PROCESO DE CONTRATACION ESTATAL - Fases - Precontractual -
Contractual - Postcontractual — CLASES DE OBLIGACIONES -

[...] el esquema general del proceso de contratacion estatal se desarrolla a través
de las fases precontractual, contractual y postcontractual, en donde puede
identificarse diferentes clases de obligaciones dependiendo del tipo de contrato,
modalidad de seleccién, naturaleza del negocio juridico, etc.

En tal virtud, existen obligaciones principales, las cuales apuntan a la
consecucién directa del acuerdo negocial, y, obligaciones accesorias, que son
contraidas para el cumplimiento de las principales y generalmente vinculadas a
la fase de ejecucion del contrato. También pueden existir obligaciones que
permanezcan incluso después de terminado y/o liquidado el contrato. En punto
de anadlisis, ha sefialado la jurisprudencia de esta Seccién: “(...) En el campo de
la contratacion publica tampoco resulta extraio que luego de la liquidacidon del
contrato pervivan obligaciones entre las partes (...)".

CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Obligaciéon - Constitucion amparo de
calidad y estabilidad de obra - CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Efectos
del amparo de calidad y estabilidad de obra — Vencimiento del contrato
- Liquidacion del contrato

Respecto del contrato de obra publica, una de las obligaciones que debe ser
prevista a cargo del contratista, es el amparo de la calidad y estabilidad cuya
cobertura, por regla general, inicia desde la entrega a satisfaccion de las obras,
hasta el término acordado ex post; por lo tanto, el referido amparo se da por
fuera del periodo de ejecucidén y puede extenderse aun una vez el contrato haya
sido liquidado.

GARANTIAS - Constitucién - Ley 1150 de 2007 - GARANTIAS -
Garantia Gnica de cumplimiento -

[...] el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007 establece que el contratista debe prestar
garantia para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato,
consistente en “pdlizas expedidas por compafias de seguros legalmente
autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias bancarias y en general, en
los demdas mecanismos de cobertura del riesgo autorizados por el reglamento
para el efecto. Tratdndose de pdlizas, las mismas no expiraran por falta de pago
de la prima o por revocatoria unilateral (...)".

AMPARO DE ESTABILIDAD DE LA OBRA - Inclusion en garantia -
Decreto 4828 articulo 4y 7

Los articulos 4 y 7 del Decreto 4828 de 2008, también vigente para la fecha de
celebracién y ejecucion del contrato (31 de agosto de 2011), incluyé como riesgo
objeto de amparo de la garantia Unica el de estabilidad de la obra.

CONTRATO DE SEGURO Definicion jurisprudencial- Figura juridica-
Acuerdo de voluntades



Este contrato es una figura juridica concebida como un acuerdo de voluntades
por el cual una persona llamada tomador -en algunas ocasiones también
beneficiario- se obliga al pago de una prima a favor de otra llamada asegurador,
con el fin que esta ultima cubra los dafios causados por la ocurrencia de riesgo
-siniestro- que afecta la integridad fisica o el patrimonio del primero.

SEGURO DE CUMPLIMIENTO - Irrevocabilidad -imposicion

[...] la irrevocabilidad del seguro de cumplimiento es una norma de orden
publico, que impone a los contratistas contar con una garantia que avale el
cumplimiento de sus obligaciones, como es apenas obvio, durante el tiempo que
permanezca el riesgo de su incumplimiento, esto es, todo el curso de la relacién
negocial, incluso después de ello (por ejemplo, el riesgo de impago de salarios
y/0 prestaciones sociales y el de inestabilidad de la obra); lo cual se halla
directamente vinculado a la necesidad de proteger el patrimonio publico y de
contera el interés general.

OBLIGACION DEL CONTRATISTA EN MANTENER VIGENTE LOS AMPAROS
POSTERIORES A LA TEMRINACION DEL CONTRATO - Debe de mantener
amparo de estabilidad y calidad de la obra

Considera esta Subseccién que las obligaciones del contratista no se agotaban
con la constitucién y aprobacién de los seguros pactados, ni con la ampliacion
de la garantia, sino que, en el caso especifico de la pdliza de cumplimiento, le
asistia el deber permanente de mantener la vigencia de los amparos posteriores
a la terminacion del contrato, es decir, los relativos a la estabilidad y calidad de
la obra entregada.

Lo anterior obedece a la superioridad del interés asegurable que persigue la
poliza de cumplimiento y la obligatoria observancia de las normas de orden
publico que no admiten que el contrato estatal quede desprovisto de proteccién
patrimonial, pues establece como imperativo que el cumplimiento de las
obligaciones se avale por una garantia Unica y que ésta tenga vigencia durante
todo el negocio juridico, incluso posterior a ello, en este caso, frente al riesgo de
inestabilidad y/o mala calidad de la obra.

AUSENCIA PARCIAL DE LA VIGENCIA DE LA GARANTIA UNICA DE
CUMPLIMIENTO - Exoneracion de responsabilidad del contratista -
LIQUIDACION FORZOZA POR SUPERINTEDENCIA FINANCIERA -
Notificacion del acto administrativo — Publicaciéon por una sola vez en el
diario de circulacion nacional - Articulo 9.1.3.1.2 del Decreto 2555 de
2010

Sobre el proceso de liquidacidn forzosa administrativa [...] solo se allegd copia
de la Resolucién expedida por el Superintendente Financiero (E), en la cual se
resolvié que “todos los contratos de seguro de cumplimiento celebrados por la



compaiia y que no sean sujetos de cesiéon a otra compaiia aseguradora,
terminaran de forma automatica en un plazo de seis meses contados a partir de
la ejecutoria del presente acto administrativo”.

Ahora bien, se ordend notificar personalmente el contenido de la Resolucién al
agente especial de la Compafiia de Seguros y al Banco de la Republica, a la Bolsa
de Valores de Colombia, a los Depdsitos Centralizados de Valores, a los sistemas
de negociacién y/o registro de operaciones sobre valores y/o divisas, a los
sistemas de compensacién y/o liquidacidn de valores, a la camara de
compensacion de divisas, y a la camara de riesgo central de contraparte vy
publicarla en el Boletin del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; sin que
exista evidencia en el plenario que se notificd y publicé el referido acto
administrativo.

En conclusidn, las piezas probatorias que obran en el expediente no otorgan la
certidumbre requerida para colegir que la Resolucidn [...] fue publicada en un
diario de circulacidon nacional y en el boletin del Ministerio de Hacienda, pues
nada se probé al respecto por parte de la entidad demandante.

Al hilo de lo anterior, cabe sefalar que no se tiene certeza cuando cobro
ejecutoria el citado acto administrativo, por cuanto no se allegd el expediente
administrativo del procedimiento de liquidacidn forzosa de la Compafiia de
Seguros, a fin de contabilizar el término de seis (6) meses para que terminara
de forma automatica el contrato de seguro de cumplimiento objeto de litis, pues
contra la resolucion procedia el recurso de reposicion.

La Sala estima pertinente mencionar que tampoco se demostré que la
Superintendencia Financiera o la Compafiia de Seguros liguidada comunicaran
al contratista sobre la terminacién automatica de la Pdliza de Seguro de [...] vy
tampoco que la entidad accionante haya requerido al Consorcio [...] para que
tomara una nueva garantia para el periodo que presuntamente quedd
desamparado, y por el tiempo restante de su obligacidn, de manera que el
incumplimiento aducido no se configurd en el sub examine, pues no probd que
se haya constituido en mora al demandado.

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Incumplimiento atribuible al
contratista — Conducta contraria a derecho

En consecuencia, si como resultado de la liquidacion forzosa administrativa de
la compafila aseguradora no se mantuvo presuntamente, durante un
determinado periodo, la vigencia del amparo de estabilidad y calidad de la obra,
ello no configura un incumplimiento juridicamente atribuible al contratista. Al
respecto, la Sala precisa que el incumplimiento corresponde a una conducta
contraria a derecho, es decir, a la insatisfaccion del interés del acreedor causada
por el hecho o la culpa del deudor, o por un acontecimiento ajeno o propio que,
aunque no culposo, le es atribuible por estar comprendido dentro de los riesgos
que asume, bien por mandato legal, ora por estipulacidén contractual.



TOMA DE POSESION DE ASEGURADORA - Terminacién del contrato de
seguro - Deber de devolucion al tomador del porcentaje no devengado
de la prima - Articulo 9.1.3.1.3. Decreto 2555 de 2010

Al respecto, no se probd que con ocasién a la terminacién del contrato de seguro
se haya devuelto la prima no devengada al tomador -contratista-, antes de la
interposicion de la presente demanda, por lo que tampoco es posible tener por
acreditada la notificacidn por conducta concluyente, por lo que no le era exigible
al demandado la obligacién postcontractual de mantener la vigencia de los
amparos posteriores a la terminacién del contrato.
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1. La Sala procede a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante -INVIAS- en contra de la sentencia del 14 de mayo de 2019, proferida
por el Tribunal Administrativo de Boyaca, por medio de la cual se negaron las
pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO

2. El Instituto Nacional de Vias' demandé en controversias contractuales al
Consorcio Vial Tunja, pretendiendo que se declare el incumplimiento parcial de las
obligaciones pactadas en el contrato de obra No. 1259 del 31 de agosto de 2011,
referente a la vigencia de la garantia unica (en punto del amparo de calidad y
estabilidad de la obra) y se condene a responder por las multas contempladas en
el contrato e indemnizar los perjuicios causados.

ANTECEDENTES

La demanda

3. El 15 de octubre de 20152, el INVIAS, promovié demanda contra el Consorcio
Vial Tunja3, con el propdsito de obtener las siguientes declaraciones y condenas*
(transcritas en su tenor literal con los posibles errores):

“Que se declare que el Consorcio Vial Tunja incumplié parcialmente las
obligaciones derivadas del contrato No. 1259 del 31 de agosto de 2011, y que dicho
incumplimiento lo obliga como garante a responder contractualmente por las
sanciones contempladas en la CLAUSULA DECIMA QUINTA: MULTAS Y

' En lo adelante también se hara referencia como INVIAS, el actor o la parte demandante.
2 Fl. 40 Cuaderno No. 1.

3 En lo adelante también se hara referencia como “el consorcio” o la parte demandada.

4 Fls. 28-29 Cuaderno No. 1.
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CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: en caso de incumplimiento parcial de las
obligaciones que le corresponden al CONTRATISTA, EL INSTITUTO aplicara
multas por las causales y en las cuantias previstas en la Resolucién 3662 del 13 de
agosto de 2007.

Que se declare que el Consorcio Vial Tunja incumplié parcialmente las
obligaciones derivadas del contrato No. 1259 del 31 de agosto de 2011, y que dicho
incumplimiento lo obliga como garante a responder contractualmente por las
sanciones contempladas en la CLAUSULA DECIMA OCTAVA: GARANTIA UNICA.
Para cubrir cualquier hecho constitutivo de incumplimiento el CONTRATISTA se
compromete a constituir a favor del INSTITUTO una garantia que ampare lo
siguiente: PARAGRAFO CUARTO: EI CONTRATISTA esta obligado a restablecer
el valor de la Garantia cuando esta se vea reducida por razén de las reclamaciones
que efectue el INSTITUTO, asi como, a ampliar en los eventos de adicion y/o
prorroga del presente contrato, a la actualizacion de las sumas debidas o que se
logren probar en el transcurso del proceso, intereses moratorios de las sumas
deprecadas a la tasa mas alta permitida por ley, conforme a la ley 80 de 1993 y
Decreto 679 de 1994 y resarcimiento de los perjuicios causados a la entidad publica
demandante, por los incumplimientos generados en la ejecucién del contrato No.
1259 de 2011, e indemnizar los perjuicios infringidos al Instituto Nacional de Vias —
INVIAS.

