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Introduccion

La configuracion de la prescripcion derivada del contrato seguro; la caducidad de las
acciones judiciales o la caducidad temporal de las facultades sancionatarias de las entidades
estatales materializan la extincion del derecho al cobro de un seguro por un incumplimiento
formal o material de un contratista, por inactividad o falta de accion del asegurado o
beneficiario de la garantia del contrato estatal. La particularidad del tema demanda la
definicion, aproximaciones y alcance de esta clase de contratos, asi como el concepto de
siniestro en general, y en especial de los seguros de cumplimiento a favor de las entidades
estatales, con el fin de obtener claridad y el punto de partida en lo que se pretende

desarrollar, que es en esencia la extincion del derecho.

Por ser aplicables a los contratos estatales y a las garantias o seguros de cumplimiento,
normas estatales de contratacion, normas de los codigos Civil y de Comercio, y
convenciones contractuales, conlleva que al momento de verificar la extincion o el derecho
de accion del beneficiario de los contratos de seguro de cumplimiento de contratos
estatales, confluyan distintos regimenes juridicos, asi como distintas regulaciones expresas
en torno a temas como la caducidad y acciones del asegurado o beneficiario del seguro, y

decisiones o acciones en distintas jurisdicciones.

Entre las distintas formas de extincion del derecho sustancial identificamos las siguientes:
caducidad o decaimiento del acto administrativo, caducidad de la acciéon contractual,
prescripcion del contrato de seguro, y caducidad de las prerrogativas sancionatorias para
expedir el acto administrativo, por vencimiento del plazo legal que las facultas. Las
distintas interpretaciones a estos conceptos constituyen el principal tema de desarrollo en
este trabajo, en algunas decisiones la aplicacion de cada concepto es independiente, otras
hacen una combinacién de los conceptos y otras hacen solo una aparte aplicacion del

concepto de prescripcion.



Estas disyuntivas generan mayor interés y abundantes conceptos en cada una de las
posiciones adoptadas. No obstante, se requiere delimitar el desarrollo del tema a
pronunciamientos del Consejo de Estado y a una breve resefia de las normas y a los
conceptos mas relevantes como herramientas del aplicador judicial en el tema abordado, asi
como a definiciones doctrinarias del seguro de cumplimiento y/o decaimiento del acto

administrativo.

También es necesario identificar en la jurisprudencia escogida si el acto administrativo es

constitutivo o declarativo de siniestro, con el fin de establecer los plazos extintivos.

Se procurard una distincion entre prescripcion y caducidad, y al tema propuesto ante la
Universidad se adicionaran pronunciamientos del Consejo de Estado respecto de la
prescripcion de la responsabilidad fiscal como institucion juridica, con no menos

controversia en el tema a desarrollar.



Nocion del seguro de cumplimiento

Para poder establecer el plazo extintivo hay que conocer la institucion juridica de la
que se habla y sus preceptos normativos. Para avanzar en el tema es importante recordar
dos definiciones que se consideran adecuadas: “La poéliza o seguro de cumplimiento es el
acuerdo de voluntades en virtud del cual una Compafiia Aseguradora asume, a cambio de
un precio, el pago de los perjuicios derivados del incumplimiento de obligaciones de

cualquier caracter, siempre y cuando las obligaciones no estén prohibidas por ley”.!

Por su parte Jorge Eduardo Narvaez Bonnet dice que el seguro de cumplimiento es

una modalidad de los seguros de dafios de caracter patrimonial que tiene por objeto
garantizar al deudor de una obligacion (afianzado) derivada de un contrato o de la ley, ante el
eventual incumplimiento en que pueda incurrir respecto del acreedor (asegurado) y que de
ocurrir esa contingencia, el asegurador indemnizara los perjuicios que dicho incumplimiento
conlleve y hasta la suma asegurada.’

Nocion de seguro de cumplimiento de contratos estatales

El seguro de cumplimiento como garantia inica de contratos estatales le garantiza a
la entidad estatal como parte del contrato estatal, a su vez como, asegurada y beneficiaria
que el contratista, afianzado o tomador de la péliza cumplira sus obligaciones contractuales

y legales.

Esta es la forma en que el asegurador asume, mediante la garantia unica, los diferentes
riesgos que surgen del contrato estatal. Este seguro cubre el patrimonio de la victima del

incumplimiento contractual. Entre las distingas garantias que puede ofrecer un contratista

1 Cabanzo, 1989: 27.

2 Narvaez, 2011: 73.



para cumplir sus obligaciones a favor del estado encontramos las siguientes: podliza de

seguro; fiducia mercantil en garantia; garantia bancaria a primer requerimiento; endoso en
’ ’ . ;. . 73 ’ ;.

garantia de titulos valores; y depdsitos de dinero en garantia’. “La garantia es Unica porque

cubre todos los riesgos en la proporcion deseada por el garante”.*

La obligaciéon condicional del asegurador surge en un contrato estatal o una ley que
la imponga, las segundas son las cominmente conocidas como pdlizas de disposiciones
legales, en ellas se garantiza el cumplimiento de una disposicion normativa, caso en el cual

a la garantia se asimila a un seguro de caucion.

La legislacion de contratacion estatal en sus decretos reglamentarios 679 de 1994,
articulo 16, el Decreto 4828 de 2008, art 2; y Ley 734 de 2012, ha fijado el alcance de la

garantia en el siguiente sentido:

La garantia tnica [...] tiene por objeto respaldar el cumplimiento de todas y cada una de las
obligaciones que surjan a cargo de los contratistas frente a las entidades estatales, por razon
de la celebracion, ejecucion y liquidacion de contratos estatales. Por tanto, con sujecion a los
términos del respectivo contrato debera cubrir cualquier hecho constitutivo de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista en los términos de la respectiva
garantia.

Se entiende por mecanismo de cobertura del riesgo el instrumento otorgado por los oferentes
o por el contratista de una entidad publica contratante, en favor de esta o en favor de
terceros, con ¢l objeto de garantizar, entre otros (i) la seriedad de su ofrecimiento; (ii) el
cumplimiento de las obligaciones que para aquel surjan del contrato y de su liquidacion; (iii)
la responsabilidad extracontractual que pueda surgir para la administracion por las
actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas; y (iv) los demas
riesgos a que se encuentre expuesta la administracion segun el contrato.

Con la Ley 1150 de 2007, el debido proceso o derecho de audiencia se instituye en requisito
de las actuaciones de las entidades estatales encaminadas a declarar el incumplimiento de

obligaciones contractuales, por consiguiente en prerrequisito para declarar el siniestro en

polizas de seguros de cumplimiento a favor de las entidades estatales en su condicién de

3 Decreto 0734, articulo 5.1.3 Clases de Garantias.

4 Ordoéiiez, 2011: 43-44.



contratantes. Este principio legislativo ha encontrado ratificacion y desarrollo en el articulo

86 de la Ley 1474 de 2011, y en el Decreto 734 de 2012.

La garantia de cumplimiento del contrato estatal,

...mediante la cual la compaiia se [sic] seguros se compromete a pagar los perjuicios
derivados del incumplimiento de las obligaciones contraidas por el tomador en virtud de la
celebracion de un contrato tienen caracter indemnizatorio pues su finalidad como ya se dijo
es proteger el patrimonio publico del dafio que le puede ocasionar el posible incumplimiento
de las obligaciones contractuales por parte del particular contratista y de esta manera evitar
que dicho patrimonio se vea afectado o empobrecido.

El articulo 1088 del Codigo de Comercio establece que “Respecto del asegurado, los
seguros de dafos seran contratos de mera indemnizacién y jamas podran constituir para €l
fuente de enriquecimiento. La indemnizacién podrd comprender a la vez el dafio emergente

y el lucro cesante, pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso".’

Se consigna que los seguros de dafios tienen caracter indemnizatorio para el asegurado con
el fin de evitar que su patrimonio resulte afectado por la ocurrencia del hecho constitutivo
del riesgo asegurado; en otras palabras, los seguros de dafios tienen como finalidad ultima
la de indemnizar al asegurado o beneficiario cuando su patrimonio es afectado por la
realizacion del riesgo asegurado, principio este denominado "de la indemnizacién" por la

ley comercial.®

En este orden de ideas, si la garantia de cumplimiento del contrato estatal esta orientada a
indemnizar al Estado para que el patrimonio publico no se vea afectado en razon del
incumplimiento de las obligaciones contraidas por el contratista en virtud de la celebracion

de un contrato, y los seguros de dafios también tienen una finalidad indemnizatoria para el

5 Seagrego la negrilla.

6 Consejo de Estado, Secciéon Tercera. Sentencia de 22 de abril de 2009. Ponente: Myriam
Guerrero Escobar.



asegurado o beneficiario cuando su patrimonio resulte afectado por la ocurrencia del riesgo
asegurado, debe arribarse a la conclusion de que la garantia de cumplimiento de los

contratos estatales se ubica dentro de los seguros de dafios de que trata la ley comercial.

