal: el Consejo de Estado
sostiene que si lo son, pero la discusién se desplaza ahora al momento a partir del
cual debe contarse el término que se encuentre vigente, ya que al respecto existen
dos tesis: la sentada por la Corporacién en el auto del 30 de enero de 2008, con-
forme a la cual debe tenerse en cuenta el momento en que se configura el derecho
que se pretende reclamar a través de la accién; y aquella de la sentencia del 19 de
febrero de 2009, que sostiene que debe tenerse en cuenta el momento en que se
presenta la demanda. Veamos:

Auto del 30 de enero:

Pues bien, hecha la precisién que antecede y teniendo presente el marco que se ha ex-
puesto acerca del cardcter procesal de las normas que regulan la caducidad de las acciones
y las implicaciones que de ello se derivan, hay lugar a sefialar que -con excepcién de
los eventos en que se pretenda la nulidad del contrato, casos en los cuales el término
correspondiente empezard a correr a partir de la respectiva celebracién-, para la Sala el
cémputo del término de caducidad de la accién, de manera general, debe iniciar a partir
del momento en que i) ocurrié la terminacién del correspondiente contrato, si fuere
de aquellos que no requiere liquidacién o ii) a partir del momento en que se efectué su
liquidacidn, si a ella se hubiere procedido o iii) caso de no haberse efectuado tal liqui-
dacién cuando a la misma habia lugar a partir del momento en el cual debié haberse
producido la correspondiente liquidacién. ..

3. La caducidad en el caso concreto

En este orden de ideas, segtin tesis mayoritaria de la Sala, si la norma procesal que de-
be ser aplicada para efectos del ejercicio oportuno de la accién contractual es aquella
vigente al momento en que se retinan las condiciones, se configuren las circunstancias
o exigencias o se hayan reunido los presupuestos requeridos en cada caso para solicitar
de la jurisdiccién un pronunciamiento acerca de las pretensiones correspondientes, se
considera que le asiste razén al a quo cuando encontré configurada la caducidad y, en
tal virtud, rechazé la demanda.
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Sentencia del 19 de febrero de 2009:

En efecto, si bien la demanda se presenté el 25 de mayo de 1999, es decir en vigencia
del término de caducidad de 5 afios previsto en el numeral 11 del articulo 44 de la Ley
46 de 1998, el cual, en principio, debfa aplicarse en forma inmediata por tratarse de una
disposicion de caracter procesal, lo cierto es que los términos de caducidad empezaron a
correr desde el momento en el cual la obligacién se hizo exigible, es decir, desde cuan-
do se notificé la declaratoria del siniestro y se ordené hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria —28 agosto de 1996—, fecha para la cual se encontraba vigente el articulo
2536 del Cédigo Civil, disposicién que con anterioridad a la modificacién introducida
por la Ley 791 del 27 de diciembre de 2002, establecia un término de caducidad para
las acciones ejecutivas de 10 afios, por manera que el plazo para presentar la demanda
de la referencia vencia el 28 de agosto de 2006.

En este caso, la demanda se presenté el 25 de mayo de 1999, cuando atn no habfan
transcurrido los 10 afios de que trata el articulo 2536 del Cédigo Civil para que operara
el fenémeno de caducidad de la accién, lo cual permite concluir que carecen de funda-
mento los argumentos de la recurrente encaminados a sostener que cuando se notificé
el segundo mandamiento de pago, esto es el 18 de marzo de 2002, habfa caducado la
oportunidad procesal para iniciar el tramite de la accién ejecutiva. Lo anterior sin per-
juicio de sefialar que los actos administrativos a ejecutar podrian haber perdido fuerza
ejecutoria, circunstancia que habra de analizarse.

Las sentencias del 11 de octubre de 2006, expediente 30566, y 19 de febrero de
2009, radicacién 2000-01720, ilustran con matices diferentes esta materia y lo mis-
mo hace el salvamento de voto, respecto de la Gltima providencia mencionada.

Si las diferencias entre las dos figuras se traducen en sus consecuencias y no en
su propia naturaleza, la tinica manera de distinguir cudndo un término es de cadu-
cidad y cudndo de prescripciéon vendria a reducirse al texto literal de la norma que
consagre cada término: serd de caducidad si la norma se refiere a ese término en
particular o a la accién o recurso judicial, y seré de prescripcién si la norma utiliza
este término o se refiere a derechos de personas diferentes al derecho de accién.
Pero la situacién sigue siendo confusa si se tiene en cuenta que normas como la
contenida en el articulo 1081 se refieren a la prescripcién de “los derechos y ac-
ciones” que surgen del contrato de seguro, y que la jurisprudencia, entre otras del
Consejo de Estado, suele denominar indistintamente los términos prescripcion y
caducidad, cosa que sucede precisamente cuando hace referencia al tema de las
acciones que nacen del seguro de cumplimiento de contratos estatales. Un ejemplo
de ello se observa claramente tanto en la sentencia comentada del 19 de febrero
de 2008, como en el salvamento de voto correspondiente.

