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LA GARANTTA UNICA DE CUMPLIMIENTO DE CONTRATOS
ESTATALES

LA INDEXACION DEL VALOR ASEGURADO EN LAS POLIZAS
DE SEGURO

TEMAS

1. La efectividad de la garantia Ginica de cumplimiento de contratos estatales. La
facultad de las entidades publicas para declarar unilateralmente, mediante actos
administrativos, la ocurrencia de siniestros que afectan los diferentes amparos
contenidos en la péliza.

2. La indexacién de los valores asegurados en las poélizas de seguro,
entre el momento de la ocurrencia del siniestro y el momento del pago al
asegurado.

1. JURISPRUDENCIA COLOMBIANA. LA EFECTIVIDAD DE LA
GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO DE CONTRATOS ESTATALES.
LA FACULTAD DE LLAS ENTIDADES PUBLICAS PARA DECLARAR
UNILATERALMENTE, MEDIANTE ACTOS ADMINISTRATIVOS,

LA OCURRENCIA DE SINIESTROS QUE AFECTAN LOS DIFERENTES
AMPAROS CONTENIDOS EN LA POLIZA

MEDIANTE DOS DECISIONES DE MEDIADOS del afio 2001 la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, con motivaciones diferentes, declaré que las entidades publi-
cas estdn en capacidad de declarar unilateralmente, mediante actos administrati-
vos, la ocurrencia de siniestros que afectan las garantias inicas de cumplimiento
de contratos estatales, sin establecer distinciones entre los diferentes amparos pro-
pios de dichas garantias, respecto de los cuales ello es posible.

Quizds nunca antes de manera tan directa el Consejo de Estado, sin que
existan normas que lo permitan expresamente, dentro de los limites que
sefialan el alcance de la jurisprudencia como fuente material de Derecho en
Colombia, reconoce facultades al Estado para actuar en desarrollo de su
actividad contractual con un poder semejante frente a las companias de
seguros, poder que definitivamente no tiene frente a los contratistas mis-
mos.
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A.CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA. SENTENCIA DEL
24 DE MAYO DE 2001, C. P.: RICARDO HOYOS DUQUE, EXP. 13598

PROFERIDA DENTRO DE UN PROCESO ORDINARIO de nulidad de las decisiones
mediante las cuales una entidad publica declaré la realizacién del siniestro que
afectaba el amparo de estabilidad de obra dentro de la garantia dnica, y exigia al
asegurador el pago del valor asegurado para dicho amparo. El contrato se habia
formalizado bajo la vigencia del Decreto 222 de 1983.

La sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, habia
rechazado las pretensiones de la demanda, fundado en el hecho de que a su
juicio el articulo 68 numeral 5 del cCA conferia a las entidades publicas la
facultad de declarar la ocurrencia de los siniestros para efectos de las
garantias de cumplimiento de contratos estatales.

Las consideraciones del Consejo de Estado en este caso se transcriben a
continuacidn:

“Consideraciones de la sala:

Como quiera que la controversia consiste en una discusién de cardcter
estrictamente juridico, en tanto se solicita la nulidad de los actos que se
demandan por falta de competencia de la administracién para cobrar directa-
mente la garantia de estabilidad de las obras exigida con ocasién de la
ejecucién de un contrato estatal, la Sala abordara el examen del recurso de
apelacién en los siguientes aspectos, encaminado a la confirmatoria de la
sentencia: 1. La regulacién de las garantias del contrato estatal. 2. La
potestad de autotutela declarativa en el contrato estatal. 3. Las prerrogativas
de la administracién frente a las garantias contractuales. 4. El caso concreto.

1. La regulacion de las garantias del contrato estatal

En el caso que ocupa la atencién de la Sala se tiene que el ente demandado
celebré con la sociedad demandante el contrato de obra publican.© 017 el 24 de
julio de 1992, fecha para la cual regia el estatuto contractual adoptado por el
Decreto Ley 222 de 1983 y el Cédigo Fiscal Distrital. En la clausula décima
sexta del contrato se establecieron las garantias que el contratista debia otorgar
para amparar los diferentes riesgos que podian ocurrir con su incumplimiento,
con ocasién de la celebracién y ejecucion del contrato, entre ellos el de estabili-
dad de la obra, que el demandante garantizé con la péliza n.© 9348596 de la
compaifiia Seguros del Estado S. A., por un valor de $20.051.535,28, equivalen-
te al 30% del valor final del contrato y con una vigencia de 4 afios, contados a
partir de la suscripcién del acta de recibo final de la obra.

Es cierto que el contrato indicaba cada uno de los riesgos que debian
ampararse, la cuantia y vigencia de la péliza y los eventos en que debia
reponerse y modificarse, y expresamente no sefialé qué procedimiento
seguiria la entidad contratante en el evento que el riesgo ocurriera; sin
embargo, no habia necesidad de definir ningin procedimiento, como mis
adelante se concluir4.

El formato de condiciones generales de la pdliza n.© 9348596 de la
compaiia Seguros del Estado (fl. 66), tal como lo siguen insertando las
polizas que expiden las compafiias de seguros para garantizar las obligacio-
nes del contratista particular frente a la administracién, si sefialé en la
estipulacién cuarta lo siguiente:
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‘Se entiende causado el siniestro:

Cuando quede debidamente ejecutoriado la resolucién administrativa
que declare la realizacién del riesgo que ampara la presente pdéliza, por
causas imputables al contratista, cuando tal resolucién haya sido notificada
oportuna y debidamente a SEGURESTADO’ .

El Decreto Ley 222 de 1983, en lo referente a las garantias que debian
acompaifiar al contrato administrativo para garantizar el cumplimiento de
las prestaciones a cargo del contratista, establecié en los articulos 25 literal
d, 48, 58, 60, 67 a 70 su estipulacién forzosa y su constitucién como
requisito para el perfeccionamiento, los tipos de riesgos que se hacia
obligatorio cubrir (el cumplimiento del contrato, el manejo y buena inver-
sién del anticipo, la estabilidad de la obra o calidad del servicio, el pago de
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones del personal, el correcto
funcionamiento de los equipos a suministrar o instalar), y dejé en manos de
la Contraloria General de la Republica la reglamentacién de las mismas
(art. 69), la cual fue adoptada por medio de la resolucién 10500 del 5 de
marzo de 1984,

Dicha reglamentacién sefialaba que se entendia causado el siniestro ‘con
la ejecutoria del acto administrativo mediante el cual se declare la ocurren-
cia del riesgo que cubre el seguro’ (art. 2.°, estipulacién sexta, ord. 3.°);
previsién igual a la ya citada cldusula de las condiciones generales de la
poliza de seguro de cumplimiento en favor de entidades oficiales que
expidié la aseguradora.

Las garantias en los contratos estatales, a lo largo de los diferentes esta-
tutos que han regido la materia, han tenido la connotacién de ser obligato-
rias, toda vez que las debe otorgar todo particular que contrate con la
administracién publica para asegurar su ejecucién oportuna y correcta y
proteger patrimonialmente el interés publico. Asi que, cualquiera que sea
la legislacién que se consulte, vale decir, el Decreto Ley 150 de 1976, el
Decreto Ley 1670 de 1975, como la Ley 225 de 1938, toda exigia que se
aseguraran las obligaciones derivadas de los contratos celebrados con la
administracién puiblica'. De lo anterior se concluye que es la ley la que im-
pone la exigencia al contratista de garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones surgidas del contrato estatal y de ahi que sea obligatorio insertar la
cldusula de garantias en los mismos?, lo cual no tiene ninguna discusién.

Tampoco es discutible que la reglamentacién del organismo fiscalizador,
el cual para entonces era el competente para fijar las reglas en la materia de
los seguros para las entidades estatales, sefialaba que la entidad publica
debia declarar el siniestro a través de la expedicién de un acto administrati-
vo. Igual previsién contenia la péliza, ya que las condiciones generales
establecian igual exigencia; vieja practica que hoy conservan las condicio-
nes generales de la garantia unica que expiden las aseguradoras en cumpli-
miento de la Ley 80 de 1993.

1 Por su parte la Ley 80 de 1993 contem-
pla la denominada garantia unica, entendida
como aquella que debe prestar el contratista
para avalar el cumplimiento de las obligacio-
nes surgidas del contrato (art. 25 num. 19),
cuyos riesgos estin reglamentados en el De-
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creto 679 de 1994.