Que se declare que el Consorcio Vial Tunja infringio lo contemplado en lo estipulado
en el Articulo 2 (sic) en los contratos de obra numeral 1 de la Resolucion No. 03662
del 13 de agosto de 2007, actualizacion de las sumas debidas o que se logren
probar en el transcurso del proceso, intereses moratorios de las sumas deprecadas
a la tasa mas alta permitida por la ley, conforme la Ley 80 de 1993 y Decreto 679
de 1994 y resarcimiento de los perjuicios causados a la entidad publica
demandante, por los incumplimientos generados en la ejecucion del contrato No.
1259 de 2011, e indemnizar los perjuicios infringidos al Instituto Nacional de Vias —
INVIAS.

Que se ordene por parte del despacho como obligacion de hacer al Consorcio Vial
Tunja a realizar el mantenimiento y restablecimiento de la garantia contenida en la
poliza de cumplimiento No. 300022444 y de responsabilidad civil extracontractual
No. 300003296 del contrato No. 1259 de 2011 al Instituto Nacional de Vias —
INVIAS.

Que se condene al Consorcio Vial Tunja identificado con Nit — 900.454.581-0, a
pagar a favor del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, por concepto de
capital por incumplimiento de las obligaciones contenidas en la resolucion No 03662
del 13 de agosto de 2007, articulo 2. Respecto a lo sefialado en los contratos de
obra que celebre el Instituto Nacional de Vias (INVIAS) Numeral 1. Por
incumplimiento de las obligaciones de constitucién o prérroga de la Garantia Unica
o el seguro de responsabilidad civil extracontractual, el 0.10% del valor del contrato
por cada dia de retraso. Suma que, a 31 de agosto de 2015, asciende a UN MIL
TRESCIENTOS SETENTA Y DOS MILLONES VEINTISEIS PESOS CON NUEVE
CTVOS ($1.372.000.026,09) MONEDA CORRIENTE.

Que se condene al Consorcio Vial Tunja identificado con Nit — 900.454.581-0, a
pagar a favor del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, el capital antes
pretendido de UN MIL TRESCIENTOS SETENTA Y DOS MILLONES VEINTISEIS
PESOS CON NUEVE CTVOS ($1.372.000.026,09) MONEDA CORRIENTE,
debidamente actualizada desde el 20 de junio de 2014, fecha en que se comienza
a generar el incumplimiento, hasta la fecha efectiva del pago, teniendo en cuenta la
pérdida del poder adquisitivo de compra del peso colombiano, indice de precios al
consumidor -IPC, al momento de la expedicion de la sentencia, mas los intereses
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moratorios, conforme a la Ley 80 de 1993 y Decreto 679 de 1994, desde la misma
fecha hasta cuando se haga efectivo el pago a la entidad publica demandante.

Que se condene al Consorcio Vial Tunja, al pago de las costas y costos del proceso
y las agencias en derecho a que haya lugar.”

4. En sintesis, sustentd sus pretensiones en los siguientes fundamentos
facticos®:
5. EI INVIAS y el Consorcio suscribieron el 31 de agosto de 2011 el contrato de

obra No. 1259, cuyo objeto fue “El mejoramiento y mantenimiento carreteras zona
centro oriente grupo 2, mejoramiento y mantenimiento de la carretera Chiquinquira
— Tunja Ruta 60”, con valor inicial de $2’477.591.641,00, adicionado en la suma de
$654°828.511,00.

6. El contratista tomd la garantia unica para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones del contrato de obra con la Compafia de Seguros Condor S.A,
mediante la pdliza No. 300022444 y de responsabilidad civil extracontractual No.
30003296.

7. El contrato de obra No. 1259 fue prorrogado por las partes en varias
oportunidades -la ultima de ellas- hasta el 14 de agosto de 2012; y en atencion a
esto, el contratista gestiond las modificaciones de las citadas polizas, las cuales
fueron aprobadas por el INVIAS. El 27 de mayo de 2013 se efectud la liquidacion
bilateral del contrato, conforme a la cual se hizo efectiva la entrega definitiva de la
obra a satisfaccion.

8. Posteriormente, la Superintendencia Financiera ordend la liquidacion de la
compafiia de seguros Condor S.A. a través de la Resolucion No. 2211 de 2013; y
en tal sentido, las polizas terminaron de forma automatica desde el 20 de junio de
2014, momento a partir del cual considera que el Consorcio Vial Tunja incumplio la
obligacion de mantener, o en su defecto, sustituir la pdliza No. 300022444, ya que
en ella se estipulé un término de garantia por concepto de calidad y estabilidad de
la obra, amparo que finalizaba el dia 14 de octubre de 2017.

9. Finalmente, sefialé que el desamparo de la estabilidad de la obra llevo a que
se incurriera en un incumplimiento de las obligaciones pactadas en la clausula
décimo octava, que establecié todo lo correspondiente a las garantias del contrato
y, por lo tanto, el contratista era merecedor de las multas previstas en la clausula
décima quinta, cuya cuantia quedo regulada en el articulo 2°, numeral 1°, de la
Resolucidén No. 3662 del 13 de agosto de 2007, segun lo cual se le debia el pago
del 0.10% del valor del contrato por cada dia de retraso.

Contestacion

10.  El 19 de diciembre de 20168, el Consorcio Vial Tunja a través de apoderado
judicial contestdé la demanda oponiéndose a las pretensiones, por cuanto los

5 Fls. 29-32 Cuaderno 1.
6 Fls 120 — 128 Cuaderno No. 1.
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fundamentos de hecho y de derecho fueron determinaciones en las que el
accionado no tuvo participacion alguna y, por el contrario, la ausencia del respaldo
de la pdliza correspondié a una decision que adoptd la Superintendencia Financiera
al liquidar la compafiia aseguradora.

11.  Enrelacién con este hecho, sefial6 que dicha situacion “cae en el terreno de
la teoria de la imprevision”, dado que fue extraordinaria, ajena a las partes,
imprevisible y ocurrié con posterioridad a la celebracién, ejecucion y liquidacion del
contrato de obra. Ademas, indicO que el objeto del contrato se ejecutod
correctamente y se recibié de manera satisfactoria por la entidad contratante, tal
como se acreditd con las actas de recibo final y liquidacion.

12. En cuanto a las multas, consideré que estas solo podran ejercerse por la
administracion con el objeto de constrefir al contratista al acatamiento de lo
pactado, una vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales en
vigencia del plazo de ejecucion contractual, lo cual no ocurrié en el sub examine.

13. Finalmente, alegd que el contratista cumplié con todas y cada una de sus
obligaciones contractuales; y una vez fue requerido por la entidad contratante
realizo la sustitucion de las garantias, dado que tomo con la compafiia Seguros del
Estado, polizas identificadas con los numeros 14-44-101083079 y 14-44-
101083080, las cuales fueron aprobadas por el INVIAS segun consta en
comunicacién enviada por el director de contratacion de la entidad demandante.

Audiencia inicial y alegatos de primera instancia

14.  El 15 de agosto de 20177 se llevé a cabo la audiencia inicial® prevista en el
articulo 180 del C.P.A.C.A. en la cual el Tribunal a quo formulé como problema
juridico el siguiente: “; Si la entidad demandada, incumplio parcialmente el contrato
de obra No. 1259 — 2011, al no restablecer, mantener, prorrogar o sustituir las
polizas de garantia de la obra contratada (cumplimiento y responsabilidad civil
extracontractual) al momento en que la aseguradora Condor fue sometida a proceso
de liquidacion forzosa,; debiendo, como consecuencia responder pecuniariamente
por las sanciones contenidas en la Resolucion No. 03662 del 13 de agosto de 2007
conforme a la clausula décima quinta del contrato No. 1259 -2011 por el tiempo en
que dur6 desamparado el contrato?”

15.  En calidad de alegatos de conclusion, el Consorcio Vial de Tunja® reiter6 lo
expuesto en la contestacion de la demanda, en el sentido que el desamparo del
contrato fue producto de la decision administrativa de la Superintendencia
Financiera de liquidar la comparfia de seguros Coéndor S.A.; situacion que fue
extraordinaria, imprevisible, ajena a su voluntad y posterior a la celebracion del
contrato, lo cual no imposibilitdé su ejecucion. Ademas, que una vez requerido por la

" Fls 155 — 158 Cuaderno No. 1.

8 La audiencia fue suspendida, y reanudada el 20 de septiembre de 2017. Luego de constatar la
ausencia de animo conciliatorio, el tribunal decretd las pruebas y prescindié de la audiencia de
alegaciones, para que tanto la intervencion del Ministerio Publico como los alegatos de las partes
fueran presentados por escrito.

9 Fls 218 — 221 Cuaderno No. 2.
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entidad se actu6 con celeridad para constituir las nuevas pdlizas, o que evidencia
su compromiso con el cumplimiento de sus prestaciones.

16.  Por su parte, el INVIAS'? reafirmo que, a pesar del cumplimiento posterior de
las obligaciones del contrato, se debia tener en cuenta que las pretensiones fueron
de caracter resarcitorio y reafirmé la solicitud de condena en costas a cargo del
accionado.

17.  El Ministerio Publico guardo silencio.
Sentencia de primera instancia

18.  El Tribunal Administrativo de Boyaca profirié6 sentencia el 14 de mayo de
2019, por medio de la cual nego las pretensiones de la demanda y se condend en
costas a la parte demandante.

19. El a quo sostuvo que la terminacion automatica de la poliza de cumplimiento
No. 300022444, ordenada por la Superintendencia Financiera con ocasion de la
liquidacion forzosa de la Compania de Seguros Céndor, no se enmarca en un
incumplimiento de las obligaciones convenidas por el contratista, pues para que éste
se configure se requiere la insatisfaccion (inejecucidn) de una obligacion
(prestacion), y ademas que dicha inejecucion sea imputable al contratista; lo cual
no sucedié en el presente asunto.

20. En adicién, el Tribunal afirmé que, la responsabilidad que le incumbe al
contratista, en este caso al Consorcio Vial Tunja, es lo atinente a las obligaciones
accesorias de estabilidad de la obra; no obstante, en el sub examine no se alego el
acaecimiento de siniestro alguno, y de la copia del proceso contractual no se
observé que se hubiese presentado.

21. Para sustentar la anterior decisidn, explicé que previamente habia resuelto
un caso semejante dentro del radicado 15001-23-33-000-2015-00735-00, el cual
utilizé6 como antecedente para analizar la controversia sub lite. Precisé que en los
contratos de obra ademas de las obligaciones principales de hacer una
construccion, un mantenimiento, una instalacion u otro trabajo sobre bienes
inmuebles y el pago del precio por la ejecucion de los trabajos, también subsisten
obligaciones accesorias (post contractuales) de garantizar la estabilidad, la
idoneidad, la seguridad y la firmeza de la construccion, con lo cual se asegura que
la obra contratada se mantendra en condiciones normales de uso para la utilizacion
y el servicio para el que se ejecutd.

