JURISDICCION ADMINISTRATIVA — Conocimiento — Contrato de seguro

[...] cuando esta de por medio dicha conexidad, se impone el conocimiento de esta jurisdiccion
especial al existir una relacion de dependencia entre tales relaciones contractuales.

En un pronunciamiento posterior, en el marco de un ejecutivo con las mismas caracteristicas del
arriba referido, la Seccién concluyé que “resulta[ba) valido sostener que en los contratos de seguros
que se celebran con el fin de garantizar el cumplimiento de contratos estatales, las entidades
contratantes si toman parte. // El anterior aserto se explica con toda naturalidad en cuanto la relacién
contractual en estudio se examine a la luz de la institucion de la estipulacion a favor de otro, en virtud
de la cual la ley autoriza a cualquier persona para que convenga a favor de un tercero, sin contar
con derecho alguno para representarlo, en el entendido de que sdélo ese tercero podra exigir lo
estipulado una vez acepte, de manera expresa o tacita, la respectiva convencion.

CONTRATO DE SEGURO - Contrato estatal — Legitimacion relativa

“cuando la entidad estatal contratante aprueba o ratifica el correspondiente contrato de seguro de
cumplimiento, el mismo, en cuanto conste por escrito, correspondera a la clasificacion de los
contratos estatales, de conformidad con las exigencias del criterio subjetivo u organico adoptado por
la Ley 80 como elemento diferenciador especifico de esa clase de contratos, en la medida en que
aquélla estara directamente vinculada a ese contrato de seguro de cumplimiento como titular de uno
de sus extremos”.

CONTRATO DE SEGURO - Contrato estatal — Corte Constitucional

“(...) los contratos de seguro cuyo objeto es el de garantizar el cumplimiento de contratos estatales
en los que haga parte de una entidad del Estado, también hacen parte de los contratos estatales
referidos por la Ley 80 de 1993, ya que las pdlizas de cumplimiento forman parte integral del contrato
que garantizan. Por lo cual, el contrato estatal y el contrato otorgado para garantizar el cumplimiento
del primero forman una unidad juridica. Ademas, el analisis conceptual de los contratos de seguro
debe responder a la misma logica del régimen de contratacion estatal, es decir, su finalidad es la de
servir a intereses generales”.

CONTRATO DE SEGURO - Prescripcién acciones

El articulo 1.081 del Cédigo de Comercio sefiala que la prescripcion de las acciones que se derivan
del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria. La
primera, es de dos afios, que empiezan a correr desde el momento en que el interesado haya tenido
o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accién. La segunda, la extraordinaria, de
cinco afios, corre contra toda clase de personas y empezara a contarse desde el momento en que
nace el respectivo derecho.

Para la Corte Suprema de Justicia, con base en la exposicion de motivos del Proyecto de Cédigo de
Comercio de 1.958, la distincion entre ambas prescripciones descansa en que la ordinaria se aplica
(i) a las personas capaces, (i) que sean parte del contrato de seguro o tengan algun interés derivado
del mismo22 y (ii) que hayan conocido o debido conocer el hecho que da base a la accion. En
consecuencia, corre contra quienes estén en estos supuestos, hasta el punto que de no cumplirse,
el término prescriptivo sera el extraordinario, lo que a su vez pone de presente su caracter subjetivo

Por su parte, la prescripcion extraordinaria opera contra toda clase de personas. Para los incapaces
interesados, con independencia de que hayan conocido o no del siniestro. En el caso de los capaces
interesados, siempre que no tengan conocimiento del siniestro o no hayan debido conocerlo, € inicia
desde el momento en que nacié el respectivo derecho. Lo anterior pone de presente sus visos
meramente objetivos.
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Asunto: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Tema: Las empresas publicas domiciliarias dictan verdaderos actos administrativos
para la declaratoria del siniestro, siempre que ejerzan poderes o facultades
excepcionales. Si sélo cumplen con lo pactado en la pdliza, son actos juridicos
contractuales. Prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes en
contra de la sentencia del 5 de octubre de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo de Casanare, mediante la cual se decidid (fls. 335 rev. y 336, c. ppal, 22

instancia):

1. DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL del articulo (1) y de los tres primeros
incisos del articulo segundo (2) de la resolucién 50 del 06/08/2015, expedida
por el gerente de Aguas de Pore S.A. E.S.P., por la cual declar6 el
incumplimiento del contrato de obra 50 de 2011, ocurridos los siniestros de
incumplimiento y mal manejo del anticipo y dispuso afectar la poliza 605-47-
994000005277, expedida por la compariia ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA, por las razones indicada en la motivacion.

En consecuencia, para todos los efectos legales, DECLARAR que el siniestro
constituido por el incumplimiento parcial del contratista OSCAR JAVIER ACUNA
CORREA (cc 86.052.856 y NIT 86.052.856-3) asciende a la suma de setenta y
dos millones setenta y un mil doscientos sesenta y nueve pesos con 50/100
($72.071.269,50); y por mal manejo del anticipo (saldo no amortizado), a ciento
diecisiete millones seiscientos veinticuatro mil doscientos sesenta y tres pesos
con 50/100 ($117.624.263,50), importe neto de los valores a cargo de la
aseguradora demandante por dichos conceptos.

Lo anterior sin perjuicio de las obligaciones propias del contratista, en lo no
cubierto por dichos amparos, asi como del deber legal que le corresponde de
efectuar el reembolso total de los rendimientos financieros del anticipo que tuvo
en su poder, cuya existencia y cuantia podra perseguir la empresa Aguas de
Pore S.A. E.S.P. en proceso o actuaciéon separada.

2. DENEGAR las demas pretensiones de la parte actora.

3. Sin costas en la instancia.
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4. Sin esperar la ejecutoria, remitase copia del acto acusado, del contrato
50/2011, del informe final del supervisor (archivo digital, tomo 8 pag. 98), de la
contestaciéon y de esta sentencia, a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION (ambas nivel central) y a la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, para que ponderen aristas
propias de cada 6rgano de control, segun lo advertido en la motivacion.

5. En firme, expidase primera copia auténtica con las constancias relativas a
mérito ejecutivo, con destino a la parte demandada; actualicese registro;
devuélvase excedente del depdsito de gastos procesales a quien lo constituyo,
si lo hubiere; déjese copia en el archivo institucional y archivese el expediente.

I. SINTESIS DEL CASO

La Aseguradora Solidaria de Colombia pretende que se declare la nulidad de la
Resolucién n.° 50 del 06 de agosto de 2015, por medio de la cual la Empresa de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Pore E.S.P. declar6é la ocurrencia de los
siniestros de incumplimiento y de mal manejo del anticipo, en el marco del contrato
de obra n.® 20 del 1 de marzo de 2011, celebrado con el sefior Oscar Javier Acufia

Correa.

Igualmente, solicita la nulidad absoluta de las clausulas numero seis y ocho de las
condiciones generales de la poliza n.® 605-47-994000005277, expedida por la
actora. Senala que aunque en dichas clausulas se admite la posibilidad de expedir
actos administrativos para la declaratoria del siniestro, tampoco otorgaron la
competencia para el efecto, puesto que esta es privativa de la ley. De ser asi, dichas

estipulaciones son nulas por objeto ilicito al contravenir normas de orden publico.

Il. ANTECEDENTES

A. Demanda

1. El 26 de febrero de 2016 (fl. 39, c. ppal, 12 instancia), la Aseguradora Solidaria de
Colombia -en lo que sigue, la parte actora- presenté demanda, en ejercicio de la
accidon de controversias contractuales, en contra de la Empresa de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo de Pore E.S.P. -en adelante, la parte demandada-, con base

en las siguientes pretensiones (fl. 35, c. ppal, 12 instancia):

PRIMERO- Que se declare la nulidad de la resoluciéon administrativa numero
050 de 2015 proferida por la sefiora Gerente General de EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO YASEOQO DE PORE, AGUAS DE PORE S.A.
E.S.P. y en el evento en que se produzca un pago, por virtud de un proceso
ejecutivo, se ordene la restitucion del mismo debidamente indexada.

SEGUNDO- Que se declare la nulidad absoluta de las clausulas numeros seis
y ocho de las condiciones generales del contrato de seguro de cumplimiento
celebrado entre el sefior Oscar Acufa Corredor, como tomador, y
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA e instrumentado en la péliza
numero 605-47-000005277.
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2. En los hechos (fls. 5 a 12, c. ppal, 12 instancia) sefialé que el 1 de marzo de 2011, la
parte demandada celebré el contrato de obra n.° 20 con el sefior Oscar Javier
Acuna Correa, para la construccion del sistema de acueducto por gravedad de la
vereda Agualinda del municipio de Pore, Casanare, por valor de $1.206.176.863 y
con fecha final de ejecucion para el 22 de julio de 2011.