2 El articulo 68 del Decreto Ley 222 de
1983 hacia de las garantias una cldusula pre-
sunta en tanto la falta de estipulacién no
liberaba al contratista de la obligacién de
constituirlas.
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2. La potestad de autotutela declarativa de la administracion en el contrato estatal

Cabe preguntar si la facultad de la entidad contratante de declarar el siniestro a
través de un acto administrativo proviene sélo de la reglamentacién del 6rgano
fiscalizador y de las condiciones generales de la péliza. Para la Sala la respuesta
es negativa, vale decir, no son esas dos circunstancias el fundamento para que la
administracién pueda declarar directamente el siniestro y cobrar la suma asegu-
rada, tal como pasa a explicarlo.

Es erréneo confundir las garantias contractuales con las potestades
sancionatorias de la administracién, toda vez que las garantias no son una
pena convencional porque su funcién no es la estimacién anticipada de
perjuicios que pudiera sufrir la administracién con la inejecucién del con-
trato o el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones por parte del
contratista, como tampoco es un medio coercitivo para apremiarlo. Su
funcién es, como ya se dijo, salvaguardar el interés publico y proteger patri-
monialmente a la administracién frente a los eventuales incumplimientos
del contrato imputables al contratista.

Es del privilegio de la decisién previa ejecutividad (autotutela adminis-
trativa) que ostenta la administracién en todas sus relaciones juridicas de
donde deriva la potestad de declarar unilateralmente el incumplimiento de
las obligaciones del contratista y de ordenar la efectividad de las garantias,
sin la aquiescencia previa del asegurador y sin necesidad de acudir al juez
del contrato mediante la expedicién de un acto administrativo, con lo que
técnicamente se configura el siniestro.

De manera que la administracién puablica al celebrar contratos con los
particulares (siempre para la satisfaccién del interés publico) acttia revesti-
da de las prerrogativas que ordinariamente ostenta en el ejercicio de sus
funciones, de las cuales no se despoja en la gestién contractual; privilegio
que no tiene su fundamento en la Jex contractus, ni en la naturaleza intrinse-
ca del contrato administrativo, sino en los atributos propios de la adminis-
tracién publica inherentes al imperium del Estado, que le confieren una
supremacia juridica en todas sus relaciones juridicas. Si el fin de todo
contrato estatal es el interés publico (art. 3.°© Ley 80 de 1993), tiene justi-
ficacién esta supremacia frente al interés privado que persiguen los particu-
lares que negocian con el Estado; de ahi que esté dotada de diversos
instrumentos que le permitan asegurar la realizacién de sus fines institucionales,
tal como la decisién unilateral y ejecutoria en la cual ejerce directamente las
potestades y derechos derivados de la ley y del contrato.

La llamada potestad de autotutela declarativa se materializa en actos
administrativos que como tales gozan de la presuncién de legalidad y son
de obligatorio cumplimiento para el contratista, quien si estd inconforme
con ellos tiene la carga de impugnarlos, ya sea ante la misma administra-
cién, ya sea ante el juez del contrato. Este principio se encuentra consagra-
do con caricter general en el articulo 64 del CCA y constituye la prerrogativa
de poder publico que por excelencia tiene la administracién en todas las
relaciones juridicas en las que es parte, tanto en las de naturaleza extracontractual
como en las contractuales, en las cuales se aplica en virtud del articulo 77 de
la Ley 80 de 1993 que expresamente incorpora a la gestién contractual
publica las normas que rigen el ejercicio de la funcién administrativa.
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Vale la pena aclarar que este privilegio tiene un contenido eminente-
mente formal, en tanto incide exclusivamente en el ejercicio de las potesta-
des y derechos de la administracién, ya que exime a las entidades publicas
de la carga de acudir a la justicia administrativa para obtener el reconoci-
miento y efectividad de sus pretensiones, sin afectar las reglas de fondo
propias del contrato y permaneciendo inalterables los principios y las
normas que gobiernan las relaciones juridicas contractuales.

La caracteristica de la ejecutividad del acto administrativo desde una
perspectiva dogmitica, entendida como manifestacién de la potestad de
autotutela que por via general el ordenamiento juridico le reconoce a la
administracién publica, es explicada asi por los profesores EDUARDO GARCIA
DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ:

‘La prerrogativa de poder publico por excelencia con que la administra-
cién cuenta en sus contratos administrativos es, sin duda ninguna, el
privilegio de la decisién unilateral y ejecutoria, previa al conocimiento
judicial, que impone al contratista el deber de su cumplimiento inmediato
con la carga de impugnacién contencioso administrativa si estd disconfor-
me con su legalidad; es aqui donde precisamente se inserta la técnica del
recurso contencioso administrativo en su aplicacién al contrato administra-
tivo. En virtud de este formidable privilegio, la administracién puede
decidir ejecutoriamente sobre: la perfeccién del contrato y su validez, la
interpretacién del contrato, la realizacién de las prestaciones debidas por el
contratista (modo, tiempo, forma), la calificacién de situaciones de incum-
plimiento, la imposicién de sanciones contractuales en ese caso, la efectivi-
dad de éstas, la prérroga del contrato, la concurrencia de motivos objetivos
de extincién del contrato, la recepcién y aceptaciéon de las prestaciones
contractuales, las eventuales responsabilidades del contratista durante el
plazo de garantia, la liquidacién del contrato, la apropiacién o la devolu-
ci6én final de la fianza.

Inversamente, el contratista no sélo estd vinculado por esas decisiones a
reserva de recurso ex post contra las mismas (recursos a interponer por las
vias propias del derecho administrativo, con plazos extraordinariamente
fugaces y perentorios), sino que cuando pretenda que se produzca cualquie-
ra de esos efectos, incluso cuando se trate de un incumplimiento de la
administracién, tiene la carga de solicitar de ésta la resolucién pertinente.

Ahora bien, este formidable poder no resulta propiamente del contrato
mismo, sino de la posicién juridica general de la administracién, en su
privilegio general de autotutela, que ya conocemos, de modo que es en si
mismo extracontractual. Histéricamente parece claro que la insercién de
estos poderes en los contratos administrativos ha sido la consecuencia, y no
la causa, aunque ello pueda hoy resultar paradéjico, de la atribucién juris-
diccional de estos contratos a la via contencioso administrativa. Hoy, sin
embargo, la verdadera razén de fondo que justifica la aplicacién de esta
prerrogativa estd en la relacién inmediata del contrato con las necesidades
publicas o, si se prefiere, con los «servicios publicos», cuya responsabilidad
de gestién tiene atribuida la administracién, y cuyo gobierno, por consi-
guiente, debe ésta de atender con todas sus facultades especificas, sobre
todo en evitacién de retrasos, que serian ineludibles si la administracién
tuviese que demandar ejecutorias judiciales o si su actuacién pudiese ser
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paralizada por el simple expediente de un proceso. De nuevo también es el
trafico en masa el que a forziori da mas relieve a esas razones y justifica con
ello en Ultimo extremo esta técnica’.

Ahora bien, debe observarse que, aunque se trata de un formidable
poder, éste se refiere integramente, como ya hemos notado, al plano del
ejercicio de los derechos, no propiamente al fondo de los mismos. Quiere
decir que la administracién cuenta con un medio formal determinado de
ejercitar sus derechos en el contrato que realmente excede de las facultades
propias de los sujetos privados, el medio de la decisién ejecutoria, y que
paralelamente el contratista particular se ve privado de otros medios que
para el ejercicio de sus propios derechos le reconoceria el derecho civil (el
utilizar su condicién de poseedor para desplazar a la otra parte la carga de
accionar, el acudir directamente al juez en cualquier momento, el no tener
que someter sus pretensiones a una verificacién previa del otro contratante
el carecer de la carga de impugnar, bajo sancién de firmeza definitiva e
irrecurrible, las decisiones de este otro contratante); pero, por importante
que ello pueda ser, y lo es, sin duda, deja absolutamente intactas las reglas
de fondo que definen los contenidos obligacionales del contrato. Si la
administracién decidiese en contra de tales reglas de fondo (por ejemplo, si
acuerda calificar de incumplimiento lo que no lo es, o pretende que se han
producido situaciones de resolusién [sic] que no estdn legalmente justifica-
das, o se apropia de la fianza sin razén obligacional que lo justifique, etc.),
sus decisiones serdn anuladas por los tribunales contencioso administrati-
vos, puesto que esas decisiones sélo tienen un valor previo e inmediato
(ejecutoriedad), pero no un valor definitivo (firmeza), que sé6lo la sentencia
contencioso-administrativa podra declarar. Se trata, por ello, de una simple
introduccién en el contrato de la mecdnica general del proceder formal de
la administracién, pero sin afectar a las reglas de fondo propias de dicho

contrato”s.

3. Las prerrogativas de la administracion frente a las garantias contractuales

Qued6 aclarado antes que la cldusula de garantia es obligatoria en los contratos
estatales por mandato de la ley. De igual forma se fundamenté por qué la admi-
nistracién puede declarar el siniestro unilateralmente y cobrar en forma directa
el seguro.

