SEGURO DE CUMPLIMIENTO - Caracteristicas — Estructura

Se empieza por sefialar que el contrato de seguro de cumplimiento no ostenta el caracter de accesorio del
contrato que ampara, toda vez que, como ya esté suficientemente decantado tanto por la jurisprudencia de
esta Corporacién como por la de la Corte Suprema de Justicia, se trata de un negocio principal, autbnomo
e independiente.

Las razones en las que se funda tal aserto parten de la regulacion y estructura de este tipo de negocio, en
el que la aseguradora asume una obligacidon que le es propia, consistente en cubrir al asegurado y/o
beneficiario, a cambio del pago de una prima, de los perjuicios que le puedan ser ocasionados en caso de
incumplimiento de las obligaciones de su contratista (siniestro), esto es asi, aun cuando el surgimiento de
tal obligacion de la aseguradora esté condicionado a que se materialice el riesgo, esto es, a que en el
negocio juridico cuyo cumplimiento ampara el contratista inobserve los compromisos adquiridos y que este
comportamiento le genere un perjuicio al beneficiario de la pdliza.

En este punto es pertinente mencionar que si bien en otro tiempo se discutia acerca de si, por su funcién
econdémica, el contrato de seguro de cumplimiento en verdad era una fianza y, por tanto, si no se trataba
de un negocio juridico autbnomo sino accesorio al contrato cuyo cumplimiento ampara, lo cierto es que
esta discusion ya ha sido ampliamente superada tanto por la jurisprudencia como por un sector mayoritario
de la doctrina, al razonar que a pesar de que una y otra figura participan de una misma finalidad dirigida a
avalar el cumplimiento de una obligacion, ello no desdice de que dicho propdsito se persigue por vias
diferentes que responden a la regulacién legal y diferencial que a cada una de ellas corresponde y que,
dada su especialidad, no puede trasladarse entre si.

SUSPENSION DEL CONTRATO - Naturaleza — Convenio - Obligaciones

Para desarrollar esta idea, es pertinente destacar que la suspension del contrato es un convenio en virtud
del cual las partes estipulan su paralisis transitoria, debido a la ocurrencia de eventos que impiden
temporalmente su ejecucion. Este pacto se eleva como una herramienta de reconocimiento de los sucesos
gue impiden la correcta ejecucién del negocio juridico y se erige, por lo mismo, como un mecanismo para
precaver el avance inocuo del plazo negocial ante la presencia de sucesos que imposibilitan continuar con
su desarrollo, permitiendo a las partes actuar en el marco de su autonomia negocial, en pro de atender las
circunstancias que trastocan la normal marcha del vinculo y evitar que éstas lo perjudiquen en mayor
medida.

En suma, la suspensién es un mecanismo que propende por la conservacion y cumplimiento del contrato,
en tanto busca impedir que se venza el plazo fijado para su desarrollo, sin que el objeto pueda
completarse, en la medida que constituye un lapso pasivo en donde su ejecucién se encuentra detenida,
pero no extinguida, por tanto, no perturba la vigencia del negocio juridico, solo se limita a contener
momentaneamente el cumplimiento de algunas de sus obligaciones, sin anularlas, por lo cual permanece
latente el riesgo de su incumplimiento. Existen, ademas, otras obligaciones que por su propia naturaleza,
no pueden suspenderse —v.g. el pago de prestaciones sociales del personal de la obra, la vigilancia de la
obra, el correcto y buen manejo del anticipo, el mantenimiento mismo de la vigencia de las pélizas en el
caso de los contratos estatales, entre otras—, de modo que, igualmente, se mantiene el riesgo de su
inobservancia.

SUSPENSION DEL CONTRATO - Contrato de seguro

En ese orden de ideas, se arriba a la conclusién de que la detencion pactada de la ejecucion del contrato
amparado no supone que se detengan o desaparezcan temporalmente las obligaciones asumidas por la
aseguradora, toda vez que, mientras esté vigente tal pacto negocial, perdura el propdsito de conservar el
patrimonio envuelto en esa contratacion, en la medida que se mantiene latente el riesgo de que se
incumplan las obligaciones convenidas, pues éstas, se insiste, no han desaparecido, de ahi que también
se mantenga la obligacién condicional de pago. Esto explica por qué en las modificaciones a la pdliza de
cumplimiento que expidié Seguros del Estado S.A., en razdn de las suspensiones del contrato de obra, no
se observa que los amparos se hubieren interrumpido por el periodo de aquéllas.

ANTICIPIO — Buen manejo — Correcta inversion — Suspension del contrato

El anticipo se constituye en una suerte de préstamo que el contratante le realiza al contratista para la
ejecucion del objeto pactado, de modo que los recursos que lo componen continGian siendo de propiedad
del primero; por ende, a diferencia del pago anticipado, no supone una remuneracioén, por lo que no forma
parte del patrimonio del contratista, de manera que éste debe realizar las labores tendientes a destinarlo y
emplearlo en los términos convenidos por las partes. Entonces, como el anticipo continla siendo parte
integrante del patrimonio del contratante, surge para éste la expectativa de que dichos dineros y/o bienes
se empleen en los términos resefiados en el contrato y, si ello no ocurre, se revele también a su favor la
aspiracion de recomponer su acervo patrimonial, panorama que de forma paralela da lugar al asomo de
riesgos potenciales por el indebido uso o destinacién, asi como por la apropiaciéon que el contratista realice
respecto de tales bienes.

En el campo especifico de la contratacion estatal, el buen manejo y correcta inversion del anticipo se erige
como una obligacién de cardinal relevancia de cara a la efectiva proteccion del patrimonio publico y la
consecucion de los fines esenciales del Estado, por lo cual resulta coherente y por demas justificado que



se exija la constitucion de un amparo que cubra especificamente el riesgo de las inobservancias del
contratista de cara a la disposicion de tales recursos.

En este orden de ideas y dada la constatacion de que la obligacién que deriva de la entrega del anticipo,
esto es, su correcto manejo e inversion, permea el devenir contractual, es claro que, incluso, ante la
suspension del término -no de la vigencia del negocio juridico en el que se ha pactado, el interés
asegurable y el riesgo de su afectacién permanecen patentes, en tanto, mientras el vinculo subsista y
existan saldos del anticipo sin disponer en las labores para las cuales ha sido pactado, persiste el riesgo de
su apropiacién o de su incorrecto empleo y con ello la posibilidad de lesion del patrimonio pablico que se
busca proteger; de manera que ante la pervivencia de tales aspectos, no es posible sostener que la
suspension del contrato de obra 620 de 2010 hubiere conllevado, por “sustraccién de materia”, al
detenimiento, ni siquiera temporal, de las obligaciones de la aseguradora.

SEGURO DE CUMPLIMIENTO — Terminacion — Notificacion — Estado del riesgo

[...] la Sala estima de sumo interés esclarecer que la terminacién anticipada por falta de notificacion de la
agravacion del estado del riesgo prevista en el inciso cuarto del articulo 1060 del Cédigo de Comercio no
aplica en los contratos de seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales, no solo por la funcién
econémica que cumplen, sino también por oponerse al interés asegurable que profesan, donde el deber de
garantia se edifica en normas de orden publico que no se pueden desconocer ni dejar sin efecto.

SEGURO DE CUMPLIMIENTO - Naturaleza

El primer plano aludido requiere traer de presente la naturaleza de la prestacion pactada en el
seguro de cumplimiento, por tratarse, como ya se vio, de una figura que sirve de garantia para
gue el acreedor se proteja del perjuicio patrimonial que le podria ocasionar el eventual
incumplimiento de los compromisos contractuales adquiridos por el deudor, en donde la
aseguradora acoge dicho riesgo —el incumplimiento— como propio, en retribucién del pago de una
prima. La particularidad del objeto del seguro de cumplimiento, en virtud de su funcién econémica
y social, lo ubica como una tipologia especial frente a los demas seguros, de cara a la cual le
resultan inaplicables algunas reglas generales dispuestas para ese segmento de contratos
comerciales

SEGURO DE CUMPLIMIENTO - Irrevocabilidad

No obstante, mas alla de que se trate de una atribucién prevista para la mayoria de los contratos de
seguro, las especiales connotaciones inmersas en el de cumplimiento vedan su aplicacion respecto de
éste, al contravenir el sentido comin que ensefia que la garantia respecto del cumplimiento de una
obligacién no puede quedar al arbitrio y voluntarismo de quien la ampara (el asegurador) o de quien esta
llamado a cumplirla (el tomador, posicién que en el caso de los contratos estatales la ocupa el contratista),
desdibujando su propésito, al permitir, por ejemplo, que la aseguradora lo dé por culminado dejando
desprovisto de proteccion al asegurado y ubicandolo en una posicion mas nociva que la que tenia de forma
previa a la suscripcion del seguro, pues frustraria la expectativa y confianza adquirida en preservar su
patrimonio.

Descrito asi el estado en materia de la irrevocabilidad del seguro de cumplimiento, en atencién a la
singularidad que éste proyecta, dado el contenido de la garantia que avala, es relevante resaltar que
tratandose del contratacion estatal, el legislador consagré la imposibilidad de ejercer la facultad de
revocacion unilateral en esos negocios juridicos, puesto que la Ley 80 de 1993 (articulo 25, numeral 19),
en su versiéon original determind que la garantia Gnica que avala el cumplimiento de las obligaciones
surgidas del contrato, contenida en pdlizas, no expirar4 por revocacion unilateral, norma que si bien fue
derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, se reprodujo en el articulo 7 de esta misma ley [...].

CONTRATO DE SEGURO - Entidades publicas — Regulaciones especiales.

Asi las cosas, aun cuando no se desconoce que el contrato de seguro estéd especificamente regulado en
normas del derecho comun, no puede perderse de vista que en lo que concierne al de cumplimiento a favor
de entidades publicas, existen, paralelamente, una serie de regulaciones especiales edificadas en razon de
la funcion que esté llamado a cumplir y, no menos importante, en atencion al interés asegurable que motiva
su celebracién; por tanto, resulta imperioso resaltar que, en estos casos, el contrato no se rige
integramente por una u otra normativa, sino que se integra de ambas, es decir, se trata de un régimen
mixto que, para ser coherente, impone, necesariamente entender que las reglas del derecho privado que le
resultan aplicables son solamente aquellas que no se oponen o niegan la especialidad con la que deben
mirarse esta clase de seguros cuando se prestan en favor de las entidades estatales contratantes.
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Asunto: Sentencia de segunda instancia

Temas: CONTRATO DE OBRA PUBLICA — efectos de la suspension del negocio juridico/ CONTRATO
DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO - vigencia durante la suspensién del contrato asegurado /
CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO - naturaleza e improcedencia de su revocacién
unilateral / INTERES ASEGURABLE EN EL CONTRATO DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO - interés
superior contenido en normas de orden publico / TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO DE
SEGURO DE CUMPLIMIENTO - inaplicabilidad tratandose de contratos estatales / ALTERACION DEL
ESTADO DEL RIESGO - presupuestos - carga de informacion / DEBIDO PROCESO EN MATERIA
CONTRACTUAL - relevancia de la citacién al garante.

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede la Subseccidon A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia mediante la
cual se accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

En esta instancia la controversia gira alrededor de la nulidad de los actos
administrativos a través de los cuales se hizo efectivo el amparo de buen manejo y
correcta inversion del anticipo, con fundamento en que tal declaracibn no era
procedente porque el contrato de obra estaba suspendido, el contrato de seguro habia
terminado previamente por falta de notificacién de la alteracidén del estado del riesgo,
y porque no era posible afectar ese amparo sin haberse realizado previamente la
liquidacion del contrato de obra. Asimismo, se discute la validez del acto administrativo
por medio del cual se declar6 la caducidad del contrato de obra porque las citaciones
gue se enviaron a la aseguradora para asistir al procedimiento administrativo en el que
se adopto6 esa decision fueron inoportunas.

I. SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision proferida el 24 de agosto de 2015 por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, a través de la cual decidio:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones Nos. 02908 del 17
de junio de 2011, 04089 del 17 de agosto de 2011 y 05193 del 4 de octubre de
2011 emitidas por el INVIAS, Gnicamente con el alcance de determinar que la multa
gue alli se impuso al contratista CONSORCIO U-M 035 por valor de
$60.864.505.80, no le es exigible a SEGUROS DEL ESTADO S.A. en virtud de la
Péliza de Seguro de Cumplimiento de Entidades Estatales No. 21-44-101072909
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expedida por dicha compafia. Lo anterior, con fundamento en los argumentos
expuestos en la parte motiva de este fallo.

“SEGUNDO: Como consecuencia de la anulacién parcial que se decreta de las
Resoluciones Nos. 02908 del 17 de junio de 2011, 04089 del 17 de agosto de 2011
y 05193 del 4 de octubre de 2011 proferidas por el INVIAS, y a titulo de
restablecimiento del derecho a favor de SEGUROS DEL ESTADO S.A., se declara
que al no serle exigible a esta compafia aseguradora la multa por valor de
$60.864.505.80 impuesta al contratista CONSORCIO U-M 035, y en el evento que
SEGUROS DEL ESTADO S.A. hubiere cancelado la misma al INVIAS, esta ultima
entidad debera devolver lo recibido por dicho concepto a SEGUROS DEL ESTADO
S.A., previa actualizacion de ese monto a la fecha de ejecutoria de la presente
sentencia. Lo anterior, con sujecion a la parte motiva de este proveido.

“TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

“CUARTO: CONDENAR a ambas partes al pago de costas procesales, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia, para
cuya liquidacion se debera observar lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del
Cdédigo General del Proceso, y se incluirdn las agencias en derecho que fueron
fijadas a cargo del INVIAS y a favor de SEGUROS DEL ESTADO S.A., en la suma
de $608.645 y a cargo de SEGUROS DEL ESTADO S.A. y en favor del INVIAS en
la suma de $5456.529,00. Lo anterior, por las razones sefialadas en las
consideraciones de este fallo.