2.1. La parte actora amparo el contrato arriba referido mediante la péliza n.° 605-
47-994000005277, expedida el 2 de marzo de 2011, entre otros riesgos, por

incumplimiento y manejo del anticipo.

2.2. El vencimiento del plazo de ejecucion, después de varias suspensiones vy
prérrogas, quedo para el 1 de julio de 2013.

2.3. El 16 de enero de 2013, la parte demandada le informé al contratista Oscar
Javier Acuia Correa que, segun el informe de la interventoria, se presentaba
abandono de los trabajos, hasta el punto de que para diciembre de 2012 y en lo
corrido del afio siguiente no se habia realizado ninguna actividad, ni siquiera la
presencia del residente de la obra. También se llamo la atencidn por la inasistencia
a las reuniones del Comité de Obra del 3 y 10 de enero de 2013. Finalmente, se
puso de presente la falta de modificacion de la pdliza, como consecuencia de la
prérroga del contrato. Con fundamento en lo anterior, la parte demandada informo
a su contratista la iniciaciéon de un procedimiento administrativo para declarar su
incumplimiento, en el cual intervino la parte actora y que finalizé con la decision de

continuar con la ejecucion contractual.

2.4. El 24 de julio 2015, la parte demandada citd6 nuevamente a audiencia de
incumplimiento y el 6 de agosto de 2015, mediante resolucion n.® 50, declar6 la
ocurrencia de los siniestros de incumplimiento y mal manejo del anticipo, por un
valor de $741.712.695 y $603.088.431, respectivamente.

3. Los fundamentos para cuestionar la anterior decision fueron los siguientes (fls. 12

a 35, c. ppal, 12 instancia):

3.1. La falta de competencia material para declarar el siniestro a través de acto
administrativo, en atencion a la naturaleza de la demandada y su régimen juridico,
que al ser de derecho privado, le impide ejercer facultades excepcionales, como lo
es la enjuiciada. Precis6 que las clausulas 6 y 8 de la pdliza n.° 605-47-
994000005277 tampoco otorgaron la competencia para expedir actos
administrativos al ser privativa de la ley. De ser asi, estimé que dichas
estipulaciones son nulas por objeto ilicito al contravenir normas de orden publico.
3
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3.2. La falta de configuracion y prueba del siniestro y su indemnizacion, toda vez
que no se dio aplicacién a los articulos 1.077 y 1.080 del Codigo de Comercio, que
le imponian a la demandada la carga de probar la ocurrencia del siniestro y la

cuantia de los perijuicios.

3.3. La falsa motivacion, toda vez que, a diferencia de lo consignado en la decision
demandada, el contratista si mantuvo vigente la podliza unica de cumplimiento.
Tampoco se demostrd el supuesto incumplimiento en el cronograma de obra ni la
cuantificacion de los perjuicios causados. Frente a esto ultimo, afirmo6 que se cobré
mas del valor asegurado con base en el valor de la obra faltante, como si esto
sustentara el perjuicio alegado, consistente en los costos de la nueva contratacion
de lo no ejecutado, los cuales no estan probados. Ademas, se estimo6 equivocado
sustentar el siniestro de buen manejo e inversién del anticipo con base en la no
atencion de unos requerimientos, puesto que este descansa en la no inversion, en
el indebido uso y la apropiacion indebida del anticipo, lo cual se cumplié, tal como

lo informaron el supervisor y el interventor.

3.4. La prescripcion de la que trata el articulo 1.081 del Codigo de Comercio, toda
vez que terminado el contrato el 1 de julio de 2013, la declaratoria del siniestro tan
so6lo ocurrio el 6 de agosto de 2015, con la expedicion de la resolucidn n.® 050, aqui
demandada, es decir, cuando ya habia operado el fendmeno regulado por el
articulo en cita.

B. Tramite de primera instancia

4. El 5 de mayo de 2016, el Tribunal a quo admitié la demanda y ordend notificar a
la Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Pore E.S.P., al Ministerio
Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (fls. 142y 143, c. ppal,

12 instancia).

5. La demandada, en su contestacion (fls. 155 a 184, c. ppal, 12 instancia), estimé que
tenia la competencia para declarar el siniestro a través de acto administrativo.
Precis6 que siendo esta la facultad ejercida, ella no comporta ningun poder
exorbitante al no encuadrar dentro de ninguna de dichas clausulas. Sostuvo que
los informes de supervisibn e interventoria son prueba suficiente de los

incumplimientos imputados.

6. El 3 de octubre de 2016, el a quo fijo el 1 noviembre siguiente para la realizacion
de la audiencia inicial (fls. 254 y rev., c. ppal 2, 12 instancia). En esta fecha, consider6

necesario vincular al contratista de la obra Oscar Javier Acufia Corredor, como
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tercero con interés en las resultas del proceso y, por lo tanto, suspendio la audiencia
hasta agotar este tramite (fls. 257 y 258, c. ppal 2, 12 instancia). Una vez surtida la
vinculacion, sin manifestacion del interesado (fls. 259 a 286, c. ppal 2, 12 instancia), el 23
de agosto de 2017 se reinicié la audiencia inicial (fls. 292 a 295, c. ppal 2, 12 instancia)

7. En la audiencia inicial se presentaron las partes y el Ministerio Publico,
nuevamente sin la participacion del tercero interesado. El a quo consideré saneado
el procedimiento al no observar causales de nulidad o irregularidades en el tramite,
sin que las partes se opusieran a dicha decisidn. Defirio al fallo la resolucién de las
excepciones propuestas, toda vez que tocaban el fondo del asunto. Fijé el litigio en
la determinacién de la competencia de la demandada para declarar el siniestro y la
posible falsa motivacion de la decision cuestionada. Descarté la posibilidad de
conciliacion ante la falta de voluntad de las partes en tal direccion. Decreto las
pruebas solicitadas y ordend su practica. Teniendo en cuenta que los medios
probatorios fueron documentales, sin que se avizorara la necesidad de decretar
otros, finalizé dicha etapa y prescindié de la audiencia de pruebas, por lo que
requirio a las partes y al Ministerio Publico para que rindieran sus alegatos por
escrito. Sin oposicion de las partes, se cerré la audiencia (fls. 292 a 295 y 300, c. ppal 2,

12 instancia).

8. En las alegaciones finales, las partes reiteraron los argumentos de sus
intervenciones (fls. 304 a 323, c. ppal 2, 12 instancia).

C. La sentencia de primera instancia’

9. En la sentencia del 5 de octubre de 2017 (fls. 326 a 336, c. ppal, 22 instancia), el
Tribunal a quo declardé la nulidad parcial de la resolucion n.° 050 del 6 de agosto de
2015 y redujo el monto de los amparos declarados. Para el efecto, después de
revisar las diferentes posturas jurisprudenciales, se decantd por la posicion que
admite que las empresas publicas de servicios publicos domiciliarios, a pesar de su
régimen privado, pueden declarar el siniestro a través de actos administrativos,
puesto que la prestacion efectiva de los servicios asi lo impone, sin que su ejercicio
involucre un poder exorbitante, toda vez que dicha facultad no corresponde a la

descripcion legal y restrictiva de las clausulas excepcionales.

9.1. De esa forma, desestimd los cargos de la demanda sobre la falta de
competencia material de la demandada, la falsa motivacion y la nulidad absoluta de

! Mediante providencia del 9 de octubre de 2017, el a quo corrigié el error de transcripcion de los
numerales 1y 4 de la parte resolutiva de la sentencia del 5 de octubre de 2017, por cuanto se cité
como numero del contrato el 050 de 2011, cuando lo correcto era el n.° 020 de dicha anualidad (fls.
339 y rev,, c. ppal, 22 instancia).
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algunas clausulas de la pdliza, al tener en cuenta que el fundamento de estos fue

la imposibilidad de dictar actos administrativos.

9.2. En cuanto a la prescripcion de las acciones en contra del asegurador, descarté
gue su computo iniciara con la terminacion del contrato, sino desde el conocimiento
del siniestro, como lo dispone el articulo 1.081 del Codigo de Comercio. Sostuvo
que esto ocurrio entre septiembre de 2013 y el 24 de julio de 2015, fechas en las
que se consolidaron los informes del supervisor y la interventoria sobre el estado
definitivo de las obras. Por consiguiente, considerd que la resolucion demandada
fue expedida (6 de agosto de 2015) dentro de los dos afios siguientes a dichas fechas.