El siniestro para hacer efectivas las garantias o contratos de seguro de cumplimiento

a favor del Estado

De acuerdo con el articulo 1072 del Codigo de Comercio, se denomina siniestro la

realizacion del riesgo asegurado.

En el seguro de cumplimiento, cuando son aseguradas las entidades del Estado se entiende
ocurrido el siniestro con la expedicidon del acto administrativo, debidamente ejecutoriado y

en firme:

En materia de garantias de contratos estatales encontramos algunos conceptos segin los
cuales el siniestro se constituye con la expedicion del acto administrativo que declara la
caducidad, multa o incumplimiento de la obligacion contractual. En todos los casos el acto
administrativo es declarativo del siniestro, con la aclaracion que para algunos interpretes de

la norma solo constituye siniestro el acto administrativo en firme.

La cuantia es la demostracion del perjuicio patrimonial, dafio emergente, valor de la
sancion o multa impuesta por la entidad estatal.

...el solo incumplimiento por parte del obligado no constituye por si mismo siniestro, a
menos que se genere un perjuicio para el asegurado, por ser de la esencia de éste la causacion
y padecimiento efectivos de un dafio, pues de lo contrario el seguro se convertiria en fuente
de enriquecimiento para el asegurado, lo cual esta prohibido para los seguros de dafios en el
articulo en cita.’

Cada uno de los amparos de la garantia inica o riesgos expuestos y descritos en esta clase de seguro

posee connotaciones y caracteristicas particulares para la obtencion de la cuantificacion y

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia N. 026 de 22
de julio de 1999. Ponente. Nicolas Bechara Simancas.



materializacion del dafio o cuantia que son las que facultan el cobro o derecho a indemnizacion a

favor de la entidad estatal contratante y asegurada.
El Decreto 0734 de 2012 establece:

Articulo 5.1.13. Efectividad de las garantias. Cuando se presente alguno de los eventos de
incumplimiento cubiertos por las garantias previstas en este decreto, la entidad contratante
procedera a hacerlas efectivas de la siguiente forma:

5.1.13.1 En caso de caducidad, una vez agotado el debido proceso y garantizados los
derechos de defensa y contradiccion del contratista y de su garante de conformidad con lo
establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, proferira el acto administrativo
correspondiente en el cual, ademas de la declaratoria de caducidad, procederd a hacer
efectiva la cldusula penal o a cuantificar el monto del perjuicio y a ordenar su pago tanto al
contratista como al garante. Para este evento el acto administrativo constituye el siniestro en
las garantias otorgadas mediante poéliza de seguro.

5.1.13.2 En caso de aplicacion de multas, una vez agotado el debido proceso y garantizados
los derechos de defensa y contradiccion del contratista y de su garante de conformidad con lo
establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, proferird el acto administrativo
correspondiente en el cual impondra la multa y ordenara su pago tanto al contratista como al
garante. Para este evento el acto administrativo constituye el siniestro en las garantias
otorgadas mediante péliza de seguro.®

5.1.13.3 En los demdas casos de incumplimiento, una vez agotado el debido proceso y
garantizados los derechos de defensa y contradiccion del contratista y de su garante de
conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, proferira el acto
administrativo correspondiente en el cual declarard el incumplimiento,” procederd a
cuantificar el monto de la pérdida o a hacer efectiva la clausula penal, si ella esta pactada y a
ordenar su pago tanto al contratista como al garante. Para este evento el acto administrativo
constituye la reclamacion en las garantias otorgadas mediante pdliza de seguro.

Por otro lado, el Consejo de Estado ha establecido que:

En el campo de la contratacion estatal la administracion antes de formular su reclamo a la
aseguradora debera expedir un acto administrativo unilateral, en el cual declarara ocurrido el
siniestro, y frente mismo, tanto la aseguradora como el contratista podran agotar la via
gubernativa e impugnarlo jurisdiccionalmente. '

8 Se agrego6 el subrayado.

9 Se agrego el subrayado.
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http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43292
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http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43292

Desde este punto de vista, en los seguros de cumplimiento a favor de las entidades
estatales, el siniestro no es el incumplimiento: “las normas prevén una extraila combinacion
de disposiciones en las cuales, en algunos casos, el acto administrativo que expida la
entidad publica contratante declarando su ocurrencia y cuantia de los perjuicios; y en otros

eventos ese mismo acto administrativo es tan solo equivalente a reclamacion”™”

Presentacion del problema juridico

(Cual es el término de prescripcion de la entidad estatal para el cobro de la garantia
de contratos estatales? ;En qué momento inicia el término de prescripcion del derecho? jEn
el cobro de la indemnizacion se aplica el articulo 1081 del Cdédigo de Comercio o el

articulo 91 de la Ley 1437 de 2011?

Algunos de los conceptos jurisprudenciales definen que cuando el beneficiario del contrato de
seguro es la administracion, la obligacion de indemnizar del asegurador se hara exigible solo
cuando el acto administrativo que reconozca la existencia del siniestro esté en firme.

El Coédigo Contencioso Administrativo expresa sobre el caracter ejecutivo y ejecutorio de los actos
administrativos que salvo norma expresa en contrario, los actos que queden en firme al concluir el
procedimiento administrativo seran suficientes, por si mismos, para que la administracion pueda
gjecutar de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento. La firmeza de tales actos es

indispensable para la ejecucion contra la voluntad de los interesados.

El punto nodal consiste en “radicar el hecho del siniestro no en el incumplimiento fisico del

contratista, sino en la expedicion del acto administrativo”,'* siendo este la manifestacion juridica de

10Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de julio 10 de 1997. Exp. 9286.
Ponente: Carlos Betancur Jaramillo.

11 Mejia, 2011: 1058.

12 Ordoéiiez, 2011: 66.

11



reconocimiento del acaecimiento del riesgo asegurado. La manifestacion o efecto de esta aplicacion
consistiria en que si se acepta como siniestro el incumplimiento material, sin necesidad de acto
administrativo en firme, se estaria acogiendo el articulo 1081 del Codigo de Comercio, en sus
plazos de dos o cinco afios, segun el que sea procedente y en la aplicacion de articulo 91 de la Ley

1437 de 2011, no tendria aplicacion la norma comercial citada.

Segun el Consejo de Estado, el siniestro ocurre con el acto administrativo en firme,
por tanto debe ocurrir en vigencia de la poliza:

[...] cuando el Estado reconoce en acto administrativo la existencia del incumplimiento
contractual por parte del contratista, surge la obligaciéon contra el asegurador y procede
concluirse que el crédito a favor de la administracion si tiene fuente en el contrato estatal,
pues, de una parte, el siniestro que debe indemnizar el asegurador es el reconocido por la
administracion y, de otra, la causa del acaecimiento del riesgo asegurado no es nada menos
que el incumplimiento del contratista estatal.'

En otro caso, al proferir sentencia a favor de la Registraduria Nacional del Estado Civil, el Consejo
de Estado concluyo:

La obligacion de la aseguradora de pagar el valor del seguro no surgié como lo afirma la
entidad ejecutante, en la fecha en que se produjeron las elecciones..., sino ... (con) la
resolucién, debidamente ejecutoriada, por la cual se hizo exigible la poliza."

13 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 07 de diciembre de 2000.
Expediente 19060. Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez.

14 Consejo de Estado, Seccién Quinta. Septiembre 21 de 2000. Radicado 1386. Ponente:
Roberto Medina Lépez.

12



Normas y conceptos relacionados con la prescripcion del seguro, caducidad
de la accion contractual

Prescripcion del contrato de seguro

El Coédigo de Comercio regula un régimen especial de prescripcion en materia de
seguros. El articulo 1081 establece previsiones no solo en relacion con el tiempo que debe
transcurrir para que se produzca el fendmeno extintivo, sino también respecto del momento
en que debe empezar a contarse el periodo:

La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones
que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria serd de dos afos y empezara a correr desde el momento en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda clase de personas y
empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

La disposicion legal transcrita sefiala los parametros para determinar el momento a partir
del cual empiezan a correr los términos de prescripcion, y distingue entre el momento en
que el interesado, quien deriva un derecho del contrato de seguro, ha tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la accion en la prescripcion ordinaria, e indica el
momento del nacimiento del derecho, independientemente de cualquier circunstancia y aun
cuando no se pueda establecer si el interesado tuvo o no conocimiento de tal hecho, como
ocurre para el caso de la prescripcion extraordinaria. Se destaca, entonces, el conocimiento
real o presunto del hecho que da base a la accion como rasgo diferenciador de las
prescripciones ordinaria y extraordinaria de seguro, en el sentido que la primera exige la

presencia del elemento subjetivo y la segunda no.