“QUINTO: ORDENAR la compulsa de copias a la Fiscalia General de la Nacién
para que en el marco de sus competencias, investigue las presuntas
irregularidades que pudieron existir en torno a la disposicion, pago, desembolso,
manejo bancario y amortizacion del valor del anticipo que fuere entregado en
desarrollo del contrato estatal objeto de la presente demanda.

“SEXTO: Ejecutoriada la presente providencia, expidase por SECRETARIA
GENERAL de este Tribunal copia auténtica para su cumplimiento, con las
constancias de ley. Previas las anotaciones de rigor, archivese el expediente”l.

La providencia cuestionada resolvi6 la demanda cuyas pretensiones, hechos
principales y fundamentos de derecho se enuncian a continuacion:

Pretensiones

2. El 3 de diciembre de 201272, Seguros del Estado S.A. (en adelante, la
demandante o la aseguradora) presenté demanda contra el Instituto Nacional de Vias
(en adelante, el INVIAS, el Instituto o el demandado), con el fin de obtener las
siguientes declaraciones y condenas (se transcribe como obra en el texto original):

“Primera: Que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 2908, 4089 y 5193
de 2.011 del Jefe Oficina Asesora Juridica del anotado Instituto, solo en cuanto
tienen que ver con la aseguradora demandante, por medio de las cuales, primera
y tercera, dicho funcionario declar6é y aclaré la ocurrencia del siniestro de buen
manejo y correcta inversion del anticipo del contrato de obra publica No. 620 de
2.010 por valor de $576°085.167, amparado por la demandante Seguros del
Estado S.A. en su poliza No. 21-44-101072909, e impuso multa por
$60°864.505,80 con cargo al mismo amparo, y con la segunda de dichas
resoluciones confirmd lo resuelto en la primera de ellas.

1 Folios 300 y 301 del cuaderno principal.
2 Folio 20 (reverso) del cuaderno 1.
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Segunda: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 4266 de 2.011 del Jefe
Oficina Asesora Juridica del anotado Instituto, solo en cuanto por medio de ella
dicho funcionario ordend hacer efectiva, contra la demandante Seguros del Estado
S.A., la anotada péliza No. 21-44-101072909 en el amparo de cumplimiento por
valor de $121°729.011 (articulos tercero, cuarto y quinto).

Tercera: Que a titulo de restablecimiento del derecho, se disponga:

i) que la demandante Seguros del Estado S.A. no debe suma alguna de dinero al
Instituto Nacional de Vias por concepto del amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo contenido en su pdliza No. 21-44-101072909, o se condene
a este ultimo a restituirle a aquella, en pesos actualizados, toda suma de dinero
que, hasta el momento del fallo, hubiere recibido por cuenta o en razén de las
Resoluciones Nos. 2908, 4089 y 5193 de 2.011 que aqui se pide anular; y

ii) que se condene al Instituto Nacional de Vias al pago de la siguiente suma, la
cual, para efectos de lo dispuesto en el articulo 206 del CGP —ley 1564 /12, estimo
en $124°483.197,50 mas la actualizaciéon e intereses moratorios comerciales
correspondientes, liquidados desde el 4 de noviembre /11 hasta el dia del pago
(Resolucion No. 4266/11).

Cuarta: Que se condene en costas a la parte demandada™.

Hechos

3. Como supuesto factico de sus pretensiones, la demandante refirio, en suma, lo
siguiente.

4. El INVIAS y el consorcio U-M 035 (en adelante, el consorcio o el contratista)
suscribieron el contrato 620 del 14 de septiembre de 2010, para “la construccion de
accesos y obras complementarias para el puente Botén de Leyva en la carretera
Mompés — Guamal, ruta 7804”, por un valor de $1.217°290.116 y un plazo que vencia
el 31 de diciembre de 2010; no obstante, debido a las suspensiones que se pactaron,
su término se extendio hasta el 29 de agosto de 2011.

5. A solicitud del contratista, Seguros del Estado S.A. otorgé a favor del INVIAS la
garantia Unica de cumplimiento contenida en la pdliza 21-44-101072909, mediante la
cual se cubrieron cinco amparos, entre ellos, el de cumplimiento, por valor de
$121°729.011,60, y el de buen manejo y correcta inversion del anticipo, por la suma de
$608'645.058. El 23 de septiembre de 2010 la pdliza fue aprobada por INVIAS.

6. El 29 de octubre de 2010, cuando estaba suspendido el contrato, INVIAS gir6
al contratista $576°099.828, por concepto de pago del anticipo estipulado en el negocio
juridico. El 15 de abril de 2011, el interventor —consorcio IAR Ingenieria— manifesto al
INVIAS que, ese mismo dia, Bancolombia le informé que el contratista retiré de la
cuenta corriente conjunta casi la totalidad del dinero depositado a titulo de anticipo,
dejando un saldo de $14.661.

3 Folios 2 y 3 del cuaderno 1.
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7. INVIAS profirio las Resoluciones Nos: (i) 2908 del 17 de junio de 2011, mediante

la cual declar6 la ocurrencia del siniestro cubierto por el amparo de buen manejo y
correcta inversion del anticipo y le impuso una multa al contratista por el monto de
$60’864.505, para cuyo cobro afectd el mismo amparo; (ii) 4089 del 17 de agosto de
2011, a través de la cual se confirmé la Resolucion 2908; y, (iii) 5193 del 4 de octubre
de 2011, que aclar6 el contenido del articulo segundo de la 2908%.

8. En consideracion a que después de ocho (8) meses de haber iniciado el plazo
del contrato su porcentaje de ejecucidn era “cero”, el INVIAS adelanté un
procedimiento sancionatorio en contra del contratista, el cual culmino con la expedicion
de la Resolucion No. 4266 de 2011, por medio de la cual declaré la caducidad del
negocio juridico, aplico la clausula penal pecuniaria pactada y ordené hacer efectiva la
garantia en el amparo de cumplimiento por $121'729.011.

0. A pesar de que la aseguradora no fue convocada oportunamente a la audiencia
en la que se profirié la Resolucion No. 4266, el 4 de noviembre de 2011, pagoé al INVIAS
la suma de $124°483.197.50, con inclusion de los intereses causados hasta ese
momento.

Fundamentos de derecho

10.  Enrelacion con las Resoluciones Nos. 2908, 4089 y 5193 de 2011, la pretension
de nulidad se soport6 en la infraccion de los articulos 1054, 1055, 1057, 1073 y 1060
del Cédigo de Comercio, 1602 del Codigo Civil y 1072 del Codigo de Comercio, y 60y
61 de la Ley 80 de 1993.

11. Enlo que concierne a los primeros cuatro articulos del Cédigo de Comercio, se
sefalé que debido a que el contrato principal —el de obra— estaba suspendido cuando
se hizo el deposito y se retiraron los recursos de la cuenta, lo mismo debia predicarse
respecto del contrato de seguro por ser accesorio, por lo cual las obligaciones de la
aseguradora no eran exigibles durante ese periodo.

12. Respecto del articulo 1060 del Codigo de Comercio, indicé que se vulneré
porque la pdliza se hizo efectiva a pesar de que el contrato de seguro habia terminado
anticipadamente, en tanto no se le notificé a la aseguradora acerca de la alteracion del
estado del riesgo que se produjo por el hecho de que, aunque se pacto en el contrato
de obra que el dinero seria manejado a través de una cuenta corriente de manejo
conjunto entre el contratista y el interventor, el banco desembolsé los recursos sin la
firma de este ultimo.

13. Resefi6 que se desconocieron los articulos 1602 del Cédigo Civil y 1072 del
Caddigo de Comercio, puesto que la entidad obvio los amparos del contrato de seguro,
al imponer una multa con base en el riesgo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, pese a que dicho amparo no cobija la imposiciébn de una sancion de esta
naturaleza.

4 En el sentido de aclarar que el valor de $60°864.505,85 se imponia a titulo de multa.
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14.  El cuarto cargo se relaciond con la violacion de los articulos 60 y 61 de la Ley
80 de 1993 y se soportd en que, sin liquidarse el negocio juridico, el INVIAS concluy6
que el contratista no “amortiz6” el anticipo y que ocurrié el siniestro amparado, lo cual
desconoce el proposito del finiquito del contrato, al ser una etapa que permite
establecer el balance final de la ejecucion del acuerdo de voluntades.

15. Al referirse a la Resolucion No. 4266 de 2011, por medio de la cual se declaro
la caducidad del contrato de obra, se aleg6é que el demandado vulnero el derecho al
debido proceso de la aseguradora, en tanto no le dio la oportunidad de comparecer a
la audiencia en la que se profirid esa decision, pues las dos citaciones que se le
remitieron para el efecto no fueron recibidas a tiempo.

La contestacion de la demanda®

16.  INVIAS se opuso a las suplicas incoadas®; para el efecto, propuso los siguientes
medios exceptivos: (i) falta de causa; dado que la actuacion de la entidad se enmarco
en lo previsto en el ordenamiento legal; (ii) inexistencia de la obligacion, pues las
resoluciones debatidas gozan de presuncion de legalidad; y (iii) prescripcion, por
cuanto “si alguna vez el demandante tuvo algun derecho al reclamo, éste se encuentra
prescrito por el paso del tiempo™.

Alegatos en primera instancia

17. Surtido el debate probatorio®, en el término para alegar de conclusion, la
demandante insistié en los razonamientos que plasmo en el libelo introductorio®. A su
turno, INVIAS reiter6 los argumentos de su defensal®. El Ministerio Publico no se
pronuncio.

Fundamentos de la providencia recurrida

18.  El Tribunal Administrativo de Bolivar accedio parcialmente a las suplicas de la
demanda en los términos transcritos al inicio de este proveido. Como fundamento de
su decision, explicé que no tienen vocacion de prosperidad tres de los cuatro cargos
de nulidad formulados en contra de las Resoluciones Nos. 2908, 4089 y 5193 de 2011,
por las siguientes razones:

5 En la contestacion del libelo introductorio el INVIAS se limité a manifestar las breves argumentaciones que se
relacionan en este acapite.

6 Folios 143 a 147 del cuaderno 1.

" Folio 147 del cuaderno 1.

8 En la audiencia inicial del 9 de julio de 2014, el Tribunal decret6 las pruebas documentales aportadas con la
demanda y con la contestacion de ésta —folios 21 a 105 y 130 a 142 del cuaderno 1-. Asimismo, oficio (i) a
Bancolombia para que aportara certificacion sobre la cuenta corriente concerniente al contrato 620 de 2010, asi
como copia de los extractos de ésta de los meses de octubre de 2010 a enero 2011 y de los cheques que fueron
girados contra esta misma -folios 172 y 173 del cuaderno 1- y (i) al INVIAS para que allegara copia de las
resoluciones enjuiciadas, del contrato 620 de 2010, de la carta suscrita por Bancolombia el 30 de septiembre de
2010, de la pdliza otorgada por la aseguradora, de las citaciones a la audiencia de sancion realizadas a Seguros
del Estado S.A., de la orden de recibo del anticipo del contrato y de la acreditacion del pago hecho por la compafiia
aseguradora al INVIAS el 4 de noviembre de 2011 -folios 175 a 200 del cuaderno 1 y folios 201 a 246 del cuaderno
2-.

% Folios 258 a 266 del cuaderno 2.

10 Folios 256 y 257 del cuaderno 2.
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a. La suspensién del contrato de obra que operé entre el 11 de octubre de 2010 y

el 22 de junio de 2011 no era impedimento para que el Instituto autorizara el
desembolso del anticipo durante ese periodo, por cuanto no existe prevision legal o
contractual en ese sentido; en cambio, la clausula novena del negocio juridico si fue
clara en establecer su obligacion de entregarlo “una vez cumplidos los requisitos de
perfeccionamiento y ejecucion” del contrato; ademas, dicha suspension se justificé en
la imposibilidad de ejecutar las obras debido a las inundaciones en la zona del proyecto
y la afectacion predial sobre las viviendas aledafas, pero ello no era obstaculo para
que el contratista efectuara las labores de actualizacion de estudios y disefios
contempladas para los 15 dias iniciales del contrato, tarea para la cual se requeria el
giro del anticipo.

b. Dado que el amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo estaba
vigente desde el 14 de septiembre de 2010 hasta el 1 de noviembre de 2011, era
procedente que la contratante declarara la ocurrencia del siniestro, comoquiera que el
riesgo se configuré durante ese lapso.

C. Las irregularidades bancarias de las que, al parecer, se valio el contratista para
disponer por si solo de los dineros girados a la cuenta corriente que era de manejo
conjunto entre éste y el interventor no alteraron el estado del riesgo de que trata el
articulo 1060 del Cddigo de Comercio, toda vez que independientemente de los
defectos que se aludieron en torno al manejo de dicha cuenta, el evento amparado que
era el uso indebido de los recursos entregados, si se configuré.

d. INVIAS no estaba obligado a esperar a la etapa de liquidacion para hacer
exigible el amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo, puesto que solo
se requiere que el riesgo se estructure dentro del periodo de vigencia fijado legalmente
en la pdliza, lo cual puede acontecer, inclusive, de forma previa al finiquito negocial.

e. Respecto de los actos administrativos que declararon la ocurrencia del buen
manejo y correcta inversion del anticipo, concluyé el Tribunal que si se vulneraron los
articulos 1602 del Cédigo Civil y 1072 del Cédigo de Comercio, en la medida que dicho
amparo no incluia la imposicion de la multa, comoquiera que ésta es una cobertura
propia del de cumplimiento, el cual fue afectado a través de la Resolucion No. 4266 de
2011, con la aplicacion de la clausula penal.