Cabe destacar que de acuerdo con la legislacién comercial cuando se
trata de informar el siniestro el asegurado o beneficiario del seguro debe
dar noticia al asegurador de la ocurrencia del mismo y demostrar tal
ocurrencia asi como la cuantia de los dafos (arts. 1075y 1077 C. Co.), sin
que tales normas definan cémo debe darse el aviso o la noticia, lo cual lleva
a que pueda hacerse por escrito o verbalmente, utilizando cualquier medio
idéneo de informacién o de prueba. Formulada la reclamacién por el
asegurado, la aseguradora deberd pagar el valor del siniestro dentro del mes
siguiente a la presentacién de la misma, u objetar razonablemente tal
reclamacién, caso en el cual la péliza no prestard mérito ejecutivo y serd el

3 Curso de derecho administrativo, 4.* ed.,
Madrid, Civitas, 1993, pp. 635 y 636.
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juez del contrato el que defina si las objeciones formuladas por la asegura-
dora son o no fundadas (arts. 1080 y 1053 C. Co.).

En cambio, en el campo de la contratacién estatal no existe la objecién
del asegurador en relacién con la reclamacién del asegurado, la cual se
manifiesta con la expedicién de un acto administrativo (unilateral), en el
cual declara ocurrido el siniestro, y frente al mismo tanto la aseguradora
como el contratista podrdn agotar la via gubernativa e impugnarlo judicial-
mente. En otras palabras, el acto administrativo es la prueba de la realiza-
cién del riesgo y el ejercicio del poder decisorio y previo de la administracién,
el cual, si bien es un privilegio para ella, también constituye una ventaja
para la aseguradora, ya que tiene la posibilidad de discutir administrativay
judicialmente el acto en la medida que los fundamentos juridicos y ficticos
que la administracién adujo para acreditar el siniestro no sean suficientes.

Se adelanta asi el debate en torno a un acto dictado con base en una
potestad que dimana de la ley, acto que una vez ejecutoriado prestard con la
péliza correspondiente mérito ejecutivo contra la aseguradora, la que debe
pagar el seguro en los términos convenidos®.

En tales condiciones no tiene ningin sentido seguir sosteniendo, tal
como lo hace el demandante, que es el juez del contrato quien debe veri-
ficar la ocurrencia del siniestro y a quien le corresponde determinar el
incumplimiento de las obligaciones aseguradas a través de una garantia o
poéliza de seguro.

Viene al caso resefiar la posicién asumida por la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia del 2 de febrero de 2001, expediente
5670, ante la estipulacién de estirpe negocial en un contrato de seguro segin
la cual el pago de la indemnizacién se realizaria ‘después de la ejecutoria del
fallo judicial, administrativo, laudo arbitral, a eleccién del beneficiario que
declare el incumplimiento y al recibir la compariiala comunicacién escrita del
beneficiario en que exija el pago, acompafiada de una copia auténtica del
respectivo fallo’. En esta oportunidad dicha Sala consideré que ‘... de confor-
midad con los articulos 1077 y 1080 del Cédigo de Comercio, aun antes de
las modificaciones que a éste tltimo le introdujo el articulo 83 de la Ley 45
de 1990, el asegurado o beneficiario podia —y puede—, segin el caso, acreditar
la ocurrencia del siniestro y, por ende, demostrar la pervivencia de su dere-
cho, en forma judicial o extrajudicial’.

Previsién que no resultaba acorde con los postulados que inspiran la
moderna legislacién atinente a la relacién aseguradora, la cual no ha
establecido restricciones probatorias ni es posible fijarlas ex contractu, como
no sea para modificar el contenido del articulo 1080 del Cédigo de Comer-
cio en sentido favorable al tomador, asegurado o beneficiario.

‘... bajo la consideracién de que no era necesaria una sentencia que
declarara el incumplimiento, toda vez que este tipo de cldusulas restrictivas
[...] calificadas como abusivas por la doctrina y la legislacién comparadas
eran nulas absolutamente por mandato del numeral 1 del articulo 899 del
Coédigo de Comercio, hoy ineficaces segun el literal a del numeral 2 del

4Una distincién similar hizo la Sala enla  no es la jurisdiccién coactiva a que hace re-
sentencia del 10 de julio de 1997, exp. 9286. ferencia el articulo 68 del cca, sino la via
Debe tenerse en cuenta que hoy el procedi- ejecutiva, articulo 75 Ley 80 de 1993 (sen-
miento para el cobro forzoso de las pélizas  tencia del 24 de agosto de 2000, exp. 11318).
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articulo 184 del Decreto 663 de 1993 (estatuto orgéanico del sistema finan-
ciero), en concordancia con el inciso 2.° del numeral 4 del articulo 98 y el
numeral 3 del articulo 100 de la misma normatividad, en cuanto violan
disposiciones que, como los articulos 1077 y 1080 del estatuto mercantil,
son imperativas, la primera «por su naturaleza», la segunda porque expresa-
mente asi lo establece el articulo 1162 aludido, por lo menos frente al
tomador, al asegurado, al beneficiario, al prohibir que se haga mds gravosa
la situacién de dichos sujetos, la que forzosamente se consolida o materia-
liza en punto tocante con la precitada estipulacién negocial, habida cuenta
que los obliga —y de suyo limita— a acudir a un proceso judicial a probar un
derecho que, ex /ege, puede ser acreditado extrajudicialmente’.

4. E/l caso concreto

Para la sociedad demandante las resoluciones 00310 de 1993 y 0600 de 1994
(fls. 54 y 58 C. 2) por medio de las cuales el director ejecutivo del Fondo Rota-
torio Vial Distrital de la Secretaria de Obras Publicas del Distrito Capital Santaté
de Bogota hizo efectiva la péliza de estabilidad de las obras y confirmé esa me-
dida con ocasién de la ejecucién del contrato 017/92, son ilegales en tanto le
correspondia al juez del contrato ‘acreditar la aparicién de la falla o el defecto, el
valor de la reparacion y la relacién de causalidad’ (fl. 4 C. ppal).

Aplicados los razonamientos anteriores debe concluirse que dicho fun-
cionario en su condicién de representante legal de la entidad si tenia
competencia para declarar el siniestro a través de un acto administrativo
debidamente motivado, como en efecto lo hizo, y para evaluar el monto de
las fallas presentadas. Como quiera que no es objeto de las pretensiones de
la demanda examinar la legalidad de dichos actos por otros motivos, que
bien pudieron ponerse a consideracién del juez, tal como quedé explicado
la sentencia apelada habrd de confirmarse.

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

Republica y por autoridad de la ley.

FALLA

Confirmase la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 30 de enero de 1997.

En firme este proveido, devuélvase el expediente al tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y devuélvase,

ALIER HERNANDEZ ENRIQUEZ, Presidente Seccién, con aclaracién de
voto.

Jesus Maria CARRILLO B., Ausente.

MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, Ausente.

Ricarpo Hovos DuqQug, GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR”.

Al fallo anterior se formuld una aclaracién de voto por parte del consejero ALIER
HERNANDEZ ENRIQUEZ, que se transcribe a continuacién, y en el cual pone en
duda los alcances que el fallo le da a la llamada “autotutela administrativa”, como
argumento central de sus consideraciones.
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“Aclaracién de voto:

Comparto la decisién adoptada por la Sala, pero discrepo de algunas
afirmaciones que figuran en la parte motiva del fallo bajo el siguiente texto:

‘Es en el privilegio de la decisién previa ejecutividad (autotutela admi-
nistrativa) que ostenta la administracién en todas sus relaciones juridicas
de donde deriva la potestad de declarar unilateralmente el incumplimiento
de las obligaciones del contratista y de ordenar la efectividad de las garan-
tias, sin la aquiescencia previa del asegurador y sin necesidad de acudir al
juez del contrato mediante la expedicién de un acto administrativo, con lo
que técnicamente se configura el siniestro.

‘De manera que la administracién puablica al celebrar contratos con los
particulares (siempre para la satisfaccién del interés publico) actta revesti-
da de las prerrogativas que ordinariamente ostenta en el ejercicio de sus
funciones, de las cuales no se despoja en la gestién contractual; privilegio
que no tiene su fundamento en la /ex conzractus, ni en la naturaleza intrinse-
ca del contrato administrativo, sino en los atributos propios de la adminis-
tracién publica inherentes al imperium del Estado, que le confieren una
supremacia juridica en todas sus relaciones juridicas. Si el fin de todo
contrato estatal es el interés publico (art. 3. Ley 80 de 1993) tiene
justificacién esta supremacia frente al interés privado que persiguen los
particulares que negocian con el Estado; de ahi que esté dotada de diversos
instrumentos que le permitan asegurar la realizacién de sus fines institucionales,
tal como la decisién unilateral y ejecutoria en la cual ejerce directamente las
potestades y derechos derivados de la ley y del contrato.