En relacién con la interpretacion de las expresiones "hecho que da base a la accion" y
"momento en que nace el derecho", la Corte Suprema de Justicia afirmdé que no son
diversos los alcances, pues se trata de significar con distintas palabras la misma idea; una y
otra se refieren a la ocurrencia del siniestro. En efecto, en sentencia del 3 de julio de 1997

sostuvo:

13



El doctor J. Efrén Ossa G., explicé ante la Comision Redactora del articulo 1081 del

Cddigo de Comercio, y en su obra, aplicacion de las prescripciones ordinaria y

a) El de la ordinaria [...] Este hecho no es, no puede ser otro, que el siniestro, entendido éste,
segun el articulo 1072 ibidem, como la realizacién del riesgo asegurado, b) El de la
extraordinaria comienza a correr [...] desde el momento en que nace el respectivo derecho,
expresion ésta que sin duda alguna equivale a la que emplea el segundo inciso del articulo
que se comenta. El derecho a la indemnizacion nace para el asegurado o el beneficiario, en
su caso, en el momento en que ocurre el hecho futuro e incierto a que estaba
suspensivamente condicionado, o lo que es lo mismo, cuando se produce el siniestro."

extraordinaria de la siguiente manera:

También indicod, que “Es norma imperativa por su naturaleza y por su texto, en cuya
observancia esté interesado el orden publico”.

La prescripcion ordinaria tiene lugar cuando el interesado al ejercer la accion, tiene
conocimiento o ha debido tenerlo del hecho en el cual ella se origina.

La prescripcion extraordinaria, se produce en todos los casos, o sea, aun cuando no se pueda
establecer si el interesado tuvo o no conocimiento del hecho en cuestion.

“para una mejor precision y para evitar equivocos deberia establecerse que la prescripcion
operaria contra todas las acciones que se produjeran con ocasion del contrato de seguro, para
que no se entendiera que las que nacieran directamente de los ordenamientos legales
quedaran excluidas.'®

9 17

Caducidad de la accion contractual

El CPCA, en su articulo 164, al indicar la oportunidad para presentar la demanda, indic6 al

igual que el anterior Codigo, que:

“En las relativas a contratos el término para demandar sera de dos (2) afios que se contaran a
partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento.

15

16

17

14

Corte Suprema de Justicia, sentencia del 3 de julio de 1997.

Acoldese. (2002) Pag 186.

Ossa. (1991). Pag. 537.
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La Ley 80 de 1993 no estableci6 un término de caducidad para la accion ejecutiva ante el
contencioso, como si lo consagra para las demas acciones que se ventilan ante esta
jurisdiccidn, ni sefiald término alguno de prescripcion de la misma; por ello hay distintas
regencias para la aplicacion de la ley civil en este aspecto, lo cual permite aplicar con

mayor precision la legislacion comercial cuando se trata de contratos de seguros. Dice el

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar sera
de dos (2) afios que se empezaran a contar desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento.
En todo caso, podra demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre
vigente.

En los siguientes contratos, el término de dos (2) afios se contara asi:

i) En los de ejecucion instantanea desde el dia siguiente a cuando se cumplié o debid
cumplirse el objeto del contrato;

ii) En los que no requieran de liquidacion, desde el dia siguiente al de la terminacion del
contrato por cualquier causa;

iii) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada de comun acuerdo por las partes,
desde el dia siguiente al de la firma del acta;

iv) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada unilateralmente por la
administracion, desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto administrativo que la
apruebe;

v) En los que requieran de liquidacion y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se practique
por la administracion unilateralmente, una vez cumplido el término de dos (2) meses
contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o, en su
defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminaciéon del contrato o la
expedicion del acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga;

k) Cuando se pretenda la ejecucion con titulos derivados del contrato, de decisiones
judiciales proferidas por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en cualquier
materia y de laudos arbitrales contractuales estatales, el término para solicitar su ejecucion
sera de cinco (5) afios contados a partir de la exigibilidad de la obligacion en ellos contenida;
1) Cuando se pretenda repetir para recuperar lo pagado como consecuencia de una condena,
conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto, el término sera de dos (2) afios,
contados a partir del dia siguiente de la fecha del pago, o, a mas tardar desde el vencimiento
del plazo con que cuenta la administracion para el pago de condenas de conformidad con lo
previsto en este Codigo.

tratadista Juan Angel Palacio Hincapié que

se debe concluir que si para la ejecucion de las sentencias proferidas en los procesos
contractuales se fijo un término de cinco afios para ejecutarlas, lo 16gico es que también las
obligaciones derivadas del contrato, aunque no fueron sometidas a un proceso judicial,
tengan esa misma caducidad de cinco afios, pues seria ildgico dar un tratamiento diferencial
a unas y otras cuando se refieren a la misma materia: el cumplimiento de obligaciones
originadas en contratos estatales, s6lo que con titulos diferentes, en uno es la sentencia de
condena y en otro, el contrato, el acta de liquidacion, la transaccion.'®
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La accion ejecutiva y los documentos que prestan merito ejecutivo

El CPACA, Ley 1437 de 2011, articulo 164, literal k, dispuso la accion ejecutiva en asuntos
contractuales de la siguiente forma:

“Cuando se pretenda la ejecucion con titulos derivados del contrato, de decisiones judiciales
proferidas por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en cualquier materia y de
laudos arbitrales contractuales estatales, el término para solicitar su ejecucion sera de cinco
(5) aflos contados a partir de la exigibilidad de la obligacion en ellos contenida.

Del Caracter ejecutorio de los actos expedidos por las autoridades, el articulo 89 del
CPACA, Ley 1437 de 2011, dispone que:

“Salvo disposicion legal en contrario, los actos en firme seran suficientes para que las
autoridades, por si mismas, puedan ejecutarlos de inmediato...”.

Son documentos que prestan mérito ejecutivo para cobro coactivo a favor del Estado,
siempre y cuando consten en una obligacion clara, expresa y exigible, los siguientes,

(CPACA, Ley 1437 de 2011, articulo 99):

“3 - Los contratos o los documentos en que constan sus garantias, junto con el acto
administrativo que declara el incumplimiento o la caducidad...

4. Las demas garantias que a favor de las entidades publicas, antes indicadas, se presten por
cualquier concepto, las cuales se integraran con el acto administrativo ejecutoriado que
declare la obligacion”.

Respecto al concepto de caducidad, Carlos Eduardo Acedo afirma:

La caducidad (del latin: caducus: que ha caido) es la pérdida de una situacion subjetiva
activa (derecho, en sentido lato) que se verifica por la inobservancia de una determinada
conducta impuesta por una norma para la conservacion de tal situacion cuando ya se goza de
ella o, en caso contrario, si se la tenia, para la adquisicion de tal situacion.

De modo que, en los casos en los que los derechos un derecho esta sujeto a un plazo de
caducidad, antes de cuyo vencimiento se requiere que se realice una actuacion
predeterminada, ocurre que, si no se realiza esta actuacidn con anterioridad a tal
vencimiento, dicho derecho se extingue.

Mientras que los términos de prescripcion solo tienen como fuente la ley, se admite que la

caducidad puede resultar de una disposicion legal, de un procedimiento judicial o
administrativo o de un negocio juridico."

Concepto y jurisprudencia acerca de la prescripcion del seguro de cumplimiento

estatal

19 Acedo. (2005) Pag. 51.
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En relacion con la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro, el
Tratadista Juan Manuel Diaz-Granados Ortiz citando jurisprudencia del Consejo de
Estado, Seccion Cuarta, a cerca del término que tiene la administracion para proferir el
acto administrativo que declara la ocurrencia del siniestro, expresa no ser otro que el de
dos afios previsto en el articulo 1081 del Coédigo de Comercio, contados desde el

incumplimiento por parte del contratista.