Afadié que, en atencion al principio de manejo individual de los riesgos y coberturas
del contrato de seguro, y dado que el demandado ya habia hecho exigible la pdliza en
lo tocante al buen manejo y correcta inversién del anticipo por el monto de
$576°'085.167, no era factible que se impusiera al contratista, bajo ese mismo
concepto, una multa por valor de $60°864.505. Por lo anterior, declaré la nulidad parcial
de las resoluciones referidas, unicamente, en lo relativo a la multa que INVIAS le
impuso al consorcio. Consecuencialmente, dispuso su devolucién actualizada a la
comparfia aseguradora, previa demostracion de su pago.

19. Finalmente, indicd que la Resolucion No. 4266 de 2011 no desconocié la garantia
de debido proceso de la aseguradora, dado que el Instituto si la cité a la audiencia
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publica del proceso sancionatorio, asi como a la diligencia en la que ésta se reanudo.
Encontré que carecen de respaldo probatorio las afirmaciones de la aseguradora,
puesto que no se demostrd que hubiere sido citada con posterioridad a la audiencia
del proceso sancionatorio, por cuanto las comunicaciones entregadas tienen 3
constancias de recepcion distintas. En punto al sello que la demandante asegur6 que
tiene fecha de recibido del 25 de agosto de 2011, pero en una hora ulterior a la de la
audiencia, resalto que es ilegible, lo que impide tener por probado, en grado de certeza,
gue la entidad no la cité oportunamente.

ll. EL RECURSO DE APELACION®

20. Laaseguradoraimpugnd el fallo de primer grado, con el fin de que sea revocado
en los aspectos que le resultaron desfavorables. En concreto, su inconformidad se
centré en cuatro argumentos principales.

21. La suspension del contrato de obra no se limit6 a unas determinadas
obligaciones ni a una parte del objeto; por ende, mas alla de que se hubiere convenido
el pago del anticipo al cumplirse los requisitos de perfeccionamiento y ejecucion, lo
cierto es que la exigibilidad de dicha obligaciéon, asi como la de las demas pactadas,
se encontraba suspendida. Adujo que no es cierto que no existiera disposicion legal o
contractual que impidiera el desembolso del anticipo, pues a través del acuerdo de
suspension se limitd la exigibilidad de dicha obligacion.

22. Como el contrato de seguro es accesorio al de obra, al estar el ultimo
suspendido, los amparos asegurados estuvieron detenidos, “por mera sustraccion de
materia”. La aseguradora esta llamada a responder por el uso indebido del anticipo en
caso de que su malversacion hubiere ocurrido por causa y con ocasion de la ejecucion
normal del contrato de obra y no como consecuencia del cumplimiento anticipado de
obligaciones no exigibles.

23. Lasalida del dinero de la cuenta corriente conjunta sin la firma del interventor y
sin notificarle a la aseguradora acerca de dicha modificacion alter6 el estado del riesgo
del contrato de seguro, lo cual produjo su terminacion anticipada en los términos del
art. 1060 del Codigo de Comercio, circunstancia en la que resulta irrelevante
establecer si se configuré o no responsabilidad de las partes o de la entidad bancaria.

24.  El hecho de que INVIAS concluyera que el contratista no amortizo el anticipo
antes de la liquidacion del contrato de obra resulta anticipada y carente de fundamento,
pues la liquidacion es la Unica via para cuantificar los resultados econémicos y
financieros de la ejecucion, lo que significa, entre otros, dilucidar la inversion del
anticipo o su uso indebido.

25.  Finalmente, en lo que concierne a la negativa del Tribunal de declarar la nulidad
de la Resolucion No. 4266 de 2011, sefialé que en la citacion del INVIAS OAJ 35612

11 E] INVIAS también recurrié en apelacion la sentencia de primer grado -folios 304 a 306 del cuaderno principal-;
no obstante, desistié del mismo -folio 333 del cuaderno principal-, actuacién que fue admitida por el a quo, mediante
proveido del 3 de agosto de 2018 -folios 337 y 338 del cuaderno principal-.
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para la asistencia a la audiencia del proceso sancionatorio consta que fue recibida con
posterioridad al dia fijado para su celebracion y en la comunicacion OAJ 35612 se lee
que fue entregada el “25 de agosto de 2011, 11:30 am”, es decir, el mismo dia de
celebracion de la diligencia, pero en hora posterior, circunstancias que, afirmo,
acreditan la violacion de su derecho de defensa.

Alegaciones en segunda instancia

26. Al alegar de conclusién en segunda instancia'?, la demandante insistié en los
argumentos que expuso en su alzada®.

27.  ElMinisterio Publico solicité que se confirme la sentencia apelada, al indicar que
(a) no se altero el estado del riesgo por el retiro del dinero de la cuenta bancaria sin la
firma conjunta del contratista y el interventor, puesto que lo que se present6 fue un
incumplimiento de la clausula negocial que establecia esta condicion y, en todo caso,
esta circunstancia configuré el riesgo de apropiacion indebida del anticipo, de
conformidad con el Decreto 4828 de 2008 (art. 4.2.1); (b) si procedia la entrega del
anticipo, pues, segun lo pactado, una vez cumplidos los requisitos de
perfeccionamiento y ejecucion la entidad puablica debia dar cumplimiento a su
obligacion, al margen del acuerdo de suspension del negocio juridico; (c) al suspender
el contrato, el contratista se comprometi6 a mantener vigente la garantia Unica
constituida, de modo que no es cierto que el contrato de seguro se encontrara
suspendido; (d) no se requeria de la liquidacion del contrato para hacer exigible alguno
de los amparos cubiertos por la garantia Unica de cumplimiento, dado que la ley
establecié un procedimiento especial para el efecto; y, (e) no es claro que la
aseguradora hubiere recibido de forma extemporanea las citaciones a las audiencias
que dieron lugar a la Resolucion No. 4266 de 2011, puesto que el sello del dia de
recibido es ilegible.

28. El demandado guardo silencio.

[1l. CONSIDERACIONES

Objeto de la apelacién

29. De conformidad con los argumentos planteados en el recurso de apelacion4, la
Sala se ocupara de establecer: (i) si la suspension del contrato de obra produjo como
efecto directo y automatico la suspension de las obligaciones del contrato de seguro
durante dicho interregno; (ii) si operé la terminacion anticipada del contrato de seguro,
con ocasion de la falta de notificacion de la presunta alteracion del estado del riesgo;

12 En auto del 3 de agosto de 2018, el Tribunal concedid el recurso de apelacion -folios 337 y 338 del cuaderno
principal- y esta Corporacion lo admitié en proveido del 12 de octubre de ese afio -folio 344 del cuaderno principal-
. Luego, el 21 de mayo de 2019, corrid traslado a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para
que rindiera concepto -folio 352 del cuaderno principal-.

13 Folio 354 del cuaderno principal.

14 El marco de actuacion del juez de segundo grado se circunscribe a los motivos de disenso que sustentan la
alzada; por tanto y al advertir que no se formulé reparo alguno respecto de la decision del a quo de declarar la
nulidad parcial de las Resoluciones 2908, 4089 y 5193 de 2011, en lo relativo a la imposiciéon de la multa por
$60°864.504,80, bajo el amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo, la Sala no se pronunciara sobre
dicho cargo.
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(iii) si la ocurrencia del siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo no se
puede establecer antes de la liquidacion del contrato; vy, (iv) si es posible, a partir del
contenido de las citaciones que se enviaron a la aseguradora para comparecer a la
audiencia del procedimiento administrativo y su reanudacién, determinar si se hicieron
con posterioridad a la fecha y hora previstas para la celebracién de las diligencias.

El caso concreto

Los efectos de la suspension del contrato de obra respecto de la vigencia del
contrato de seguro

30. Se empieza por sefialar que el contrato de seguro de cumplimiento no ostenta
el caracter de accesorio del contrato que ampara, toda vez que, como ya esta
suficientemente decantado tanto por la jurisprudencia de esta Corporacién como por
la de la Corte Suprema de Justicia, se trata de un negocio principal, autbnomo e
independientel®.

a. Las razones en las que se funda tal aserto parten de la regulacion y estructura
de este tipo de negocio, en el que la aseguradora asume una obligacion que le es
propia, consistente en cubrir al asegurado y/o beneficiario, a cambio del pago de una
prima, de los perjuicios que le puedan ser ocasionados en caso de incumplimiento de
las obligaciones de su contratista (siniestro), esto es asi, aun cuando el surgimiento de
tal obligacion de la aseguradora esté condicionado a que se materialice el riesgo, esto
es, a que en el negocio juridico cuyo cumplimiento ampara el contratista inobserve los
compromisos adquiridos y que este comportamiento le genere un perjuicio al
beneficiario de la pdliza.

b. En este punto es pertinente mencionar que si bien en otro tiempo se discutia
acerca de si, por su funcién econdémica, el contrato de seguro de cumplimiento en
verdad era una fianza y, por tanto, si no se trataba de un negocio juridico autbnomo
sino accesorio al contrato cuyo cumplimiento ampara, lo cierto es que esta discusion
ya ha sido ampliamente superada tanto por la jurisprudencia como por un sector
mayoritario de la doctrina, al razonar que a pesar de que una y otra figura participan
de una misma finalidad dirigida a avalar el cumplimiento de una obligacion, ello no
desdice de que dicho propdsito se persigue por vias diferentes que responden a la
regulacion legal y diferencial que a cada una de ellas corresponde y que, dada su
especialidad, no puede trasladarse entre si'6,

15 Al respecto se puede consultar, entre otras, las siguientes providencias: Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, sentencias del 2 de mayo de 2002 (Exp. 6785), sentencia del 12 de diciembre de 2006 (Radicado
19980085301), 15 de agosto de 2008 (Rad. 11001310301619940321601). Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencias del 22 de abril de 2009 (Exp. 14667), del 13 de agosto de
2020 (Exp. 60348) Subseccioén A, del 6 de febrero de 2020 (Exp. 56088) Subseccion B, entre otras.

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 2 de mayo de 2002, Exp. 6785, M.P. Manuel
Ardila Velasquez, sentencia del 15 de agosto de 2008, Rad. 11001 31 03 016 1994 03216 01, M.P. Pedro Octavio
Munar Cadena. En esta ultima providencia, la Corte acudio al criterio del tratadista Efrén Ossa, al transcribir
textualmente que: “... se trata de un seguro que, por su estructura y funcién, participa de la naturaleza de la fianza
(...) Lo que no es uniforme es su operacién técnico comercial’.
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C. Cabe resaltar que el contrato de seguro se regula como una tipologia especial

de negocio juridico, con una estructura y funcionamiento distintivos, enmarcados en la
aptitud y especialidad de la empresa aseguradora y la obligacion que adquiere de
amparar los riesgos asumidos, en el marco de su actuar negocial y experticia en dicho
campo. Dados los negocios que despliega, la compafiia aseguradora desarrolla un
modelo econdémico en torno al aseguramiento de eventos futuros e inciertos que
asume como mecanismo para preservar el patrimonio del asegurado y/o beneficiario,
lo hace asi, porque ese es el modelo bajo el cual realiza su actividad mercantil,
escenario que tiene un reconocimiento expreso del legislador, al establecer su
regulacion particular como negocio juridico independiente.

d. Asi las cosas y ante la evidencia de que el contrato de seguro de cumplimiento
es autébnomo respecto del contrato cuyo cumplimiento ampara, debe colegirse desde
ya que no le asiste razén a la aseguradora cuando le atribuye la errada condicion de
accesorio, con el objeto de fincar sus pretensiones en una supuesta suspension de
sus obligaciones, derivada de una inexistente comunicabilidad automatica de la
suspension en la exigibilidad de las del contrato amparado.

31. Enlinea con el caracter autbnomo del contrato de seguro y de cara a lo alegado
por la apelante en cuanto a que la suspension del contrato de obra generd, por
“sustraccion de materia” la detencidén de sus obligaciones, es relevante resaltar que la
paralizacion pactada de la ejecucion del negocio juridico avalado no supone su
extincion, por lo cual durante ese periodo el interés asegurable no se interrumpe v,
asimismo, queda latente la posibilidad de que el riesgo del incumplimiento se
materialice; de manera que correlativamente, se sostiene también la obligacion
condicional de pago en cabeza de la aseguradora.

a. Para desarrollar esta idea, es pertinente destacar que la suspension del contrato
es un convenio en virtud del cual las partes estipulan su paralisis transitoria, debido a
la ocurrencia de eventos que impiden temporalmente su ejecucion. Este pacto se eleva
como una herramienta de reconocimiento de los sucesos que impiden la correcta
ejecucion del negocio juridico y se erige, por lo mismo, como un mecanismo para
precaver el avance inocuo del plazo negocial ante la presencia de sucesos que
imposibilitan continuar con su desarrollo, permitiendo a las partes actuar en el marco
de su autonomia negocial, en pro de atender las circunstancias que trastocan la normal
marcha del vinculo y evitar que éstas lo perjudiqguen en mayor medida.

b. En suma, la suspensién es un mecanismo que propende por la conservacion y
cumplimiento del contrato, en tanto busca impedir que se venza el plazo fijado para su
desarrollo, sin que el objeto pueda completarse, en la medida que constituye un lapso
pasivo en donde su ejecucidn se encuentra detenida, pero no extinguida, por tanto, no
perturba la vigencia del negocio juridico, solo se limita a contener momentaneamente
el cumplimiento de algunas de sus obligaciones, sin anularlas, por lo cual permanece
latente el riesgo de su incumplimiento. Existen, ademas, otras obligaciones que por su
propia naturaleza, no pueden suspenderse —v.g. el pago de prestaciones sociales del
personal de la obra, la vigilancia de la obra, el correcto y buen manejo del anticipo, el
mantenimiento mismo de la vigencia de las pdlizas en el caso de los contratos
estatales, entre otras—, de modo que, igualmente, se mantiene el riesgo de su
inobservancia.