22. Reiterd que si bien los riesgos por estabilidad de la obra del Contrato No.
1259 de 2011 quedaron sin amparo por la orden dada por la Superintendencia
Financiera en la Resolucion No. 2211 del 05 de diciembre de 2013, lo cierto es que
el Consorcio Vial de Tunja en nada incidi6 para ello y éste ya habia cumplido con

10 Flg 222 — 225 Cuaderno No. 2.
" Fls 259 — 276 Cuaderno No. 2.
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su obligacion de constituir las pdlizas con anterioridad a la liquidacion forzosa de la
compaiiia de seguros.

23. De otra parte, afirmé que las pretensiones de imposiciéon de la multa no
estaban llamadas a prosperar, pues si bien es cierto que en el contrato 1259 de
2011 se estipuld su procedencia, ello unicamente obedecia a situaciones de
incumplimiento en la etapa contractual, pero, para el sub examine, quedoé
suficientemente claro que en el acta de liquidacién del contrato no se hizo anotacion
alguna de inconformidad de las partes en la observancia de sus obligaciones,
requisito de procedibilidad para acudir a esta jurisdiccion.

24. En el mismo sentido, explicé el Tribunal a quo, que la falta de amparo afecto
unicamente las obligaciones accesorias que subsisten luego de la ejecucion del
contrato; pues de haberse materializado los riesgos que amparaban la estabilidad
de la obra, la podliza no los cubriria, y en tal evento, el Consorcio como principal
responsable entraria a responder directamente por el siniestro, y la entidad
contratante se encontraria legitimada para reclamar via judicial dicha
responsabilidad en virtud del articulo 2060 del Codigo Civil.

25. No obstante, en el caso bajo estudio, no se reclamé la responsabilidad del
contratista por el acaecimiento de siniestro alguno, ya que se aport6 un certificado
mediante el cual se acreditd que no se presentd un hecho que afecte la estabilidad
de la obra.

26. Sostuvo que se probd la correcta conducta del Consorcio, el cual, con
posterioridad a la presentacion de la demanda, constituyé la garantia de las
obligaciones accesorias del contrato, dejando la observacion de que esta pdliza
sustituye los amparos post contractuales que estuvieron inicialmente a cargo de la
liquidada compafia de seguros Céndor S.A.

27.  Por ultimo, el Tribunal a quo condend en costas a la parte demandante en
razon a que fue vencido en el proceso, aparece probada la causacion de gastos y
la parte accionada mantuvo actividad procesal durante el tramite del litigio.

Recurso de apelacion

28. El 29 de mayo de 2019', la parte demandante interpuso el recurso de
apelacion en contra de la sentencia del Tribunal a quo, solicitando que la misma
fuera revocada, y que, en su lugar, se concedieran las pretensiones.

29. En primer lugar, sefialoé que en el contrato (clausula décima octava) se pacto
que era deber del contratista constituir las polizas para garantizar la estabilidad de
la obra, conforme a lo dispuesto en los articulos 4 y 7 del Decreto 4828 de 2008; vy,
ademas, segun la clausula décima quinta, en caso de incumplimiento parcial de las
obligaciones a cargo del consorcio, el INVIAS aplicaria las multas dispuestas en la
Resolucion No. 03662 del 13 de agosto de 2007.

2 Fls 279 — 284 Cuaderno No. 1
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30. Al respecto, expresé que todos los medios probatorios dieron cuenta que,
efectivamente, la demandada dej6 sin amparo la obra porque la Superintendencia
Financiera dio la orden de liquidar la compafiia aseguradora y ello se tradujo en la
terminacién de las pdlizas que respaldaban el contrato, por lo que era su obligacion
mantener o, en su defecto, ceder o sustituir la poliza de cumplimiento, tal y como se
consigno en la clausula décima octava del contrato.

31. Asimismo, el recurrente se opuso a la interpretacién que realizé el Tribunal
frente a la falta de cumplimiento del requisito de procedibilidad para acudir a la via
judicial, puesto que, si bien en el acta de liquidacion no se hizo salvedad alguna, la
terminacién automatica de las pdlizas que amparaban los riesgos del contrato
ocurrié con posterioridad a la firma del acta de liquidacion bilateral, hecho que la
entidad en dicho momento no pudo prever.

32. Refirio el apelante que la entrega definitiva y la liquidacion no extinguieron la
obligacion del contratista de mantener vigente la pdliza y, aunque con ocasién a la
presentacion de la demanda, el Consorcio aportd la nueva garantia, ello no la
exoneraba del pago de la multa.

33. Finalmente, solicitd que, en caso de confirmarse la providencia de primera
instancia, no se le condene en costas, porque la entidad debio presentar la demanda
con el propédsito de que el Consorcio Vial Tunja cumpliera con la obligacion de
restablecer las garantias.

Tramite en segunda instancia'

34. Mediante auto del 11 de julio de 20194, el Despacho Sustanciador admitio el
recurso de apelacion incoado por la parte demandante.

35. EI INVIAS" presento sus alegaciones en esta instancia, en las que reiterd
los argumentos expuestos, en especial insistio que el contratista incumplié su
obligacion de mantener las polizas hasta la vigencia que estipul6 el contrato,
situacion que dio cabida a la configuracion de la causal para la imposicién de la
multa, aun cuando con posterioridad se presentaron las respectivas polizas y fueron
aprobadas.

36. Por su parte, el Consorcio Vial Tunja'® solicité se confirmara la sentencia de
primera instancia, arguyendo que la parte actora no probé un incumplimiento
contractual y, por el contrario, se acreditd que la ejecucion de sus prestaciones fue
‘impecable”, tanto asi, que a la fecha la obra ejecutada no sufrié afectacion alguna
o dano, puesto que la carretera permanecia incélume.

'3 El Tribunal Administrativo de Boyacé a través de auto de fecha del 13 de junio de 2019, concedié
el recurso de apelacion, y ordend remitir el expediente a esta Corporacion para que decidiera sobre
su admisibilidad (FI 286 Cuaderno No. 1).

4 Fl 292 Cuaderno No. 1.
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6 Fls 302 — 309 Cuaderno No. 1.



Radicacion: 15001-23-33-000-2015-00731-01 (64.241).
Accionante: INVIAS

Accionado: Consorcio Vial Tunja

Medio de control: Controversias Contractuales

37. Agrego que la contraparte realizd una lectura errada de la clausula décima
octava del contrato de obra No. 1259 del 31 de agosto de 2011, que trato sobre el
mantenimiento y restablecimiento de la garantia, cuyas hipétesis no se adecuan a
los hechos referentes a la liquidacion forzosa de la compaiia aseguradora; ademas
que era imposible prever la liquidacion de la entidad que expidi6 las garantias, pues
tal hecho se enmarcé en la denominada “teoria de la imprevision”.

38. Por ultimo, el Ministerio Publico rindid6 su concepto, sefalando que las
obligaciones a cargo del contratista fueron cumplidas a satisfaccion, porque se
suscribi6 la pdliza de estabilidad de la obra por el término que se pactd, pero fueron
circunstancias ajenas a su conducta y por fuera de la ejecucion del contrato las que
produjeron el desamparo de la obra. Destaco que en el proceso no se aporté medio
de prueba que acreditara que al Consorcio se le notifico de la finalizacién del amparo
y que, por el contrario, la entidad demandante solicito el restablecimiento de la pdliza
con la actual demanda de controversias contractuales. De manera que, al no serle
imputable a la demandada la carencia de la pdliza era imposible atribuirle un
incumplimiento contractual, por lo que solicitdé confirmar la sentencia de primera
instancia, pero bajo el entendido de que no se logré demostrar que el contratista fue
informado o requerido para atender la irregularidad y, en contraposicion, se acreditd
que, una vez conocio de esa situacion, constituyo las polizas correspondientes.

39. Através de auto de fecha 03 de octubre de 2024, el expediente fue remitido
al Despacho con el propdsito de que se elaborara la nueva ponencia®®.

CONSIDERACIONES

40. Como no se advierte la configuracion de causal de nulidad alguna que
invalide lo actuado y evidenciado el cumplimiento de los presupuestos procesales:
jurisdiccion, competencia, oportunidad de la demanda, legitimacion en la causa por
activa y pasiva, procede la Sala a decidir la segunda instancia de la presente litis.

Problema juridico

41. Corresponde a la Sala determinar si, como lo plantea el apelante, la falta de
amparo de la estabilidad de la obra, derivada de la liquidacion forzosa de la
companiia aseguradora que expidid la podliza, constituye una condicion suficiente
para afirmar la ocurrencia de un incumplimiento imputable al contratista, respecto
del cual no era exigible la formulacion de salvedades en el acta de liquidacion, por
tratarse de una obligacion de naturaleza postcontractual. Y, en caso afirmativo, si el
contratista esta obligado al pago de las multas previstas en el contrato de obra No.
1259 del 31 de agosto de 2011, asi como a la indemnizacién de los perjuicios
derivados de dicho incumplimiento.

17 indice 25 SAMAI.
18 | o anterior atendiendo que el proyecto de fallo fue derrotado por la Sala en sesién celebrada el 27
de septiembre de 2024.
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42. En ese sentido, el itinerario de analisis abordara los siguientes aspectos: (i)
examen de la estabilidad y calidad de la obra como riesgo amparable bajo la
garantia de cumplimiento, (ii) estudio del caso concreto conforme a lo probado en
el plenario, y (iii) el pronunciamiento sobre las costas procesales.

Estabilidad y calidad de la obra

43. La Constitucion Politica, en el articulo 150 inciso final, establece
que “Compete al Congreso expedir el estatuto general de contratacion de la
administracion publica y en especial de la administracion nacional”. En
cumplimiento de este mandato constitucional, el legislador expidié la Ley 80 de
1993 a través de la cual establecido el marco normativo general que regula la
actividad contractual publica.

44. Del contenido del estatuto en comento (y especialmente de su
reglamentacion), -en concordancia con la jurisprudencia de esta Corporacion'®-, el
esquema general del proceso de contratacion estatal se desarrolla a través de las
fases precontractual, contractual y postcontractual, en donde puede identificarse
diferentes clases de obligaciones dependiendo del tipo de contrato, modalidad de
seleccion, naturaleza del negocio juridico, etc.

45. En tal virtud, existen obligaciones principales, las cuales apuntan a la
consecucion directa del acuerdo negocial, y, obligaciones accesorias, que son
contraidas para el cumplimiento de las principales y generalmente vinculadas a la
fase de ejecucion del contrato. También pueden existir obligaciones que
permanezcan incluso después de terminado y/o liquidado el contrato. En punto de
analisis, ha sefalado la jurisprudencia de esta Seccidn: “(...) En el campo de la

contratacion publica tampoco resulta extrafio que luego de la liquidaciéon del contrato
pervivan obligaciones entre las partes (...)"%.