La Superfinanciera en 2003 observa que

el Consejo de Estado se expreso de la siguiente manera: "[...] cabe diferenciar el término de
prescripcion de la obligacion y del derecho que emanan del contrato de seguro, aspecto éste
regido por el articulo 1081 del Cddigo de Comercio y, el término de prescripciéon de la
accion ejecutiva por jurisdiccion coactiva regulado por el articulo 66, numeral 3 del CCA.
De manera que si el titulo ejecutivo no se conforma dentro de los dos afios sefialados por la
norma primeramente citada, no sera viable el cobro ejecutivo por jurisdiccion coactiva de la
obligacion derivada del contrato de seguro, en razén a que el derecho y la obligacion ya se
encuentran prescritos, asunto éste materia de cuestionamiento o controversia dentro del
control de legalidad del acto administrativo asi expedido.*

Mas adelante, la Superfinanciera concluye:

Bajo el anterior contexto, si el acto administrativo no se expide dentro de los dos afios
sefialados por el articulo 1081 del Estatuto Mercantil, la accion estara prescrita y, si se expide
dentro del término sefialado, comenzara a contarse el término de cinco afos, previsto en el
numeral 3 del articulo 66 del Cdédigo Contencioso Administrativo, que corresponde al lapso
de la pérdida de la fuerza ejecutoria de los actos administrativos.?!

Conviene poner de presente los presupuestos y requisitos temporales de la declaratoria de
caducidad al contratista como prerrogativa unilateral de la entidad publica contratante para
terminar anticipadamente los contratos por grave incumplimiento de las obligaciones que
corresponde al contratista mediante el acto administrativo de caducidad. El Estatuto de
Contratacion Estatal, Ley 80 de 1993, en su articulo 18, define ese acto administrativo de
caducidad como constitutivo de siniestro de incumplimiento para el cobro de la clausula

penal a quien haya emitido la garantia del contrato; la importancia de este aparte para el

20 Superfinanciera. Concepto No. 2002032198-2. Febrero 25 de 2003.

21 [dem.
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presente trabajo radica en que a partir de la ejecutoria de ese acto administrativo empieza a
correr el plazo extintivo de la accion de cobro para hacer efectivo el derecho declarado, en
correspondencia con la tesis segun la cual, el acto administrativo en firme es constitutivo de
siniestro. El interrogante es si empieza a correr un plazo de dos afios del contrato de seguro,
segun el art. 1081 del Codigo de Comercio; dos anos de la accion contractual, como lo
contempla el art. 164-J del CPACA, o cinco afios como fenecimiento o decaimiento del

acto administrativo.

La prescripcion presenta dos modalidades, a saber, adquisitiva o usucapion, la cual implica
la adquisicion de los derechos reales de dominio por parte de quien los haya poseido
durante un tiempo determinado; la extintiva o liberatoria, que extingue el derecho o la
accion por inactividad de su titular, estd es la que presenta mayor interés para el tema en

desarrollo.

La prescripcion extintiva o liberatoria, se encontraba reconocida por la Jurisprudencia en
algunos pronunciamientos como excepcion y en otras como accion, el tema ha adquirido
relevancia y claridad en el mundo juridico y académico a partir de la Ley 791 de 2002. Para
configurar esta prescripcion “basta con la sola inactividad del acreedor”. “La inercia
inactividad, desidia de su titular lleva a que el deudor pueda liberarse de la prestacion a su
cargo”. En el derecho germénico es entendida como “una sancidn a la inactividad del titular

del derecho subjetivo”.?

La Corte Suprema de Justicia ha referido que la prescripcion se constituye en una
institucion de interés publico “necesaria para el mantenimiento de la paz y la tranquilidad
de los hombres”,” también para mantener el orden social y salvaguardar la seguridad

juridica, por cuanto existe un interés general de darle certeza a los derechos que no son

22 Loépez, 2003: 15.

23 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de julio 29 de 1897. Gaceta XIII, 2.
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ejercidos por sus verdaderos titulares o aquellos cuyo uso y goce lo realizan quienes no

tienen su titularidad.

Pero, ;cual es la funcidon que tiene la prescripcion extintiva o liberatoria y en donde reposa
su importancia? En palabras de Fernando Hinestrosa,
[...] desde cuando se lleg6 a la conviccion de que la pretension no podia permanecer
indefinidamente sin ejercicio, porque de por medio se encontraba, no solo el interés de la
persona legitimada para recibirla de resolver la incognita al final de un proceso, que no
estaba a su alcance proponer, sino también un interés general o publico de liquidar la

pendencia, la idea de la perpetuidad de la pretension y del derecho subyacente vino a menos,
en obsequio del apremio de certeza y seguridad.*

La prescripcion extintiva como excepcion ha sido catalogada como uno de los mecanismos
de defensa mas efectivos de los deudores en contra de la inactividad o negligencia de los
titulares de los derechos; sin embargo, la prescripcion extintiva como accidon emerge como
una ventaja procesal para aquellos deudores que no quieren vivir con la incertidumbre de
sus relaciones juridicas al tener que permanecer expectantes de una accion judicial que les

permita alegar por via de excepcion la prescripcion de sus deberes.

No obstante, un deudor que nunca ha sido requerido o que efectivamente tiene las
obligaciones prescritas no tiene que permanecer en incertidumbre frente a dichas
situaciones juridicas, pues tiene la opcion de acudir a la accion judicial para que asi sean

declaradas, y asi no se ve obligado a esperar el llamamiento a juicio.

La excepcion al principio indemnizatorio

Hay que mencionar otro privilegio de la Administracion en la emision del acto
administrativo declaratorio de caducidad como acto constitutivo de siniestro o de
imposicion de multas el cual consistente en que no es necesario acreditar los perjuicios para
hacer efectivo el seguro, por entenderse que los mismos fueron tasados anticipadamente en
el contrato, como sucede con la imposicion de la cldusula penal, sin embargo esa excepcion

tiene una excepcion cuando se ha cumplido parcialmente la obligacion, caso en el cual la

24 Hinestrosa, 2006: 54.
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tasacion se hace en forma proporcional a las obligaciones incumplidas, de alli que, en esta
clase de sanciones y perjuicios la carga u obligacion del asegurado consiste en demostrar el
incumplimiento con el acto administrativo en firme.

“... el ejercicio de la actividad sancionadora de la administracion en el campo
contractual — como cualquier otra area-, exige, -como antes se examiné- la
concrecion de diversos principios —legalidad, proporcionalidad, tipicidad de la
conducta, entre otros. Unicamente con la observancia y aplicacién de cada uno de
ellos puede ejercerse esta potestad, en relacidén con la imposicion de multas o de
la clausula penal...”. Consejo de Estado Sentencia 17.009 de 13 de noviembre de

2008. MP. Enrique Gil Botero.

Esa posicion o excepcion al principio indemnizatorio o reduccion de la suma prefijada ha
sido reiterada en posteriores decisiones del CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejero: ENRIQUE GIL
BOTERO, como la de (22) de abril de dos mil nueve (2009), sentencia: 25000-23-26-000-
2003-01686-01(29699):

“3.1. Graduacioén judicial de la clausula penal pecuniaria

“Considerando que la clausula penal pecuniaria es una tasacion anticipada de perjuicios, y
que la entidad esta exenta —para imponerla y cobrarla- de demostrar los dafios sufridos a raiz
del incumplimiento del contratista; se debe tener en cuenta que el juez tiene la competencia,
previo juicio de proporcionalidad, para fijar su reduccion, pues los postulados de dicho
principio, asi como el de equidad -este ultimo como criterio auxiliar de la actividad judicial,
asi se lo exigen...”.

“Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta
parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de
cumplimiento de la obligacion principal.”

“Si bien la clausula penal actia como mecanismo de evaluacion del dafio, sin necesidad de
pruebas adicionales, cuando el deudor ha cumplido parcialmente la obligacion principal y ha
sido recibida por el acreedor, el juzgador reducird su monto atendiendo a la equidad™?.

25 C. de Estado. Seccidn lll. Expediente 7757, Sentencia del 20 de octubre de 1995.
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Como argumentos legales de la graduacion de la indemnizacion se tienen los articulos 1596
del Codigo Civil y 867 del Cédigo de Comercio, segun los cuales:

‘REBAJA DE PENA POR CUMPLIMIENTO PARCIAL. Si el deudor cumple
solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte,
tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta
de cumplimiento de la obligacion principal”

‘Cuando se estipule el pago de una prestacién determinada para el caso de
incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no pueden retractarse.
Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en una suma
cierta de dinero la pena no podra ser superior al monto de aquella.

Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en una
suma cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si la
considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el
acreedor en que se cumpla la obligacion. Lo mismo hara cuando la obligacion

principal se haya cumplido en parte”.