10
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C. En ese orden de ideas, se arriba a la conclusion de que la detencion pactada

de la ejecucion del contrato amparado no supone que se detengan o desaparezcan
temporalmente las obligaciones asumidas por la aseguradora, toda vez que, mientras
esté vigente tal pacto negocial, perdura el propdsito de conservar el patrimonio
envuelto en esa contratacion, en la medida que se mantiene latente el riesgo de que
se incumplan las obligaciones convenidas, pues éstas, se insiste, no han
desaparecido, de ahi que también se mantenga la obligacion condicional de pago. Esto
explica por qué en las modificaciones a la péliza de cumplimiento que expidié Seguros
del Estado S.A., en razdn de las suspensiones del contrato de obra, no se observa que
los amparos se hubieren interrumpido por el periodo de aquéllas'’.

d. Ahora, en punto al anticipo —que es lo que interesa al proceso—, es de sefialar
que su estipulacién da origen a obligaciones correlativas entre las partes. En cabeza
de la contratante, se origina el deber de entregarlo, en los términos y condiciones
fijadas para el efecto. En una relacion de sucesion inmediata, surge en cabeza del
contratista la obligacién de manejar debida y correctamente el dinero o bienes que
recibe a ese titulo. Esta obligacion, por su propia naturaleza, no podria entenderse en
vilo en razon de la suspensién del contrato en la que se ha pactado. Iria contra toda
l6gica suponer que, durante la detencion convenida de las obligaciones, el contratista
guedara liberado de tal compromiso y pudiera entonces apropiarse de tales recursos
o usarlos indebidamente, como si el riesgo amparado quedara al descubierto.

e. El anticipo se constituye en una suerte de préstamo que el contratante le realiza
al contratista para la ejecucion del objeto pactado, de modo que los recursos que lo
componen contindan siendo de propiedad del primero; por ende, a diferencia del pago
anticipado, no supone una remuneracion, por lo que no forma parte del patrimonio del
contratista, de manera que éste debe realizar las labores tendientes a destinarlo y
emplearlo en los términos convenidos por las partes. Entonces, como el anticipo
continda siendo parte integrante del patrimonio del contratante, surge para éste la
expectativa de que dichos dineros y/o bienes se empleen en los términos resefiados
en el contrato y, si ello no ocurre, se revele también a su favor la aspiracion de
recomponer su acervo patrimonial, panorama que de forma paralela da lugar al asomo
de riesgos potenciales por el indebido uso o destinacion, asi como por la apropiacion
gue el contratista realice respecto de tales bienes.

f. En el campo especifico de la contratacion estatal, el buen manejo y correcta
inversion del anticipo se erige como una obligacion de cardinal relevancia de cara a la
efectiva proteccion del patrimonio publico y la consecucion de los fines esenciales del
Estado, por lo cual resulta coherente y por demas justificado que se exija la
constitucién de un amparo que cubra especificamente el riesgo de las inobservancias
del contratista de cara a la disposicion de tales recursos. Asi, en el Decreto 4828 de

17 En efecto, se observa que en la pdliza No. 21-44-101072909 expedida el 15 de septiembre de 2010, en lo que
concierne al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo se indicé que su vigencia iba desde el 14 de
septiembre de 2010 hasta el 30 de junio de 2011 (folio 82 del cuaderno 1). En el anexo 7, se extendid la vigencia
de este amparo hasta el 30 de agosto de 2011 (folio 89 del cuaderno 1), lo mismo ocurrié en el anexo 8 que la
extendio hasta el 30 de octubre de 2011 (folio 90 del cuaderno 1) y en el anexo 9 que lo hizo hasta el 1 de noviembre
de 2011, sin que se indicara en ninguna de tales modificaciones que entre la fecha inicial de vigencia y la final
hubiere operado alguna interrupcién o suspension. Lo mismo se observa respecto del amparo de cumplimiento.

11
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2008'8 —vigente al momento de la celebracion del contrato 620, de la expedicion de la
poliza No. 21-44-10107290*° y de la expedicion de las resoluciones demandadas— se
establecio que a través de la garantia Unica de cumplimiento se debe respaldar a la
entidad publica contratante del riesgo asociado al buen manejo y correcta inversion del
anticipo, con la especificacién de que cubre los eventos de (i) la no inversion; (i) el uso
indebido, y (iii) la apropiacion indebida, durante toda la vigencia del contrato, incluida
la liquidacion?©,

g. En este orden de ideas y dada la constatacién de que la obligacion que deriva
de la entrega del anticipo, esto es, su correcto manejo e inversion, permea el devenir
contractual, es claro que, incluso, ante la suspension del término -no de la vigencia-
del negocio juridico en el que se ha pactado, el interés asegurable y el riesgo de su
afectacion permanecen patentes, en tanto, mientras el vinculo subsista y existan
saldos del anticipo sin disponer en las labores para las cuales ha sido pactado, persiste
el riesgo de su apropiacién o de su incorrecto empleo y con ello la posibilidad de lesion
del patrimonio publico que se busca proteger; de manera que ante la pervivencia de
tales aspectos, no es posible sostener que la suspension del contrato de obra 620 de
2010 hubiere conllevado, por “sustraccion de materia”, al detenimiento, ni siquiera
temporal, de las obligaciones de la aseguradora.

32. La parte recurrente alegd también que en virtud de la suspension del contrato
de obra, estaba suspendida igualmente la obligacién del INVIAS de depositar el
anticipo, lo que, en su entender, relevaba a la aseguradora de responder por la
materializacion del riesgo asociado a su buen manejo y correcta inversion, en tanto
sus obligaciones se limitaban a garantizar los eventos que se presentaran por causa y
con ocasion de la ejecucion normal del contrato y no como consecuencia del
cumplimiento anticipado de obligaciones no exigibles.

a. En lo que a este aspecto concierne, se estima pertinente advertir que lo que
alega la recurrente es que, por efecto de que el INVIAS hubiere consignado el valor
del anticipo en un momento en que el contrato de obra estaba suspendido, los riesgos
del manejo de tales recursos quedaron por fuera de la cobertura del seguro de
cumplimiento; no alega que ese comportamiento hubiere alterado el estado del riesgo
declarado al momento de tomar el seguro?! —por lo mismo, tampoco invoca ninguna
consecuencia asociada a ello de cara al valor de la prima o a la vigencia del contrato

18 Articulo 4.2.1 del Decreto 4828 de 2008.

19 Folio 237 del cuaderno 2. La referida péliza cubre los amparos de: i) cumplimiento, ii) buen manejo y correcta
inversion del anticipo, iii) pago de salarios y prestaciones sociales, iv) estabilidad y calidad de la obra y v) calidad
del servicio.

20 Sij bien la norma reglamentaria no concreto el significado de los supuestos integradores del amparo en estudio,
en aras de entender su alcance, la definicion de los verbos rectores con que se demarcé este evento se dirigen a
concebir los supuestos de no inversion e uso indebido como el empleo o destinacion disimil de los recursos
entregados, en contravia de los fines perseguidos en la contratacion estatal y, en especifico, obviando las reglas
que al respecto se fijaron en el acuerdo negocial, mientras que la cobertura de apropiacion indebida busca precaver
los perjuicios de que el contratista tome para si, haciéndose duefio del dinero recibido en calidad de anticipo.

21 La causa que, de conformidad con la demanda y el recurso de apelacion, habria alterado el estado del riesgo
consistio en que, a pesar de que en el contrato de obra se acordoé que la cuenta en la que se depositaria el anticipo
debia ser de manejo conjunto, los recursos se retiraron sin la firma del interventor, lo cual ocurrié sin que la entidad
diera noticia de ello a la aseguradora y conllevo, a su juicio, a la terminacién del contrato seguro. Este cargo se
analizar4 méas adelante.
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de seguro?’—, por lo cual, en aplicacion del principio de congruencia, el analisis se
limita al primer aspecto sefialado.

b. Hecha la anterior precision, cabe advertir también que el riesgo que ampara el
seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales esta asociado a la posibilidad
de que el contratista inobserve sus obligaciones, por lo cual, salvo que lo que se
cuestione sea que el incumplimiento no es atribuible a él sino a la contratante, no cabe
a la aseguradora discutir sobre la forma en que la entidad desarrolla sus compromisos,
para sustraerse del cumplimiento de los suyos. Es del caso igualmente reparar en que
el hecho de que una obligacion esté suspendida significa que su ejecucion no es
exigible por el acreedor, no que, si pese a ello se ejecuta, su cumplimiento no provenga
de la relacion contractual que la originé.

C. Sin perjuicio de todo lo anterior —que seria suficiente para despachar
negativamente este cargo de la apelacién—, la Sala estima pertinente mencionar que,
a diferencia de lo que ocurre con la obligacion del contratista de dar buen manejo e
invertir correctamente el anticipo, si es posible que en virtud de la suspension del
contrato se haga temporalmente inexigible la obligacién de la contratante de entregar
€S0S recursos; no obstante, lo que muestra el acervo probatorio es que esa prestacion,
que habia surgido y se habia hecho exigible desde antes de la suspension del negocio
juridico, no quedo6 cobijada por ese acuerdo. De ello dan cuenta las causas que
llevaron a esa negociaciéon y el comportamiento mismo de las partes.

d. Segun lo pactado en el contrato, durante los primeros 15 dias siguientes a la
suscripcion del acta de inicio, al consorcio le correspondia desarrollar labores de
actualizacion y unificacion de estudios y disefios?3, luego de ello, empezaria a
desarrollar las labores propias de ejecucion de las obras. Una vez constatado el
cumplimiento de los requisitos de perfeccionamiento y ejecucion, el acta de inicio se
firmé el 5 de octubre de 2010, el dia 11 siguiente se suscribié la primera suspension
gue permanecio hasta el 10 de diciembre de ese afio, el 23 de diciembre se suscribid
la segunda suspension que finalizo el 22 de febrero de 2011, y aunque en ellas no se
distinguio respecto de las obligaciones que quedaban paralizadas, los motivos que
llevaron a este acuerdo y el comportamiento de las partes permiten deducir que no
cobijaron la del desembolso del anticipo ni tampoco las de las labores relacionadas
con la primera etapa.

22 De conformidad con lo estatuido en el articulo 1060 del Cédigo de Comercio, la agravacion del estado del riesgo,
cuando le es notificada a la aseguradora, la faculta para revocar el contrato —lo cual, como se vera no resulta
aplicable a los seguros de cumplimiento— o a reajustar la prima. La falta de notificacién genera como consecuencia
legal la terminaciéon del contrato de seguro, norma que, como se vera, no es aplicable cuando el seguro de
cumplimiento se pacta a favor de una entidad estatal.

23 “CLAUSULA CUARTA: PLAZO.- El plazo para la ejecucién de los trabajos sera hasta el 31 de diciembre de
2010 a partir de la orden de iniciacion que impartira el Subdirector de la Red Nacional de Carreteras del INSTITUTO,
previo el cumplimiento de los requisitos de perfeccionamiento y ejecucion del mismo y de la aprobacién de los
documentos del numeral 7.2 del pliego de condiciones. PARAGRAFO: El plazo se divide del a siguiente forma: a)
Etapa de actualizacion y unificacion de estudios y disefios de las obras a ejecutar (15 dias calendario): Dentro de
los quince (15) dias calendario contados a partir de la fecha de la orden de inicio, el contratista debera elaborar la
actualizacion y unificacion de estudios y disefios de la obra a ejecutar. Dentro de los primeros quince (15) dias
calendario contados a partir de la fecha de la orden de inicio, el Contratista deberd adelantar las siguientes
actividades: 1) Elaborar y ajustar el PAGA (Programa de Adaptacién de la Guia de Manejo Ambiental); 2) Gestionar
y obtener los permisos, concesiones y autorizaciones por uso, intervencion y aprovechamiento de los recursos
naturales. B) Etapa de construccién ...” (folio 53 del cuaderno 1).
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e. En efecto, la razon que justifico la primera suspension —que tuvo lugar entre el

11 de octubre y el 10 de diciembre de 2010%*- y la segunda —que se present6 entre
el 23 de diciembre de 2010 y el 22 de febrero de 2011%°—, se sustentd en las
inundaciones que afectaron la zona del proyecto y que impedian para ese entonces la
ejecucion de las obras; sin embargo, el expediente revela que las labores de
verificacion de estudio y disefios continuaron ejecutandose con la aquiescencia de la
entidad publica, tanto que, con base en las tareas que venian desarrollandose en esta
materia y respecto de las cuales se venia haciendo seguimiento, el 7 de febrero de
2011 el contratista solicité un desembolso con cargo al anticipo de $21’915.000 — que
se habia depositado el 12 de octubre de 20102%—, el cual fue autorizado por la
interventoria, como a continuacion se lee:

“ Con oficio 017 del 7 de febrero de 2011 (Anexo copia), el Consorcio UM-035
solicito (sic) el desembolso del Cheque 870971 a Geodinamica S.A. por valor de
$21.915.000 como Anticipo para adelantar los Estudios y Disefios del proyecto,
cheque que fue autorizado y devuelto por esta interventoria de acuerdo con los
soportes entregados. Esta empresa consultora representada por el ingeniero
Mauricio Camargo viene adelantando los Estudios y Disefios y estan culminando
los mismos de acuerdo con los seguimientos y reuniones adelantadas por la
interventoria y el INVIAS”27 (énfasis agregado).

f. En consecuencia y sin perjuicio de lo dicho previamente, la Sala encuentra que
el supuesto factico en el que la aseguradora funda este cargo de la apelacion no esta
acreditado.

33. Envirtud de todo lo expuesto hasta ahora, la Sala concluye que los argumentos
de la aseguradora que se fundaron en la suspensién del contrato de obra no estan
llamados a prosperar.

La terminacion del contrato de seguro de cumplimiento por efecto de la falta de
notificacion a la aseguradora de la agravacion del estado del riesgo

34. La demandante adujo que la entidad no podia afectar el amparo de buen
manejo y correcta inversion del anticipo, toda vez que en los términos del articulo 1060
del Cédigo de Comercio, para el momento en que lo hizo, el contrato de seguro que lo
cubria ya habia terminado, dado que el INVIAS se abstuvo de notificarle la agravacion
del estado del riesgo, el cual, afirmo, se modificé con la salida del dinero depositado
en la cuenta corriente de manejo conjunto sin la firma del interventor.