46. Respecto del contrato de obra publica, una de las obligaciones que debe ser
prevista a cargo del contratista, es el amparo de la calidad y estabilidad cuya
cobertura, por regla general?', inicia desde la entrega a satisfaccion de las obras,
hasta el término acordado ex post; por lo tanto, el referido amparo se da por fuera
del periodo de ejecucion y puede extenderse aun una vez el contrato haya sido
liquidado. Sobre este asunto de examen, la Seccidén Tercera de esta Corporacion
se ha pronunciado en los siguientes términos:

“(...) Por ejemplo, esta Corporacion ha precisado que en los contratos de obra
publica la garantia de estabilidad necesariamente puede hacerse efectiva luego de
la liquidacion del contrato y durante la vigencia de ese amparo. Lo anterior es claro
Si se tiene en cuenta que el amparo de estabilidad de la obra empieza a regir una

'® Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
Sentencia de 24 de julio de 2013.

20 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 2001, exp. 12.724, Consejero
Ponente Ricardo Hoyos Duque.

2! La Sala no desconoce que las partes pueden acordar el recibo parcial de las obras y su puesta en
funcionamiento, por lo que la garantia de amparo de calidad y estabilidad se activaria dentro de la
ejecucion del contrato de obra; y no Unicamente a su finalizacién o liquidacion.
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vez se terminen y se entregan las obras objeto del contrato, cuando ha terminado el
mismo, con la finalidad de asegurar a la entidad contratante “que durante un periodo
de tiempo determinado, la obra objeto del contrato, en condiciones normales de uso
no sufrira deterioros que impidieran la utilizacion y el servicio para el cual se ejecutoé
ni perdera las caracteristicas de armonia, seguridad y firmeza de su estructura”.

En este orden de ideas, si bien es cierfo que con el acto de liquidacion final del
contrato, ya sea por mutuo acuerdo de las partes o por decision unilateral de la
Administracion Publica, regularmente se extinguen las relaciones juridicas entre las
partes, también lo es que subsisten algunas obligaciones a cargo del contratista,
quien pese a haber entregado la obra, los trabajos o los bienes objeto del contrato,
respondera no obstante haberse liquidado por los vicios o defectos que puedan
aparecer en el periodo de garantia o de los vicios ocultos en el término que fije la
ley (articulo 2060 Cddigo Civil).

De acuerdo con la legislacion contractual, debe el contratista salir al saneamiento
de la obra, de los bienes suministrados y de los servicios prestados; amparar a la
Administracion de las posibles acciones derivadas del incumplimiento de
obligaciones laborales o de los dafios causados a terceros, obligaciones posibles de
garantizar con el otorgamiento de poélizas de seguros, cuya vigencia debe
extenderse por el tiempo que determine la Administracion, de acuerdo con la
reglamentacion legal. De tal manera que, si se presentan vicios inherentes a la
construccion de la obra, a la fabricacion e instalacion de los equipos y a la calidad
de los materiales, surge una responsabilidad postcontractual que estara cubierta
con las garantias correspondientes.”?

47. Sobre esa misma comprension hermenéutica, en recientemente providencia
del 8 de abril de 202423, esta Subseccién indicd: “(...) En concordancia con la norma
precitada, esta Sala ha considerado que la estabilidad de la obra es una obligacion
accesoria y de resultado “consistente en entregar una obra estable, capaz de brindar el
servicio para el cual fue solicitada, de suerte que, evidenciada la ausencia de estabilidad,
el (...) contratista esta en el deber de subsanar las fallas que la obra presente después de
su entrega y que afecten o impidan su uso™. En ese sentido, si se prueba que el dafio se
origind por la existencia de vicios de la construccion, de los materiales o del suelo, que el
contratista debié conocer debido a su oficio, las fallas de la obra le son imputables, con
independencia de cualquier consideracion sobre su culpa o diligencia.”.

48. Asilas cosas, el deber asumido por el contratista de responder por la calidad
y estabilidad de la obra contratada, es distinto de las obligaciones principales o
especificas del negocio juridico, de manera que, al exigirse su cumplimiento, no se
cuestiona si las obligaciones axiales del contrato fueron satisfechas -0 no- en la
forma y tiempo debidos; lo que esta en discusidn es el incumplimiento de una

22 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Tercera- Subseccion A,
Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez, sentencia del 29 de septiembre de 2011, Radicacion:
25000-23-26-000-1996-02565-01(18242)

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Tercera, Subseccion A,
Consejera ponente: Maria Adriana Marin, sentencia del 08 de abril de 2024, Radicacion: 25000-23-
36-000-2013-00680-01 (53.211).

24Cita en original: “Cfr. Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Subseccién A. Sentencia del 20 de
febrero de 2020. Radicacién No. 25000-23-26-000-2006-01957-01 (43.766), C.P: Maria Adriana
Marin.”
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prestacion accesoria posterior a la extinciéon de aquéllas, es decir, se trata de una
obligacion postcontractual.

49.  Ahora bien, el articulo 7?° de la Ley 1150 de 2007 establece que el contratista
debe prestar garantia para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato, consistente 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. Tratandose de polizas, las mismas no expiraran por falta de pago de la
prima o por revocatoria unilateral (...)".

50. En el mismo sentido, los articulos 4 y 7 del Decreto 4828 de 2008, también
vigente para la fecha de celebracion y ejecucion del contrato (31 de agosto de 2011),
incluyé como riesgo objeto de amparo de la garantia unica el de estabilidad de la
obra, cuyas condiciones deben determinarse en cada caso con sujecion a los
términos del contrato:

“Articulo 4°. Riesgos a amparar derivados del incumplimiento de obligaciones. La
garantia debera amparar los perjuicios que se deriven del incumplimiento del
ofrecimiento o del incumplimiento del contrato, segun sea el caso, y que, de manera
enunciativa se sefialan en el presente articulo:

1.2 Riesgos derivados del incumplimiento de las obligaciones contractuales:

4.2.5 Estabilidad y calidad de la obra. El amparo de estabilidad y calidad de la obra
cubriré a la entidad estatal contratante de los perjuicios que se le ocasionen como
consecuencia de cualquier tipo de dafio o deterioro, independientemente de su
causa, sufridos por la obra entregada, imputables al contratista.

(..)

Articulo 7°. Suficiencia de la garantia. Para evaluar la suficiencia de la garantia se
aplicaran las siguientes reglas: [...]

7.4 Cumplimiento. El valor de esta garantia sera como minimo equivalente al monto
de la clausula penal pecuniaria, y en todo caso, no podra ser inferior al diez por
ciento (10%) del valor total del contrato. El contratista debera otorgarla con una
vigencia igual al plazo del contrato garantizado mas el plazo contractual previsto
para la liquidacién de aquel. En caso de no haberse convenido por las partes término
para la liquidacion del contrato, la garantia debera mantenerse vigente por el término
legal previsto para ese efecto.

7.6 Estabilidad y calidad de la obra. El valor de esta garantia se determinara en cada
caso de acuerdo con el objeto, el valor, la naturaleza y las obligaciones contenidas
en cada contrato. Su vigencia se iniciara a partir del recibo a satisfaccion de la
obra por parte de la entidad y no sera inferior a cinco (5) anos, salvo que la
entidad contratante justifique técnicamente la necesidad de una vigencia inferior.”

51.  Por su parte, el articulo 9 ibidem modificado por el articulo 2 del Decreto 2493
de 2009 dispuso:

“Articulo 9°. Excepciones al principio de indivisibilidad de la garantia. Modificado
por el art. 2, Decreto Nacional 2493 de 2009. En los contratos de obra, operacion,

%5 Vigente para la época de la celebracion del contrato sub examine.
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concesion y en general en todos aquellos en los cuales el cumplimiento del objeto
contractual se desarrolle por etapas subsiguientes y diferenciadas o cuya ejecucion
en el tiempo requiere de su division en etapas, la entidad podra dividir la garantia,
siempre y cuando el plazo del contrato sea o exceda de cinco (5) afios. En este
caso, el contratista otorgara garantias individuales por cada una de las etapas a
ejecutar.

La garantia asi constituida debera tener por lo menos la misma vigencia del plazo
establecido en el contrato para la ejecucion de la etapa correspondiente. En el
evento en que el plazo de ejecucion se extienda deberéa prorrogarse la garantia por
el mismo término.

Los riesgos cubiertos seran los correspondientes al incumplimiento de las
obligaciones que nacen y que son exigibles en cada una de las etapas del contrato,
incluso si su cumplimiento se extiende a la etapa subsiguiente, de tal manera que
sera suficiente la garantia que cubra las obligaciones de la etapa respectiva.

(..)

Antes del vencimiento de cada una de las etapas contractuales, el contratista esta
obligado a prorrogar la garantia de cumplimiento o a obtener una nueva garantia
que ampare el cumplimiento de sus obligaciones para la etapa subsiguiente. En todo
caso, sera obligacion del contratista mantener vigente durante la ejecucion y
liquidacion del contrato, la garantia que ampare el cumplimiento. En el evento en
que el garante de una de las etapas decida no continuar garantizando la etapa
siguiente, debera informarlo por escrito a la entidad contratante con seis meses de
anticipacion a la fecha de vencimiento de la garantia correspondiente. En caso
contrario, el garante quedara, obligado a garantizar la siguiente etapa.

En caso de que el contratista incumpla la obligacién de prorrogar u obtener la
garantia para cualquiera de las etapas del contrato, la entidad debera prever en el
mismo, el mecanismo que proceda para restablecer la garantia, sin que se afecte la
garantia expedida para la etapa, en lo que tiene que ver con dicha obligacién.”

52. En punto del restablecimiento o ampliacion de la garantia, la norma prevé
gue cuando con ocasion de las reclamaciones efectuadas por la entidad estatal, el
valor de la garantia se reduce, la entidad contratante debe solicitar al contratista
restablecer el valor inicial del amparo. Asimismo, cuando el contrato es modificado
para incrementar su precio o prorrogar su plazo, la entidad debe exigir ampliar el
valor de la garantia otorgada o su vigencia, segun sea el caso (art. 12 Decreto 4828
de 2008)%.

53. De otra parte, el ordenamiento juridico no tiene una definicion exacta sobre
lo que debe entenderse por contrato de seguro, pues se limitdé a dar cuenta de
algunas de sus caracteristicas, pero sin ofrecer una aproximacién conceptual de su
naturaleza, contenido y alcance; es asi como el Cédigo de comercio en su articulo
1036 define el seguro como “un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y
de ejecucion sucesiva”.

% “Articulo 12. Restablecimiento o ampliacion de la garantia. El oferente o contratista debera
restablecer el valor de la garantia cuando este se haya visto reducido por razén de las reclamaciones
efectuadas por la entidad contratante.

De igual manera, en cualquier evento en que se aumente o adicione el valor del contrato o se
prorrogue su término, el contratista debera ampliar el valor de la garantia otorgada o ampliar su
vigencia, segun el caso.”
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54.  La jurisprudencia constitucional le ha dado contenido al contrato de seguro
en los siguientes términos: “Este contrato es una figura juridica concebida como un
acuerdo de voluntades por el cual una persona llamada tomador —en algunas
ocasiones también beneficiario- se obliga al pago de una prima a favor de otra
llamada asegurador, con el fin que esta ultima cubra los dafios causados por la
ocurrencia de riesgo —siniestro- que afecta la integridad fisica o el patrimonio del
primero (...)%"”.