También, el articulo 44 del CPACA Ley 1437 de 2011, dice que:

“En la medida en que el contenido de una decision de caracter general o particular sea
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los
hechos que le sirven de causa”

E lo que refiere al cubrimiento de perjuicios patrimoniales, que es el objeto de la garantia
como seguro de naturaleza patrimonial, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, indica como
prerrogativa de las entidades estatales que

“Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
podréan declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo...”.

Deviene la prerrogativa de imposicion de sanciones en el poder unilateral y sancionador
que tienen las entidades publicas ante sus contratistas y la reduccion en la indemnizacion en

un derecho de quien ha cumplido parte de sus obligaciones.
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Estas prerrogativas o facultades excepcionales de las entidades publicas contratantes tiene
un limite temporal para que el acto administrativo sea emitido en vigencia de la poéliza, lo
cual no corresponde a una clausula claims made o imposicidon del asegurador, sino mas bien
como extension de la limitante y reiterada aceptacion jurisprudencia del Consejo de Estado
en la cual

la Sala precisa que luego de terminado el plazo de ejecucién del contrato,
desaparece la facultad exorbitante de la Administracion para declarar su
caducidad y, en tal virtud, en caso de que se descubra o detecte el incumplimiento
de alguna obligacion con posterioridad a esta etapa, lo procedente, actualmente,
como se establece en la reforma que introdujo al régimen de contratacion publica
la Ley 1150 de 2007, sera la declaratoria unilateral de incumplimiento del
contratista por parte de la entidad publica contratante para hacer efectiva la
clausula penal y a la vez las garantias que amparen el contrato, como constitutivo
ese hecho del siniestro que las hace exigibles, ademas por su puesto, podra

ejercer la accién contractual por el incumplimiento.?

Esa distincion entre las prerrogativas y las formas de hacer efectivos los contratos de seguro

que garantizan contratos estatales la reconoce el Consejo de Estado asi:

Una vez se concreta el riesgo, como en este caso lo es el incumplimiento contractual, surge
el derecho de la entidad estatal de cobrar la indemnizacion contenida en la poliza de seguro
de cumplimiento tomada por su contratista, pero como requisito formal para realizar la
reclamacion, se exige la declaratoria de tal hecho a través de un acto administrativo,
momento en el cual, para efectos de solicitar el pago de la indemnizacion ante la
aseguradora, se entendera ocurrido el siniestro.

No obstante, cuando se declara el siniestro a través del acto administrativo, es porque el
riesgo ya se realizo, es decir, el incumplimiento ya se produjo, y lo que hace la entidad
estatal a través de su decision unilateral, es manifestarlo y concretarlo para derivar a partir de
tal declaracion, las consecuencias contractuales y legales del caso.

Debe tenerse en cuenta que lo que se exige en el régimen de los contratos de seguros, en
cuanto a su vigencia y cobertura, es que el riesgo efectivamente se materialice durante el
periodo de vigencia de la poliza, puesto que una cosa es el surgimiento del derecho a obtener

26 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 20 de noviembre de 2008. Rad.
17.031 Ponente: Ruth Stella Correa Palacio. (Se resalta).
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Son distintos los requisitos para obtener una indemnizacién por el cobro de sanciones, clausulas
penales o multas impuestas al contratista, o de perjuicios contractuales para hacer efectivo el
amparo de Cumplimiento, al de un detrimento patrimonial por el pago de prestaciones sociales o
salarios pagados por el contratante al trabajador, al personal utilizado para la ejecucion del contrato,
o al detrimento patrimonial por la indebida inversion del dinero entregado a titulo de anticipo; sin

embargo la ley, la jurisprudencia y la doctrina no ofrecen un concepto univoco para esta clase de

la indemnizacion y otra cosa es el derecho a recibir su pago, el que si se concreta una vez se
hace la reclamacion en la forma establecida por la ley.?’

acciones.

En materia de prescripcion de los seguros que garantizan los contratos estatales ha sido
dificil un punto de encuentro en la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto a si es o

no aplicable el articulo 1081 del Coédigo de Comercio frente el decaimiento del acto

administrativo:

La Seccion Quinta de esta Corporacion, en no pocas oportunidades ha sefalado las
diferencias existentes entre los conceptos de prescripcion y de pérdida de fuerza ejecutoria,
la conclusion es diferente, tal como lo ha precisado la jurisprudencia constante del Consejo
de Estado, pues mientras el primero se refiere a la efectividad del acto administrativo y al
ejercicio de la accidn ejecutiva, el segundo concepto se refiere a la ejecutoriedad del acto o
sea la facultad de la administracion para procurar su cobro por via coactiva [...] resulta
evidente que no pude confundirse el término que concede el articulo 66 del Codigo
Contencioso Administrativo que concede al articulo 66 del CCA, a favor de la
administracion, para hacer efectivas sus decisiones por la via de la jurisdiccion coactiva, y
otra muy distinta el término de prescripcion concedido para ejercer determinadas acciones,
por cuanto este segundo concepto se refiere al derecho sustancial que le asiste al acreedor, y
que en cada caso dependera del término consagrado en la ley para hacer efectivo el
correspondiente derecho. Por tanto, en el caso concreto del contrato de seguro, se ha
consagrado un término claro de 2 afos para hacer efectivos los derechos que de ¢l se
deriven.”®

27

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 31 de

marzo de 2005, exp. 25.689. Ponente: Ramiro Saavedra Becerra. [El subrayado es de la fuente].

28

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Expediente 1552, 8 de

septiembre de 2004. Ponente: Susana Montes de Echeverry.
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Es reiterada la jurisprudencia que coincide en indicar que el acto administrativo debe ser
expedido en los dos afios subsiguientes al conocimiento del incumplimiento del contratista,
como se observara en el analisis jurisprudencial escogido; sin embargo, no es univoco el
concepto en torno a si el acto administrativo debe estar en firme en ese término o si basta su
expedicion, o ese plazo empieza a partir del momento en que el asegurado tuvo o debid

tener conocimiento del incumplimiento material.

Jurisprudencia con referencia al problema planteado

(Comfg]'o do Estado-Sala gjfeml
Entidad Emisora o7 de mayo de 1991
N° Radicado
Expediente &087
MagiStl'adO Ponente eﬁr. ﬂ;jue/ gonzzifez &Jnjuez
Demandante Fondo Vool W;a'onaf
Demandado 3@;71”0& dof Estado 3.7 y otros

Hechos generadores del conflicto

El contrato administrativo de obra publica entre el Fondo Vial Nacional y Mario Herrera y
otros, N.° 446 de 1976, fue garantizado por Seguros del Estado S.A., con la poliza unica de

seguro de cumplimiento CU103.
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En el acta de liquidacion del contrato, se generaron saldos a favor de la entidad contratante
y el contratista no se alland a su pago. El acta fue notificada a las partes, contratista y

aseguradora, y quedoé en firme el 4 de septiembre de 1981.
Planteamiento juridico propuesto

Seguros del Estado S.A. se opuso al mandamiento de pago ante la jurisdiccion
administrativa y como recurso extraordinario de anulacion a la sentencia, expuso la
excepcion de prescripcion extintiva del contrato de seguro segin el articulo 1081 del

Codigo de Comercio.
Decisiones judiciales

El Juzgado Unico Nacional de Ejecuciones Fiscales libré mandamiento de pago, negd las

excepciones planteadas por Seguros del Estado S.A. y ordend seguir adelante la ejecucion.

La Aseguradora presentd al Consejo de Estado-Seccidon 1v, recurso extraordinario de
nulidad de la sentencia. La Corporacion declaré no probadas las excepciones propuestas, y

confirm¢é el mandamiento de pago.
Consideraciones para la decision

Indico la Secciéon v del Consejo de Estado que la misma sentencia reconoce la
aplicabilidad del articulo 1081 del Codigo de Comercio a eventos como el tratado aqui, y
reiterd que si el titulo ejecutivo no se conforma dentro de los dos afios sefialados por el
citado articulo no sera viable el cobro ejecutivo por jurisdiccidon coactiva de la obligacion
derivada del contrato de seguro, en razon a que el derecho y la obligacion se encontrarian

prescritos.

Se mencionod que el siniestro es el hecho que da base a la accidn y que para la decision en

estudio se constituyo con la liquidacion del contrato.

Evaluacion critica
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De la jurisprudencia seleccionada esta es la de mas vieja data, con aplicacion del articulo

1081 del Cédigo de Comercio, en las garantias a favor de la entidad estatal.