35.  Sin perjuicio de que, como adelante se explicara, el hecho al que alude la
aseguradora no constituy6 una alteracién del estado del riesgo, la Sala estima de sumo
interés esclarecer que la terminacion anticipada por falta de notificacion de la
agravacion del estado del riesgo prevista en el inciso cuarto del articulo 1060 del
Cddigo de Comercio no aplica en los contratos de seguro de cumplimiento a favor de

24 Folios 209 y 210 del cuaderno 2.

25 Folios 211 y 212 del cuaderno 2.

26 Asi quedo registrado en las motivaciones de la Resolucién No. 2908 del 17 de junio de 2011 (folio 24 del cuaderno
1).

27 Folio 24 del cuaderno 1.
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entidades estatales, no solo por la funciéon econémica que cumplen??, sino también por
oponerse al interés asegurable que profesan, donde el deber de garantia se edifica en
normas de orden publico que no se pueden desconocer ni dejar sin efecto.

36. Para el desarrollo del anterior aserto, resulta imprescindible el examen del
contrato de seguro de cumplimiento desde dos perspectivas; la primera, referida a la
naturaleza misma de los seguros de esta clase y, la segunda, relacionada con un
componente adicional y diferenciador de estos contratos cuando se pactan a favor de
una entidad publica, consistente en el interés asegurable u objeto superior que
garantizan.

37.  El primer plano aludido requiere traer de presente la naturaleza de la prestacion
pactada en el seguro de cumplimiento, por tratarse, como ya se vio, de una figura que
sirve de garantia para que el acreedor se proteja del perjuicio patrimonial que le podria
ocasionar el eventual incumplimiento de los compromisos contractuales adquiridos por
el deudor, en donde la aseguradora acoge dicho riesgo —el incumplimiento— como
propio, en retribucién del pago de una prima. La particularidad del objeto del seguro
de cumplimiento, en virtud de su funciéon econémica y social, lo ubica como una
tipologia especial frente a los demas seguros, de cara a la cual le resultan inaplicables
algunas reglas generales dispuestas para ese segmento de contratos comerciales®.

a. Una de las normas que rehlsa su procedencia en este negocio es la relativa a
la revocacién unilateral por cualquiera de las partes que en él interviene, en punto a
los especiales matices que tocan las obligaciones inmiscuidas en la podliza de
cumplimiento, pues en virtud de las prestaciones que avala, como aspecto singular y
especifico de su esencia, la irrevocabilidad se erige como aspecto imprescindible para
asegurar el cabal funcionamiento y propésito de este negocio juridico.

b. El articulo 1071 del Cddigo de Comercio consagra, por regla general, la
revocacion como una facultad unilateral con la que cuentan las partes para dar por
terminado el contrato de seguro, prevista como una atribucion de amplio alcance, en
tanto la ley no la sujeta a la manifestacion de un motivo o justificacion especifico,
simplemente expresa que es requerida la inequivoca expresion de voluntad de la parte,
mediante noticia escrita.

C. No obstante, mas alla de que se trate de una atribucion prevista para la mayoria
de los contratos de seguro, las especiales connotaciones inmersas en el de
cumplimiento vedan su aplicacion respecto de éste, al contravenir el sentido comun
gue ensefia que la garantia respecto del cumplimiento de una obligacién no puede
quedar al arbitrio y voluntarismo de quien la ampara (el asegurador) o de quien esta
llamado a cumplirla (el tomador, posicidon que en el caso de los contratos estatales la
ocupa el contratista), desdibujando su propdsito, al permitir, por ejemplo, que la

28 La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que, debido a su naturaleza, ademas de
otros, el articulo 1060 del C.Co. no resulta aplicable a los seguros de cumplimiento pactados a favor de particulares,
en tanto lo harian inoperante. Al respecto, se pueden consultar: sentencia del 2 de mayo de 2002, Exp. 6785, M.P.
Manuel Ardila Velasquez, sentencia del 15 de agosto de 2008, Rad. 11001 31 03 016 1994 03216 01, M.P. Pedro
Octavio Munar Cadena.

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Exp. 6785 y Rad. 11001 31 03 016 1994 03216 01. Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 6 de julio de 2020, Exp. 47630.
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aseguradora lo dé por culminado dejando desprovisto de proteccion al asegurado y
ubicandolo en una posicion mas nociva que la que tenia de forma previa a la
suscripcion del seguro, pues frustraria la expectativa y confianza adquirida en
preservar su patrimonio.

d. Este mismo panorama se despliega respecto del tomador —que, se reitera,
cuando el seguro se pacta a favor de la entidad publica contratante, es el contratista—
, pues no podria predicarse la existencia real de una garantia, si la proteccion del
patrimonio del asegurado —que es el acreedor de la obligacion— queda a merced del
capricho del sujeto cuya conducta es la generadora del riesgo, por el eventual
desconocimiento de las obligaciones que estan a su cargo. Resulta entonces
abiertamente incoherente que la garantia prestada se reduzca al querer de ese sujeto,
pues ello iria en total perjuicio de quien busca protegerse patrimonialmente de los
perjuicios que podrian derivarse de los incumplimientos de aquél, tal como lo ha
resaltado la Corte Suprema de Justicia, de vieja data, al sefalar que “toda garantia
repulsa por antonomasia que su funcién juridico-econémica quede tan fragilmente
pendiendo de semejante voluntarismo™.

e. Descrito asi el estado en materia de la irrevocabilidad del seguro de
cumplimiento, en atencion a la singularidad que éste proyecta, dado el contenido de la
garantia que avala, es relevante resaltar que tratdndose del contratacion estatal, el
legislador consagro la imposibilidad de ejercer la facultad de revocacion unilateral en
€s0s negocios juridicos, puesto que la Ley 80 de 1993 (articulo 25, numeral 19), en su
version original determind que la garantia Unica que avala el cumplimiento de las
obligaciones surgidas del contrato, contenida en polizas, no expirara por revocacion
unilateral, norma que si bien fue derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007,
se reprodujo en el articulo 7 de esta misma ley, en los siguientes términos:

“ARTICULO 7. DE LAS GARANTIAS EN LA CONTRATACION. Los contratistas
prestaran garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato. Los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos
hechos.

Las garantias consistiran en pdlizas expedidas por compafiias de seguros
legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias bancarias y en
general, en los demas mecanismos de cobertura del riesgo autorizados por el
reglamento para el efecto. Tratdndose de pélizas, las mismas no expiraran por falta
de pago de la prima o por revocatoria unilateral. El Gobierno Nacional sefialara las
condiciones generales que deberan ser incluidas en las pdlizas de cumplimiento
de los contratos estatales ...” (se subraya).

38. La anterior consagracion normativa no se circunscribe a precisar legalmente la
funcién juridico-econdmica que persigue la poliza de cumplimiento —bajo todos los
escenarios, es decir, entre particulares y cuando esta inmersa la Administracion—, en
los términos ya explicados, sino que de forma igualmente determinante y coherente
con ello, también obedece y se explica en funcién del reconocimiento y trascendencia
gue revela el interés asegurable abordado en las pdlizas que avalan el cumplimiento
de los contratos estatales, que no es otro que la proteccion del patrimonio publico.

30 CSJ SC de 15 de agosto de 2008, Rad. 1994-03216-01.
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39. En efecto, entendiéndose que el interés asegurable que persigue el contrato de
seguro de cumplimiento no es otro que el objeto mismo de este negocio juridico o, en
otras palabras, el vinculo econdbmico que se busca preservar por la amenaza en la
ocurrencia de uno o varios riesgos expresamente asumidos por la compafiia
aseguradora, claro es avizorar que los seguros que con ese objeto se toman a favor
de la administracion publica comportan una 6ptica especial dado el fin cardinal por el
que propende la contratacion estatal de servir al interés general.

40. Sin dudarlo, el alcance de la pdliza de cumplimiento a favor de entidades
publicas no se reduce a avalar la observancia de obligaciones derivadas de un negocio
juridico, sino que constituye, realmente, una herramienta apropiada para garantizar la
satisfaccion de los cometidos que se buscan cubrir a través de la contratacion estatal,
mediante la conservacion del patrimonio que esta inmiscuido en el negocio juridico,
pues dicha garantia funciona como respaldo de proteccion y reparacion del erario, en
la medida que da confianza de la indemnizacion que recibiria la entidad en caso de
acaecimiento de los riesgos amparados, lo cual provee la salvaguarda en la continua
y eficiente la prestacion de los servicios publicos a cargo de la entidad contratante.

41. Bien se sabe que los moviles superiores que dan lugar a la contratacion del
Estado distan de los que persigue la negociacion entre particulares, puesto que los
primeros estan dirigidos a satisfacer el interés general, el cual es comun a todos los
gue hacen parte de la organizacion social, mientras que entre los particulares la
finalidad esta dirigida a la consecucion de objetivos meramente individuales, derrotero
gue de ninguna forma puede perderse de vista en relacion con el contrato de seguro
que garantiza la observancia tales pactos negociales, comoquiera que a la pdliza de
cumplimiento se le comunica o participa de la antedicha finalidad de asegurar la
satisfaccion del interés general.

42. Asi las cosas y dado que a la entidad estatal le corresponde cumplir con los
fines esenciales del Estado3!, para lo cual utiliza el contrato como medio eficiente para
su consecucion al contar con la colaboracion de un tercero especializado en la
ejecucion del objeto requerido, es claro que surge el riesgo de que un eventual
desconocimiento de las obligaciones de aquél le pueda acarrear perjuicios, lo cual
eleva como una necesidad imperiosa contar con una garantia de aseguramiento, toda
vez que los dafios patrimoniales que se le puedan causar no se circunscriben a afectar
a un sujeto individual, sino a perturbar al colectivo que representa la sociedad y la
prosperidad comunal. Reflejo de esto se halla en normas de orden publico y, por ende,

31 “Articulo 2 de la Constitucion Politica. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

“Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares”. Articulo 3 Ley 80 de 1993: “Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de
los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que
colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcion social que, como tal, implica obligaciones”.
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de obligatoria observancia, que imponen a los contratistas contar con una garantia que
avale el cumplimiento de sus obligaciones, como es apenas obvio, durante todo el
tiempo que permanezca el riesgo de su incumplimiento®?.

43. Laley1150de 2007, en su articulo 7, preve con caracter imperativo e ineludible
tal obligacion, la cual, dado su caracter de orden publico, incluso si estuviera ausente
en el clausulado del contrato —salvo en los que fueron expresamente excluidos por la
ley— se entenderia incorporada en él. En linea con ello, el Decreto reglamentario 4828
de 2008 (art. 7.2) —vigente al momento de celebracion del contrato de obra, del de
seguro, e incluso, al momento de expedicion de las resoluciones demandadas—
establecia la vigencia minima que debia tener cada amparo vy, refiriéndose
especificamente al de buen manejo y correcta inversion del anticipo, establecia que
debia ser igual a la del plazo del contrato garantizado, mas el plazo previsto para su
liguidacion33; en relacién con el de cumplimiento propiamente dicho, la vigencia no
podia ser menor a la del negocio juridico, incluido el plazo para su liquidacion v,
respecto de las obligaciones accesorias o de garantia del contratista, los amparos
respectivos debian estar vigentes por el tiempo minimo que en esa misma norma se
establecid, previsiones todas éstas asociadas a la suficiencia de la garantia que
actualmente se mantienen en el Decreto 1082 de 2015.

44.  Asilas cosas, ciertamente se observa que la obligacién legal de contar con una
garantia que avale el cumplimiento de las obligaciones del contratista le confiere un
elemento diferencial a la pdliza de cumplimiento de contratos estatales, en tanto esta
consagrada en una norma de orden publico que no puede derogarse y que debe ser
observada como marco de conducta de la actividad negocial, que eleva como
imperativo una herramienta de proteccion del patrimonio publico comprometido en el
devenir contractual de las entidades publicas, previsién que materializa la consecucion
del interés general, fin dltimo del actuar publico.

45. En suma, el interés asegurable de la pdliza de cumplimiento a favor de
entidades estatales cobra una importancia superior, en tanto se halla directamente
vinculado a la necesidad de proteger el patrimonio publico que puede verse afectado
en el marco de la actividad contractual del Estado para resguardarlo del dafio que le
puede ocasionar la posible desatencion de los compromisos contractuales por parte
del contratista®*; de ahi que la imposibilidad de revocar unilateralmente estas poélizas
se halle justificada, no solamente en el hecho de que sirven de aval de cumplimiento
de una obligacion, sino también y no menos importante, en el hecho de que, por
imperativo legal, el patrimonio publico debe permanecer protegido durante todo el
curso de la relacion negocial, y respecto de las obligaciones de garantia, incluso
después de ello.

32 Sobre el caracter de orden publico de las normas que regulan las garantias en materia de contratacion estatal se
pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 20 de
noviembre de 2003, (Exp. 19929), sentencia 10 de julio de 2013, Exp. 27816 (Subseccién A), Corte Constitucional,
sentencia C-648 de 2002.

33 E| Decreto 1082 de 2015, actualmente vigente, dispone que este amparo debe estar vigente hasta la liquidacién
del contrato o hasta la amortizacion del anticipo, de acuerdo con lo que determine la Entidad Estatal (art.
2.2.1.2.3.1.10).