9.2. Sobre la cuantificacion de los perjuicios, consider6 que como el valor
asegurado por incumplimiento fue de $120.617.686,30, equivalente al 10% del
contrato y, ademas, el incumplimiento fue del 59.75%, lo proporcional era reducir
dicho siniestro a la suma de $72.071.269,5. En igual sentido procedi6 frente a la no
amortizacion del anticipo al fijarlo en la suma de $117.624.263,50, toda vez que

corresponde a la suma que el contratista dejé de amortizar.

D. Recurso de apelacién

10. La parte actora (fls. 345 a 349, c. ppal, 22 instancia)? insistio en la falta de competencia
de la demandada para declarar el siniestro por medio de actos administrativos, en
términos similares a los expuestos en la demanda y, ademas, precis6 que la
tendencia jurisprudencial era considerar dicha facultad como exorbitante y vedada
para las entidades estatales de derecho privado. Ademas, reiter6 que la
prescripcion del articulo 1.081 del Codigo de Comercio corrio, como maximo, desde
la finalizacion del contrato, puesto que desde el 28 de junio de 2013, dias antes de
la expiracion del plazo de ejecucion, el supervisor le informé a la demandada sobre

la existencia de unos supuestos incumplimientos.

11. Entonces, como maximo el conocimiento del siniestro se produjo con la
finalizacion del contrato, el 1 de julio de 2013 y, por lo tanto, la resolucion
demandada se expidié por fuera del bienio autorizado por el articulo citado.

12. La parte demandada (fls. 355 a 380, c. ppal, 22 instancia)® cuestiono la cuantificacion
de los perjuicios realizada por el a quo. Estimé que la parte actora no probd ningun
fundamento para la reduccién que se llevd a cabo. En todo caso, considerd que el

porcentaje de incumplimiento no podia ser el rasero para determinar los perjuicios,

2 El recurso fue presentado el 19 de octubre de 2017 (fl. 345, c. ppal, 22 instancia).
3 El recurso se presentd el 24 de octubre de 2017 (fl. 355, c. ppal, 22 instancia).
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como quiera que es la dimension del mismo la que determina la exigibilidad a la
aseguradora, que fue lo que se hizo en la decision cuestionada. En esa medida, se
aparto de la conclusion del a quo segun la cual como el incumplimiento no fue total,

tampoco su cuantificacion podia ser por la totalidad de la pdliza.

12.1 Precis6 que no dio recibo a satisfaccion de las obras entregadas, razén por la

cual cuestiond la reduccion en cuanto al siniestro del manejo del anticipo.

12.2. En consecuencia, solicitd atenerse a la cuantificacion realizada en la decision
cuestionada, puesto que corresponde a los perjuicios efectivamente causados y

que corresponde asumir a la aseguradora.

E. Tramite en segunda instancia

13. Después de agotada la audiencia de conciliacion y concedidas las apelaciones
por parte del a quo (fl. 391, c. ppal, 22 instancia), esta Corporacion las admitid (fls. 419, c.
ppal, 22 instancia) y corrio traslado para alegar de conclusion (fl. 423, c. ppal, 22 instancia),
oportunidad en la que las partes reiteraron los argumentos de sus intervenciones
(fls. 428 a 465, c. ppal, 2?2 instancia).

lll. CONSIDERACIONES

F. Jurisdiccidén, competencia y accion procedente

14. Atendiendo a la naturaleza publica de la Empresa de Acueducto, Alcantarillado
y Aseo de Pore E.S.P.4, la presente controversia es de conocimiento de esta
jurisdiccion, en los términos del articulo 104 del CPACA, lo cual resulta claro en lo

que respecta a la declaratoria del siniestro enjuiciado.

14.1. Ahora, vale precisar que, aunque en estricto sentido la referida entidad publica
no es parte del contrato de seguro, esta jurisdiccion es la llamada a conocer de la

nulidad absoluta de algunas de sus clausulas, por lo que pasa a exponerse:

14.2. En un asunto en el que definio si le correspondia conocer de la ejecucion de
unas acreencias a favor de una entidad estatal, derivadas del acto administrativo

que reconocia la existencia del siniestro, dijo que “el contrato de seguro que celebra

4 Segun el certificado de existencia y representacion legal de la Camara de Comercio de Casanare,
la demandada fue constituida por medio de la Escritura Publica n.° 1487 del 30 de julio de 2008 (fl.
40, c. ppal, 12 instancia). En este instrumento se observa que en el articulo 55, segunda parte, el
capital suscrito corresponde en un 95% al municipio de Pore y el porcentaje restante a dos
particulares, en proporciones iguales. Visto en la pagina oficial de la demandada: https://empresa-de-
acueducto-alcantarillado-y-aseo-de-pore-esp.micolombiadigital.gov.co/sites/empresa-de-acueducto-
alcantarillado-y-aseo-de-pore-esp/content/files/000065/3233_estatutos-n1487-30072008.pdf.
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https://empresa-de-acueducto-alcantarillado-y-aseo-de-pore-esp.micolombiadigital.gov.co/sites/empresa-de-acueducto-alcantarillado-y-aseo-de-pore-esp/content/files/000065/3233_estatutos-n1487-30072008.pdf
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el contratista de la Administracion con un tercero para garantizar sus obligaciones
indemnizatorias por incumplimiento del contrato Estatal, no es Estatal”, como quiera
que la entidad no es la tomadora ni la aseguradora; sin embargo, preciso que puede
tener tal naturaleza, puesto que ‘la existencia del siniestro de estabilidad de obra o
de otros de caracter contractual en contra del asegurador puede concluirse que el
crédito a favor de la Administracion si tiene fuente en el contrato estatal, pues, de
una parte, el siniestro que debe indemnizar el Asegurador es el reconocido por la
Administracion y, de ofra, la causa del acaecimiento del riesgo asegurado no es

nada menos que el incumplimiento del contratista Estatal™.

14.3. En el anterior pronunciamiento se puso de presente la conexidad que existe
entre el contrato estatal y el que lo asegura. Por consiguiente, cuando esta de por
medio dicha conexidad, se impone el conocimiento de esta jurisdiccion especial al

existir una relacion de dependencia entre tales relaciones contractuales.

14.4. En un pronunciamiento posterior, en el marco de un ejecutivo con las mismas
caracteristicas del arriba referido, la Seccion concluyé que ‘resultalba) valido
sostener que en los contratos de seguros que se celebran con el fin de garantizar el
cumplimiento de contratos estatales, las entidades contratantes si toman parte. // El
anterior aserto se explica con toda naturalidad en cuanto la relacion contractual en
estudio se examine a la luz de la institucion de la estipulacion a favor de otro, en
virtud de la cual la ley autoriza a cualquier persona para que convenga a favor de
un tercero, sin contar con derecho alguno para representarlo, en el entendido de
que solo ese tercero podra exigir lo estipulado una vez acepte, de manera expresa

o tacita, la respectiva convencion’®.

14.5. Mas adelante, sostuvo que “cuando la entidad estatal contratante aprueba o
ratifica el correspondiente contrato de seguro de cumplimiento, el mismo, en cuanto
conste por escrito, correspondera a la clasificacion de los contratos estatales, de
conformidad con las exigencias del criterio subjetivo u organico adoptado por la Ley
80 como elemento diferenciador especifico de esa clase de contratos, en la medida

> Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 12 de octubre de 2000, exp. 18.604, M.P. Maria
Elena Giraldo Gémez. El magistrado Alier Hernandez Enriquez salvé su voto al considerar que el
beneficiario no es parte del contrato del seguro y, por lo tanto, este no tiene la naturaleza de estatal.
Por consiguiente, en los términos del articulo 75 de la Ley 80 de 1993, que asigno a esta jurisdiccion
las controversias derivadas de un contrato estatal y los de ejecucién o cumplimiento de los mismos,
debié declararse la nulidad de todo lo actuado y remitir a la jurisdiccién ordinaria.

% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, auto del 30 de enero de 2008, exp. 32.867, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez. En esta oportunidad, los magistrados Myriam Guerrero de Escobar y Ramiro
Saavedra Becerra aclararon su voto. La primera, puesto que consideré que los acuerdos que
aseguraban obligaciones contractuales de los contratos estatales son privados, pero que la ejecucion
derivados de los mismos, por ser titulos complejos, era de conocimiento de esta jurisdiccion. El
segundo preciso que tales contratos, aunque no son estatales, si son conexos al contrato estatal que
aseguran. El magistrado Enrique Gil Botero salvé su voto por razones similares a la expresadas por
el magistrado Alier Hernandez Enriquez.
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en que aquélla estara directamente vinculada a ese contrato de seguro de

cumplimiento como titular de uno de sus extremos’. Mas adelante, concluyog:

De esta manera, se tiene entonces que en los contratos de seguro que se
celebran para garantizar el cumplimiento de otros contratos estatales, en cuanto
medie la aprobacion que la entidad estatal contratante haya impartido a los
términos de la pdliza expedida por la compariia aseguradora -aprobaciéon que
constituye requisito legal para que pueda darse inicio a la ejecucion del contrato
estatal cuyo cumplimiento se garantiza (articulo 41, Ley 80)-, en modo alguno
puede admitirse que a la respectiva entidad estatal contratante se la califique
como un tercero, ajeno por completo al referido contrato de seguro de
cumplimiento, puesto que queda visto que con ocasion de la aceptacion o
ratificaciéon que ella imparte a la estipulacion que la aseguradora ha realizado
en su favor, i) aquella asume directamente la condicion de parte dentro del
correspondiente contrato de seguro; ii) porque de todas maneras resulta claro
que la entidad estatal contratante es la verdadera titular del riesgo asegurable
y, por ende, le corresponde la posicion del asegurado y, ademas, iii) porque en
todo caso se tiene que la aceptacion o ratificacion que la entidad estatal
contratante imparte a la estipulacion de la aseguradora configura una relacién
contractual que erige a aquella en la uUnica legitimada para exigirle a la
aseguradora el pago de las obligaciones indemnizatorias, en los eventos en que
acaezca el respectivo siniestro.

14.6. De manera que si bien puede catalogarse como estatal al contrato que
asegura a un contrato estatal, esto es admisible en la medida de que exista un
interés que legitime a la entidad estatal para presentarse al litigio, como ocurre con
sus derechos e intereses como asegurada®, lo que, en los términos arriba
expuestos, impide catalogarla como un simple tercero al contrato de seguro. Por lo
tanto, su legitimacién es restringida y, por ende, descarta cualquier otro interés que
involucre de manera exclusiva a la aseguradora o al tomador. En otras palabras, la
denominacion como contrato estatal es relativa, no absoluta, puesto que dependera

de la legitimacion de la entidad estatal en cada juicio.

14.7. Recientemente, la Corte Constitucional, al definir un conflicto negativo de
competencias, en el que se ventilaba la responsabilidad de una aseguradora
llamada en garantia por la beneficiaria de un contrato de seguro que amparaba un

contrato estatal, concluyé que:

(...) los contratos de seguro cuyo objeto es el de garantizar el cumplimiento de
contratos estatales en los que haga parte de una entidad del Estado, también
hacen parte de los contratos estatales referidos por la Ley 80 de 1993, ya que
las polizas de cumplimiento forman parte integral del contrato que garantizan.
Por lo cual, el contrato estatal y el contrato otorgado para garantizar el
cumplimiento del primero forman una unidad juridica. Ademas, el analisis
conceptual de los contratos de seguro debe responder a la misma logica del

7 Ibid.
8 Ibid.
La jurisprudencia ha precisado, en cuanto a la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguro, que esta corre “contra aquellos para quienes se deriva algun derecho del contrato de
sequro, ya que «aquellas personas distintas a los interesados carecen de accién, pues el contrato

de seguro es para ellos res inter alios acta”. En: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
sentencia del 17 de noviembre de 2020, exp. SC4312-2020, M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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régimen de contratacion estatal, es decir, su finalidad es la de servir a intereses
generales™.

14.8. Asi, la referida Corporacion compartié la postura del auto del 30 de enero de
2008 citado y remitio dicho asunto a esta jurisdiccion.

14.8. Con todo, en esta oportunidad vale precisar que aunque los supuestos aqui
en estudio se atemperan a lo regulado en el articulo 1.039 del Cédigo de Comercio,
esto es, para el contrato de seguro a nombre de un tercero, incluso, en este
escenario, la Corte Suprema de Justicia ha concluido que “la calidad de ‘tercero’
que ostenta el beneficiario lo es solo frente al hecho de que no intervino en su
formacion. Mas, desde la perspectiva de la titularidad de la prestacion de seguro,
‘no es un “tercero” sino la persona que sufre un menoscabo en su patrimonio y

tiene, por ello, interés asegurable en el pago de la indemnizacion™".

14.9. En esa medida, no es un tercero para lo de sus intereses, sino que es parte
de dicho contrato de seguro, en la medida que es titular derechos y obligaciones
derivados de dicho acuerdo. Por lo tanto, siendo parte del contrato para estos solos
efectos, el contrato es estatal de forma restringida.

14.10. En los términos expuestos, se considera que corresponde a esta jurisdiccion
el conocimiento del presente litigio, inclusive, en relacion con las pretensiones de
nulidad absoluta de algunas clausulas del contrato de seguro en estudio, en tanto
estas tienen que ver con el tramite de reclamacion del siniestro, que es lo que

interesa a la entidad estatal demandada.

19 Corte Constitucional, auto 199-22 del 24 de febrero de 2022, exp. CJU-582, M.P. Jorge Enrique
Ibafiez Najar. Sin salvamentos ni aclaraciones.

' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 19 de diciembre de 2018, exp.
SC5681-2018/2009-00687.En esta misma providencia se precisd: “el seguro es por cuenta propia,
pero a favor de un tercero cuando las partes lo celebran con el fin de atribuir al tercero el derecho
subjetivo para exigir el cumplimiento de la estipulacion (...) Este tipo de contrato es bilateral en su
formacion, pero supone una operacion triangular en sus consecuencias juridicas, puesto que da
origen a tres formas diferentes de imputacion de intereses: i) entre el promitente o contratante que
queda obligado a efectuar la prestacion (asegurador) y el estipulante (ftomador-asegurado) se da una
relacion de cobertura, la cual genera la obligacion derivada del contrato celebrado entre las partes,
con la previsién de que la prestacién ha de realizarse al tercero-beneficiario por el precio del perjuicio
patrimonial que este sufre y hasta el limite sefialado en la pdliza; ii) entre el tomador-asegurado
(estipulante) y el tercero-beneficiario se da una relacion que deriva del interés propio del estipulante
en que se cumpla el pacto celebrado en beneficio del tercero; se trata de una relacién causal o
subyacente entre deudor y acreedor, denominada frecuentemente ‘relacién de valuta’; y iii) entre el
asegurador (promitente) y el beneficiario se da una relaciéon que deriva tanto de la voluntad del
estipulante y del promitente, como del interés indirecto del beneficiario en que se indemnice el dafio
que ha sufrido su patrimonio; en tal caso, el beneficiario es el titular del derecho que se ha establecido
en su favor y ostenta, por ello, la condicién de acreedor de la prestacion”.
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15. Esta Corporacién es la competente para conocer del presente asunto, en
segunda instancia, en atencion a su cuantia'?, en los términos del articulo 150 del
CPACA.

16. Teniendo en cuenta que se tratan de actuaciones producidas dentro del marco
de un contrato estatal, al siniestro derivado del contrato de obra, el medio de control
es el procedente, tal como lo dispone el articulo 142 del CPACA. Ahora, en cuanto
a la nulidad absoluta de algunas clausulas del contrato de seguro, como en él es
asegurada y beneficiaria la entidad publica demandada, por las razones ya
explicadas en el acapite de la jurisdiccién, es claro que la referida accion

contenciosa también es la procedente para dichas pretensiones.

G. La legitimacion en la causa

17. Las partes se encuentran legitimadas, en la medida que expidieron y fueron
destinatarios de los actos juridicos demandados. Frente a la nulidad absoluta de
algunas clausulas del contrato de seguro es suficiente con remitir a lo ya expuesto

frente al punto en el acapite precedente.

H. Oportunidad de la accién

18. ElI medio de control fue oportuno, puesto que con sélo tomar la fecha de la
decision demandada, el 6 de agosto de 2015, al ser una de las causas que originé
el presente litigio, es claro que la demanda presentada el 26 de febrero de 2016, lo
fue dentro del bienio que establece el literal j) del articulo 164 del CPACA.

18.1. Ahora, en relacién con la nulidad absoluta de algunas clausulas de la pdliza
n.° 605-47-994000005277, es preciso tener en cuenta que esta fue expedida el 2
de marzo de 2011 (fl. 43, c. ppal, 12 instancia). Para esta fecha, el literal e) del numeral
10 del articulo 136 del C.C.A. establecia que la caducidad para formular este tipo
de pretension era de dos afios o de cinco afnos, si la vigencia del contrato era
superior al primer término. El cdmputo iniciaba a correr desde la suscripcién del
acuerdo cuestionado. En este caso, la vigencia original fue superior a dos afos,
puesto que algunos amparos se extendieron incluso hasta el 2 de marzo de 2016

(fl. 43, c. ppal, 12 instancia).

12 La cuantia del proceso se estimé en la suma de $723.706.117, equivalente a las sumas que se
hicieron efectivas con la decision atacada (fl. 36, c. ppal, 12 instancia).