Este tema sigue, pues, pendiente de una regulacién expresa, o de una doctri-
na més consecuente con la realidad legal; ya sea que se decida aplicar las normas
generales del Cédigo de Comercio que regulan el contrato de seguro, o las nor-
mas que regulan la caducidad de las acciones que se adelantan ante la jurisdiccién
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contencioso administrativa lo cierto es que, por el momento, la situacién es real-
mente contradictoria: si el siniestro esta constituido por el acto administrativo, la
prescripcién no podria comenzar a contar sino desde la expedicién del acto; pero,
en ese caso, tampoco el acto administrativo podria ser expedido por fuera de la
vigencia de la péliza. Eso hace incoherente la doctrina del Consejo de Estado en
el sentido que el acto puede producirse en cualquier tiempo, pero dentro de los
dos afios siguientes al incumplimiento del contratista (cuando todavia no ha ocu-
rrido siniestro) y adn por fuera de la vigencia de la péliza, y que esos son los dos
afios a los que se refiere el articulo 1081 del C. de Co. A nuestro juicio, el que seria
aplicable hoy, de no quererse utilizar el articulo 1081 del C. de Co., es el numeral
10 del articulo 136 del CCA: esto es, un término de caducidad de dos afios de la
accién contractual, que se cuentan a partir del momento de la ocurrencia de los
motivos de hecho o de derecho que le sirven de fundamento. Esto obligaria a las
entidades estatales a expedir el acto administrativo dentro del periodo de vigencia
de la pdliza y a contar el término de dos afios a partir de alli, sin perjuicio de la
posibilidad (si no se quiere hacer uso de la via ejecutiva) de acudir al juez del con-
trato dentro de los dos afios siguientes al momento en que se tenga conocimiento
del incumplimiento del contratista o de cualquier otro hecho que implique la rea-
lizacién de los riesgos cubiertos por la péliza, por la via ordinaria, considerandose
en este caso que el siniestro, por decisién de la entidad estatal, no se configurard
necesariamente a través de la expedicién de ningtin acto administrativo sino dado
el hecho del incumplimiento y con el objeto de que sea el juez del contrato el que
asf lo declare.

IV. CONCLUSIONES
A manera de conclusiones, podrian deducirse las siguientes:

La nueva legislacién contenida en la Ley 1150, y en su Decreto reglamentario, deja
todavia mucho que desear: su redaccién es confusa y contradictoria, y no resuelve
dudas fundadas sobre la legalidad de las facultades que se pretende otorgar en forma
definitiva a las entidades publicas para hacer efectivas las garantfas contenidas en
seguros de cumplimiento; tampoco aclara los mecanismos que se han implemen-
tado para fortalecer su eficacia sobre la base de sustraer la regulacién de tal seguro
a las reglas que rigen este negocio juridico en el Cédigo de Comercio. Ademads, la
ausencia de precisién sobre los temas de via procesal (proceso ejecutivo o proceso
ordinario) y de jurisdiccién aplicable (coactiva, ordinaria o contencioso-adminis-
trativa) conducen a que continte la vacilacién jurisprudencial sobre estas materias,
la discusién interminable al seno de la Seccién Tercera del Consejo de Estado y
entre las secciones del mismo organismo. Igualmente, la falta de definicién sobre
el tema de las normas de prescripcién o caducidad que deben ser aplicados en este
caso, siguen dejando en la nebulosa este tema.
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Lo anterior demuestra que los remiendos que permanentemente pretenden
hacerse a la legislacion sobre esta materia resultan infructuosos y, por el contrario,
mantienen los problemas tradicionales, creando otros nuevos, algo que, a nuestro
modo de ver continuard mientras se trate de mantener el sistema de garantfa con
base en pélizas de seguro de cumplimiento, otorgando prerrogativas y facultades
que desbordan los marcos tradicionales y la filosofia que inspira el estatuto de
contratacién administrativa, ddndole a la relacién entre entidades estatales ase-
guradas y aseguradoras un tratamiento diferente y sustancialmente mds gravoso
para estas tltimas que el que rige para la relacién entre las mismas entidades y sus
contratistas. Lo anterior no solo es injustificado sino altamente inconveniente, y
constituye una fuente inagotable de conflictos y de desgaste consecuencial de la
administracién de justicia.