55. Bajo la misma linea de comprension, esta Corporacion se ha referido sobre
la vigencia del contrato de seguro de cumplimiento durante la suspension del
negocio asegurado y la improcedencia de su revocacion unilateral. Al respecto, en
la sentencia del 05 de febrero de 202428, se dijo:

“...) 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 Corporacion como por la
de la Corte Suprema de Justicia, se trata de un negocio principal, autonomo e
independiente?.

a. Las razones en las que se funda tal aserto parten de la regulacién 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.

(...)

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 compafia aseguradora
desarrolla un modelo econémico 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.

(..2)

La particularidad del objeto del seguro de cumplimiento, en virtud de su funcion
economica y social, lo ubica como una tipologia especial frente a los demas seguros, de

27 Corte Constitucional, Sentencia T-240 de 2016.

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Consejero ponente: José Roberto Sachica
Méndez, Radicacion: 130012333000201300328 01 (62.324).

2 Cita en original: “Cfr. Al respecto se puede consultar, entre otras, las siguientes providencias: Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién 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,
Seccion Tercera, sentencias del 22 de abril de 2009 (Exp. 14667), del 13 de agosto de 2020 (Exp.
60348) Subseccion A, del 6 de febrero de 2020 (Exp. 56088) Subseccién B, entre otras.
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cara a la cual le resultan inaplicables algunas reglas generales dispuestas para ese
segmento de contratos comerciales®.

a. Una de las normas que rehtusa su procedencia en este negocio es la relativa a la
revocacion unilateral por cualquiera de las partes que en él interviene, en punto a los
especiales matices que tocan las obligaciones inmiscuidas en la péliza 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 propdsito de este negocio juridico.

(...)

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 que ensefa
que la garantia respecto del cumplimiento de una obligaciéon no puede quedar al
arbitrio y voluntarismo de quien la ampara (el asegurador) o de quien esta llamado
a cumplirla (el tomador, posicion que en el caso de los contratos estatales la
ocupa el contratista), desdibujando su propdsito, 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.

(...)

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 polizas 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.” (Resaltado de la
Sala)

56. De lo anterior se colige que la irrevocabilidad del seguro de cumplimiento es
una norma de orden publico, que impone a los contratistas contar con una garantia
que avale el cumplimiento de sus obligaciones, como es apenas obvio, durante el
tiempo que permanezca el riesgo de su incumplimiento, esto es, todo el curso de la
relacion negocial, incluso después de ello (por ejemplo, el riesgo de impago de
salarios y/o prestaciones sociales y el de inestabilidad de la obra); lo cual se halla
directamente vinculado a la necesidad de proteger el patrimonio publico y de contera
el interés general.

Caso concreto

57. En el sub examine se encuentran los siguientes hechos probados y material
probatorio relevante:

30 Cita en original: “Cfr. 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".

31 “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”.

14



Radicacion: 15001-23-33-000-2015-00731-01 (64.241).
Accionante: INVIAS

Accionado: Consorcio Vial Tunja

Medio de control: Controversias Contractuales

58. Entre el INVIAS y el Consorcio Vial Tunja se suscribio el contrato de obra
No. 1259 del 31 de agosto de 201132, cuyo objeto fue realizar el mejoramiento y
mantenimiento de las carreteras de la zona centro oriente, grupo 2; mejoramiento
y mantenimiento de la carretera Chiquinquira — Tunja, Ruta 60, en el departamento
de Boyac3, por un valor de $2.477°591.641, con plazo hasta el 31 de diciembre de
2011. En el negocio juridico, se pactaron, entre otras, las siguientes clausulas:

“Clausula décima quinta: multas y clausula penal pecuniaria. En caso de
incumplimiento parcial de las obligaciones que le corresponden al CONTRATISTA, el
INSTITUTO aplicara multas por las causales y en las cuantias previstas en la
Resolucién No. 3662 del 13 de agosto de 2007. Para el caso de incumplimiento
definitivo de cualquiera de las obligaciones a cargo (sic) CONTRATISTA, se estipula
una clausula penal pecuniaria equivalente al 10% del valor total del contrato y de forma
proporcional al avance de la obra. El pago del valor aqui estipulado a titulo de clausula
penal pecuniaria se considerara como indemnizacion parcial y no definitiva de los
perjuicios causados con el incumplimiento; en consecuencia, el INSTITUTO podra
reclamar el pago de los perjuicios que no alcancen a ser indemnizados con el valor de
la clausula penal. El procedimiento para declarar el incumplimiento parcial o total
y la consecuente imposiciéon de las multas y la clausula penal, respectivamente,
sera el vigente al momento en el que se inicie el proceso administrativo a través
del cual se pretenda hacer uso de esa facultad. Para obtener el pago de las multas
y de la clausula penal que se impongan al CONTRATISTA, EL INSTITUTO podra
descontar su valor de cualquier suma de dinero que le adeude o hacer efectiva la
garantia de cumplimiento. (...)

Clausula décima octava: Garantia Unica. Para cubrir cualquier hecho constitutivo de
incumplimiento, el CONTRATISTA se compromete a constituir a favor del INSTITUTO,
una garantia que ampare lo siguiente; a) el cumplimiento general del contrato y el pago
de las multas y la clausula penal pecuniaria que se le impongan, por una cuantia
equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del contrato, con una vigencia igual
al plazo del mismo y seis (6) meses mas. b) El buen manejo y correcta inversion del
anticipo concedido al CONTRATISTA, por el equivalente al cien por ciento (100%) del
monto que EL CONTRATISTA reciba en dinero o en especie, para la ejecucion del
contrato y su vigencia se extendera hasta la liquidacion del contrato. c) El pago de
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales del personal que EL
CONTRATISTA haya de utilizar para la ejecucion del contrato, por el equivalente al
veinte por ciento (20%) del valor total del contrato, con una vigencia igual al plazo del
mismo y tres (3) afios mas. d) La estabilidad y calidad de las obras ejecutadas, por
el equivalente al treinta por ciento (30%) del valor final de las obras, con vigencia
de cinco (5) anos contados a partir de la fecha de suscripcion del Acta de Recibo
Definitivo a Satisfaccion de Ilas obras por parte del INSTITUTO. e) Calidad de los
estudios y disenos, con una vigencia de cinco (5) afios contados a partir de la
fecha de suscripcion del Acta de Entrega y Recibo Definitivo a satisfaccion de
los estudios y disenos. Paragrafo Primero. Esta garantia debera presentarse al
INSTITUTO dentro de los tres (3) dias habiles siguientes contados a partir de la firma
del presente contrato y requerird la aprobacion del INSTITUTO. PARAGRAFO
SEGUNDO. — Teniendo en cuenta la diferencia que existe entre la fecha de
perfeccionamiento del Contrato y la fecha de la Orden de iniciacion, EL
CONTRATISTA deberé ajustar la Garantia Unica y Seguro de Responsabilidad
Civil Extracontractual, modificando las vigencias en cuanto a su vencimiento,
sin modificar la fecha de inicio de los amparos. PARAGRAFO TERCERO:

32 FIs 41 — 46 Cuaderno No. 1.
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INDEMNIDAD — EI CONTRATISTA se obliga a mantener indemne al INSTITUTO
frente a cualquier reclamacion proveniente de terceros que tenga como causa las
actuaciones del CONTRATISTA, sus subcontratistas o dependientes. PARAGRAFO
CUARTO: MANTENIMIENTO Y RESTABLECIMIENTO DE LA GARANTIA - EI
CONTRATISTA esta obligado a restablecer el valor de la garantia cuando esta se
vea reducida por razéon de las reclamaciones que efectie el INSTITUTO, asi
como, a ampliar las garantias en los eventos de adicién y/o prérroga del presente
contrato. En el evento de que la garantia otorgada por el CONTRATISTA consista en
una fiducia mercantil, en la cual se hayan admitido bienes inmuebles, EL
CONTRATISTA estara en la obligacion de actualizar el avaltio minimo una vez cada
afo calendario, en los términos del articulo 18 del decreto 4828 de 2008”.

59.  El contrato de obra No. 1259 de 2011 quedo cubierto por la Péliza de Seguro
de Cumplimiento No. 3000224443 expedida por Condor S.A. el 08 de septiembre
de 2011, cuyo objeto fue garantizar el pago de los perjuicios derivados del
incumplimiento en desarrollo del referido contrato, con vigencia desde el 31 de
agosto de 2011 hasta el 31 de agosto de 2016. Igualmente, obra la Pdliza de Seguro
de Responsabilidad Civil Extracontractual No. 30000329634, con vigencia desde el
31 de agosto de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2012.

60. El 28 de septiembre de 201135, el INVIAS informé al contratista que aprobd
el documento inicial y el anexo No. 1 a la pdliza de cumplimiento No. 300022444 y
el anexo a la pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. 300003296,
expedidas por la Compafia de Seguros Generales Condor S.A.

61. Durante el plazo contractual de ejecucion se produjeron prérrogas, segun se
plasma en el siguiente cuadro:

Contrato de obra No. 1259 del 31 de agosto de 2011

Modificacion de la

Adicién y/o modificacion
del contrato de obra®.

Pdlizas por el contratista

Aprobacion de las
Pdlizas por el INVIAS

Adicional No. 1 del 19 de
diciembre de 2011%, en el
cual se acordo prorrogar el
plazo desde el 31 de
diciembre de 2011 hasta el
14 de mayo de 2012.

La Péliza de cumplimiento®
se prorrogo los amparos,
entre ellos, el de calidad del
servicio y estabilidad de la
obra hasta el 31 de agosto
de 2016, y la prérroga de la

Pdliza de Seguro de
Responsabilidad Civil
Extracontractual No.

El 22 de febrero de 2012%,
el secretario general
técnico informé que aprobd
el anexo No. 5 ala pdliza de
cumplimiento 300022444 y
el anexo No. 1 ala pdliza de
Responsabilidad Civil
Extracontractual
300003296.

33 F| 59 Cuaderno No. 1.
34 F| 60 Cuaderno No. 1.
35 F| 58 Cuaderno No. 1.

3 En las tres adiciones contractuales se dispuso: “En la clausula tercera se estipuld: “GARANTIA
UNICA Y SEGURO. — Dentro de los tres (3) dias siguientes a la suscripcién del presente documento,
EL CONTRATISTA se obliga a prorrogar la garantia tnica y el seguro que tiene constituidos, de
conformidad con el plazo que se fija en el mismo”.

37 FI 46 Cuaderno No. 1.

38 F| 62 Cuaderno No. 1.

40 F1 61 Cuaderno No. 1.
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300003296 con vigencia
desde el 31 de agosto de
2011 hasta el 14 de mayo
de 2012.

Adicion No. 2 del 04 de
mayo de 2012*, se
prorrogé el plazo desde el
14 de mayo de 2012 hasta
el 14 de junio de ese afno.

El contratista presenté las
modificaciones de las
polizas.

El 28 de mayo de 2012*, se
envid comunicacion del
secretario general técnico
del INVIAS al representante
del Consorcio Vial Tunja, en
la que le informd que la
secretaria aprobd el anexo
No. 6 a la pdliza de
cumplimiento 300022444
y el anexo 3 a la podliza de
Responsabilidad Civil
Extracontractual
300003296%.

Adicion No. 3 del 14 de
junio de 2012*°, se ampli6
el plazo desde el 14 de
junio hasta el 14 de agosto
de 2012.

El contratista presenté las
modificaciones de las
polizas.

El 11 de julio de 2012%, el
secretario general técnico
del INVIAS informé al
representante del consorcio
que se aprobo el anexo No.