13 El amparo de cumplimiento y calidad se extendid, debido a las prérrogas del contrato de obra
asegurado, hasta el 15 de junio de 2013 (fl. 50, c. ppal, 12 instancia). Incluso, el amparo de estabilidad
y calidad de la obra fue originalmente hasta el 2 de marzo de 2016, pero por las mismas razones de
los amparos referidos, este amparo se extendié hasta el 3 de marzo y el 22 de diciembre de 2016,
el 24 de marzo, el 9 de junio y el 9 de agosto de 2017 (fls. 44 a 50, c. ppal, 12 instancia).
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18.2. Por lo tanto, se tenia hasta el 3 de marzo de 2016 para formular la pretension
en estudio y como la demanda se presento el 26 de febrero de 2016, la accion fue
presentada en tiempo, ademas de que hubo solicitud de conciliacién del 10 de
diciembre de 2015 (fl. 138, c. ppal, 1a instancia).

l. Plan de solucioén del caso

19. Para resolver el fondo del presente asunto, es preciso tener en cuenta que
ambas partes apelaron la decision del a quo, asi:

19.1. La parte actora se limité a cuestionar la falta de competencia material de la
demandada para declarar el siniestro a través de acto administrativos, y la
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro, en los términos del
articulo 1081 del Codigo de Comercio; la demandada tan soélo cuestiond la
reduccion de los montos declarados por parte del a quo.

19.2. De suerte que seran dichos cargos los que limitaran el presente

pronunciamiento.

19.3. Aunque se declarara la ocurrencia del fendmeno prescriptivo, primero se
determinara la naturaleza del acto contenido en la resolucion n.° 50 del 6 de agosto
de 2015, toda vez que el cargo de falta de competencia va atado al de nulidad
absoluta de unas clausulas del contrato de seguro, pues estas admitian la
declaratoria del siniestro a través de actos administrativos, lo cual, a juicio de la
aseguradora, contrariaba el orden publico, que reserva dichas facultades a la ley.
Entonces, con el fin de resolver integralmente el litigio, se impone pronunciarse

sobre este cargo y a su vez sobre la nulidad de tales clausulas.

19.4. Después, se abordaran las particularidades del fenomeno prescriptivo. Ante
su prosperidad, la Sala se relevara de decir los demas cargos de apelacion.

J. De la naturaleza de la resoluciéon n.° 50 del 6 de agosto de 2015 para
determinar la falta de competencia y la nulidad de las clausulas del contrato

de seguro

20. En la Seccion se ha consolidado un criterio frente al cuestionamiento de si las
entidades estatales sometidas al derecho privado de contratacion pueden expedir
actos administrativos. La respuesta ha sido negativa. En lo precontractual y en lo
que se refiere a las entidades publicas que prestan servicios publicos domiciliarios,

ya existe una postura unificada sobre su improcedencia ante la ausencia de una
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habilitacion legal expresa en tal sentido'. En lo contractual, en particular frente a la
declaratoria del siniestro de las referidas entidades estatales, también existe una

posicion similar’.

21. Sin embargo, aunque la Subseccion ha considerado que las empresas publicas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios no pueden declarar el siniestro a
través de un acto administrativo, ello no es suficiente para determinar la nulidad por
falta de competencia, sino que es necesario verificar si la administracion actud con
la intencidn de expedir un acto de dicha naturaleza o, si por el contrario, fue el
simple desarrollo del tramite establecido por las partes del contrato de seguro para

la efectividad de la garantia y de sus amparos'®.

22. En el sub lite, en la pdliza n.° 605-47-994000005277 se acordo (fl. 55, c. ppal, 12

instancia):

6. EFECTIVIDAD DE LA GARANTIA

DE ACUERDO CON LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 1077 DEL CODIGO
DE COMERCIO LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA DEBERA
DEMOSTRAR LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO Y ACREDITAR LA
CUANTIA DE LA PERDIDA, PREVIO AGOTAMIENTO DEL DERECHO DE
AUDIENCIA DEL CONTRATISTA Y DEL GARANTE, DE LA SIGUIENTE
FORMA: (...)

c. EN LOS DEMAS CASOS DE INCUMPLIMIENTO, UNA VEZ AGOTADO EL
DEBIDO PROCESO Y GARANTIZADOS LOS DERECHOS DE DEFENSA Y
CONTRADICCION DEL CONTRATISTA Y DE SU GARANTE PROFERIRA EL
ACTO ADMINISTRATIVO CORRESPONDIENTE EN EL CUAL DECLARARA
EL INCUMPLIMIENTO, PROCEDERA A CUANTIFICAR EL MONTO DE LA
PERDIDA O A HACER EFECTIVA LA CLAUSULA PENAL, SI ELLA ESTA
PACTADA Y A ORDENAR SU PAGO TANTO AL CONTRATISTA COMO AL
GARANTE. (...)

8. PAGO DEL SINIESTRO
LA ASEGURADORA PAGARA EL VALOR DEL SINIESTRO, ASI: (...)

c. PARA EL CASO PRESENTADO EN EL NUMERAL 6.3., DENTRO DEL MES
SIGUIENTE A LA COMUNICACION ESCRITA QUE CON TAL FIN HAGA LA
ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE, ACOMPANADA DE UNA COPIA
AUTENTICA DEL ACTO ADMINISTRATIVO EJECUTORIADO QUE
CONSTITUYA LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO, JUNTO CON LA
CONSTANCIA DE LA ENTIDAD ESTATAL DE LA NO EXISTENCIA DE

14 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 3 de septiembre de 2020, exp. 42.003, M.P.
Alberto Montafia Plata. La Ponente tuvo la oportunidad de expresar sus reparos frente a esta
posicion, por lo que se considera suficiente con remitir a ellos.

I3 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de septiembre de 2020,
exp. 44.707, M.P. José Roberto Sachica Méndez. En esta providencia, la aqui ponente aclaré el voto,
bajo unas consideraciones que aun estima pertinentes, pero ante la posicion mayoritaria consolidada
en la Seccion, que le impone su obedecimiento, considera suficiente con remitir a ellas para precisar
su posicidn en esta oportunidad; Subseccién B, sentencia del 19 de junio de 2019, exp. 39.800, M.P.
Alberto Montafa Plata, y Subseccion C, sentencia del 10 de marzo de 2023, exp. 57.101, M.P. Jaime
Rodriguez Navas.

16 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de septiembre de 2020,
exp. 44.707, M.P. José Roberto Sachica Méndez (ver: aclaracion de voto de la ponente del presente
asunto).
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SALDOS A FAVOR DEL CONTRATISTA RESPECTO DE LOS CUALES SE
PUEDA APLICAR LA COMPENSACION DE QUE TRATA LA CONDICION
DECIMA DE ESTE CLAUSULADO O EN LA QUE CONSTE LA DISMINUCION
EN EL VALOR A INDEMNIZAR EN VIRTUD DE LA COMPENSACION.

23. Una clausula similar ya fue analizada por la Subseccion'’. Efectivamente, en un
asunto en el que se demando la nulidad de unas resoluciones que declararon un
siniestro por parte de las Empresas Publicas de Medellin, EPM, la Sala considerd
que este tipo de clausulas de la poliza eran simplemente el ejercicio de la autonomia
de la voluntad, dentro de los limites del orden publico, y no otorgaban la posibilidad
de ejercer poderes o prerrogativas propias de la administracion. Asi precis6':

Asi, teniendo en cuenta que la causa del contrato de seguro de cumplimiento a
favor de entidades estatales consiste en trasladar a la Aseguradora el riesgo de
incumplimiento contractual, para que, en caso de que ocurra el hecho material
amparado sea ésta quien asuma la responsabilidad de indemnizar los perjuicios
que se causen de tal circunstancia, no comporta mayor dificultad establecer que
el proposito de los contratantes del seguro al estipular que “se entiende causado
el siniestro” con el “acto administrativo, motivado en firme y debidamente
notificado a la aseguradora que declare la realizacion del riesgo que ampara
esta poliza por causas imputables al contratista”, y al sefialar que el pago se
hara dentro del mes siguiente a la comunicacion escrita que presente la entidad
estatal asegurada acompafiada de la copia auténtica de tal acto, no fue otro que
definir la ruta que debia sequir la beneficiaria de la poliza para acceder al pago
la suma asegurada.