‘La llamada potestad de autotutela declarativa se materializa en actos
administrativos que como tales gozan de la presuncién de legalidad y son
de obligatorio cumplimiento para el contratista, quien si estd inconforme
con ellos tiene la carga de impugnarlos, ya sea ante la misma administra-
cién, ya sea ante el juez del contrato. Este principio se encuentra consagra-
do con caricter general en el articulo 64 del cCA y constituye la prerrogativa
de poder publico que por excelencia tiene la administracién en todas las
relaciones juridicas en las que es parte, tanto en las de naturaleza extracontractual
como en las contractuales, en las cuales se aplica en virtud del articulo 77 de
la Ley 80 de 1993 que expresamente incorpora a la gestién contractual
publica las normas que rigen el ejercicio de la funcién administrativa.

‘Vale la pena aclarar que este privilegio tiene un contenido eminente-
mente formal, en tanto incide exclusivamente en el ejercicio de las potesta-
des y derechos de la administracién, ya que exime a las entidades publicas
de la carga de acudir a la justicia administrativa para obtener el reconoci-
miento y efectividad de sus pretensiones, sin afectar las reglas de fondo
propias del contrato y permaneciendo inalterables los principios y las
normas que gobiernan las relaciones juridicas contractuales’.

Del texto transcrito se deduce que el Estado en su actividad contractual
—pero también en la extracontractual— puede decidir unilateralmente, no
solo sobre sus potestades sino también sobre sus derechos, quediandole al
contratista particular la carga de impugnar las decisiones administrativas si
estd inconforme o entiende que lo lesionan. Se construye de esta manera
una especie de competencia general para la expedicién de actos administra-
tivos, cualquiera fuese la esfera de actuacién de la administracién, con
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fundamento en el ‘privilegio de la decisién previa’ que adquiere, por este
camino, una dimensién tal que desvirtda la institucién contractual y desco-
noce la competencia legal.

Sobre el tema, estimo conveniente recordar lo que sostuve en el salva-
mento de voto del 31 de julio de 2000 (exp. 12723) en estos términos:

‘a. Debe advertirse inicialmente que se trata de un contrato celebrado el
16 de abril de 1973 y sujeto, por lo tanto, a las regulaciones anteriores al
Decreto 150 de 1976, lo cual impone concluir que, para esa época, no
estaba legalmente prevista la potestad estatal para liquidar unilateralmente
el contrato.

b. En esas condiciones el Estado no podia, legalmente, hacer uso de una
potestad de la cual carecia, y de hacerlo —como ocurrié en este caso— la
decisién correspondiente queda viciada de nulidad que debié decretarse en
el fallo del cual me separo.

c. La ilegalidad, por falta de competencia, de la resolucién de liquida-
cién unilateral del contrato no se puede purgar a través del «principio de
decisién previa» a que se alude en las paginas 32 y siguientes de la senten-
cia, porque tal privilegio le permite al Estado tomar decisiones sin necesi-
dad de contar con el consentimiento de los afectados, siempre y cuando
tenga competencia legal para adoptarlas.

Este es un presupuesto del privilegio de lo previo, y no al revés, como se
trata de mostrar en la sentencia, de donde se deduciria que el privilegio de
lo previo constituye el fundamento de la competencia.

Tampoco se puede aceptar que la facultad de liquidar el contrato surge
«como extensién de la facultad administrativa de caducarlo, por haberlo
dispuesto el acto de caducidad en el articulo segundo», porque la propia
administracién no puede crearse de esta manera competencias que no estén
expresamente previstas en la ley’.

En este caso, mi disentimiento no constituye salvamento por cuanto, a
mi juicio, en el caso concreto existe la competencia legal para proferir el
acto administrativo por medio del cual se dispuso la efectividad de la pdliza
de garantia, competencia que no existia en el asunto a que hice alusién, en
el numeral 5 del articulo 68 del ccA que hace referencia a ‘... las garantias
que a favor de las entidades publicas se presten por cualquier concepto, las
cuales se integrardn con el acto administrativo ejecutoriado que declare la
obligacién’.

Sostener, como lo hace el fallo, que la administracién del Estado,
amparada en el privilegio de lo previo, puede, sin mds, decidir unilateralmente
sobre sus potestades (las cuales sin duda constituyen atribucién de compe-
tencia legal), y sobre sus derechos, desborda el principio que de modo
negativo estd consagrado en el articulo 84 del cca al disponer que los actos
administrativos serdn nulos ‘cuando hayan sido expedidos por funcionarios
u organismos incompetentes’.

No se puede olvidar que la competencia de los funcionarios —al contrario
de lo que ocurre con la capacidad de los particulares, que es regla general— es
de cardcter excepcional y, por lo mismo, requiere de consagracién expresa,
como se desprende de los articulos 6.°© y 122 de la C. P., de modo que no
existe competencia sin consagracién legal, pues, en principio, en nuestro
ordenamiento juridico estdn proscritas las competencias implicitas.
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Es al interior de la competencia establecida por la ley para la expedicién
de los actos administrativos que tiene operancia el principio del privilegio
de lo previo; se trata, pues, de una caracteristica propia del acto administra-
tivo unilateral que se deriva de la competencia legal, y no, al contrario, de
un principio que sirva de fuente de competencia administrativa en ausencia
de la ley.

Respetuosamente,

ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ”.

B. CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA. AUTO DEL 12 DE JULIO
DE 2001, C. P.: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, PROCESO EJECUTIVO

RESULTA SORPRENDENTE SIN DUDA QUE SOLO un mes después la misma Sala, con
fundamentos completamente diferentes, respalde nuevamente la tesis de la fa-
cultad de las entidades publicas para declarar la ocurrencia de los siniestros que
afectan las garantias inicas de cumplimiento, esta vez bajo los amparos de buen
manejo y correcta inversién del anticipo y de cumplimiento.

El caso trata de un proceso ejecutivo en el cual se ha conformado el
titulo ejecutivo con las resoluciones mediante las cuales una entidad publi-
ca contratante declara ocurridos los siniestros que afectan los dos amparos
antes mencionados respecto de dos convenios interadministrativos y orde-
na al asegurador de la garantia unica de cumplimiento pagar los valores
asegurados en la péliza para cada uno de los amparos.

En este caso, el tribunal en primera instancia habia negado el manda-
miento de pago aduciendo que no era exigible la obligacién que pretendia
cobrarse, por no haberse surtido los requerimientos sefialados en el articulo
1053 del Cédigo de Comercio que exigen al asegurado presentar un recla-
mo y esperar el término de un mes la respuesta del asegurador, al cabo del
cual, si persiste el silencio del asegurador o una objecién no seria o fundada
al reclamo, la pdliza adquiere mérito ejecutivo.

El Consejo de Estado confirma el auto del tribunal, pero por motivos
completamente diferentes, esto es, por no haberse integrado el titulo
ejecutivo con el texto de los convenios interadministrativos que eran obje-
to de la garantia, aprovechando la ocasién para rebatir los argumentos del
asegurador, insistiendo en que la entidad publica si tiene facultades sufi-
cientes para expedir los actos administrativos mediante los cuales, unilateralmente,
declara la ocurrencia de los siniestros y hace efectivas las garantias proce-
diendo al cobro de los valores asegurados en los correspondientes amparos.

Las consideraciones que en este caso hace el Consejo de Estado son las
siguientes:

“111. Consideraciones:

Corresponde a la Sala decidir, en virtud de la competencia funcional y
material que le atribuye la ley, el recurso de apelacién dirigido contra el
auto mediante el cual se negé el mandamiento de pago (arts. 505 inc. 2.°
cpcy 129 cca).

A efectos de resolver la impugnacidn, la Sala estudiard el asunto en el
siguiente orden:

1. Requisitos del titulo ejecutivo. 2. Confirmatoria del auto recurrido,
pero por motivo distinto.
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1. Requisitos del titulo ejecutivo

Para ejecutar es necesario demostrar, que el ejecutante tiene un derecho privado,
es decir que es acreedor.

Es sabido que el titulo ejecutivo se define como el documento en el cual
consta una obligacién clara, expresa y exigible.