Se menciond que en esta clase de ejecuciones, por no existir norma expresa en el proceso
ejecutivo, la norma aplicable para la ejecucion era la del Codigo Civil, lo cual se observa
como una parcial negacion a reconocer el articulo 1081, que es ley particular y expresa,

pero en relacion con la excepcion del asegurador y no del contratista o garantizado.

Hay que destacar que desde el inici6 de la jurisprudencia que reconoce la prescripcion del
articulo 1081 del Cédigo de Comercio como prescripcion de los seguros de obligaciones y
contratos a favor del Estado, se observa una posicion mixta de normas comerciales y del
ccAPA: esto es, dos afos para declarar el siniestro y diez para la ejecucion de acuerdo con la
norma civil de la época (cinco actualmente); lo que considero, ademds de mixta, errada

aplicacion al mentado articulo 1081 del Codigo de Comercio.

ton&ejo do Estado-"Seccion j
Entidad Emisora o7 de abrif de 2005
N.° Radicado 25000 2324 000 2000 00192 0]
Expediente (778}, )
Magistrado Ponente Dr. Gamife %rcim'gyw Fndrade
Demandante Holice) 5.7
Demandado Dian

Hechos generadores del conflicto

El 15 de marzo de 1995, Helicol S.A. importdé en forma temporal una mercancia y
constituyd con la Compaiiia de Seguros Generales de Colombia S.A., a favor de la Dian, la
poliza 608363, con vigencia hasta el 15 de diciembre de 1995, con el fin de garantizar su

obligacion de reexportar la mercancia.

La mercancia fue reexportada el 17 de enero de 1996.
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El 19 de febrero de 1996, con la Resolucion 967 la Dian declard el incumplimiento de la
obligacion y ordeno hacer efectiva la garantia constituida por Helicol S.A. La Resolucion

2120, quedo en firme, al decidir la apelacion, el 29 de octubre de 1999.
Planteamiento juridico propuesto

Prescripcion de la facultad para hacer efectivas las polizas de cumplimiento de tributos

aduaneros.

Segun el accionante, la Dian profirid los actos administrativos acusados por fuera de los
términos legales, es decir, cuando su competencia ya habia expirado en relacion con la

poliza otorgada como garantia.

Para el demandante, la firmeza de las Resoluciones acusadas solo surge el 29 de octubre de
1999, con la notificacion de la Resolucion que decidi6 el recurso de apelacion. Sostiene que
para hacer efectivas las garantias debe estar vigente el contrato de seguro, pues para
gestionar el cobro es necesario que el siniestro se haya producido dentro de su vigencia y

que el acto administrativo que ordena su efectividad haya quedado ejecutoriado.

Decisiones judiciales

El a quo desestim¢ las pretensiones al considerar que la efectividad de la pdliza se ordend
dentro de los dos afios siguientes a la ocurrencia del siniestro, contados desde cuando tenga
conocimiento de la ocurrencia del siniestro o de la fecha en que razonablemente podia

tenerlo, evitando asi la prescripcion sefialada en el articulo 1081 del Codigo de Comercio.

Apeld el demandante y el ad quem confirmé la decision que negd las pretensiones a

Helicol.
Consideraciones para la decision

Sostiene la Sala que cuando se incumple la obligaciéon de reexportar la mercancia

importada temporalmente, en el término otorgado, surge automdaticamente para las
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autoridades aduaneras el correlativo deber de cobrar los tributos correspondientes, para lo

cual les ha sido conferida una competencia especial.

El acaecimiento del siniestro debe tener lugar dentro del término de vigencia de la poliza
para que la aseguradora resulte obligada a la indemnizacioén. Pero dicho término no es el
mismo dentro del cual las autoridades aduaneras deben declarar el incumplimiento. En este
caso, el incumplimiento tuvo lugar el 15 de septiembre de 1995, momento en el cual se
encontraba en vigencia la poliza constituida por el término de nueve (9) meses a partir del

15 de marzo de 1995.

Se reitero la jurisprudencia que hace diferencia entre el término de dos afios para declarar el
acto administrativo y cinco afios para ejecutarlo como titulo ejecutivo, articulo 68 numeral

5.° del caa.
Evaluacion critica

El demandante propuso un concepto errado y no aceptado por la Corporacion, pues sustentd
que en materia de importaciones y pago de tributos aduaneros, para hacer efectivo el cobro
de la garantia es necesario que ocurra el siniestro y el acto administrativo quede
ejecutoriado durante su vigencia (El consejo de Estado sélo ha desarrollado este concepto
para la caducidad como facultad o sancion exorbitante). La Sala estim6 que si bien el
siniestro debia ocurrir en la vigencia de la poliza, el computo de la prescripcion era de dos

anos para declarar el siniestro, no para dejar en firme el acto administrativo, y

posteriormente se contaban cinco afios para la ejecucion.

Se considera que este concepto no acoge el precedente jurisprudencial segun el cual en el
término de dos afos a partir del conocimiento del incumplimiento debe quedar en firme el
acto administrativo, y solo se exige durante ese lapso de tiempo la expedicion del acto
administrativo; por tanto, con esta interpretacion se realiz6 un cambio jurisprudencial sin

ninguna justificacion o razon sustentada de la Corporacion.
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((;onesg]'o o Estado-"Seccion f
Entidad Emisora 12 de junio de 2008
N.° Radicado 13001 2331 000 2001 01484 ©f
Expediente
Magistrado Ponente ﬂamwﬁmm&n
Demandante Iz'l;ertr}/ Degurcs
Demandado Dian

Hechos generadores del conflicto

La Sociedad Alminera S.A. ingreso al pais bajo la modalidad de importacion temporal a

largo plazo una mercancia el 29 de abril de 1994.

Para garantizar la importacion y el pago de los tributos aduaneros, Liberty Seguros expidid

la poliza N.° 162170.
El importador present6 recibo de pago el 16 de mayo de 1995 y no el 29 de abril de 1995.

La Dian con las resoluciones 01238 del 28 de abril de 2000, y 00961 del 31 de mayo de
2000, que resolvid el recurso de apelacion, declard el incumplimiento de la obligacion

aduanera y orden6 hacer efectiva la poliza de cumplimiento.
Planteamiento juridico propuesto

El demandante sustentd que el acto administrativo de siniestro es improcedente por haberse
configurado la prescripcion de la obligacion del contrato de seguro, en correspondencia con
el articulo 1081 del Codigo de Comercio, indicd que la obligacion de pagar oportunamente

prescribio a los dos afos de los hechos, es decir el 30 de abril de 1997.

Segun la demanda, la administracion cuenta con dos afios desde la ocurrencia del

incumplimiento para proferir y ejecutoriar el acto administrativo que ordena hacer efectiva

la poliza de cumplimiento.
Decisiones judiciales

El a quo declar6 la nulidad parcial de las resoluciones y sostuvo que el importador tenia

hasta el 29 de abril de 1999 para acreditar el cumplimiento de obligaciones, y pago de
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tributos aduaneros; que en esa fecha se configuraba la realizacion del riesgo asegurado y en
ella empezd a contar el término de prescripcion. Precisd que la resolucion que declard el
incumplimiento y ordend hacer efectiva la poliza de cumplimiento, es del 28 de abril de
2000, es decir que el acto fue proferido dentro del término legal establecido; por tanto, dejo

en firme la decision de hacer efectiva la garantia.

El ad quem confirmo la sentencia y la adicion6 en el sentido de declarar la nulidad parcial
de las resoluciones que ordenaron la efectividad de la garantia, pero por motivos diferentes;
es decir, accedi6 a la prescripcion del contrato de seguro de acuerdo con el art. 1081 del

Codigo de Comercio.
Consideraciones para la decision

De los hechos transcritos el Consejo de Estado infirid que los actos administrativos que
ordenaron la efectividad de la garantia quedaron en firme con posterioridad al 29 de abril
de 2001, configurandose la prescripcion de que trata el articulo 1081 del Codigo de

Comercio con ocasion de la finalizacion de la importacion temporal a largo plazo.

Consider6 la Sala que los actos administrativos que ordenan la efectividad de la garantia

deben guedar en firme dentro del periodo de dos afios que establece el articulo 1081 del

Codigo de Comercio, para que no se configure la prescripcion de las acciones que se

derivan del contrato de seguro.