En ese entendido, encuentra la Sala claramente establecido que la intencién
con la que se incluyeron las clausulas 4 (...) y 5 en las condiciones generales
de la poliza fue estipular, bajo la libertad de configuracién negocial que asiste a
las partes del contrato (...) en gjercicio de su autonomia de la voluntad y dentro
de los limites del orden publico, que para hacer efectiva la garantia, la
Asegurada debia manifestar motivadamente y por escrito que el riesgo
amparado se habia realizado, dar oportunidad a la contratista y a la
Aseguradora para pronunciarse al respecto y, después, definir, igualmente por
escrito debidamente motivado, si mantenia o no su declaracion, con lo cual,
segun lo estipulado, el siniestro se entenderia causado, esto es, que no
necesitaba mas que adelantar el procedimiento previamente descrito y
presentar los respectivos documentos contentivos de dichas manifestaciones
debidamente justificadas ante la Aseguradora para hacer efectivo el pago75,
pues, segun lo consignado en el numeral 5 de las condiciones generales de la
poliza, la demandante procederia al pago dentro del mes siguiente a la fecha
en que se hiciera tal presentacion; por tanto, segtn lo previsto en el articulo
1618 de Codigo Civil (...), debe estarse a esta intencion mas que al tenor literal
de las expresiones utilizadas en las referidas clausulas para calificar la
naturaleza juridica de tal manifestacion.

24. Sobre la vulneracion de las normas de orden publico con este tipo de

estipulaciones, se considero™®:

Entiende la Sala que lo estipulado no vulnera el orden publico, porque no
contraviene ni supone la alteracion de normas que por su naturaleza o por
disposicion de la ley son inmodificables (...), en tanto, no se dejé al arbitrio de

17 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de septiembre de 2020,
exp. 44.707, M.P. José Roberto Sachica Méndez, con aclaracion de la aqui ponente y que se reiteran
en esta ocasion.

18 Ibid. En la cita se han omitido a propdsito los pies de paginas originales para aligerar el contenido
de la presente providencia.

19 Ibid.
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la Asegurada la configuracion o constitucion del siniestro, lo cual vulneraria los
articulos 1054 (...) y 1055 (...) del Cédigo de Comercio, pues lo pactado
simplemente supone que la beneficiaria de la podliza, como cualquier otro -
particular o entidad publica-, para hacerla efectiva debia manifestar que el
riesgo amparado se concreto y, ademas, por voluntad del Asegurador y no por
prerrogativas derivadas de la ley, que tal manifestacion, debidamente motivada,
seria suficiente para acreditar su dicho y, por esa razon, para entender que se
dio el hecho que da origen a la obligacion del asegurador de indemnizar la
pérdida al asegurado, lo cual tampoco vulnera el orden publico, pues, ademas
de que no existe una tarifa legal para acreditar la ocurrencia del siniestro, esa
declaracion, como acaba de verse, no impide a la Aseguradora demostrar lo
contrario, o cualquier ofro hecho o circunstancia excluyente de su
responsabilidad, pues, segun sus propias estipulaciones, al tener la posibilidad
de debatir ante la Asegurada la ocurrencia del siniestro y su cuantia, como en
efecto lo hizo, se preservo su derecho al debido proceso.

Es pertinente destacar que, si bien el procedimiento que convencionalmente se
dispuso para exigir el pago del siniestro amparado fue distinto al que surge de
la lectura conjunta y sistematica de los articulos 1077, 1080 y 1053 del Codigo
de Comercio (...), lo cierto es que esto no vulnera el orden publico, en tanto y
en cuanto, en los términos del articulo 1162 de ese Cédigo, ninguna de esas
normas es inmodificable, pues, ademas de que no estan entre aquéllas a las
que se refiere ese articulo de manera expresa, no hacen referencia a elementos
del contrato de seguro y, por eso, lo materialmente estipulado en las
condiciones generales de la pdliza no altera, anula o desconoce ninguno de
tales elementos.

25. Se privilegié la anterior interpretacion con fundamento en lo que pasa a

consignarse®:

Para la Sala, entre varias interpretaciones posibles, la que acaba de exponerse
frente a las condiciones generales de la poliza es la que debe preferirse, pues,
ademas de que no vulnera la ley, es la que mejor se aviene al objeto del contrato
de seguro de cumplimiento (...), permite darle un efecto util a lo estipulado (...),
a la vez que garantiza que se respete en su esencia lo pactado, que se cumplan
las obligaciones derivadas del acuerdo entre los contratantes del seguro, las
cuales, segun lo dispuesto en el articulo 1602 del Codigo Civil, son ley para las
partes, asegura que se preserve la pervivencia del negocio juridico y, por todo
esto, que se honre el principio de la buena fe contractual (...).

En cambio, considera inadmisible patrocinar el comportamiento de Ila
Aseguradora, que, pese a haberlo pactado asi con el tomador de la péliza,
aduce ahora, como fundamento de la alegada inexistencia de la obligacion de
pago de los perjuicios derivados del riesgo que amparo, que los actos expedidos
por EPM se profirieron en ejercicio de prerrogativas propias de la Administracion
de las cuales carecia, desconociendo con esto que la verdad es que, al margen
de su forma y denominacion, se profirieron para dar cumplimiento a las
condiciones que ella misma disefié para hacer efectiva la garantia contenida en
la poliza 916942.

26. En los anteriores términos, se concluy6 que no le era posible a la aseguradora
excusarse del pago del siniestro con fundamento en la falta de “competencia’,
puesto que al margen de la denominacion que se le diera en la pdliza, las empresas
de servicio publicos, si bien actuan en sus relaciones contractuales desprovistas de
prerrogativas derivadas del poder publico, lo cierto es que si tienen capacidad para

hacerlo a través de una manifestacion unilateral, no sélo porque asi fue pactado en

20 1pid.
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el contrato de seguro, sino porque “esa manifestacion, asi como la estimacion de
la cuantia del perjuicio, hacen parte de las obligaciones que a cualquier particular
corresponde asumir para lograr el pago de la suma asegurada’®’, sin que tales

estipulaciones vulneren el orden publico.

27. Lo expuesto, asi como sus conclusiones, resultan aplicables al presente asunto
y llevan a la Sala a reiterar el criterio de que este tipo de actos, que se expiden en
el marco de las estipulaciones del contrato de seguro, no son actos administrativos,
sino la forma en que las partes pactan la reclamacion o efectividad del siniestro

amparado, con plenos efectos vinculantes para ellas.

28. De esta forma, con el animo de no repetir las conclusiones de la sentencia en
cita, la Sala las reitera, toda vez que permiten descartar no solo la falta de
competencia formulada, sino también la nulidad absoluta de las clausulas sexta y
octava del contrato de seguro, puesto que no se esta en el ambito del reproche de
la competencia de la entidad estatal demandada, sino del marco contractual que
las partes acordaron, pactdé que, como ya lo dijo la Subseccidén, no constituye
violacién a las normas de orden publico, puesto que no otorgaron competencia para
expedir actos administrativos, sino las condiciones de reclamaciéon del siniestro

pactado y aceptado libremente por las partes.

K. La prescripcion del articulo 1.081 del Cédigo de Comercio

28. La parte actora estimo6 que la oportunidad para hacer efectiva la péliza corrid,
como maximo, desde la finalizacion del contrato, puesto que desde el 28 de junio
de 2013, dias antes de la expiracion del plazo de ejecucion, el supervisor le informé
a la demandada sobre la existencia de unos supuestos incumplimientos. Entonces,
como maximo el conocimiento del siniestro se produjo con la finalizacién del
contrato, el 1 de julio de 2013y, por lo tanto, la resolucién demandada fue expedida
por fuera del bienio autorizado por el articulo citado.

29. El articulo 1.081 del Cdédigo de Comercio sefiala que la prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen
podra ser ordinaria o extraordinaria. La primera, es de dos afios, que empiezan a
correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la accidn. La segunda, la extraordinaria, de
cinco afos, corre contra toda clase de personas y empezara a contarse desde el

momento en que nace el respectivo derecho.
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30. Para la Corte Suprema de Justicia, con base en la exposicion de motivos del
Proyecto de Cédigo de Comercio de 1.958, la distincion entre ambas prescripciones
descansa en que la ordinaria se aplica (i) a las personas capaces, (ii) que sean
parte del contrato de seguro o tengan algun interés derivado del mismo?? y (ii) que
hayan conocido o debido conocer el hecho que da base a la accién. En
consecuencia, corre contra quienes estén en estos supuestos, hasta el punto que
de no cumplirse, el término prescriptivo sera el extraordinario, lo que a su vez pone

de presente su caracter subjetivo?,

31. Por su parte, la prescripcion extraordinaria opera contra toda clase de
personas®*. Para los incapaces interesados, con independencia de que hayan
conocido o no del siniestro. En el caso de los capaces interesados, siempre que no
tengan conocimiento del siniestro o no hayan debido conocerlo, e inicia desde el
momento en que nacid el respectivo derecho. Lo anterior pone de presente sus

visos meramente objetivos?®.