Consagra el articulo 488 del cpC que:

‘Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y
exigibles que consten en documentos que provengan del deudor o de su
causante y constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de una
sentencia de condena proferida por el juez o tribunal de cualquier jurisdic-
cién, o de providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley,
o de las providencias que en procesos contencioso administrativos o de
policia aprueben liquidacién de costas o sefialen honorarios de auxiliares de
la justicia.

La confesién hecha en el curso de un proceso no constituye titulo ejecuti-
vo, pero si la que conste en el interrogatorio previsto en el articulo 294’.

El titulo ejecutivo debe reunir cualidades formales y de fondo. Las
primeras cualidades miran a que se trate de documento o documentos que
conformen unidad juridica, que sea o sean auténticos, y que emanen del
deudor o de su causante, de una sentencia de condena proferida por el juez
o tribunal de cualquier jurisdiccién, o de otra providencia judicial que
tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley, o de las providencias que en
procesos contencioso administrativos o de policia aprueben liquidacién de
costas o sefialen honorarios de auxiliares de la justicia. Las exigencias de
fondo atafien a que de esos documentos aparezca, a favor del ejecutante o
de su causante y a cargo del ejecutado o del causante, una ‘obligacién clara,
expresa y exigible y ademads liquida o liquidable por simple operacién
aritmética si se trata de pagar una suma de dinero’.

Frente a estas calificaciones ha sefialado la doctrina que la obligacién es
expresa cuando aparece manifiesta de la redaccién misma del titulo; es
decir que en el documento que contiene esa obligacién deben constar en
forma nitida, en primer término, el crédito del ejecutante, y, en segundo
término, la deuda del ejecutado; tienen que estar expresamente declaradas
estas dos situaciones, sin que haya para ello que acudir a elucubraciones o
suposiciones. La doctrina ensefia que ‘Faltard este requisito cuando se
pretenda deducir la obligacién por razonamientos 1égico juridicos, consi-
derdndola una consecuencia implicita o una interpretacién personal indi-
recta’.

La obligacién es clara cuando ademads de ser expresa aparece determina-
da en el titulo; debe ser ficilmente inteligible y entenderse en un solo
sentido.

La obligacién es exigible cuando puede demandarse el cumplimiento de
la misma por no estar pendiente de un plazo o de una condicién. Dicho de
otro modo la exigibilidad de la obligacién se debe, a lo que debia cumplirse
dentro de cierto término ya vencido, o cuando ocurriera una condicién ya

5> HERNANDO MORALES MOLINA. Compen—
dio de derecho procesal. El proceso civil, t. 1I.
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acontecida, o para la cual no se sefialé término pero cuyo cumplimiento
s6lo podia hacerse dentro de cierto tiempo que ya transcurrid, y la que es
pura y simple por no haberse sometido a plazo ni condicién, previo reque-
rimiento.

Teniendo en cuenta las cualidades formales y de fondo necesarias para
la conformacién de un titulo ejecutivo, se pasard a estudiar si el argumento
del tribunal, controvertido por el ejecutante, relativo a que no existe titulo
por faltar la condicién de exigibilidad de la obligacién, es o no cierto.

2. Caso concreto

Si bien la Sala no comparte la motivacién del tribunal para negar el manda-
miento de pago, encuentra otro motivo para mantener la decisién.

En primer término se precisard que el acto administrativo en que la
administracién beneficiaria de un contrato de seguros reconoce la existen-
cia de un siniestro y exige al asegurador la indemnizacién equivale a la
reclamacién ante éste.

Debe recordarse que la Ley 80 de 1993 exige como uno de los presu-
puestos para la ejecucién del contrato estatal que el contratista de la
administracién preste garantia Unica, es decir, que traslade los riesgos que
pueden originarse en la ejecucién del contrato a un tercero (inc. 1.° num.
19 art. 25).

También exige que la garantia unica prestada por el contratista sea
aprobada por la administracién contratante (arts. 41 inc. 1.°2ibid. y 17 y 18
Dcto. Reglamentario 679 de 1994).

Por tanto, cuando la administracién aprueba la garantia prestada por su
contratista significa que cuando en el futuro acaezca el riesgo asegurado y
ella reconozca en acto administrativo la existencia del siniestro podra exigir
al asegurador, quien asumié los riesgos trasladados por el contratista de la
administracién, la indemnizacién hasta el monto asegurado.

De lo anterior se infiere, entonces, que una es la época en que nace el
contrato de seguro, que crea obligaciones, y otra es la época cuando aparece
o se origina la obligacién de indemnizacién por parte del asegurador (arts.
1036 y 1054 C. Co.).

Para precisar el punto relativo a cudndo debe entenderse que la admi-
nistracién hizo la reclamacién de indemnizacién al asegurador se hara el
siguiente andlisis.

El Cédigo de Comercio dispone:

‘Articulo 1081. La prescripcién de las acciones que se derivan del
contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o
extraordinaria.

La prescripcién ordinaria serd de dos afios y empezard a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del
hecho que da base a la accién.

La prescripcién extraordinaria serd de cinco afios, correrd contra toda
clase de personas y empezard a contarse desde el momento en que nace el
respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes’.

En materia de seguros, igualmente esa codificacién prevé que el riesgo
asegurado debe acaecer dentro de la vigencia del contrato de seguro.
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El tiempo de prescripcién ordinaria y extraordinaria fijado por la ley
tiene como objeto indicar el limite médximo para que el beneficiario o
victima respectivamente, de una parte, reclame o declare a su favor la
indemnizacién por siniestro, y, de otra parte, ejecute al asegurador.

Cuando el beneficiario es un particular es de ley que cuando el asegura-
dor no lo indemnice a su solicitud, por el mero requerimiento, le corres-
ponde asistir ante estrados judiciales para pedir que se declare la obligacién
del asegurador, es decir que reconozca judicialmente que el hecho o sinies-
tro ocurrié y que, en consecuencia, se declare que el asegurador estd
obligado a indemnizar. Por ello los articulos 1072 y 1131 del Cédigo de
Comercio, disponen:

‘Articulo 1072. Se denomina siniestro la realizacién del riesgo asegura-
do’.

‘Articulo 1131. Se entenderd ocurrido el siniestro desde el momento en
que acaezca el hecho externo imputable al asegurado. Pero la responsabili-
dad del asegurador si es que surge del respectivo contrato de seguro, sélo
podra hacerse efectiva cuando el damnificado o sus causahabientes deman-
den judicial o extrajudicialmente la indemnizacién’.

Pero cuando la administracién es el beneficiario del contrato de seguro
puede, en virtud de que estd privilegiada de la decisién previa, reconocer
mediante acto administrativo la existencia del siniestro y exigir al asegura-
dor cumplir con su obligacién indemnizatoria (demanda extrajudicial ad-
ministrativa).

Esa decisién, como todo acto administrativo, goza de las cualidades
presuntas de legalidad en cuanto al derecho, y de veracidad en cuanto a los
hechos. En virtud de dicho privilegio la administracién no tiene que acudir
ante la rama judicial a solicitar que se declare la existencia de la obligacién
del asegurador. Por esto es que el numeral 5 del articulo 68 del cca la
autoriza para reconocer la existencia del siniestro, mediante acto adminis-
trativo.

Cuando la administracién reconoce la existencia del siniestro y le exige
al asegurador el cumplimiento de su obligacién de indemnizar le reclama
administrativa y extrajudicialmente como lo ensefia el pretranscrito articu-
lo 1131 del Cédigo de Comercio.

El Estado beneficiario de una garantia no tiene que asistir ante el
asegurador y requerirlo para que lo indemnice; ni tampoco tiene que asistir,
obligatoriamente, ante el juez para que le reconozca su derecho a indemni-
zacién, porque la ley le dio competencia para reclamar, como ya se dijo,
administrativa y extrajudicialmente, es decir mediante acto administrativo.
Por ello es que 1a objecién de los aseguradores respecto a la reclamacién del
Estado, generalmente, se logra mediante el ejercicio de los recursos de via
gubernativa.

Asi las cosas la obligacién de indemnizar por parte del asegurador,
cuando el beneficiario del contrato de seguros es la administracién, se hace
exigible cuando el acto administrativo que reconoce la existencia del siniestro
estd en firme. Asi lo precisé la Sala en auto dictado el 12 de octubre de 2000°.

6 Exp. 18604, ejecutante: Distrito Capital
de Bogoti.
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En efecto, el Cédigo Contencioso Administrativo, sobre el cardcter
ejecutivo y ejecutorio de los actos administrativos, ensefia lo siguiente:

‘Articulo 64. Salvo norma expresa en contrario, los actos que queden en
firme al concluir el procedimiento administrativo serdn suficientes, por si
mismos, para que la administracién pueda ejecutar de inmediato los actos
necesarios para su cumplimiento. La firmeza de tales actos es indispensable
para la ejecucién contra la voluntad de los interesados’.