Evaluacion critica

Este pronunciamiento reitera la posicion de la prescripcion que desde antafio ha asumido la
Corporacion de reconocer el articulo 1081 del Codigo de Comercio, y que los dos afios a
partir del incumplimiento son el plazo de la administracion para dejar en firme el acto

administrativo que ordena la afectacion de la poliza.
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En mi concepto, esa postura es una aparente o indebida aplicacion al articulo 1081 del
Cddigo de Comercio, porque si el acto administrativo es declarativo de siniestro ese acto se
convierte en la reclamacion y no en la materializacion ni en el cobro efectivo del derecho
que le asiste al asegurado; por tanto, la reclamacion o el titulo no son suspensivos de la
prescripcion. Menos se puede aceptar la interpretacion segun la cual a partir de esa fecha
empieza a contar el término de cinco afios para la ejecucion del titulo o acto administrativo,
pues esa postura con mayor razon omite el articulo 1081 del Codigo de Comercio, sin
embargo, aparentemente el Consejo de Estado menciona aplicarlo en la que se ha
identificado como la postura mixta, esto es, dos afos para la expedicion del acto

‘ administrativo y cinco afios para la ejecucion.

Si se tiene en cuenta que en materia de seguros la reclamacion no es mas que la

‘ demostracion del siniestro y la cuantia, esa circunstancia no suspende la prescripcion.

Acoger la postura segun la cual el acto administrativo en firme es el momento a partir del
cual inicia el periodo de cinco afios para la ejecucion es posicion reiterada del Consejo de
Estado, y no es ajena al ordenamiento juridico, solo que es una negacion del articulo 1081
del Codigo de Comercio; y en su lugar hace del contrato de seguro una genuina garantia

‘ regida por las normas del CCAPA y no por las del estatuto mercantil.

Gonsejo do Estado-Seccisn III
Entidad Emisora 22 d& abvif de 2009
N° Radicado 19001 23 31 000 1994 09004 O
Expediente (14667}
Magistrado Ponente Dra. ?(Z;mm Geuerrero de Fscobar
Demandante Seguros Generales Hurora 3.5
Demandado :ﬁg]aartamento dof Gauca
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Hechos generadores del conflicto

El Departamento del Cauca, contratante, y Rogal Garde Ltda., contratista, firmaron en
diciembre de 1998 un contrato de prestacion de servicios para suministro y reparacion de

repuestos.

El contratante declaré6 mediante acto administrativo, Resolucion 3568, en firme el 08 de
octubre de 1993, el siniestro correspondiente a la poliza de calidad y correcto

funcionamiento de los equipos y exigio la totalidad del valor asegurado
Planteamiento juridico propuesto

Entre otros importantes temas, esta jurisprudencia desarrolla los siguientes: la naturaleza de
las polizas de cumplimiento de los contratos estatales; la competencia de las entidades
estatales para declarar el siniestro por incumplimiento del contrato y la caducidad, plazo o
prescripcion del tiempo para hacer exigible la pdliza constituida en su favor; la forma de
realizar la reclamacion (articulos 1075, 1077 y 1088 del Codigo de Comercio) cuando el

asegurado es una entidad estatal.
Decisiones judiciales

El Tribunal Administrativo del Cauca accedid parcialmente a las pretensiones sustentando
que el asegurado no cuantifico el perjuicio, con fundamento en el articulo 1077 del Codigo

de Comercio.

Apelo el demandado, y el Consejo de Estado revoco la decision y en su lugar dejo en firme

los actos administrativos que ordenaron hacer efectiva la pdliza.
Consideraciones para la decision

Uno de los temas fue la accién contractual, o fecha a partir de la cual empieza a
contabilizarse el término de los dos afios para efecto de la caducidad de la accion, a partir

de qué momento se entiende ejecutoriado el acto administrativo, y se plantearon distintas
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hipotesis como fecha a partir de la cual debe contabilizarse el término para la caducidad de
la accion contractual en relacion con la garantia de cumplimiento y los amparos que ella
contiene, distinguiendo que algunas de estas polizas pueden hacerse efectivas durante la
ejecucion del contrato estatal, mientras que otras tan solo lo son después de terminado o

liquidado el respectivo contrato: 1) Cudndo la poliza puede hacerse efectiva durante la

ejecucion del contrato. En esta primera hipdtesis la fecha de ejecutoria del acto
administrativo que declara el siniestro no tiene relevancia para efecto de la contabilizacion
del término de caducidad de la accion contractual, puesto que es la fecha de liquidacion o
terminacion del contrato, en cada caso, la determinante para este efecto. 2) Cuéndo la
poliza puede hacerse efectiva después de la terminacion o liquidacion del contrato. En esta

hipotesis prima la fecha de ejecutoria del acto administrativo que declard el siniestro, para

efecto de la contabilizacion del término de caducidad de la accion. Amén de lo anterior,
cabe precisar que la declaratoria del siniestro, materializada mediante un acto
administrativo, deberd hacerse por la Administracion, a mas tardar dentro de los dos afios

siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro, hecho que

necesariamente debe acaecer durante la vigencia del seguro, asi la declaratoria se produzca

después de su vencimiento. Esta mencion tiene como sustento legal el articulo 1081 del

Cddigo de Comercio y no impone que el acto administrativo que declara el siniestro deba

encontrarse en firme dentro de los dos afios siguientes al conocimiento del hecho por parte

de la Administracion, sino que basta con que haya sido declarado por ella dentro de este

término.

Otros importantes temas abordados fueron: las prerrogativas de la Administracion para
hacer efectivas las garantias contractuales, indicando que en ellas no aplica el
procedimiento previsto en los articulos 1075 y 1077 del Cédigo de Comercio, relativos a la
reclamacion por parte del asegurado, ni la objecién del asegurador, toda vez que la
reclamacion se sustituye con el acto administrativo declarativo del siniestro ocurrido y
ordena la efectividad de las garantia sin aquiescencia del asegurador. Todo esto tiene como
sustento, segun el Consejo de Estado, tanto la ley, articulo 1081 del Codigo de Comercio,
como la doctrina y la jurisprudencia que sobre el tema, en particular, han desarrollado la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, y agrega
que, los términos de prescripcion ordinaria y extraordinaria corren simultaneamente; es
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decir, que dentro del plazo de los cinco afios puede operar el término de los dos afios, lo
cual no significa que el interesado pueda acogerse indistintamente, a su conveniencia, a una
u otra de las prescripciones anotadas, toda vez que aquella que primero se agote estd

llamada a producir el efecto extintivo de la obligacion o del derecho correlativo.

Respecto del contenido y alcance del articulo 1088 del Cédigo de Comercio, expreso: i) la
garantia de cumplimiento de los contratos estatales es una especie del seguro de dafios; ii)
dada la naturaleza indemnizatoria de los seguros de dafios no basta que el hecho
constitutivo del siniestro haya acaecido, sino que resulta indispensable que este haya
causado un dafio al patrimonio del acreedor, el cual debe ser resarcido; iii) el monto a
indemnizar por parte del asegurador no necesariamente es el que corresponde al valor
asegurado, sino aquel que resulte del dafio o perjuicio efectivamente ocasionado al
patrimonio del acreedor; iv) el valor a indemnizar no puede ser mayor a la suma asegurada

en la poliza de garantia.

Lo anterior no significa que la entidad publica pueda, al expedir el acto administrativo
correspondiente, sustraerse de las reglas de conducta que le impone el debido
procedimiento para declarar el siniestro y hacer efectiva la garantia; dichas reglas imponen,
entre otras, el deber de motivar el acto administrativo indicando en €l los supuestos de
hecho y probatorios que soportan el acaecimiento del siniestro y, por supuesto, la cuantia de
la indemnizacion. Considera la Sala que este es el sentido en que debe aplicarse el art. 1077
del Cédigo de Comercio, para aquellos casos en los cuales el asegurado y beneficiario de la

poliza es una entidad estatal.

Otro punto controversial de la decision comentada fue sustentar que la administracion es
autdbnoma y competente para cuantificar el monto de los perjuicios, los cuales, segun los
salvamentos de voto y reiterada jurisprudencia de la Corporacion, no le estdn dados a la
entidad estatal, y estaba reservada al juez del contrato cuando estos no correspondian al

valor fijado como multas o clausulas penales.

Evaluacion critica
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Se fija como término de prescripcion dos afos siguientes a la fecha en que tenga
conocimiento de la ocurrencia del siniestro, hecho que necesariamente debe acaecer durante
la vigencia del seguro, asi la declaratoria se produzca después de su vencimiento. Y precisa
que el acto administrativo que declara el siniestro no necesariamente debe encontrarse en
firme dentro de los dos afios siguientes al conocimiento del hecho por parte de la
Administracion, sino que basta con que haya sido declarado. Se opone este
pronunciamiento a las tesis anteriores en el sentido de que el acto administrativo debe estar
en firme en los dos afios subsiguientes al conocimiento del incumplimiento o hecho que da

base a la accion.