7 a la poliza de
cumplimiento No.
300022444 y el anexo No. 4
a la poliza de
Responsabilidad Civil
Extracontractual

300003296. La vigencia de
los amparos de calidad del
servicio y de estabilidad de
la obra se prorrogo hasta el
16 de agosto de 2016,

62. EI 23 de mayo de 20138 las partes suscribieron acta de liquidacion del
contrato de obra No. 1259, en la que se dejo constancia que se firma “sin
observaciones”, ni salvedades.

63. Posterior a la suscripcidn del acto de finiquito contractual en comento, la
Superintendencia Financiera emitio la Resolucién No. 2211 del 5 de diciembre de
2013, mediante la cual se ordend la liquidacion forzosa administrativa de “Céndor
S.A. Compariia de Seguros Generales”. Dicho acto administrativo dispuso:

39 F| 67 reverso Cuaderno No. 1.
4“1 F1 47 Cuaderno No. 1.

42 F| 73 Cuaderno No.
43 FI 66 Cuaderno No.
44 FI 66 Cuaderno No.
45 F| 48 Cuaderno No.
46 FI 68 Cuaderno No.
47 FI 69 Cuaderno No.
48 F| 49 Cuaderno No.
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“ARTICULO PRIMERO. - Ordenar la liquidacién forzosa administrativa de CONDOR
S.A. COMPANIA DE SEGUROS GENERALES, identificada con el NIT 890.300.465-8,
con domicilio principal en la ciudad de Bogota D.C., de conformidad con los motivos
expuestos en la parte considerativa del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO. - Ademas de los efectos previstos en el articulo 117 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, y de acuerdo con lo previsto en los articulos 9.1.1.1.1
y 9.1.3.1.1 del Decreto 2555 de 2010, se disponen las siguientes medidas:

(--.)

ARTICULO TERCERO. - En cumplimiento de lo dispuesto en el literal d) del articulo 117
del Estatuto Organico del Sistema Financiero, en concordancia con el articulo 9.1.3.1.1.
del Decreto 2555 de 2010, se advierte _que todos los contratos de sequro _de
cumplimiento celebrados por la compania y que no sean sujetos de cesion a otra
compafhia_asequradora, terminaran_de forma automatica en un plazo de seis
meses contados a partir de la ejecutoria del presente acto administrativo.

ARTICULO CUARTO. - En cumplimiento de lo dispuesto en el literal d) del articulo 117
del Estatuto Organico del Sistema Financiero, en concordancia con el articulo 9.1.3.1.1.
del Decreto 2555 de 2010, se advierte que todos los contratos de seguro, distintos a
seguros de cumplimiento, celebrados por la compania y que no sean sujetos de cesion
a otra compafiia aseguradora, terminaran de forma automatica en un plazo de dos
meses contados a partir de la ejecutoria del presente acto administrativo.

ARTICULO SEXTO. - Notificar personalmente el contenido de la presente resolucion a
Mauricio Castro Forero, agente especial de CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS
GENERALES, informandole que contra la misma procede el recurso de reposicion que
debera ser interpuesto dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion, y que el
mismo no suspende la ejecucion de la medida, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
335 del EOSF.

(--)

ARTICULO OCTAVO. - Ordenar la publicacién de la presente resolucioén en el Boletin
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Capitulo Superintendencia Financiera de
Colombia.

ARTICULO NOVENO. - Notifiquese personalmente lo dispuesto en la presente
resolucion al Banco de la Republica, a la Bolsa de Valores de Colombia, a los Depésitos
Centralizados de Valores, a los sistemas de negociacion y/o registro de operaciones
sobre valores y/o divisas, a los sistemas de compensacion y/o liquidacion de valores, a
la camara de compensacion de divisas, y a la camara de riesgo central de contraparte.”

64. El Consorcio tomé la Podliza de Cumplimiento No. 14-44-101083080
contraida con la compafia Seguros del Estado S.A., con fecha de expedicion del
13 de mayo de 2016*°, en la que se amparo la estabilidad de la obra y la calidad
del servicio hasta el 14 de octubre de 2017%; tal situacion se comunicd al
Subdirector de la Red Nacional de Carreteras del INVIAS mediante oficio del 18 de
mayo de 20165".

65. El 1 de junio de 2016%, el director de contratacion del INVIAS informé al
representante del Consorcio sobre la aprobacion de la nueva garantia del contrato
No. 1259 de 2011. En el citado oficio se indicé que la Péliza Unica de Cumplimiento
No. 14-44-101083080 se expidi6 el 13 de mayo de 2016, por la Compaiia de

49 F1 91 Cuaderno No. 1.

%0 Vigencia desde 20/01/2016 hasta 14/10/2017.

51 FI 72 Cuaderno No. 1.

52 |gualmente, se aporto el acta de aprobaciéon de garantias contractuales al contrato de obra 1259
de 2011, con fecha del 1 de junio de 2016.
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Seguros del Estado S.A., y que por medio de dicha garantia el contratista sustituyé
los amparos postcontractuales, que inicialmente estuvieron a cargo de la
aseguradora Condor S.A. Compainiia de Seguros Generales.

66. Asimismo, atendiendo el decreto de pruebas, el Consorcio Vial Tunja, el 4
de octubre de 201753, allego certificacion mediante la cual manifesto:

“(...) Certifico: que con posterioridad a la ejecucion del contrato de obra publica No. 1259
de 2011 y entrega a satisfaccion de las obras contratadas, jamas el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS — INVIAS, adelanté actuacién administrativa alguna en contra del
CONSORCIO VIAL TUNJA, con el propésito de imponer multa a nuestra organizacion
empresarial en nuestra condicion de contratistas.

Certifico: que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, en su condicién de
contratante del CONSORCIO VIAL TUNJA y con ocasion de la ejecucion del contrato de
obra publica 1259 de 2011, jamas, en ningun momento de nuestra relacion contractual
afecto las polizas de garantias constituidas por nuestra organizacion empresarial a favor
del INVIAS y que fueron: péliza de cumplimiento No. 300022444 y pdliza de
responsabilidad extracontractual No. 300003296

Certifico: que durante la ejecucion del contrato de obra publica No. 1259 de 2011, jamas
se redujo el valor de la garantia de cumplimiento constituida por el CONSORCIO VIAL,
como contratista, en favor del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, en su condicién
de entidad contratante.

Certifico: que con ocasion de la orden gubernamental de liquidacion forzosa de
SEGUROS CONDOR S.A., impartida a través de la Superintendencia Financiera, el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, si nos requirié para que sustituyéramos las
garantias originales constituidas a favor de la entidad contratante, lo cual hicimos como
se puede constatar con la entrega de las nuevas polizas expedidas por SEGUROS DEL
ESTADO S.A., cuyas copias obran en la foliatura correspondiente. Lamentablemente en
nuestro archivo documental no fue hallado el oficio mediante el cual la entidad contratante
nos formulé tal requerimiento, pero tenemos la certeza de que copia del mismo puede
hallarse en los archivos del INVIAS.

Certifico: Que el CONSORCIO VIAL TUNJA, en su condicion de contratista, en el
marco de la ejecucion del contrato 1259 de 2011, jamas tuvo conocimiento de que
las pélizas originales expedidas por SEGUROS CONDOR S.A. hubiesen sido
cedidas a otra compania aseguradora.” (Resaltado de la Sala).

67. De igual forma, la jefe de la Oficina Juridica del INVIAS aport6 certificacion
el 23 de octubre de 2017%, en la que manifesté que el Grupo de Procesos
Administrativos Sancionatorios de la entidad “no registra hasta la fecha actos
administrativos de declaratoria de multa o sancion en firme por incumplimiento, ni
requerimientos de SINIESTROS por Estabilidad y/o Calidad efectuados por la
Unidad Ejecutora”.

68. Por ultimo, en la citada certificacion se indico que la Unidad Ejecutora —
Subdireccion Red Nacional de Carreteras de la entidad, aporté la siguiente
informacion:

53 FIs 193 — 194 Cuaderno No. 1.
54 F| 206 Cuaderno No. 2.
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2. Comunicacién de entrada INVIAS 42569 del 18 de mayo de 2016, suscrita por el
ingeniero Juan Carlos Rico Infante, representante del Consorcio Vial Tunja, en la
que remite las polizas de cumplimiento No. 14-44- 101083079 anexo No. 2 y 14-44-
101083080 anexo No. 1 de Seguros del Estado S.A.

3. Oficio No. DC 25286 del 1 de junio de 2016, suscrito por el sefior Adolfo Andrés
Parodi Torres, director de contratacién del INVIAS, mediante el cual imparte
aprobacion a la garantia de cumplimiento, a través del acta de fecha del 1 de junio
de 2016.

4. Acta de fecha del 1 de junio de 2016.

5. Garantia de cumplimiento, anexo No. 2.

69. Del citado plexo probatorio, es dable afirmar que el Consorcio Vial Tunja
constituy6 correcta y oportunamente las polizas pactadas en el contrato de obra;
garantias que, ademas, el INVIAS aprobd expresamente, tal como lo informé en
comunicacién del 28 de septiembre de 2011. Asimismo, en cada una de las
prérrogas del contrato, el contratista cumplid con la obligacion de modificar los
seguros que tenia constituidos, en los términos pactados con el INVIAS; vy, a su vez,
en todas estas oportunidades, la entidad le inform¢é al Consorcio sobre la aprobacion
de las prérrogas de los seguros y de sus anexos, por cumplir satisfactoriamente los
términos contractuales. Adicionalmente, en el acta de liquidacion no se dejé ninguna
observacion ni salvedad sobre la garantia unica.

70.  Sin embargo, el recurrente alego es el hecho de haberse mantenido cesante
este ultimo amparo (falta de cobertura por un lapso parcial) con ocasion de la
liquidacion forzosa de la compafia garante, lo que en su sentir constituye un
incumplimiento.

71. Considera esta Subseccién que las obligaciones del contratista no se
agotaban con la constitucion y aprobacion de los seguros pactados, ni con la
ampliacion de la garantia, sino que, en el caso especifico de la pdliza de
cumplimiento, le asistia el deber permanente de mantener la vigencia de los
amparos posteriores a la terminacion del contrato, es decir, los relativos a la
estabilidad y calidad de la obra entregada.

72. Lo anterior obedece a la superioridad del interés asegurable que persigue la
poliza de cumplimiento y la obligatoria observancia de las normas de orden publico
gue no admiten que el contrato estatal quede desprovisto de proteccion patrimonial,
pues establece como imperativo que el cumplimiento de las obligaciones se avale
por una garantia unica y que ésta tenga vigencia durante todo el negocio juridico,
incluso posterior a ello, en este caso, frente al riesgo de inestabilidad y/o mala
calidad de la obra.

73. En otras palabras, es una obligacién del contratista asegurar la plena y
continua vigencia de los amparos postcontractuales, dada la importancia superior
del interés asegurable imbricado en la podliza de cumplimiento, lo cual tiene
fundamento en la proteccion del patrimonio publico, en tanto denota la preservacion
de un bien de interés de trascendencia colectiva.
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74. Al respecto, la Subseccién B> de la Seccién Tercera de esta Corporacion
resolvio previamente un caso similar al que ahora se estudia®, en el que el INVIAS
demandd al Consorcio Vial Tunja por el incumplimiento del contrato de obra No.
1258-2011. En dicha oportunidad, la demanda también se dirigi6 a obtener la
declaracion de incumplimiento del contratista por omision de la obligaciéon
contractual de mantener vigente la garantia de estabilidad de la obra ejecutada,
luego de que la poliza que constituyé para tal efecto quedd sin vigencia por la
entrada en liquidacion de la compafia aseguradora.