Se concluye entonces que cuando el Estado reconoce en acto administra-
tivo la existencia del siniestro y le exige al asegurador de éste su indemniza-
cién, y dicho acto estd en firme, surge la obligacién del asegurador.

La obligacién forzada o ejecutiva en contra del asegurador con fuente en
un contrato estatal debe probarse no sélo con el acto administrativo en
firme que exigié la obligacién de indemnizacién de aquel; es necesario
probarse, en forma concurrente, la existencia de los siguientes documentos:

El contrato estatal que es fuente de ese crédito (art. 75 Ley 80 de 1993);
la garantia otorgada por el contratista estatal en la cual traslada los riesgos
al asegurador, para su indemnizacién en el evento condicional de su incum-
plimiento (inc. 1.° num. 19 art. 25 Ley 80 de 1993); el acto administrativo
que, en primer término, reconoce la existencia del siniestro (obligacién de
indemnizar del asegurador) y que, en segundo término, exige al asegurador
la indemnizacién (art. 68 cca); y el documento en el cual conste que ese
acto administrativo estd en firme, con el cual se comprueba el cardcter
ejecutivo del mismo (art. 64 cca).

El ejecutante no demostré la existencia del contrato estatal y tal omi-
sién no puede ser subsanada por actuacién del juez. La Sala ha insistido
con base en la ley y los criterios auxiliares —jurisprudencia y doctrina— que
el ejecutante tiene que acreditar con la demanda, por regla general, su
condicién de acreedor —salvo evento articulo 489 del cprc, evento en el cual
para completar el titulo puede solicitar la practica de medias previas—.

El juez del proceso ejecutivo carece de competencia para requerir a los
posibles deudores a efecto de que remitan al expediente el documento o
conjunto de documentos que constituyen el presunto ‘titulo ejecutivo’, de
cuya existencia pende la procedibilidad del proceso ejecutivo; asi lo sostuvo
la Sala en auto proferido el 27 de enero de 20007.

Por su naturaleza, proceso de ejecucién, la demanda ejecutiva debe ir
acompafiada del o los documentos que contienen la obligacién, clara,
expresa y exigible, por cuya efectiva satisfaccién se acude a la jurisdiccién;
pues el fundamento de este proceso es la certeza sobre la existencia de la
obligacién.

A diferencia de los procesos declarativos o de conocimiento, es el de-
mandante quien debe aportar con la demanda la prueba de su condicién de
acreedor, de la obligacién clara, expresa y exigible que existe a su favor, y de
que la persona demandada realmente es su deudor.

Asi lo dispone expresamente la ley:

‘Presentada la demanda con arreglo a la ley, acompafiada de documento
que preste mérito ejecutivo, el juez librard mandamiento ordenando al

7 Exp. 13103, demandante: sTAR Ingenie-
ros Civiles y Cia. Ltda.
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demandado que cumpla la obligacién en la forma pedida si fuere proceden-
te, o en la que aquél considere legal’ (art. 497 cpc).

Igualmente asi lo indica la doctrina:

JORGE D. DoNATO: ‘la legitimacién procesal de las partes debe surgir,
por una parte, de la coincidencia entre quien deduce la pretensién y quien
aparece en el titulo como acreedor [...] Por otro lado la legitimacién
procesal de las partes debe también resultar de la coincidencia entre la
persona frente a quien se interpone la pretensién y quien figura, también
en el titulo, como deudor [...] En punto de la legitimacién procesal corres-
ponde, pues, atenerse a las determinaciones del titulo, con prescindencia de
quiénes sean los verdaderos titulares de la relacién juridica documentada en
él, ya que ello no puede ser objeto de debate y decisién en el juicio
ejecutivo, sino, eventualmente, en el proceso de conocimiento posterior’.

HERNANDO MORALES: ‘La accién, o mejor la pretensién ejecutiva, se
caracteriza porque no se agota sino cuando el pago total de la obligacién se
efectda. E implica el mandamiento de pago sin haberse citado ni oido al
deudor, en razén del titulo ejecutivo’ [...] Si no puede aducir el demandan-
te titulo ejecutivo, no podrd entablar proceso ejecutivo; si no puede exhibir
ese titulo que haga indiscutible su derecho a través de cualquiera de los
documentos que rednan los requisitos previstos en el articulo 488, serd
menester que previa discusién en proceso ordinario con su deudor pruebe
la efectividad de su derecho, y sélo una vez que la sentencia le haya
reconocido dicho derecho, o le haya declarado su calidad de acreedor,
tendrd en sus manos el titulo ejecutivo correspondiente’® [...] Presentada la
demanda con arreglo a la ley, acompafnada del documento que preste
mérito ejecutivo, el juez ordena al demandado que cumpla la obligacién de
acuerdo con lo pedido y con lo dispuesto para las diversas clases que se han
explicado [...] Para dictar mandamiento ejecutivo, como para admitir toda
demanda, es menester examinar y encontrar acreditadas la jurisdiccién y
competencia, asi como los elementos de admisibilidad de la demanda
previstos en los numerales 1 a 5 del articulo 85, o sea los requisitos
formales, los anexos, la debida acumulacién de pretensiones, la presenta-
cién personal y el poder legalmente aducido. También, en apariencia al
menos, debe hallarse la legitimacién en causa, o sea que del titulo se
desprenda que el ejecutante es el acreedor y el ejecutado el deudor’™!.

En ejercicio de la accién ejecutiva, el demandante tiene la carga de
demostrar su condicién de acreedor ab initio; no es posible, como acontece
en los procesos ordinarios, probar la titularidad del derecho subjetivo
alegada, en desarrollo del proceso.

No es dable pretender que sea el juez de la ejecucién quien busque,
solicite y requiera los documentos que podrian constituir el titulo ejecutivo;
pues esta es una carga procesal del ejecutante, no una funcién del juez.

Cosa distinta es la posibilidad que ofrece la ley para que el demandante,
antes de que se profiera el mandamiento de pago, logre el concurso del juez
para complementar los requisitos de exigibilidad o autenticidad exigidos

8 JORGE DONATO. Juicio ejecutivo, 2. ed., derecho procesal civil, 9.* ed., Bogotd, ABC,
Buenos Aires, Universidad, 1993, pp. 56 y 1996, p. 157.
57. 10 Ibid., p. 166.

9 HERNANDO MORALES MOLINA. Curso de 11 Ibid., p. 208.
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por la ley para que exista el titulo ejecutivo, mediante la utilizacién de las
diligencias previas. Las cuales son taxativas y restringidas a las situaciones
que prevé.

En otras palabras, frente a la demanda ejecutiva el juez tiene tres
opciones:

1. Librar el mandamiento de pago cuando los documentos aportados
con la demanda contienen una obligacién clara, expresa y exigible, esto es,
constituye titulo ejecutivo.

2. Negar el mandamiento de pago porque junto con la demanda no se
aporté el titulo ejecutivo.

3. Disponer la préctica de las diligencias previas solicitadas en la de-
manda ejecutiva que cumplan los supuestos legales (art. 489 cpc). Las
cuales, una vez cumplidas, conducen al juez a proferir el mandamiento de
pago si fueron acreditados los requisitos legales para que exista titulo
ejecutivo; o a negarlo, en caso contrario.

En el caso concreto como el demandante no acredité la existencia del
contrato estatal el cual firma es fuente del crédito que asevera ser titular se
habra de confirmar el auto apelado, aunque por motivos diferentes.

En mérito de los expuesto, el Consejo de Estado, Sala de 1o Contencio-
so Administrativo, Seccién Tercera,

Resuelve:

Confirmase el auto recurrido proferido el 11 de marzo de 1999 por el
Tribunal Administrativo de Cesar. Cépiese, notifiquese, devuélvase y publiquese.

ALIER HERNANDEZ ENRIQUEZ, Presidente de Sala, JEsus M. CARRILLO
BALLESTEROS, MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, RicARDO Hovos DUQUE;
con salvamento de voto: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR”.

Respecto del fallo anterior, se produjo un salvamento de voto por parte de Ri-
cARDO Hovos DUQUE, en el cual el Consejero insiste en su posicién ya reiterada
antes de que los procesos ejecutivos que se adelantan para hacer efectivas las
garantias Unicas de cumplimiento de contratos estatales, por no ser a su juicio
éstas ultimas contratos estatales, no deben adelantarse ante la jurisdiccién con-
tencioso administrativa.

Por ser este tema ajeno al que ocupa preferentemente nuestra atencién
en este caso, nos abstenemos de reproducir este salvamento de voto.