32. Con base en lo expuesto, como en el sub lite se esta ante personas capaces
juridicamente, que hacian parte del contrato de seguro y, por consiguiente,
debieron tener conocimiento del siniestro, como en efecto lo tuvieron, la
prescripcidn que opera es la ordinaria de dos afnos. Asi, es necesario determinar el
momento en el que se dio dicho conocimiento para el computo del término en

estudio.

33. Precisa recordar que los amparos que se hicieron efectivos fueron los de
cumplimiento y de manejo del anticipo, como consecuencia en el retraso en las
obras, la no extension de las garantias y la no amortizacion del anticipo (fls. 128 a
131, c. ppal, 12 instancia). La demandada, en el acto cuestionado, precisé que la fecha

22 |a Corte ha precisado que la expresion “interesado”, del inciso 2° del articulo 1.081 citado, hace
referencia a los contratantes, pero sin que se desprenda que los terceros al contrato de seguros
queden cobijados automaticamente por la prescripcion extraordinaria, como sucede en el caso de
los herederos, por cuanto “la prescripcioén corre contra aquellos para quienes se deriva algun derecho
del contrato de seguro, ya que «aquellas personas distintas a los interesados carecen de accion,
pues el contrato de seguro es para ellos res inter alios acta”. En: Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, sentencia del 17 de noviembre de 2020, exp. SC4312-2020, M.P. Ariel Salazar
Ramirez.

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 6 de diciembre de 2018, exp.
SC5927-2018, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.

24 La Corte también ha explicado que la alocucion “contra toda persona”, contenida en el numeral 3°
del articulo 1.081 pluricitado, no hace referencia a todos los terceros frente al contrato de seguro,
sino que simplemente “se entiende que la prescripcién extraordinaria corre incluso en contra de los
incapaces”, que también son interesados. Ademas, en los contratos de seguro de responsabilidad
civil, cuando demanda la victima, sin dudas interesada, la prescripcidon es extraordinaria, con base
en la interpretacion de los articulos 1.131 y 1.133 del Cédigo de Comercio. En: Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 4 de noviembre de 2021, exp. SC4904-2021, M.P.
Octavio Augusto Tejeiro Duque.

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 6 de diciembre de 2018, exp.
SC5927-2018, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.

17



Radicacion numero: 85001233300020160005301 (60.718)

Actora: Aseguradora Solidaria de Colombia

ndada: Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Pore E.S.P.
Referencia: Controversias contractuales

de terminacidn del contrato, después de varias prorrogas, quedod fijada el 1 de julio
de 2013 y que llegada esta fecha se observo (fl. 121, c. ppal, 12 instancia):

25. Que una vez culminado el plazo de ejecucién y bajo el sustento allegado
por parte de la interventoria externa contratada por el Departamento (sic) de
Casanare y la supervision designada por la Empresa, se estimé un balance
de ejecucion en el cual se corroboré el incumplimiento del contratista, por
lo que para el dia 20 de enero de agosto de 2013, se cité al contratista,
aseguradora Solidaria de Colombia, interventor contratado, con la
finalidad de adelantar diligencia de comunicacion de siniestro y
liquidacion del contrato. Que en dicha diligencia no se hizo presente la
Aseguradora Solidaria de Colombia.

26. Que para el momento de la diligencia de comunicacion del siniestro que se
convoco se encontraba vigente el amparo de seguro a favor de la entidad
publica, tal y como se constata de la pdliza n.° 605-47-994000005277 -anexo 9-
. Que en desarrollo de la diligencia el contratista de obra comunicado del
siniestro solicito tres (3) dias habiles para allegar pruebas para ser tenidas en
cuenta por la entidad contratante, que el plazo de dicha prorroga culminé el dia
veintiséis (26) de agosto de 2013, por lo que para el dia veintisiete (27) se corrio
traslado de la informacion a la supervisién para su valoracion, la cual para el dia
3 de septiembre de 2013 entregd el informe de verificacion de los soportes
entregados por el contratista. Que en virtud y como acto seguido de la diligencia
de comunicacion del siniestro en la cual no se contd con la presencia de la
Aseguradora previa notificacion realizada, se estructuré el dia 4 de septiembre
de 2013 acta de conocimiento y comunicacion de siniestro para el contrato n.°
020 de 2011 (se destaca).

34. Aqui vale llamar la atencion que la demandada, en el mismo acto, mas adelante,
reiteré que la fecha en que conocié del siniestro fue el 4 de septiembre de 2013 (CD
1, tomo 7, fl 264, c ppal 2, 12 instancia), €s decir, después de agotado el tramite de
comunicacioén al contratista, su solicitud de pruebas y la correspondiente respuesta
del supervisor y el interventor (fls. 126 a 128, c. ppal, 12 instancia), quienes concluyeron
que hubo incumplimiento y que la informacién aportada, ademas de incompleta, no
superaba los retrasos de la obra (CD 1, tomo 7, fl 264, ¢ ppal 2, 12 instancia).

35. Los incumplimientos imputados al contratista se derivaron de la sustraccion
definitiva de sus obligaciones, por el vencimiento del plazo contractual, lo cual lleva
a pensar que fue hasta este momento en que la demandada tuvo conocimiento de
los incumplimientos imputados a su contratista; en efecto, el supervisor del contrato,
en su informe final de ejecucion, sin fecha, afirmé que mediante oficio del 28 de
junio de 2013, a escasos dos dias de la terminacion del plazo contractual, notifico
a la gerencia de la demandada sobre los atrasos en las obras (fl. 214, c. ppal, 12

instancia).

36. Podria pensarse que los incumplimientos que comunico el supervisor estaban
aun por consolidarse, como quiera que el contrato todavia estaba vigente y, en esa
medida, resultaria desproporcionado contar desde el 28 de junio de 2013; sin

embargo, desde el vencimiento del plazo contractual, el 1 de julio de dicha
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anualidad, la entidad conocia o, al menos, tal como se lo advirtié su supervisor,

debid conocer del siniestro.

37. Ahora, los tramites derivados de la comunicacion al contratista sobre la
ocurrencia del siniestro, los tiempos que este solicitd para allegar pruebas y la
respuesta del supervisor no pueden tomarse como el punto en el que la demandada
conoci6 efectivamente del siniestro, puesto que esto iria en contra de lo consignado
en la resolucion n.° 50 de 2015, en la cual expres6 que “una vez culminado el plazo
de ejecucion y bajo el sustento allegado por parte de la interventoria externa
contratada por el Departamento de Casanare (sic) y la supervision designada por
la Empresa, se estimo un balance en el cual se corrobor6 el incumplimiento del
contratista, por lo que para el dia 20 de agosto de 2013, se citd al contratista (...)
con la finalidad de adelantar la diligencia de comunicacion del siniestro y liquidacion
del contrato” (fl. 121, c. ppal, 12 instancia).

38. Entonces, para la finalizacion del contrato, el 1 de julio de 2013, la entidad
demandada estaba enterada de los incumplimientos, hasta el punto que el 5 de
agosto siguiente, a través del oficio n.° OFI-ESP-0101-2013 (fls. 76, c. ppal, 12
instancia), citd al contratista y a la aseguradora para llevar a cabo la diligencia de

liquidacion del contrato y de comunicacién del siniestro.

39. Incluso, las partes, en sus actos procesales, asi como las pruebas aportadas,
dan cuenta de los problemas previos a la terminacién del contrato que llevaron a la
iniciacion de procesos sancionatorios, que terminaron con la adopcion de remedios
contractuales, tales como las prorrogas, en particular, la ultima de ellas, del 15 de
marzo de 2013, que prolongo el plazo de ejecucion hasta el 1 de julio de 2013 (CD
1, tomo 6, fl 264, c ppal 2, 12 instancia). En los informes de abril, mayo y junio del mismo
ano, la supervisidén advirtié de incumplimientos y precisé que la ejecucién tan solo
era del 50% (CD 1, tomo 6, fl 264, ¢ ppal 2, 12 instancia), |0 que comunico a la demandada,
como ya se dijo, el 28 de junio siguiente (CD 1, tomo 6, fl 264, ¢ ppal 2, 12 instancia).

40. Lo expuesto revela que las actividades desplegadas por la demandada,
después de finalizado el contrato, lo fueron con el animo de garantizar el derecho
de defensa del contratista y, ademas, de verificar la extensién e, incluso, la
cuantificacion del incumplimiento -para las cuales se tiene un término mas que
prudencial de dos afios, después de ocurrido el siniestro-, pero no asi su existencia,
la cual, como quedo consignado arriba, era plenamente conocida ex ante. De suerte

que admitir la posicidn de la demandada, de extender el término prescriptivo por la
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duracion de dichas gestiones, seria tanto como dejar la suerte de dicho computo

en manos de su diligencia, lo cual resulta a todas luces insostenible?.