75. En esa oportunidad la Corporacion sostuvo que el consorcio demandado
efectivamente estaba obligado a mantener vigente la garantia de estabilidad de la
obra durante el término legal®” y, como no lo hizo, incurrié en incumplimiento de sus
obligaciones postcontractuales; no obstante, negé las demas pretensiones porque
no evidencio que se hubieran causado perjuicios a la demandante.

76.  Sin embargo, considera la Sala que, en el sub examine, la ausencia parcial
de vigencia de la poliza de cumplimiento No. 300022444 que derivdo en el
desamparo (también parcial) del riesgo de inestabilidad y mala calidad de la obra,
no seria imputable al Consorcio Vial Tunja, por las siguientes razones:

77. En la Pdliza de Cumplimiento se consigné que la vigencia del amparo de
estabilidad y calidad de las obras era de cinco (5) anos, desde la fecha de
suscripcidn del acta de recibo definitivo a satisfaccion por parte del INVIAS, la cual
segun el acta de liquidacion se firmé el 14 de septiembre de 2012%, es decir, la
vigencia seria hasta el 14 de septiembre de 20175°.

78. Sobre el proceso de liquidacion forzosa administrativa de CONDOR S.A.
COMPANIA DE SEGUROS GENERALES, solo se allegé copia de la Resolucion
No. 2211 del 05 de diciembre de 2013 expedida por el Superintendente Financiero

5 Sentencia del 13 de julio de 2022. Radicado No. 15001-23-33-000-2015-00735-01 No. Interno.
64.238. C.P.: Fredy Ibarra Martinez.

56 La Sala comparte la regla fijada en esta providencia, en el sentido que le corresponde al contratista
el deber de mantener la vigencia de cada uno de los amparos de acuerdo con las previsiones legales
y contractuales; sin embargo, en el presente asunto no se probd el incumplimiento de las
obligaciones postcontractuales por parte del demandado.

57 Al respecto, sefiald la Subseccion B: “(...) Contrario a lo que estimo el tribunal de primera instancia,
esta Sala considera que el deber de mantener la garantia del contrato no se cumple cabalmente con
la sola obtencioén inicial de la pdliza, sino que corresponde al contratista mantener la vigencia de
cada uno de los amparos de acuerdo con las previsiones legales y contractuales; de este modo, si
el contrato de seguro termina o se extingue antes del vencimiento del plazo previsto, producto de
una decisién administrativa o de cualquier otra causa, el contratista tiene la obligacion de sustituirla
inmediatamente para evitar que los riesgos asociados al contrato queden sin cobertura, obligacion
que se extiende durante el término por el cual deban subsistir los amparos correspondientes.

4) Asi las cosas, aunque no se configura el evento previsto en el paragrafo cuarto de la clausula
décima octava, porque este es relativo tGnicamente a los eventos de reduccion de la garantia
producto de reclamaciones no cabe duda acerca de la obligacién del contratista de mantener la
vigencia de los amparos de acuerdo con lo pactado y con la finalidad que les asiste en el ambito de
la contratacion estatal.”

58 F|. 49 Cuaderno No. 1.

% En el item de comentario se plasmo: “El valor total ejecutado por el contratista se toma de
conformidad con el Acta de Entrega y Recibo Definitivo de obra de Fecha 14/09/2012, suscrita por
el Representante Legal del contratista Ing. Miguel Angel Séenz Robles y el Interventor Ing. Luis
Onésimo Rosales Ordofiez”.
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(E), en la cual se resolvio que ‘“todos los contratos de seguro de cumplimiento
celebrados por la compafiia y que no sean sujetos de cesion a otra compafiia
aseguradora, terminaran de forma automatica en un plazo de seis meses contados
a partir de la ejecutoria del presente acto administrativo’.

79. La Sala advierte que en las consideraciones del acto administrativo se indico
que mediante Resolucion 1482 del 5 de agosto de 2013, se ordend tomar posesion
de los bienes, haberes y negocios de Seguros Condor; ademas que la decision se
fijd en la puerta de las oficinas del domicilio principal y las sucursales de la
compainia, la publicacion en un diario de amplia circulacion nacional, en la pagina
web de la entidad y en el boletin del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
Capitulo Superintendencia Financiera.

80. En este punto, se debe precisar que, de conformidad con el articulo 115 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, modificado por el articulo 21 de la Ley
510 de 1999, la toma de posesion tendra por objeto establecer si la entidad vigilada
debe ser objeto de liquidacion; si es posible colocarla en condiciones de desarrollar
adecuadamente su objeto social, o si se pueden realizar otras operaciones que
permitan lograr mejores condiciones®’; es decir, no implica per se la liquidacion
forzosa administrativa de la compafiia de seguros y, por consiguiente, la terminacion
automatica de los seguros de cumplimiento.

81.  Ahora bien, se ordend notificar personalmente el contenido de la Resolucion
2211 de 2013 al agente especial de la Compania de Seguros y al Banco de la
Republica, a la Bolsa de Valores de Colombia, a los Depdsitos Centralizados de
Valores, a los sistemas de negociacion y/o registro de operaciones sobre valores
y/o divisas, a los sistemas de compensacion y/o liquidacion de valores, a la camara
de compensacion de divisas, y a la camara de riesgo central de contraparte y
publicarla en el Boletin del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; sin que exista
evidencia en el plenario que se notificd y publicé el referido acto administrativo.

82. El articulo 9.1.3.1.2 del Decreto 2555 de 2010 estipula sobre la notificacion
lo siguiente:

“ARTICULO 9.1.3.1.2 Ejecucién y notificaciéon de la medida de liquidacién
forzosa administrativa. De conformidad con el articulo 291 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, modificado por el articulo 24 de la Ley 510 de 1999, la
decisién de liquidacion forzosa administrativa sera de cumplimiento inmediato a
través del funcionario comisionado para el efecto por el Superintendente Financiero
y se notificara por un aviso que se fijara por un dia en lugar publico de las oficinas
de la administracion del domicilio social de la intervenida.

Sin perjuicio de su cumplimiento inmediato, dentro de los tres (3) dias siguientes a
la fecha en que se haga efectiva la medida, la resolucién por la cual se adopte se
publicara por una sola vez en un diario de circulacién nacional y en el boletin
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, capitulo de la Superintendencia
Financiera de Colombia, asi como a través de los mecanismos de informaciéon
electrénica de que disponga la Superintendencia.

80 ARTICULO 9.1.1.1.1 Decreto 2255 de 2010.
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83. Enconclusidn, las piezas probatorias que obran en el expediente no otorgan
la certidumbre requerida para colegir que la Resolucion 2211 de 2013 fue
publicada en un diario de circulacion nacional y en el boletin del Ministerio de
Hacienda, pues nada se probo al respecto por parte de la entidad demandante®’.

84. Al hilo de lo anterior, cabe sefalar que no se tiene certeza cuando cobro
ejecutoria el citado acto administrativo, por cuanto no se allegd el expediente
administrativo del procedimiento de liquidacion forzosa de la Compaiia de Seguros,
a fin de contabilizar el término de seis (6) meses para que terminara de forma
automatica el contrato de seguro de cumplimiento objeto de litis, pues contra la
resolucion procedia el recurso de reposicion®?.

85. Sin perjuicio de todo lo anterior —que seria suficiente para despachar
negativamente este cargo de la apelacion—, la Sala estima pertinente mencionar
que tampoco se demostré que la Superintendencia Financiera o la Compafia de
Seguros liquidada comunicaran al contratista sobre la terminacion automatica de
la Poliza de Seguro de Cumplimiento No. 300022444; y tampoco que la entidad
accionante haya requerido® al Consorcio Vial Tunja para que tomara una nueva
garantia para el periodo que presuntamente quedé desamparado, y por el tiempo
restante de su obligacion, de manera que el incumplimiento aducido no se configurd
en el sub examine, pues no probé que se haya constituido en mora al
demandado.

86. En consecuencia, si como resultado de la liquidacion forzosa administrativa
de la compafia aseguradora no se mantuvo presuntamente, durante un
determinado periodo, la vigencia del amparo de estabilidad y calidad de la obra, ello

61 a Sala considera que conforme a lo dispuesto en el articulo 177 del C.G.P., no es posible verificar
en la pagina web del Ministerio de Hacienda se publico el referido acto administrativo, atendiendo lo
expuesto por esta Corporacion: “(...) La disposicion citada es clara en indicar que se aplica a las
<<resoluciones, circulares y conceptos>>. Ello no es extensible a cualquier documento que esté en
la pagina web de las entidades. Lo contrario conllevaria desconocer que las pruebas deben allegarse
al proceso agotando un tramite que comprende necesariamente su decreto. Y esto implica que las
partes carezcan de la oportunidad de ejercer la contradiccion de dichos medios probatorios. Lo que
dispone el 177 del CGP es que las <<normas juridicas>> de las entidades y los actos precisos
indicados en la disposicién, cuando estén publicadas en la pagina web, no requieren de prueba en
el proceso, en la medida en que el derecho aplicable para adoptar una decisiéon no requiere ser
acreditado en un proceso, y en la medida en que el medio de publicacién general valido de esta
normativa particular de tales entidades es su inclusién en su pagina web. Una cosa es que el juez
pueda aplicar una norma publicada en la pagina web de una entidad para adoptar determinada
decisién, o tener por probada una <<resolucién, circular o concepto, de una autoridad
administrativa>> cuando sobre ella verse la decisiéon que deba adoptar, y otra cosa es considerar
que el juez puede valorar como prueba cualquier informacion que consiga en la pagina web de una
entidad por considerarla informacién publica.” (Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso
Administrativo — Sala Plena, M.P. Martin Bermudez Muinoz, sentencia del 10 de mayo de 2022,
radicado: 11001-03-15-000-2019-00771-01).

62 Advierte la Sala que presuntamente la garantia Gnica que amparaba la estabilidad de la obra no
estuvo vigente entre el 23 de junio de 2014 (fecha en la que se cumplio el plazo definido en la
Resolucion No. 2211 de 2013, sino se interpuso el recurso de reposicion) y el 20 de enero de 2016
(momento desde el cual estuvo vigente la Poliza 14-44-101083080 constituida por el Consorcio para
amparar nuevamente la estabilidad de la obra).