COMENTARIO

Muchos comentarios merecen desde luego las decisiones anteriores, de cuyas
conclusiones personalmente me aparto. Se trata desde luego de una problemdti-
ca que toca con el particular marco legal dentro del cual discurre en Colombia la
regulacién del seguro de cumplimiento de contratos estatales, que ha sido
proverbialmente defectuosay que no ha mejorado a pesar de los muchos estatu-
tos de contratacién administrativa que han regido en el pais desde hace mis de
veinte afos.

Considero que los fallos anteriormente transcritos revelan una preocu-
pacién loable de nuestros magistrados por hacer efectivas las pélizas de
seguro de cumplimiento dentro de ese marco defectuoso de legislacién,
pero esa preocupacién no justifica las distorsiones graves que acusan las
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argumentaciones del Consejo de Estado en los dos casos, respecto de ese
marco legal, que por defectuoso que sea no puede ser desconocido. Resulta
por lo demads a todas luces exagerado el poder que se otorga a las entidades
publicas frente a las compafias de seguro, en la medida en que estas
doctrinas se traducen nada menos que en la capacidad del Estado para crear
titulos ejecutivos, una prerrogativa que tradicionalmente ha sido regulada
con razonable extrema prudencia por la legislacién de todos los paises del
mundo, dada la ventaja que ello supone para las autoridades publicas y la
correlativa inferioridad en la que coloca a los particulares frente a ellas.

Presto que en este caso se trata mas de informar sobre la existencia de
estas decisiones que de hacer una evaluacién exhaustiva de las mismas, no
se aboca un comentario a profundidad. No obstante, se dejan planteados
los siguientes interrogantes inmediatos:

1. En primer lugar preocupa que las dos argumentaciones del Consejo
de Estado, no obstante provenir de la misma Seccién Tercera de la corpo-
racién, integrada desde luego por los mismos magistrados, sean completa-
mente distintas para llegar a una conclusién semejante. Lo anterior revela
que en este caso nuestro mds alto tribunal de lo contencioso administrativo,
como es ya frecuente entre nosotros, prefiere atender prioritariamente la
definicién del caso que se juzga, al imperativo de unificar la jurisprudencia,
haciendo sélidas, consistentes y coherentes sus decisiones, con miras a
imponer con autoridad sus criterios en la aplicacién de la ley, para bien de
la seguridad juridica y para beneficio de la administracién de justicia y la
sociedad en general.

2. La discrepancia sustancial de las dos argumentaciones revela tam-
bién, es inevitable, la inconsistencia de ambas. Desde el punto de vista de la
l6gica juridica no es concebible que una tesis pueda ser sustentada alterna-
tivamente por dos argumentaciones tan disimiles que no se tocan entre si.

3. Respecto de la primera decisién, la aclaracién de voto, que discute a
fondo la concepcién de la “autotutela administrativa”, que constituye la
base fundamental de la argumentacién de la decisién mayoritaria, y que
resulta ciertamente preocupante como instrumento que, entendido en la
forma como lo entiende esa decisién, practicamente legitima cualquier
decisién de las entidades publicas independientemente de si obran o no
dentro del marco legal de sus facultades propias, no sefiala en ningin
momento de qué manera la discrepancia, en punto tan trascendente, no
alcanza a implicar una solucién diferente en el caso.

4. Las decisiones ignoran absolutamente toda la jurisprudencia anterior
sentada por el mismo Consejo de Estado, en relacién con la manera como
los estatutos de contratacién administrativa vigentes a través del tiempo
han concebido las facultades de las entidades estatales para proferir actos
administrativos de cardcter unilateral dentro de su actividad contractual.
Los estatutos han sido cada vez mads limitativos en esta materia, restrin-
giendo en forma creciente no sélo el alcance de esas facultades sino la
oportunidad dentro de la cual deben ser ejercidas.

Dentro de este orden de ideas, las decisiones en cuestién autorizan a las
entidades publicas, frente a las aseguradoras, a declarar incumplido el
contrato por fuera de las circunstancias y de las oportunidades dentro de las
cuales pueden hacerlo frente a los contratistas, y casi sin restriccién alguna,
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y pueden adicionalmente, con abierta violacién del principio indemnizatorio
del seguro de dafios, género al cual desde luego pertenece la garantia inica
de cumplimiento de contratos estatales, y en contradiccién con toda la
doctrina jurisprudencial construida trabajosamente a lo largo de los afios,
proceder al cobro de las sumas de dinero fijadas como valor asegurable
dentro de las pélizas.

Esto ultimo supone habilitar a las entidades publicas no sélo para
declarar la existencia y estimar la cuantia de los perjuicios que dicen haber
sufrido con motivo del incumplimiento del contratista, una prerrogativa
realmente exorbitante que les estd terminante prohibida frente a éstos
dltimos, sino para cobrar sumas superiores aun a los mismos perjuicios que
puedan haber sufrido, un efecto que contraviene gravemente los principios
que gobiernan tradicionalmente tanto la responsabilidad civil como el
contrato de seguro entre nosotros y cuya inconveniencia resulta, adicionalmente,
evidente.

5. Finalmente, en la segunda de las providencias que se comentan se
comete un gravisimo error al suponer que el numeral 5 del articulo 68 del
CCA es aplicable a las pélizas de cumplimiento de contratos estatales, ya
que se trata de un dispositivo que estd claramente dirigido a pdlizas de
seguro de cumplimiento de obligaciones legales. En efecto:

Los numerales 4 y 5 del articulo 68 del cca son dos disposiciones re-
guladoras del tema de las garantias, y concretamente de los seguros de
cumplimiento expedidos a favor de entidades publicas, dirigidas a estable-
cer que esas polizas prestarian mérito ejecutivo por jurisdiccién coactiva
dentro de ciertas circunstancias.

Ahora bien, debe observarse que estos numerales del articulo 68 estdn
precedidos de un encabezamiento orientado 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 jurisdiccién coactiva se define
como “una funcién jurisdiccional asignada a un organismo o a un funciona-
rio administrativo determinado para que, sin recurrir a la autoridad judi-
cial, haga efectivas, por la via ejecutiva, las deudas fiscales expresas, clarasy
exigibles a favor de la entidad publica que ejerce dicha jurisdiccién”2.

De tal manera que la intencién del Cédigo Contencioso Administrativo
en la norma que se comenta es no sélo darle mérito ejecutivo a determina-
dos documentos que incorporan obligaciones a favor de las entidades
publicas, sino establecer para el cobro ejecutivo de los mismos un procedi-
miento especial ante autoridades administrativas.

La siguiente observacién, que es fundamental, es que los dos numerales
estan dirigidos a pdélizas de seguro de cumplimiento a favor de entidades
publicas diferentes. 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 demds garantias gue oforguen los contratistas a favor
de entidades publicas...” (cursiva fuera de texto), mientras que el numeral 5

12 EpGAR GUILLERMO ESCOBAR VELEZ. E/
proceso de jurisdiccion coactiva, 2.2 ed.,

Medellin, Senal, 1999, p. 19.
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se refiere a “Las demds garantias 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 pdlizas de seguro de
cumplimento, alude a los de cumplimiento de obligaciones de origen
diferente, las que derivan de la ley directamente, que constituyen el otro
unico tipo de obligaciones que son susceptibles de aseguramiento mediante
polizas de seguro, obligaciones generalmente de naturaleza tributaria o
aduanera.

De esta manera, los fundamentos de la providencia de julio del afio
pasado, que descansa casi integramente sobre la invocacién del numeral 5
del articulo 68 del ccA que se ha comentado, resultan erréneos.

Son pues muchas las dudas que suscitan los fallos antedichos, y urgente
la necesidad de que dentro del proyecto de reforma al estatuto de contrata-
cién administrativa que cursa actualmente en el Congreso se establezcan
definiciones claras sobre estos aspectos.

I1. JURISPRUDENCIA COLOMBIANA: LA INDEXACION DEL LIMITE
DE VALOR ASEGURADO EXPRESADO EN TERMINOS NOMINALES
EN PESOS COLOMBIANOS EN UNA POLIZA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL, DENTRO DE LAPSO COMPRENDIDO ENTRE EL MOMENTO
DE LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO Y EL MOMENTO EN EL QUE
SE PRODUCE LA SENTENCIA CONDENATORIA CONTRA EL
ASEGURADO DENTRO DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

NO MENOS IMPORTANTES RESULTAN LAS sentencias del 26 de abril y 22 de junio
de 2001, mediante las cuales la misma Seccién Tercera de Consejo de Estado,
dentro de los expedientes 12917 y 11635, respectivamente, con ponencia en
ambos casos de IMARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, al resolver acciones de resta-
blecimiento del derecho dentro de las cuales se imputaba responsabilidad civil a
entidades publicas por accidentes que causaron la muerte a particulares, decidié
condenar a las aseguradoras de esa responsabilidad civil a cubrir la obligacién
indemnizatoria declarada a cargo de cada una de las entidades publicas asegura-
das, hasta el limite del valor asegurado en las pdlizas, pero actualizando ese valor
conforme al incremento del indice de precios al consumidor, entre la fecha en
que se produjeron los accidentes y la fecha en que se produjeron las sentencias
condenatorias.