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 22 de abril de 2009,
radicacion 190012331000199409004-01 (14.667), Consejera Ponente: Myriam Guerrero de Escobar.
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46. Asi las cosas, aun cuando no se desconoce que el contrato de seguro esta
especificamente regulado en normas del derecho comun, no puede perderse de vista
que en lo que concierne al de cumplimiento a favor de entidades publicas, existen,
paralelamente, una serie de regulaciones especiales edificadas en razon de la funcion
gue esta llamado a cumplir y, no menos importante, en atencion al interés asegurable
que motiva su celebracion; por tanto, resulta imperioso resaltar que, en estos casos,
el contrato no se rige integramente por una u otra normativa, sino que se integra de
ambas, es decir, se trata de un régimen mixto que, para ser coherente, impone,
necesariamente entender que las reglas del derecho privado que le resultan aplicables
son solamente aquellas que no se oponen o niegan la especialidad con la que deben
mirarse esta clase de seguros cuando se prestan en favor de las entidades estatales
contratantes®.

47. En mira las anteriores precisiones, para resolver el cargo de la apelacién
consistente en que la aseguradora no estaba llamada a cubrir los perjuicios que se
derivaron del indebido uso que el consorcio le dio a los recursos del anticipo del
contrato de obra 620 de 2010, porque el seguro que se tomd para amparar su
cumplimiento se habria terminado por falta de notificacion de la alteracion del estado
del riesgo, es necesario reparar en el contenido del articulo 1060 del Cédigo de
Comercio en el que se soporta tal alegacion:

“ARTICULO 1060. MANTENIMIENTO DEL ESTADO DEL RIESGO Y
NOTIFICACION DE CAMBIOS. El asegurado o el tomador, segin el caso, estan
obligados a mantener el estado del riesgo. En tal virtud, uno u otro deberan notificar
por escrito al asegurador los hechos o circunstancias no previsibles que
sobrevengan con posterioridad a la celebracion del contrato y que, conforme al
criterio consignado en el inciso lo del articulo 1058, signifiquen agravacion del
riesgo o variacién de su identidad local.

La notificacion se hard con antelacion no menor de diez dias a la fecha de la
modificacion del riesgo, si ésta depende del arbitrio del asegurado o del tomador.
Si le es extrafia, dentro de los diez dias siguientes a aquel en que tengan
conocimiento de ella, conocimiento que se presume transcurridos treinta dias
desde el momento de la modificacion.

Notificada la modificacion del riesgo en los términos consignados en el inciso
anterior, el asegurador podra revocar el contrato o exigir el reajuste a que haya
lugar en el valor de la prima.

La falta de notificaciéon oportuna produce la terminacién del contrato. Pero sélo la
mala fe del asegurado o del tomador dara derecho al asegurador a retener la prima
no devengada.

Esta sancion no sera aplicable a los seguros de vida, excepto en cuanto a los
amparos accesorios, a menos de convencion en contrario; ni cuando el asegurador
haya conocido oportunamente la modificacién y consentido en ella”.

35 En este mismo sentido se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias de esta Corporacion:
sentencia del 19 de febrero de 2009, Rad. 200001720, sentencia del 30 de enero de 2008, Exp. 32867, sentencia
del 14 de junio de 2019, Exp. 36860 y sentencia del 28 de noviembre de 2019, Exp. 36600, las dos ultimas de la
Subseccioén A.
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a. Como se observa, la ley mercantil es precisa en fijar las consecuencias

derivadas de la modificacion del estado del riesgo, segun si se ha cumplido o no con
el deber de informacion, al determinar dos escenarios de desenlace diferenciados: el
primero emerge con el acatamiento del asegurado o tomador de notificar la agravacion
del estado del riesgo —sea voluntaria o involuntaria—, panorama en el que, una vez
enterado, el asegurador cuenta con las opciones de revocar unilateralmente el contrato
o de reajustar el valor de la prima; el segundo se relaciona con la falta de notificacion
de la alteracion del estado del riesgo, caso en el cual, por imperativo legal, se da la
terminacion anticipada del contrato, y, en algunos casos, a dicha consecuencia se
afiade la retencion de la prima no devengada, si se comprueba la mala fe del
asegurado o tomador.

b. Sin embargo, por las razones ya comentadas, las consecuencias a las que
alude el articulo 1060 en mencion no pueden trasladarse automaticamente al contrato
de seguro de cumplimiento a favor de entidades publicas, sino que su lectura debe
hacerse en clave con la naturaleza de esta clase de seguro y con las normas de orden
publico que el legislador instituyéo para la proteccidbn del erario que queda
comprometido en el marco de los contratos estatales, lo cual significa que esta norma
—como cualquier otra del derecho privado (art. 13 Ley 80 de 1993)- sélo podra ser
aplicada en lo que no contravenga la especialidad y finalidad que persigue la
contratacion de la administracion y, de la mano con ello, en cuanto no se oponga a las
normas que regulan con caracter especial algunos aspectos del seguro de
cumplimiento a favor de tales entidades.

C. En ese contexto y en atencion a que lo que impone la Ley 1150 de 2007 con
caracter imperativo es que las obligaciones derivadas del contrato estatal deben contar
con una garantia que avale su cumplimiento®¢, de donde claramente se deriva que
deben estar vigentes por el mismo tiempo que permanezca el riesgo de su
inobservancia —lo cual, a su vez, es concordante con las normas reglamentarias que
desarrollan esta ley en este aspecto—, dable es concluir que se opone abiertamente a
dicha norma de orden publico el contenido de otras de derecho privado que admiten
la posibilidad de que la vigencia de la pdliza que se ha pactado en funcién de la del
contrato amparado, pueda cesar en sus efectos de manera anticipada, bien sea por la
decision unilateral del asegurador o del tomador, o bien por una consecuencia legal.

d. Asi las cosas, tratandose de contratos estatales y por las razones previamente
explicadas sobre el caracter irrevocable de la poliza de cumplimiento, el interés
asegurable que se identifica cuando el beneficiario de la indemnizacion es una entidad
estatal y las normas de orden publico que se instituyeron como expresion de tales
aspectos, resulta forzoso concluir que una vez notificada de la alteracion del estado
del riesgo, la aseguradora solo podra reajustar el valor de la prima. A su turno, si no
acontece la notificacion de la agravacion del estado del riesgo, la consecuencia
prevista en el derecho comdn no podra tener operancia, pues ello significaria admitir
que el contrato estatal podria quedar desprovisto de proteccion patrimonial, en
contravia de las normas que imponen su obligatoria salvaguarda durante toda la
vigencia del negocio juridico.

36 Salvo los contratos que expresamente quedaron excluidos de tal exigencia (Ley 80 de 1993, art. 7, inc. final).

20



Radicacion: 130012333000201300328 01 (62.324)

Demandante: Seguros del Estado S.A.
Demandado: Instituto Nacional de Vias —INVIAS-
Asunto: Controversias contractuales
e. Reitérase la superioridad del interés asegurable que persigue la poéliza de

cumplimiento estatal y la obligatoria observancia de las normas de orden publico que
establecen como imperativo que el cumplimiento de los contratos estatales debe estar
avalado por una garantia unica —entre ellas, la mas comun, la pdliza de cumplimiento—
, pues ello conduce a enfatizar con toda contundencia que el patrimonio publico no
puede desprotegerse, en tanto denota la preservacion de un bien de interés de
trascendencia colectiva, al constituirse en la herramienta palpable que da cabida a la
consecucion de los fines estatales, en pro del interés general.

f. En este momento de la providencia la Sala estima pertinente aclarar que la
lectura del régimen del contrato de seguro que aca se destaca no supone que se
desconozca que la carga del tomador de emitir una declaracion fidedigna de los
factores y componentes que determinan el estado del riesgo al momento de contratar
el seguro constituye una manifestacion relevante para que el asegurador determine el
valor de la prima en funcion de la extension y la probabilidad de acaecimiento del
suceso futuro e incierto cuyo alea de realizacidbn asume, con el fin de que valore y
consienta si lo ampara o no y, si lo hace, bajo qué condiciones. Tampoco pasa por
inadvertido que, dado que el contrato de seguro es de tracto sucesivo, el estado del
riesgo pueda sufrir variaciones y cambios en el curso de su devenir, toda vez que existe
la posibilidad de que no se mantenga inmaovil o pasivo. Lo que se quiere significar es
que no todas las consecuencias que el legislador previé para reajustar esa relacion
cuando ello ocurre son aplicables cuando la garantia se presta a favor de una entidad
publica como aval del cumplimiento de las obligaciones de su contratista.

g. En linea con ello, resulta ineludible destacar que el entendimiento aqui
reseflado de ninguna manera pretende dejar a la aseguradora en una posicion
inequitativa de cara a la relacion riesgo — prima que tuvo en cuenta al momento de
celebrar el contrato, puesto que, si bien, por las razones antedichas estara llamada a
cubrir los perjuicios derivados de la materializacion del siniestro —hasta el monto
asegurado—, aun cuando no hubiere sido notificada oportunamente de la agravacion
del estado del riesgo, en tanto no opera la sancion de la terminaciéon automatica, lo
cierto es que nada impide a la compafia aseguradora acudir a la via judicial con el
objeto de que se reconozca a su favor la compensaciéon a que haya lugar, cuya
causacion, claro esta, tendra que ser acreditada por ella®’.

37 La doctrina especializada en la materia ha realizado estudios a fin de dilucidar una amplia mirada en torno al
manejo de agravacion del riesgo en otros territorios. Bajo esta linea, ha resaltado las modificaciones introducidas
a nivel internacional, presentes en cambios legislativos y en proyectos de ley, las cuales evidencian una matizacion
frente al tratamiento que sobre el particular otorga el derecho patrio.

Asi y a titulo ilustrativo, se pone de presente la legislacion Chilena (2013) que prevé que si acontece el riesgo sin
efectuarse la declaracién sobre su agravacion, la aseguradora puede reducir la indemnizacion que le corresponde
pagar, en caso de que se pruebe de que dicho aumento del riesgo hubiere conducido a celebrar el contrato de
seguro en condiciones mas onerosas. A su vez, el ordenamiento Uruguayo consagra que si se omite denunciar el
agravamiento del riesgo y ocurre el siniestro atado a éste, el asegurador quedara liberado de la prestacion referida
a ese siniestro particular y concreto.

Por su parte, los Principio del Derecho Europeo del Contrato de Seguros, articulo 4:203 Sanciones, establecen que
ante la ausencia de comunicacién de la agravacién del riesgo, tratdndose de una circunstancia que el tomador
conocia o debia haber conocido e informado, la aseguradora no satisfara la prestacién asegurada, si se trata de un
riesgo que la compafiia no habria avalado; sin embargo, si se trata de un riesgo que la aseguradora si habria
cubierto por una mayor prima, la prestacion asegurada se abonara proporcionalmente o de acuerdo con dichas
condiciones.
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48.  Ahora, retomando el asunto que en esta ocasion ocupa la atencion de la Sala,
se estima pertinente mencionar que, aun cuando lo analizado en precedencia resulta
suficiente para descartar este cargo de la apelacion, no sobra advertir que si
hipotéticamente se admitiera que el contrato de seguro de cumplimiento a favor de
entidades publicas pudiera terminar por falta de notificacion de la agravacion del
estado del riesgo, lo cierto es que en este caso ello no se presentd. Al respecto, es
necesario tener en cuenta que no cualquier circunstancia o evento subito puede
provocar la agravacion del mismo, sino que debe referirse —segun las distinciones
incluidas en el articulo 1060 del Cédigo de Comercio— a hechos imprevistos,
imprevisibles, nuevos 'y, por consiguiente, sobrevinientes que cambien
sustancialmente el suceso originalmente asumido, significando una modificacion
relevante para el asegurador, al resultar trascendentes o de tal magnitud que incidan
en la posibilidad de materializacion del alea cubierto, al punto que de haberlo asi
conocido no lo hubiere asumido o lo hubiere hecho por una prima mayor.

a. La aseguradora alude que se presento la agravacion del estado del riesgo con
la salida del dinero depositado en la cuenta corriente de manejo conjunto sin la firma
del interventor; no obstante, dicho suceso no configura una situacion inesperada o
distinta de lo que pudo haber valorado al momento de expedir la pdliza, ni una variacion
significativa del alea amparado.

b. Empieza la Sala por sefialar que en un escenario como el que toca el sub lite,
le corresponde a la aseguradora demostrar la razon de por qué el supuesto acaecido
no era previsible al momento de la expedicion de la poliza y por qué supera el nivel del
riesgo que asumio y la medida de dicha agravacion; sin embargo, mas alla de su dicho,
Seguros del Estado no acredité ninguno de esos supuestos.