83 En efecto, en la certificacion de fecha 04 de octubre de 2017, el Consorcio aceptd que el INVIAS
los requirié para que sustituyeran las garantias originales; no obstante, no se hall6 el oficio mediante
el cual se formuld tal requerimiento; por lo que considera la Sala que la citada certificacion no da
certeza del momento en que la entidad estatal interpel6 al contratista para tomar una nueva pdéliza
por el término restante de vigencia del amparo de estabilidad.
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no configura un incumplimiento juridicamente atribuible al contratista. Al respecto,
la Sala precisa que el incumplimiento corresponde a una conducta contraria a
derecho, es decir, a la insatisfaccion del interés del acreedor causada por el hecho
o la culpa del deudor, o por un acontecimiento ajeno o propio que, aunque no
culposo, le es atribuible por estar comprendido dentro de los riesgos que asume,
bien por mandato legal, ora por estipulacion contractual. En el presente caso, la
insatisfaccion del interés de la entidad estatal en que se mantuviera vigente la
cobertura del riesgo de estabilidad y calidad de la obra no constituye, sin embargo,
un incumplimiento imputable al contratista, pues —como se ha analizado— no obra
constancia de que este hubiera sido informado, por los medios legalmente
establecidos, de la terminacién del contrato de seguro como consecuencia de la
liquidacion de la aseguradora. Se trata, por tanto, de un acontecimiento extrafio que
impide atribuir el desamparo a su hecho o culpa”.

87.  Ahora, el Decreto 2555 de 2010, sobre los efectos de la terminacion de los
contratos de seguro producto de la toma de posesion de una aseguradora con fines
de liquidacion, prevé la devolucion al tomador del seguro del porcentaje no
devengado de la prima:

“ARTICULO 9.1.3.1.3 Cesién de contratos de seguros. Para la terminacioén o cesion
de los contratos de seguro en el evento de toma de posesion para liquidar una
entidad aseguradora, de acuerdo con lo establecido en el articulo 117 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, se seguiran las siguientes reglas:

(..)

b) La Superintendencia Financiera de Colombia esta facultada para ampliar el
mencionado plazo a un maximo de seis (6) meses para el caso de contratos de
seguro de vida o cumplimiento. Vencido este término, el contrato se terminara y
dara lugar a la devolucion de la prima no devengada, si a ello hubiere lugar, de
conformidad con las reglas que para el efecto establece el Cédigo de Comercio;”
(Se resalta)

88. Al respecto, no se probé que con ocasion a la terminacién del contrato de
seguro se haya devuelto la prima no devengada al tomador -contratista-, antes de
la interposicidon de la presente demanda, por lo que tampoco es posible tener por
acreditada la notificacidn por conducta concluyente, por lo que no le era exigible al
demandado la obligacién postcontractual de mantener la vigencia de los amparos
posteriores a la terminacion del contrato.

89. Asi las cosas, lo que se constata es que la parte actora no cumplié con la
carga de la prueba que le compelia en torno al aspecto en estudio —onus probando
incumbit actori-, segun lo previsto en el articulo 167 del C.G.P.%4—, toda vez que no
logro acreditar el fundamento en que apoyo su pedimento, dado que no demostro
que el Consorcio Vial Tunja haya tenido conocimiento sobre la terminacidn
automatica de la Pdliza de Cumplimiento.

90. Por el contrario, advierte la Sala que, pese a que el riesgo postcontractual

84 “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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del acuerdo de voluntades objeto de litis estuvo parcialmente sin cobertura por un
periodo de tiempo, también es cierto que una vez se le puso de presente dicha
situacion al Consorcio Vial Tunja, este procedio a corregir la situacidn presentada,
con la constitucion de nuevas polizas®® con la Compariia Seguros del Estado S.A_;
diligencia que no permite acreditar el incumplimiento que aduce el INVIAS.

91. En suma, la Sala reitera que en el sub lite qued6é demostrado que: (i) se
concretd una situacion juridica correspondiente a la liquidacion de la Compafiia de
Seguros que amparaba el contrato No. 1259 del 31 de agosto de 2011, lo que se
materializ6 a través de una decision de la Superintendencia Financiera -Resolucion
2211 de 2013-; (ii) la liquidacion forzosa conllevo a la terminacion automatica del
contrato de seguro de cumplimiento (Pdliza No. 300022444), seis meses después
a la ejecutoria de la citada resolucion; (iii) la parte accionada en su contestacion
manifestd® desconocer el acto administrativo mediante el cual se ordend la
terminacién anticipada del contrato de seguro, con ocasién de la liquidacion forzosa
de la compafia que expidio la pdliza; (iv) no se probd que dicha decision se haya
publicado, ni que se haya notificado a las entidades relacionadas en dicho acto,
tampoco esta acreditado que la referida Resolucién fuera comunicada al Consorcio
Vial Tunja; (v) por lo anterior, tampoco es imputable a la demandada el
incumplimiento de la obligacidon postcontractual en comento.

92. Asilas cosas, y atendiendo que no se configuro el incumplimiento contractual
reprochado al Consorcio Vial de Tunja, es improcedente pronunciarse sobre la

indemnizacion de perjuicios solicitada en la demanda.

93. Porlo expuesto, la Sala desestimara los reparos realizados por el apelante,
y confirmara la sentencia de primera instancia.

Costas y agencias en derecho®’

85 Con fecha de expedicion 13 de mayo de 2016, y vigencia de cobertura desde el 20/01/2016 a
14/10/2017.

6 Se puede inferir de lo siguiente “(...) En todo caso, honorables Magistrados, como quiera que
hayan ocurrido los hechos sucintamente relatados, resulta una verdad irrefragable que en la
producciéon de los mismos, ninguna participacién tuvieron ni podian tener los miembros del
CONSORCIO VIAL TUNJA, como ninguna responsabilidad pudieron tener en la decisiéon de
liquidacion forzosa tomada por la Superintendencia Financiera, el universo anénimo de afianzados
por SEGUROS CONDOR S.A. en aquel momento histérico. (...) 5.8 NO ES CIERTO EL
CONSORCIO CONTRATISTA CUMPLIO TODAS SUS OBLIGACIONES CONTRACTUALES Y HA
ESTADO ATENTO A LA SUSTITUCION DE LAS GARANTIAS CUANDO FUE REQUERIDO POR
EL INVIAS PARA TALES EFECTOS, COMO LO DEMUESTRA LE HECHO DE LA CONSTITUCION
DE LAS GARANTIAS RESTANTES QUE OBRAN EN PODER DEL INVIAS, DEBIDAMENTE
APROBADAS (...) Sin embargo, como son parcialmente ciertas tales afirmaciones, nos tenemos a
lo probado en el proceso, porque lo que resulta incontrovertible es que mis representados cumplieron
con la sustitucion de las garantias, de manera diligente cuando fueron requeridos para tales efectos
por el INVIAS, como esta demostrado con las pélizas sustitutivas expedidas por SEGUROS DEL
ESTADO S.A.”

57 En asuntos como el presente, el magistrado ponente estima que, para demandar en costas a la
demandada (no asi a la demandante vencida), debe acudirse a un criterio subjetivo, en aplicacion
del mandato incorporado -con la Ley 2080 de 2021- en el articulo 188 del CPACA, conforme al cual
en todos los casos (salvo en litigios relacionados con grave violacion de derechos humanos, donde
no procede, o en actuaciones gobernadas con reglas especiales, como los recursos extraordinarios),
corresponde comprobarse si la demanda careci® manifiestamente de fundamento legal. Sin
embargo, también reconoce que no es una interpretacion pacifica, por lo que -hasta tanto la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo no unifique la subregla y sin perjuicio de exponer, via
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Primera instancia

94. De conformidad con lo establecido en el articulo 188 del CPACA, la
liquidacion y ejecucién de la condena en costas se sujetara a las reglas del Cddigo
de Procedimiento Civil, actualmente CGP. Segun lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 365 ibidem®, se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.
proceso y las agencias en derecho.

95. Se advierte que, bajo las reglas del Cddigo 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, “siempre que exista prueba de
su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por
la ley’.

96. Frente a la condena en costas en primera instancia -asunto que se planteé
por la parte actora en su recurso de apelacion-, debido a que se negaron las
pretensiones, no hay a lugar a su revocatoria®. Por lo tanto, era procedente la
condena en costas en la primera instancia, que se integra por los gastos del proceso
y las agencias en derecho.

Segunda instancia

97. La Sala condenara en costas a la demandante en la medida en que el
recurso que interpuso se resuelve de manera desfavorable™.

98. Enrelacion con las agencias en derecho, se pone de presente que se regiran
por el articulo 6 del Acuerdo No. 1887 de 2003"" proferido por el Consejo Superior
de la Judicatura, vigente para el momento en el que se interpuso la demanda,
conforme al cual las agencias en derecho para el tramite de segunda instancia, en
materia contencioso administrativa (numeral 3.1.3), pueden fijarse en “Hasta el
cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la

aclaracion, el anterior discernimiento- acogera la actual posicién mayoritaria de la Seccion Tercera,
que se inclina por mantener un criterio objetivo.

58 “En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena
en costas se sujetara a las siguientes reglas: “1. Se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja,
suplica, anulacion o revisién que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo”.

8 Ademas, no es cierto que, con ocasion a la presentacion del libelo introductorio, el Consorcio Vial
Tunja cumpliera con la obligacidn de restablecer la garantia, pues el 13 de mayo de 2016 se tomé
Poliza de Cumplimiento No. 14-44-101083080, y la demanda se notificé personalmente al accionado
el 23 de noviembre de 2016.

70 Segun el numeral 1° del articulo 365 del CGP, se condenara en costas a la parte a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion. El numeral 3° también dispone que en la
providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenara al
recurrente en las costas de la segunda.

7" ACUERDO PSAA16-10554 de 2016: “ARTICULO 7°. Vigencia. El presente acuerdo rige a partir
de su publicacion y 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, 2222 de 2003 y 9943 de 2013 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura”
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sentencia”, en aquellos asuntos con cuantia.

99. En el presente caso, la cuantia de la demanda se estimo6 en mil trescientos
setenta y dos millones con veintiséis pesos m/cte. ($1'372.000.026)2. Asi, se
establece como agencias en derecho, a cargo del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
- INVIAS, la suma equivalente al cero coma dos por ciento (0,2%)"3 del valor de las
pretensiones de la demanda, a favor de la parte demandada, correspondiente a la
suma de dos millones setecientos cuarenta y cuatro mil pesos m/cte. ($2'744.000),
como consecuencia de la vigilancia que ésta debio realizar al tramite de la segunda
instancia del proceso.

100. Ante esta definicion, se impone la liquidacion de las costas de manera
concentrada por parte del Tribunal de origen, en los términos del articulo 366 del
Codigo General del Proceso’™.

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,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de mayo de 2019 por el
Tribunal Administrativo de Boyaca, de conformidad con las razones expuestas en
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en segunda instancia a la parte actora, en favor
del Consorcio Vial Tunja. Para el efecto, las agencias en derecho se fijan en la suma
de dos millones setecientos cuarenta y cuatro mil pesos m/cte. ($2'744.000). Las
costas se liquidaran de manera concentrada en el Tribunal a quo.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal
de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Firmado electronicamente Firmado electronicamente
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

Con salvamento de Voto

Firmado electronicamente
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

2 Folio 38 Cuaderno No. 1.
3 En vista de que el apoderado de la entidad demandada no intervino en segunda instancia (con

impulsién procesal directa), la Sala considera razonable este porcentaje.

7 A cuyo tenor: “Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el
Jjuzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede
ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas (...)".
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Radicacion: 15001-23-33-000-2015-00731-01 (64.241).
Accionante: INVIAS

Accionado: Consorcio Vial Tunja

Medio de control: Controversias Contractuales

Nota: esta providencia fue suscrita en 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.qgov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.

Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono
celular el cédigo QR que aparece a la derecha.

VF
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