La parte pertinente de las consideraciones del Consejo de Estado en
estos casos, se transcriben a continuacién.

A.EXPEDIENTE 12917,26 DE ABRIL DE 2001

“6. LLAMAMIENTO EN GARANTTA:

Como la Agricola de Seguros no apeld la sentencia en que fue condena-
da a reembolsar al demandado, la Sala se limitard a precisar el quantum
actualizado de la misma. De una parte, la garantia limité la indemnizacién
por victima en la suma de $5.000.000 (hecho probado n.° 4) y, de otra,
debe traerse, por la indexacidn, ese valor real pasado, utilizando los indices
de precios emitidos por el DANE, a tiempo presente.
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La indexacién econémica, conceptualmente, busca representar econé-
micamente a tiempo actual una suma histérica o pasada.

El Cédigo de Comercio ensefia que para el momento del siniestro la
indemnizacién no excederd en ningun caso del valor real del interés asegu-
rado (art. 1089). Esa norma, por su contenido, es indicadora del reconoci-
miento de la realidad del dafio para el momento del suceso dafiino y no
implica que no pueda indexarse; la indexacién no grava ni la condicién del
asegurador ni favorece la condicién del beneficiario, pues con ella se logra,
como ya se explicé, la actualizacién de una suma histérica al momento de
sefialar la obligacién indemnizatoria.

Por lo tanto, si el siniestro acaecié en mayo de 1994 las sumas a que se
condené a la aseguradora deben actualizarse con los siguientes indices del
DANE.

— Inicial por 46,44950, correspondiente al mes de mayo de 1994.

— Final por 124,11960, correspondiente al mes de marzo de 2001, por-
que en el mes de abril en que se dicta este fallo el indice no se ha expedido.

Tomando esas bases la indexacién de la condena impuestas a la llamada
en garantia es por $13.360.703,55.

Ahora debe tenerse en cuenta que el Cédigo de Comercio es claro en
disponer que el asegurador indemnizard al asegurado o al beneficiario
dentro del mes siguiente a que se acredite judicial o extrajudicialmente el
siniestro; agrega que, si el asegurador no realiza el pago dentro de ese
plazo, estard obligado a pagar intereses moratorios comerciales. Dice:

‘Articulo 1080. El asegurador estard obligado a efectuar el pago del
siniestro dentro del mes siguiente a la fecha en que el asegurado o benefi-
ciario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho ante el asegurador, de
acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el asegurador reconocerd
y pagard al asegurado o beneficiario, ademds de la obligacién a su cargo y
sobre el importe de ella, un interés moratorio igual al certificado como
bancario corriente por la superintendencia Bancaria aumentado en la mi-
tad...’.

Esa norma se ha aplicado en la definicién de muchos casos; la Corte
Suprema de Justicia en sentencia proferida el dia 10 de octubre de 1980
expresé: ‘sila obligacién de pagar el seguro es fijada por fallo judicial, como
éste tiene el cardcter de condena y no constitutivo o declarativo, el asegura-
dor debe ser condenado a pagar intereses moratorios desde el termino que
indica el articulo 1080 del Cédigo de Comercio y no desde la ejecutoria del
fallo’ (fols. 232 a 236).

Esa normatividad a la cual refiere la jurisprudencia sirve para precisar
que los intereses moratorios que se ordenan se aplican sélo si las asegura-
doras no pagan al demandado dentro del mes siguiente a la ejecutoria de la
sentencia, cuando se define con certeza la obligacién; nétese que son
exigibles los intereses moratorios sélo después de ocurrido ese plazo. De
todo lo dicho se concluye que la sentencia recurrida habrd de modificarse”.

B. EXPEDIENTE DEL 26 DE ABRIL DE 2001

“La aseguradora Seguros del Caribe S. A., otro de los terceros llamados en ga-
rantia, es del criterio que no debe condendrsele a reembolsar a Telecom ninguna
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suma; en primer término, porque la accién de reparacién ejercitada por los de-
mandantes resulté extemporinea, y, en segundo término, porque la victima
directa fue causante de su propio dafio.

Esos hechos exceptivos ya fueron estudiados y denegados por la Sala en
su oportunidad.

Por lo tanto habrd lugar a indexar la condena impuesta por el tribunal a
la aseguradora Seguros del Caribe S. A., $4.467.481,74, con fundamento
en lo siguiente:

El Cédigo de Comercio ensefia que para el momento del siniestro la
indemnizacién no excederd en ningun caso del valor real del interés asegu-
rado (art. 1089). Esa norma, por su contenido, es indicadora del reconoci-
miento de la realidad del dafio para el momento del suceso dafiino y no
implica que no pueda indexarse; la indexacién no grava la condicién del
asegurador ni favorece la condicién del beneficiario, pues con ella se logra
la actualizacién de una suma histérica al momento de sefialar la obligacién
indemnizatoria; en este mismo sentido se ha pronunciado la corporacién.
Por lo tanto, si el siniestro acaecié en el mes de agosto de 1990 la suma a
que se condené a la aseguradora debe actualizarse con los siguientes indices
del DANE: 1. Inicial por 19,24210, correspondiente al mes de agosto de
1990, y 2. Final por 126,07, correspondiente a mayo de 2001.

Tomando esas bases la indexacién de la condena impuesta a la asegura-
dora Seguros del Caribe S. A. es:

126,07 x $4.467.481,74 + $29.269.956,14 x 19,24210

En conclusién:

Si la aseguradora debe reembolsarle a Telecom la suma de $29.269.
956,14, el resto de la condena impuesta a Telecom debe ser reembolsado
por el consorcio “Ingenieria-Servicios-Construcciones Ltda. y Singetel”,
asi: el valor de dos mil gramos oro, al valor que tengan al dia de ejecutoria
de la sentencia, y la suma de $31.372.472,55, diferencia entre la condena a
Telecom por perjuicios materiales y la ordenada a pagar a la aseguradora
Seguros del Caribe S. A.

A los llamados en garantia el reembolso se les hard exigible al dia
siguiente en el cual Telecom haya indemnizado totalmente a los deman-
dantes”.

Dcto. Ley 2304 de 1989, art. 23, inc. 4.°; Diario Oficial, n.° 40.704;
Sentencia del 26 de abril de 2001, exp. 12917, actor: JoSE OMAR BURITICA.

COMENTARIO

La trascendencia de estos fallos, que no tienen antecedente ni en la jurisdiccién
contencioso administrativa ni en la jurisdiccién ordinaria, es incontrovertible,
pues es la primera vez que se aborda el tema de la indexacién de los valores
asegurables en las pélizas de seguro, para efectos de liquidar el valor de la in-
demnizacién a cargo del asegurador, en aquellos casos muy frecuentes en los que
transcurre mucho tiempo entre la ocurrencia del siniestro y el momento en que
se hace efectivo el pago de la obligacién por parte de éste dltimo.

No obstante, es realmente lamentable que la argumentacién que se
construye para soportar una decisién de tanta trascendencia sea tan insufi-
ciente y defectuosa. Por lo mismo, lo que hubiera podido ser un aporte
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fundamental de la doctrina jurisprudencial al tratamiento de este problema
se convierte mds bien en un antecedente inquietante que, precisamente por
no tener una fundamentacién clara, puede tener consecuencias imprevisi-
bles.

Basta para llegar a esa conclusién observar que las pocas palabras que
sirven de base a la decisién permitirian pretender que en todos los casos, en
todos los contratos, las prestaciones econémicas de las partes, aun dentro
de los términos normales de exigibilidad, deben ser indexadas indepen-
dientemente de las circunstancias que han rodeado el cumplimiento del
contrato.

Grave e infortunado precedente al que da lugar un caso que, por el
contrario, por sus caracteristicas y atendiendo a criterios vdlidos que ya han
sido avalados antes por nuestra jurisprudencia, justificaria plenamente una
decisién semejante a la que se toma.

Nuevamente se observa de qué manera resulta importante que nuestros
altos tribunales de justicia opten por darle prelacién a su alta funcién de
unificar la jurisprudencia antes que a la atencién inmediata de resolver el
caso juzgado, atendiendo a criterios muy personales de justicia, por validos
que ellos sean.
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