41. La liquidacion del contrato, a la cual quedd sometido por voluntad de las partes
(fl. 199, c. ppal, 12 instancia, clausula 15%), tampoco suspendid o extendié el plazo
establecido en el articulo 1.081 del Cdédigo de Comercio, toda vez que este no
dispone un supuesto en tal sentido, sino que, como quedd visto, Unicamente sefala
que la ocurrencia del siniestro y, en algunos casos, como el presente, su
conocimiento, es lo que da inicio al computo prescriptivo. Esto se explica en la
medida que el siniestro y el tramite liquidatorio tienen fuentes diferentes dada su

propia naturaleza -el incumplimiento y la terminacion del contrato, respectivamente-

42. Ahora, es posible que sus términos, el del incumplimiento y la liquidacién,
puedan contarse simultaneamente, claro esta, si concurren las circunstancias de
hecho que dan lugar a uno o a otro evento, como ocurre, en el sub lite, pero no por
ello son interdependientes, al menos, en lo que respecta al computo que ocupa a
la Sala. De esta forma tampoco se cercena la posibilidad de arreglo directo, porque
ambos estan sometidos a términos amplios, dos afos, por regla general, que

permiten agotar con suficiencia tales instrumentos.

43. Ademas, las partes fijaron unos términos para llevar a cabo la liquidacién.
Efectivamente, la bilateral debia efectuarse cuatro meses siguientes al vencimiento
del plazo de ejecucion, después de los cuales la demandada quedaba habilitada
para llevarla a cabo unilateralmente, lo cual nunca realiz6. Como se observa, el
dominio de dicho tramite estaba en cabeza de la demandada, por lo que mal se

haria en computarlo a su favor y en contra de la aseguradora.

44. En consecuencia, como entre la finalizacion del contrato, la demandada conocio
o debid conocer del siniestro, y el 6 de agosto de 2015, cuando se expidio la
resolucién n.° 50, habia expirado el término de los dos afios que establece el
articulo 1.081 pluricitado, se impone declarar la prescripcién de la reclamacion
formulada por la demandada en dicha resolucién, sin que se encuentre probado el
ejercicio de una accion encaminada a hacer efectiva la pdliza aqui en estudio. De

haberse pagado algun monto con base en la citada resolucion se dispondra su

26 Un criterio similar fue adoptado por la Subseccion B, en sentencia del 1 de marzo de 2023, exp.
67.240, M.P. Martin Bermudez Mufioz, en la que se dijo: “9.5.- Para la Sala es claro que la entidad
tuvo conocimiento de los dafios de la obra el 28 de noviembre de 2007, cuando recibié el mencionado
informe en el que se le advertia que era necesario tomar medidas para “preservar la estabilidad de
la obra ejecutada”. La entidad, en su fuero interno, podia dar plazos a la contratista para que esta
cumpliera su obligacion, pero ello no interrumpia en modo alguno el término de prescripcion. Aceptar
lo contrario, como se dijo anteriormente, significaria que el asegurado puede extender el término de
prescripcion de forma subjetiva”.
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devolucion. Se reitera que la prosperidad de la excepcidén de prescripcidn releva a
la Sala de pronunciarse sobre los demas cargos de las apelaciones, puesto que la

reclamacién contenida en la resolucion n.° 50 de 2015 fue extemporanea.

45. Ahora, en gracia de discusion, si se tiene cualquier duda sobre el conocimiento
definitivo del siniestro, la misma quedo despejada con el contenido del oficio n.°
OFI-ESP-0101-2013 del 5 de agosto de 2013, en el cual la gerente de la
demandada cit6 para el 20 de agosto siguiente a la aseguradora demandante, con
el fin de llevar a cabo la liquidacion del contrato de obra n.° 20 de 2011. En dicha
oportunidad, manifesto (fls. 76, c. ppal, 12 instancia):

Que en consideracion a lo anterior, la Empresa de Servicios Publicos de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo “AGUAS DE PORE S.A. E.S.P.” actuando
como entidad contratante de las obras de referencia, solicitada a la aseguradora
solidaria la ampliaciéon de las pdlizas de seguros (...), asi como la de
responsabilidad civil extracontractual, ya que el contratista de la obra, no ha
cumplido con sus obligaciones contractuales y ya ha hecho caso omiso a los
requerimientos de actualizacion de las pdlizas en virtud de la prérroga que se
origin6 en el mes de marzo de la presente anualidad.

46. Entonces, a mas tardar el 5 de agosto de 2013, la demandada estuvo
plenamente enterada del incumplimiento, hasta el punto de que identificd los
posibles incumplimientos, entre ellos, la extension de las pdlizas por la ultima
prorroga de marzo de 2013, las cuales requirio al contratista el 23 y 26 de julio del
mismo ano (CD 1, tomo 6, fl 264, ¢ ppal 2, 12 instancia), es decir, después de terminado el
contrato; sin embargo, incluso desde este hito el computo de la prescripcion estaba

vencido.

L. Condena en costas

47. Los numerales 1y 4 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso establecen
que hay lugar a condenar en costas, en ambas instancias, entre otras, a la parte
vencida en el juicio, en esta oportunidad la demandada, al prosperar la excepcion

de prescripcion de su reclamacion y se revocara totalmente la sentencia del inferior.

48. Por lo tanto, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 366 del Codigo General del
Proceso, se dispondra que, por intermedio de la secretaria del tribunal de primer
grado, se proceda a su liquidacion de manera concentrada. Para tales efectos, la
Sala fijara las agencias en derecho, de conformidad con la naturaleza, la
complejidad y la duracion de la actuacion que tuvo que desplegar la parte

vencedora frente al respectivo recurso.

21



Radicacion numero: 85001233300020160005301 (60.718)

Actora: Aseguradora Solidaria de Colombia

ndada: Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Pore E.S.P.
Referencia: Controversias contractuales

49. En el presente caso, en ambas instancias, se encuentra acreditada que la
gestion de la parte demandada fue continua, consistente y coherente, pues
interpuso recurso de apelacion y alegé de conclusion en contra del fallo de primer
grado y, ademas, intervino en la segunda instancia, por lo que atendio el proceso
de manera diligente y oportuna a través de su apoderado judicial.

50. Ahora, el Acuerdo 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, vigente para la fecha en que se presentd la demanda, establecioé que
para los asuntos contencioso administrativos con cuantia, las agencias en derecho,
debian fijarse, en primera instancia, hasta el 20% del valor de las pretensiones
negadas o reconocidas en la sentencia, mientras que, en segunda instancia, hasta

el 5% sobre el mismo concepto.

51. Por lo anterior, la Sala fijja como agencias en derecho, tanto en primera como
en segunda instancia, la suma de $3.618.530, para un total de $7.237.060,
correspondientes al 0.5% del valor de las pretensiones negadas en la demanda?’,
monto que debera pagar la parte demandada, la Empresa de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo de Pore E.S.P., a favor de la parte actora, Aseguradora
Solidaria de Colombia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 5 de octubre de 2017, proferida por el

Tribunal Administrativo de Casanare, por las razones aqui consignadas.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion de las acciones
derivadas del contrato de seguro contenido la pdliza n.° 605-47-994000005277. En
consecuencia, en el evento de haberse pagado alguna suma por los siniestros aqui
en estudio, se deberan devolver dichas sumas, debidamente actualizadas desde el
momento en que fueron canceladas por la Aseguradora Solidaria de Colombia.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

27 La cuantia del proceso se estimé en la suma de $723.706.117, equivalente a las sumas que se
hicieron efectivas con la decision atacada (fl. 36, c. ppal, 12 instancia).
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Radicacion numero: 85001233300020160005301 (60.718)

Actora: Aseguradora Solidaria de Colombia

ndada: Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Pore E.S.P.
Referencia: Controversias contractuales

CUARTO: CONDENAR en costas, en ambas instancias, a la parte demandada, la
Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Pore E.S.P. y a favor de la

Aseguradora Solidaria de Colombia, asi:

En primera instancia, las agencias en derecho se fijan en la suma de tres millones

seiscientos dieciocho mil quinientos treinta pesos ($3.618.530).

En esta instancia, las agencias en derecho se fijan en la suma de tres millones

seiscientos dieciocho mil quinientos treinta pesos ($3.618.530).

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de

origen para lo de su cargo.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de
su encabezado y que se suscribe en forma electronica 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 enlace

https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Firmado electrénicamen'te Firmado electronicamente )
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

) Firmado electr’énicamentg
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Aclaracion de voto

VF
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