La insistencia en establecer un sistema que permita a las entidades conformar
unilateralmente titulos ejecutivos contra las aseguradoras, y utilizar consecuencial-
mente la via ejecutiva para su cobro, no deja de ser un error que nace de la creencia
sin fundamento de que, entre nosotros, la via ejecutiva es mas ripida y expedita
que la via ordinaria. Lo mismo ha ocurrido tradicionalmente con las disposiciones
del Cédigo de Comercio que desde hace afios en Colombia han concebido, para
los demds ramos de seguro, el mérito ejecutivo de la péliza dentro de ciertas cir-
cunstancias. Hacer de un contrato bilateral un titulo ejecutivo contra una de las
partes presenta dificultades evidentes, en la medida en que un titulo ejecutivo es
fundamentalmente un documento que proviene del deudor unilateralmente. La
experiencia practica ensefia que generalmente los procesos ejecutivos que se hacen
con base en pélizas de seguro demoran mas tiempo y representan mayor riego para
el demandante que, generalmente, se enfrenta a una discusién previa muy pro-
longada sobre la regularidad formal del titulo antes de poder entrar a discutir los
aspectos de fondo de su derecho a la indemnizacién. La dnica ventaja real, y esto
solo ocurre cuando se trata de otros ramos diferentes al seguro de cumplimiento de
contratos estatales, es que, ante la jurisdiccién civil, el proceso ejecutivo no tiene
que someterse a un eventual recurso de casacién; la otra gran ventaja proverbial
del proceso ejecutivo, la de poder solicitar medidas preventivas contra el deudor
desde el mismo momento en que se formula la demanda, no es una ventaja nota-
ble ni necesaria generalmente cuando el demandado es una compaiiia de seguros,
cuya solvencia financiera cuenta con un sinntimero de seguridades que derivan de
la estricta vigilancia y control estatal que se ejerce sobre ellas.

Por lo mismo, no es quizés aventurado decir, que resulta por todo ello mucho
més conveniente para las mismas entidades estatales someterse a las reglas propias
del contrato de seguro tal como estédn contenidas en el Cédigo de Comercio, para
hacer efectivos sus derechos derivados de las pdlizas de seguro de cumplimiento.
Sin necesidad de someterse al desgaste de todas las precauciones que deben adop-
tar para producir un acto administrativo, muy rapidamente a partir del momento
en que tienen conocimiento de la ocurrencia del siniestro y sin perjuicio de los
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comportamientos que deban adoptar frente al contratista, pueden proceder a un
reclamo directo ante las compafias de seguro que estardn mucho mejor dispuestas
a atender ese reclamo directo, que la intimacién que supone la notificacién de un
acto administrativo con consideraciones impuestas dogmaticamente por la entidad
asegurada. Ese reclamo directo, como se sabe, debe ser respondido en el término
de un mes por el asegurador, so pena de que pueda adelantarse en su contra un
proceso ejecutivo que sélo tendrad como soportes la péliza y el reclamo no respon-
dido o respondido sin fundamento o, en su lugar, si se da una objecién fundada y
oportuna, pueden proceder directamente al proceso ordinario.
Para resumir, finalmente.

1. Laregulacién legal sobre el tema de las garantias sigue siendo muy defectuo-
sa, atin después de la expedicién de la Ley 1150 y de su Decreto reglamentario.

2. No se ha resuelto atin en forma definitiva el tema de la jurisdiccién aplicable
para las acciones con las que cuentan las entidades estatales para hacer efectivas
las pélizas de seguro de cumplimiento.

3. Debe ser expresamente aclarado que la via ordinaria existe para hacer efec-
tivas las pélizas.

4. No debe otorgarse a las entidades estatales la facultad de declarar el incum-
plimiento del contrato en cualquier tiempo.

5. Se ha menospreciado sin razén la dindmica normal de la reclamacién directa
que establece la regulacién comercial del contrato de seguro.

6. Obligar a la via ejecutiva mediante la expedicién previa de actos adminis-
trativos es practicamente abocar a las partes a un conflicto seguro, y a proponer
un debate previo de forma sobre la integridad del titulo ejecutivo, antes de discutir
el fondo de las objeciones que eventualmente puede tener la aseguradora para el
pago.

7. Debe definirse legalmente el tema especial de la prescripcién o caducidad de
la accién de la entidad estatal contratante asegurada para hacer cobrar las indem-
nizaciones derivadas del seguro de cumplimiento de contratos estatales, en caso
de siniestro, al asegurador, abandonando de paso la idea de que el siniestro viene
a estar constituido por el acto administrativo que lo declara.

8. Lo anterior conduce, a nuestro modo de ver, a explorar soluciones por las
siguientes vias:

a. Eliminar el contrato de seguro de cumplimiento como forma de garantfa,
implementando un verdadero sistema de fianzas, a través de la creacién de empresas
dedicadas a ese objeto social exclusivo con vigilancia especial del Estado, como
existe en otros paises.

b. La misma solucién, autorizando a las compafifas de seguro para crear unidades
administrativas separadas que operen ese ramo de negocios.
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c. Mantener el sistema actual, pero eliminando el paso previo de los actos ad-
ministrativos dirigidos a hacer efectivas las pélizas y estableciendo el mecanismo

propio de la regulacién del contrato de seguro, reclamacién directa o proceso
judicial.
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