C. En cambio, lo que se observa es que la conducta del contratista de retirar los
recursos sin la firma del interventor era un aspecto perfectamente previsible al
momento de tomar la pdliza, de cara a la forma en la que se pacté que debia manejarse
el anticipo y los riesgos minimos que, de conformidad con la normatividad vigente en
ese momento, se debian amparar en relacion con las obligaciones que aquél asumié
al aceptar la entrega de esos recursos.

d. Al respecto, es importante destacar que frente al anticipo el contratista tiene la
obligacién de manejarlo e invertirlo adecuadamente, lo que se traduce en que no
puede destinarlo para gastos diferentes a aquellos para los cuales se pacté —que son
los necesarios para el desarrollo del objeto convenido—, despilfarrarlo ni apropiarse de
él. En funcion de ello, las partes acuerdan la forma en que deben manejarse los
recursos entregados a ese titulo, como un mecanismo de control para procurar que se
utilicen segun lo estipulado, por lo cual el amparo de buen manejo y correcta inversion
del anticipo lleva implicito el cubrimiento del riesgo latente de que el contratista ejecute

Si bien nuestra Legislacion no consagra unos mecanismos como los enunciados para otros paises, lo cierto es que
resulta en un ejercicio muy valioso conocer esas nuevas tendencias legislativas, en tanto que todas presentan un
punto en comun, el cual es definir respuestas a la falta de comunicacion de la alteracion del riesgo que resultan
menos drasticas que la culminacion del vinculo negocial, en aras de preservar sus efectos e interés que condujo a
su celebracion (sobre el particular, consultar: JARAMILLO J, Carlos Ignacio: “La modificacion del estado del riesgo
en el contrato de seguro, su agravacion y su disminucién, tendencias e incidencias del criterio de razonabilidad”.
Revista Ibero — Latinoamericana. Seguros, 2021, p, 73 a 108. https://doi.org/10.11144/Javeriana.ris56.merc).
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conductas que desconozcan o incumplan la forma acordada por las partes para el
manejo de tales recursos y que conduzcan a contrariar los propositos para los cuales
fue estipulado®.

e. En este caso, de cara al manejo de los recursos que la entidad se obligo a
entregar a titulo de anticipo, las partes acordaron en el paragrafo primero de la clausula
novena que tales recursos se debian depositar en una cuenta corriente de manejo
conjunto, de tal forma que los cheques que se giraran con cargo a ella necesitaban de
la firma del contratista y de la del interventor; asimismo, en el paragrafo cuarto de esa
misma clausula, las partes estipularon que el INVIAS, a través de la interventoria,
debia revisar y aprobar los programas de inversion del anticipo de conformidad con el
manual de interventoria®®. En suma, la necesidad de la firma de la interventoria para
disponer de los recursos del anticipo —que, por regla general, se emite previa
verificacion de los avances de la ejecucion del objeto pactado— se erigi6 como un
mecanismo de control para que se invirtieran en los propaésitos de la obra.

f. En ese contexto, constituia un riesgo desde el momento mismo en que se tomo
la pdliza, que el contratista, eventualmente, incumpliera su obligacién de manejar los
recursos en las condiciones pactadas y que ello pudiera conducir a la configuracién de
alguno de los riesgos cubiertos por el amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, esto es, a su no inversion, su uso indebido e, incluso, a su apropiacion; de
manera que, en estas condiciones y ante la ausencia de una prueba que conduzca a
una conclusion diferente, no es posible colegir que esa conducta del consorcio hubiere
sido imprevisible al momento de tomar la péliza, menos aun que hubiere conllevado a
la agravacion del estado del riesgo al momento en que se expidio la péliza.

g. En suma, la inobservancia del debido empleo del anticipo no devino de una
modificacion del riesgo amparado. El siniestro declarado no super6 los supuestos
asegurados, ni muchos menos denot6 un desconocimiento de las circunstancias que
condujeron la celebracion del contrato de seguro, comoquiera que lo que se aseguré
fueron precisamente esos eventos que advertian la posible utilizacién de los recursos
publicos en fines al margen de la contratacidon estatal, supuesto que se presento, sin
resultar de un suceso que aumentara el riesgo asumido, pues, como ya se vio, la
conducta que llevd a ello no era imprevisible y, por tanto, no alter6 ni agravo los
escenarios que desde que se tomé el seguro se podian avizorar como vias que podian
conducir y facilitar el inadecuado manejo del anticipo.

49. Enlinea con todo lo expuesto en este capitulo y ante la constatacion de que no
tiene aplicabilidad la figura de terminacion anticipada del contrato a las poélizas de

38 “E| contratista, frente al anticipo, que ha sido calificado correctamente como un avance o préstamo que se le
hace para que pueda cubrir los gastos iniciales del contrato, tiene dos obligaciones totalmente distintas:

a. De una parte, manejarlo adecuadamente e invertirlo correctamente. Para tal fin en el contrato se debe pactar la
manera como debe manejar estos recursos y rendir las cuentas correspondientes. Es posible que la cuenta a través
de la cual se maneje el anticipo solo pueda ser utilizada con la firma del interventor, y también que deba
<<legalizar>> los gastos, en un plazo determinado, con el objeto de demostrar que lo ha manejado adecuadamente
y lo ha invertido correctamente. Esta obligacion es la que esta cubierta con la péliza expedida por la Compafiia de
Seguros y, para que la Compafiia esté obligada a pagarla, debe declararse que el contratista la incumplio, lo que
no ocurrié en este caso”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
B, sentencia del 3 de noviembre de 2020, Exp. 47760, C.P. Martin Bermidez Mufioz.

39 Folio 55 del cuaderno 1.
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cumplimiento emitidas a favor de entidades estatales y, asimismo, ante la falta de
acreditacion de que la conducta del contratista hubiere significado una agravacion del
estado del riesgo, forzoso es concluir que el cargo formulado por la apelante con base
en este reproche no puede prosperar.

Ocurrencia del siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo

50. La aseguradora sostuvo que la entidad no podia declarar la ocurrencia del
siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo sin que se hubiere liquidado
el contrato de obra, pues solo hasta ese momento se podia constatar si el contratista
lo “amortizd”, si lo invirtid o lo usé de forma indebida, dado que el finiquito constituye
el hito contractual donde se realiza el balance de los resultados economicos y
financieros del negocio juridico.

51. En los términos del articulo 1072 del Cdédigo de Comercio, el siniestro se
concibe como la realizacion del riesgo asegurado, escenario que se concreta en el
momento mismo en gque acontece el incumplimiento de alguna de las obligaciones
contractuales aseguradas?® —para unos casos especificos previstos en la ley, se
constituye con la expedicion del acto administrativo que lo declare**—, lo que descarta,
de entrada, que dicho momento tenga que coincidir con el de la liquidacién del contrato,
en tanto se trata de una fase posterior a la finalizacion del plazo pactado para la
ejecucion del objeto convenido, destinada a establecer el balance final de lo que fue la
ejecucion del negocio juridico.

52. Se afiade a lo anterior que, en virtud de la vigilancia y control del vinculo
negocial, la entidad cuenta con herramientas precisas para constatar la inobservancia
de los compromisos adquiridos para la ejecucion del contrato durante su curso, por lo
cual, aunque no se descarta que la declaracion del siniestro se pueda hacer durante
la fase de la liquidacion —pero dentro del de los términos de prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguro (art. 1081, C.Co.)—, no se impone como
necesario que se llegue hasta esa etapa para constatar el incumplimiento que, en todo
caso, habra ocurrido de manera previa, en la medida que, se insiste, basta con que
acontezca el hecho amparado para que el siniestro se concrete.

53. Lo dicho en términos generales se predica claramente respecto de los riesgos
que cobija el amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo, esto es, de
acuerdo con el Decreto 4828 de 2008 aplicable a este caso, (i) la no inversion, (ii) el
uso indebido, y (iii) la apropiacion del anticipo, puesto que se trata de sucesos cuya
eventual ocurrencia esta latente durante el curso del iter contractual*? y, de llegar a

40 En ese mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia ha expresado que “el riesgo asegurado se traduce en la
eventualidad de un incumplimiento de la obligaciéon garantizada por parte del deudor-contratista, esta Sala ya ha
precisado en diversas ocasiones que es al momento de ocurrir tal inejecucion prestacional imputable a éste, cuando
juridicamente se configura el siniestro entendido como percutor del débito que, por fuerza de su materializacion, se
radica en cabeza del asegurador”.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 24 de julio de 2006, expediente 00191.

41 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, y en el articulo 2.2.1.2.3.1.19. del Decreto
1082 de 2015, el acto administrativo que declara la caducidad y el que impone multa son constitutivos de siniestro.
42 Tanto que, de conformidad con esa misma normativa, dado que se trata de riesgos que estan latentes y pueden
configurarse dentro de la fase de ejecucion del contrato, se ordena que la vigencia de ese amparo debe coincidir
con la del contrato y extenderse hasta la fase de su liquidacion.
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materializarse, en los términos del articulo 1072 del Codigo de Comercio, darian lugar
a la ocurrencia del siniestro, por si mismos y sin la necesidad de la expedicion de un
acto posterior de liquidacion, que incluso podria no ocurrir jamas, lo que no impediria
tener por configurado el siniestro.

54. En consecuencia, el hecho de que la entidad advierta la ocurrencia de alguno
de los supuestos que estan cobijados por el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo antes de realizar el balance final del contrato, no le impide
declarar su ocurrencia. Al contrario, de cara al tiempo de prescripcion extintiva de la
accion derivada del contrato de seguros que la ley consagra, lo que se impone es
hacerlo dentro de ese periodo que, incluso, puede vencer antes de la fase de
liquidacion del contrato.

55.  Ahora, en relacion con el reparo formulado por la aseguradora, consistente en
que la liquidacion constituye el hito adecuado para la configuracion del siniestro,
porque soOlo en ese momento se puede constatar si el contratista amortizd o no el
anticipo, resulta imperioso precisar que, en los términos del referido Decreto 4828 de
2008 (art. 4.2.1), la falta de amortizaciébn no es uno de los riesgos cubiertos por el
amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, las partes no lo adicionaron
a la poliza de cumplimiento del contrato de obra 620 de 2010, ni fue declarado por la
entidad en las resoluciones demandadas, por lo cual lo alegado por la aseguradora
sobre este preciso aspecto no tiene incidencia de cara al debate de legalidad que se
aborda en este juicio.

56. En efecto, de acuerdo con el mencionado decreto, los riesgos que quedan
cubiertos por el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo son los de no
inversion, uso indebido y apropiacién. La amortizacion no queda comprendida en
ninguno de ellos, porgue se trata de un ejercicio contable posterior, consistente en la
devolucién progresiva de tales recursos, mediante el descuento aplicado a los
resultados de cada corte de cuentas pactado, cuyo cumplimiento depende de la forma
en la que las partes hayan estipulado tal ejercicio, pero que, generalmente, coincide
con la ejecucion del 100% del objeto convenido*3.

57. Al hilo de lo anterior y segun se deriva del contenido de la Resolucién No. 2908
de 2011, el INVIAS declard la ocurrencia del siniestro de buen manejo y correcta
inversion del anticipo con base en que el contratista us6 indebidamente los recursos
que le fueron desembolsados a ese titulo, en total $576°099.828, en la medida que, de
acuerdo con el informe de interventoria del 15 de abril de 2011, a esa fecha se pudo
constatar que en la cuenta corriente que se aperturd para el manejo conjunto de tales
dineros habia un saldo equivalente a $14.661, a pesar de que la interventoria
Unicamente habia autorizado el retiro de $21°915.000 para adelantar las labores de
verificacion y actualizacion de estudios y disefios; aunado al hecho de que el consorcio
gir6 varios cheques con destinacion diferente a las necesidades del contrato** y a que

43 Al respecto se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subsecciodn B, sentencias del 3 de noviembre de 2020, Exp. 47760. En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, al respecto se puede consultar la sentencia del 1 de septiembre
de 2022, Exp. SC2840-2022.

44 Tomado de la transcripcion hecha del informe en la referida resolucién (folio 24, c. 1).
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no habia aval ni acta de recibo de los productos para los cuales fue solicitado y
autorizado el desembolso, motivacion que, valga mencionar, no ha sido cuestionada
por la aseguradora en este juicio.

58. Lo anterior pone en evidencia que el siniestro que declaré la entidad no fue el
de la amortizacion del anticipo, que tampoco fue amparado por la aseguradora, sino el
de su uso indebido el cual ocurrié y se pudo verificar al margen de la liquidacion del
contrato y del ejercicio contable de la amortizacién. Por consiguiente y ante la
advertencia de ausencia de prosperidad de las argumentaciones esbozadas por la
actora respecto de este cargo, la Sala lo negara.

Violacion del debido proceso de la aseguradora

59. La aseguradora sostiene que el Tribunal err6 al despachar desfavorablemente
este cargo, dado que el INVIAS si transgredié su derecho al debido proceso, al proferir
la Resolucién No. 4266 de 2011, por medio de la cual se declaré la caducidad del
contrato de obra 620 de 2010, por cuanto la entidad no la cit6 oportunamente a la
audiencia en que se produjo esta determinacion. En especifico, sefialé que, contrario
a los sostenido por el a quo, las comunicaciones que aporto al expediente son legibles
y dan cuenta de que recibié la convocatoria a la referida audiencia hasta las 11:00 am
del 25 de agosto de 2011, pese a que dicha diligencia se realizaria a las 8:00 am de
ese mismo dia.

60. Para desarrollar este cargo de la apelacion es pertinente mencionar que, por
disposicion legal contenida en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 —vigente para el
momento en que se dio inicio al procedimiento administrativo que antecedié a la
expedicion de la Resolucién No. 4266 de 2011%°—, la aseguradora debe ser vinculada
al procedimiento administrativo que se surta con el objeto de imponer multas,
sanciones y declaraciones de incumplimiento del contratista, en la medida que, si bien
la decision administrativa que en ese sentido puede llegar a adoptarse en el marco de
tal procedimiento no podria calificarse respecto de ella como una sancién, dado que lo
gue define es la materializacion de su obligacién contractual de pago por cumplimiento
de la condicién de la que pende —la configuracién del siniestro—, lo cierto es que, por
eso mismo, respecto de ella se predica un indudable interés en el resultado de la
actuacioén, de ahi que sea un sujeto legitimado para intervenir en ella.

61. Al hilo de lo anterior, cabe sefialar que el debido proceso del garante no se
entiende satisfecho solamente con la notificacion del acto que declare el siniestro,
comoquiera que resulta ineludible su convocatoria de forma anterior a la toma de la
decision, para que pueda conocer los hechos que la fundamentan, presentar sus
descargos, argumentaciones y pruebas que estime pertinentes a efectos de
controvertir los cargos con fundamento en los cuales la entidad pretende hacer efectiva
la garantia de cumplimiento, lo que adquiere especial relevancia si se tiene en cuenta
gue cuando el siniestro se declara a través de un acto administrativo, la aseguradora
no tiene otro escenario —previo a un proceso judicial- para debatir u oponerse a la

45 Segun la informacién que reposa en el expediente la primera citacion se hizo en el mes de agosto de 2011, la
Ley 1474 de 2011 entr6 a regir el 12 de julio de ese mismo afio.
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declaratoria de su existencia y, con ello, al surgimiento de la exigibilidad de su
obligacion de pago, en tanto en estos casos no se aplican las reglas previstas en el
derecho comun de cara a la reclamacion de la indemnizacion, normativa que prevé
una oportunidad para que la aseguradora se oponga a ella con base en las objeciones
que estime procedentes.

62. En el sub lite, obra el oficio OAJ 33682 del 9 de agosto de 20114, dirigido a la
aseguradora, contentivo de la invitacion a la audiencia del proceso sancionatorio en el
marco de la Ley 1474 de 2011%, en la cual se manifest6 que tenia como propdsito
iniciar el trdmite para la declaratoria de caducidad del contrato de obra 620 de 2010,
con la enunciacién de los hechos que soportaron el grave incumplimiento aducido en
contra del contratista, ante el abandono vy falta de ejecucion del objeto pactado, las
pruebas documentales que demuestran los supuestos indicados, los fundamentos de
derecho y el sefalamiento de cémo seria el desarrollo de la audiencia prevista,
inicialmente, para el 18 de agosto de 2011, con la expresa mencion de la oportunidad
de rendir descargos, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad.

63. Asimismo, se aportaron dos citaciones remitidas por el INVIAS a la
aseguradora, la primera, fechada el 19 de agosto de 2011 —identificada con el nimero
OAJ 35612%-vy, la segunda, fechada el 22 de ese mismo mes y afio —bajo la radicacion
OAJ 359074%-, con el fin de convocar a la compaiiia de seguros a la audiencia del
proceso sancionatorio cuya reanudacion se programo para el 25 de agosto siguiente,
en ambos documentos se consigno el texto que a continuacion se transcribe:

“Con el fin de garantizar el derecho de contradiccién y de defensa, se suspendioé
el desarrollo de la audiencia del afectado prevista para el dia 18 de agosto del afio
2011 en contra de su afianzado y se informa que sera reanudada el dia 25 de
agosto de 2011, a las 8:00 am, teniendo en cuenta lo siguiente:

El interventor del contrato No. 620 de 2010, Consorcio IAR Ingenieria, informé en
audiencia del afectado de fecha 18 de agosto del afio 2011, que el representante
legal del Consorcio UM-035 de manera informal le hizo llegar el cambio de su
direccion de correspondencia, por lo que el mismo no se encontraba notificado
para asistir”,

64. En punto al debate establecido en torno al momento de recepcion de tales
citaciones, se observa en las comunicaciones la presencia de varios sellos de distinta
fecha. En la citacion del 19 de agosto de 2011 aparece constancia de recibido por
parte de Seguros del Estado del 26 y 30 de agosto y del 6 de septiembre de esa misma
anualidad, mientras que en la comunicacion del 22 de agosto de 2011 se observa un
sello del 6 de septiembre de 2011 y otro de la Gerencia Nacional de Fianzas de la
aseguradora de agosto de 2011, pero ilegible respecto del dia, asi:

46 Folios 231 a 233 del cuaderno 2.

47 El proceso sancionatorio dirigido a la declaratoria de caducidad contractual se rigio por el procedimiento de que
trata la Ley 1474 de 2011, toda vez que para el momento en que éste inicié -agosto de 2011- dicha normativa ya
se encontraba vigente -lo cual aconteci6 desde el 12 de julio de 2011-; para el efecto, se recuerda, que si bien el
contrato se rige por las leyes vigentes al momento de su celebracion, el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 estatuye
gue las normas aplicables a éstos, en relacién con la reclamacion en juicio de los derechos que emanen del negocio
juridico, seran las vigentes al tiempo de la controversia.

48 Folio 66 del cuaderno 1.

4% Folio 67 del cuaderno 1.

27



Radicacion: 130012333000201300328 01 (62.324)

Demandante: Seguros del Estado S.A.
Demandado: Instituto Nacional de Vias —INVIAS-
Asunto: Controversias contractuales
g - -
. WL - Set é,?_
s SRS o . LY
S5 msttto Ncionat g i WA G0 «éﬂ . @ Instituto Naclonal de Vias
" Repiblica de Colombia Prosferidad . : 43 Repdlea de Colomba ;'am
Loy Oden pa S Lty O
OAJ 35612 OAJ 35907
Bogotd D. C., 19.de agosto de 2011 Ty Bogota D. C., 22 de agosto de 2011
fior(a) o€ Frart mﬂ?&, Sefor(a)
%M&& GARCIA BERRIO 06 ;EP 2 RmM GARCIA BERRIO
ICEPRESIDENTE DE F 011 Vicepresidente de Fiananzas 55 55) BEGUROS DEL £57)
SEGUROS DELESTADD RECIBIDG pay SEGUROS DELESTADO mmmm’%'&k
Calle 83 No. 19-10 NO IMPLICA Acspsm°'° Calle 83 No. 19-
TACION A 06 SEP 2011
BOGOTA BOGOT
. Audienci RECIB IO
Asunto: NUEVA CITACION AUDIENCIA CONTRATO 620 DE 2010 Agthio; e conreia 62 06 2010 NO MLl |
Con el fin de garantizar el derecho de contradiccion Estimado Seflor

Y de defensa, se suspendio el desarrollo de la
agosto del afio 2011 y se informa que sera
am., teniendo en cuenta lo siguiente:

audiencia del afectado prevista para el di

reanudada el dia 25 de agosto dep;m ta ;s ;%Ode Con el fin de garantizar el derecho de contradiccion y de defensa, se suspendio el desarrollo de la
audiencia del afectado prevista para el dia 18 de 2agosto del afio 2011 en contra de su afianzado y
se informa que sera reanudada el dia 25 de agosto de 2011, a las 8:00 am., teniendo en cuenta lo

* Elinterventor del contrato No. 620 de 2010, Consorcio IAR Ingenieria, informd en audiencia del e

E{;c:)a]d;) dde fecha 18 de agosto del afio 201 1, que el representante legal del Consorcio

H e manera informal le hi i i

O R e et n?ﬁ:sg:;i;:"a‘:;se su direccion de correspondencia, por o « El interventor del contrato No. 620 de 2010, Consorcio IAR Ingenieria, informé en audiencia del
afectado de fecha 18 de agosto del afio 2011, que el representante legal del Consorcio
UM-035 de manera informal le hizo llegar el cambio de su direccion de correspondencia, por lo

Adjunto copia citacion inicial con sus anexos en 5 folios QU0 L ITRICIN 53 QNCOMTA0E o pore sl

Cordial saludo,

Adjunto copia citacion inicial con sus anexos en 5 folios.

Cordial saludo,

[r— .
SEGUROS DEL E“TAU
Gerencia Naciowal dv | gucai

. 30 AGO 201
ANEXO § Folos
| Reoibido para estudio
Proyecto: NUBIA NERCEDES BUSTOS REY
£
2

o bl
R0 A
IEC v

RAO NDS.678 Proyecty: GERMAN HUMBERTO MEDELUN

{ SEGUROS pEL, ESTADO g4
H Gerencia Nacional de Fizony

~ L0 201

) qm
“&:bido para Y estudto

5 - sttt Nacional de Vias ‘ NS h
% TN Carrera 53 No. 26 ¥ , 'ﬁ Y A
NG s T R i V&g Qpmvns

P invias gov 00 —
» 68 3 9

65. Las anteriores piezas probatorias acreditan que la entidad si remiti6 sendas
citaciones a la demandante, pero no otorgan la certidumbre requerida para colegir que
ello ocurri6 extemporaneamente, toda vez los sellos plasmados versan sobre
dependencias internas de la compafia —Direccion de Indemnizaciones de Fianzas y
Gerencias Nacional de Fianzas—, sin que sea posible establecer con certeza la fecha
de recepcion inicial por parte de la aseguradora.

66. En la citacion OAJ 35907 es visible un sello con fecha de recepcion de agosto
de 2011, a las 11:30 am, sin que se pueda leer el dia en que ello acontecié, marca
sobre la cual la actora sustent6 sus pedimentos, al sefialar que ésta da cuenta de que
recibio la citacion el 25 de agosto de 2011 tres horas después del momento para el
cual estaba programada la audiencia, toda vez que la diligencia se cité para las 8:00
am de ese dia; no obstante, mas alla del dicho de la demandante, el examen del
documento no permite colegir que la referida comunicacién ocurri6 en las
circunstancias que resefid, puesto que, como no es legible el dia, no es posible
establecer si la citacion se recibid la misma fecha en que se expidido —22 de agosto de
2011, un dia después o, en efecto, como alega la demandante, el mismo dia de la
diligencia, pero en una hora posterior a la de la citacion; de modo que no acredito el
supuesto en el que baso su inconformidad.

67. lgualmente, en los escritos OAJ 35612 y OAJ 35907 obran sendos sellos de la
Direccion de Indemnizaciones de Fianzas del 6 de septiembre de 2011, cuyo examen
no da lugar a colegir que hasta esa fecha la actora recibié la convocatoria del INVIAS,
puesto que, como ya se explicd, se observan otras constancias previas, en la citacion
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OAJ 35907 de agosto de 2011, sin que sea legible el diay en la OAJ 35612 del 30 de
agosto de 2011, marcas que conducen a entender, que esos sellos de septiembre se
refieren a un tramite interno de la aseguradora, mas no al momento primigenio en que
a ésta le entregaron la comunicacion proveniente de la contratante.

68. Asilas cosas, lo que se constata es que la parte actora no cumplié con la carga
de prueba que le compelia en torno al aspecto en estudio —onus probando incumbit
actori-, seguin lo previsto en el articulo 167 del C.G.P%°—, toda vez que no logrd
acreditar el fundamento en que apoy6 su pedimento, dado que no demostré que las
citaciones mencionadas le hubieren sido entregadas con posterioridad al 25 de agosto
de 2011.

69. Por consiguiente y como no se comprob6 que a Seguros del Estado se le
hubiere convocado de forma tardia a la audiencia que defini6 el procedimiento
sancionatorio del contrato 620 de 2010, es decir, no se acreditd la indebida citacion
del garante, resulta forzoso colegir que no se demostré la transgresion de su derecho
de contradiccion y defensa, aserto que conduce a la Sala a no acceder a la prosperidad
del cargo de violacion al debido proceso.

70. En linea con lo expuesto en cada uno de los acapites que resolvieron los
problemas planteados en la alzada, la Sala confirmara la sentencia apelada, puesto
que, como se Vio, no prospero alguno de los pedimentos formulados.

Costas

71. Habida consideracién de que en este proceso se aplica el articulo 188 del
CPACA, de conformidad con el articulo 365 del Cadigo General del Proceso, numeral
1, la Sala condenara en costas a la parte demandante en la medida en que, por las
razones previamente expresadas, se resolverd desfavorablemente el recurso de
apelaciéon que interpuso en contra de la sentencia del 24 de agosto de 2015, en lo que
le fue desfavorable. Se advierte que, bajo las reglas del cédigo en cita la condena en
costas no requiere de la apreciacién o calificacion de una conducta temeraria de la
parte a la cual se le imponen, toda vez que en el régimen actual dicha condena se
determina con fundamento en un criterio netamente objetivo, en este caso frente a la
parte que ha resultado vencida, “siempre que exista prueba de su existencia, de su
utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley”.

72.  La liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el
Tribunal que conocio6 del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que dispone
el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

73.  En relacion con las agencias en derecho, se pone de presente que se regiran
por el Acuerdo 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura,

50 “ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.
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vigente para la fecha en que se present6 la demanda®!. De conformidad con su articulo
tercero, en la fijacion de las tarifas en los asuntos contencioso administrativos, debe
tenerse en cuenta la naturaleza, la calidad y la duracion util de la gestion realizada por
el apoderado, asi como la cuantia de la pretension y demas circunstancias relevantes.

74.  En este caso, la Sala advierte que, dado que la demandante sera condenada a
pagar las costas de la segunda instancia, también serd condenada a pagar las
agencias en derecho de aquélla, las cuales, en los términos del articulo 6 del aludido
Acuerdo, deben fijarse en un porcentaje de hasta el 5% del valor de las pretensiones
reconocidas o negadas en la sentencia. En consideracion a que la entidad demandada
tuvo apoderado, pero éste no hizo pronunciamiento en esta instancia, se fijan las
agencias en derecho a cargo de Seguros del Estado S.A. y a favor del Instituto
Nacional de Vias en siete millones cinco mil ochocientos sesenta y tres pesos m/cte
($7°005.863), teniendo en cuenta la relacion porcentual del 1% del valor de la
pretension econdmica de la demanda que se niega, representada en el monto de
$700°'586.364, resultante de sumar el valor por el que se ordend hacer efectivo el
amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo cuya nulidad se niega y el
valor que se estimo que le debia ser reconocido a la aseguradora por el pago que hizo
con base en la Resolucion No. 4266 de 2011, por medio de la cual se declar6 la
caducidad del contrato de obra 620 de 2010, cuya nulidad también se niega.

IV. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidén A, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 24 de agosto de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar, de conformidad con las razones expuestas en esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte actora, para lo cual se fija como
agencias en derecho para la segunda instancia, la suma de siete millones cinco mil
ochocientos sesenta y tres pesos m/cte ($7°005.863), a favor de Instituto Nacional de
Vias -INVIAS-

51 Que fija, en su numeral 3.3.1. que las agencias en derecho podran ser fijadas en hasta el 5% de las pretensiones
reconocidas o negadas en la sentencia. Este Acuerdo es aplicable a este caso pese a la derogatoria que hizo de él
el Acuerdo 10554 de 2016 que fue expedido con ocasion de la entrada en vigencia del CGP. El Acuerdo 10554
establecié en su articulo 7° que “se aplicara respecto de los procesos iniciados a partir de dicha fecha. Los
comenzados antes se siguen regulando por los reglamentos anteriores sobre la materia, de manera especial los
contenidos en los Acuerdos 1887 de 2003 (...)".
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TERCERO: En firme esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE

NICOLAS YEPES CORRALES (E)
VF

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI,
de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente
documento en el link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cddigo QR que
aparece a la derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la
responsabilidad de registrarse en el sistema Samai.
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