En mi concepto, este desarrollo jurisprudencial reitera una aparente y no real aplicacion del
articulo 1081 del Codigo de Comercio, toda vez que si el acto administrativo es declarativo,
hace las veces de titulo, y si bien estd llamado a sustituir la reclamacion como prerrogativa
y privilegio de la entidad estatal asegurada, su alcance no deberia de suspender la
prescripcion la prescripcion del contrato de seguro, como parece ocurrir, y mas bien se
podria tener que en esta clase de acciones de las entidades publicas no es aplicable la
prescripcion del articulo 1081 del Codigo de Comercio, y asi mismo se deberia aceptar que
no es imperativa la competencia temporal para la declaratoria del acto administrativo, en
concordancia con la aceptacion de ser el hecho material el siniestro el cual debe ser
reclamado en un tiempo no superior a 02 afios con o sin acto administrativo, toda vez que a
mi criterio la aplicacién mixta de estas normas es una antijuridica acumulacion de las

normas de Codigo de Comercio y del CCAPA.

El subsiguiente comentario es que esta interpretacion o inaplicacion del articulo 1081 del
Codigo de Comercio conlleva indebidamente acumulacion de las prescripciones ordinaria y
extraordinaria del articulo 1081 del Codigo de Comercio, pues si al menos fuera reconocido
el termino de cinco afios a partir del incumplimiento o conocimiento del hecho cuando no
se ha interrumpido la prescripcion con el mandamiento de pago o accion judicial, pero este
término tampoco es aceptado. Este lo considero otro argumento indicativo de que en
materia de polizas de cumplimiento a favor de entidades estatales no se aplica el sentido del

articulo 1081 del Codigo de Comercio.
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De dicha aplicacion no quiero decir que sea acertada o desacertada, solo que corresponde al
Consejo de Estado definir si en materia de prescripciones de garantias o polizas de
cumplimiento de contratos estatales se aplica el Coédigo de Comercio o el ccara, y mantener
la coherencia entre la aplicacion de uno u otro ordenamiento, asunto que vuelve a la
discusion sobre si la poliza de cumplimiento de obligaciones o contratos es un seguro o una
flanza; y es que, sea uno u otro, el concepto impone el régimen juridico aplicable, discusion

en la que no existe un criterio unificado en la jurisprudencia.

Gonsejo do Estado-Seccin
Entidad Emisora o3 do_Junio de 2010
N.° Radicado 1300123310002002004,30 0
Magistrado Ponente Dra Maria Claudia Rejas Lasso
Clase de accién Hutidady Restablecimiento def Derecho
Demandante Gompaiita Suramericana de Seguros 3.7
Demandado Dian

Hechos generadores del conflicto
El 3 de agosto de 1999, funcionarios de la DIAN aprehendieron una mercancia importada,
con lo cual se dio inicio a un procedimiento de definicion de la situacion juridica de la

mercancia, segun los Decretos 1800 de 1994 y 1909 de 1992, vigentes para esa época.

El importador no entreg6 la mercancia y en su lugar ofrecié garantia por valor de

$196'138.700.00, con el fin de cumplir la obligacion de legalizar la importacion.

La vigencia de la poliza de seguro de cumplimiento fue de 26 de agosto de 1999 a 26 de

noviembre de 2000.

En el curso del proceso administrativo la autoridad aduanera orden6 el decomiso de la
mercancia, con Resolucion 594 de 7 de marzo de 2000, definid la situacion juridica de la
mercancia y advirtid que en caso de no legalizar la mercancia se haria efectiva la poéliza.

Ese acto no le fue notificado a la Aseguradora. El importador interpuso recurso interpuso el
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recurso de reconsideracion, que fue resuelto mediante la Resolucion 2109 del 28 de junio
de 2000, confirmando la decision, la cual fue notificada por comunicacion que se introdujo
al correo el 27 de noviembre de 2000 y que se entendid ejecutoriada a partir del dia

siguiente a dicha introduccion, es decir el 28 de noviembre de 2000.

El 12 de diciembre del 2000, la Dian profirié la Resolucion 3894, por la cual declard el
incumplimiento de la obligaciéon de la importadora y, ordend hacer efectiva la pdliza

otorgada por la demandante.

Planteamiento juridico propuesto

El siniestro por incumplimiento de una obligacion aduanera debe ser declarado en vigencia
de la poliza. El garante de la obligacion aduanera debe ser notificado del incumplimiento de
la obligacion aduanera y del acto administrativo que declara el siniestro, en caso contrario
se niega el debido proceso. El acto administrativo que declara el siniestro debe quedar en

firme en vigencia de la poliza.

Decisiones judiciales

El Tribunal declar6 la nulidad de los actos administrativos porque el siniestro, acto
administrativo que ordend poner a disposicion de la DIAN la mercancia, obtuvo firmeza en
una fecha en la que no estaba vigente la pdliza, razon por la cual la empresa aseguradora no

se considerd responsable.

Apel6 el demandado DIAN y el Consejo de Estado confirmo la decision.

Consideraciones para la decision

Se sustenta la decision en que la declaratoria del acto para el cobro del seguro puede ocurrir
en los dos anos subsiguientes al siniestro, empero el asunto sustancial y relevante es que el

siniestro, como declaracion del incumplimiento de la obligacion garantizada, s6lo puede
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predicarse a partir del momento en que queda ejecutoriada la resoluciéon que ordend el
decomiso, acto administrativo en firme que declara el incumplimiento, lo cual

necesariamente debe ocurrir en vigencia de la poéliza.

Para el caso concreto, el dia en que ocurrio el siniestro, acto administrativo en firme de
poner a disposicion de la DIAN la mercancia, como fecha en la cual se incumplio la
obligacion garantizada, qued6 en firme el 28 de noviembre de 2000, fecha posterior al
vencimiento de la pdliza, el 26 de noviembre de 2000, por lo cual se accedio a las

pretensiones de la Aseguradora demandante.

Evaluacion critica

Esta jurisprudencia encuentra correspondencia con la actual posicién de la jurisdiccion
administrativa, en materia de competencia temporal para declarar sanciones e imponer
sanciones, en el sentido que la expedicion del acto administrativo que declara el siniestro,
incumplimiento de la obligacion aduanera, debe ocurrir en vigencia de la pdliza, asi mismo,
se puntualizd6 que el acto administrativo que declara el siniestro lo constituye el acto

administrativo ejecutoriado.

Indic6 la sentencia que “la declaratoria de incumplimiento no se realizd en el acto de
decomiso, sino en acto independiente...”, y no tenia que ser notificado a la aseguradora. El
acto administrativo susceptible de recursos para la aseguradora es un acto separado y
distinto, y que solo surge interés de recurrir de la Aseguradora a partir de la ocurrencia del
siniestro, el cual consistio6 en no poner en a disposicion de la DIAN la mercancia

decomisada y ordend hacer efectiva la poéliza.

Respecto a los recursos del garante de obligaciones aduaneras, como garantia y desarrollo
al principio constitucional fundamental al debido proceso, la DIAN en el oficio 21296 de
2012 indica que “la vinculacion del garante se efectia notificando el requerimiento especial
y todos los demas actos del proceso de determinacion del impuesto e imposicion de
sanciones con los cual se garantiza el debido proceso y el derecho de defensa ...”. También,
la Sentencia 17631 de 2010 del Consejo de Estado dice que “se requiere notificacion a la

Compania de Seguros del acto previo que declare el incumplimiento por parte del
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asegurado para constituir el titulo ejecutivo que permita exigir validamente a la aseguradora

el cumplimiento de la obligacion”.

En consecuencia, después de emitida la garantia, todos los actos desfavorables a los

intereses del garante como posible afectado deben ser notificados a la aseguradora.

Constituye esta decision una importante referencia jurisprudencial, al articulo 1082 del
Codigo de Comercio, por mencionar, ademads de los criterios de competencia temporal en la
declaracion del siniestro con el acto administrativo ejecutoriado, que el plazo para el cobro

de la garantia es de dos afios después de ocurrido el siniestro.

((;onesg]'o o Estado-"ece. jjj - dubsece. z'%
Entidad Emisora
Fecha o de febrere de 2011
N.° Radicado 73 001 23 31 000 1998 06662 01
Expediente 17.558
Magistrado Ponente Dr. Mauricic Fajards Gémez
Demandante ;Z;ejuracﬁyra Tjof&ejurmf
Demandado Fibrica de Licores def Tolima

Hechos generadores del conflicto

El 05 diciembre de 1996 la Fabrica de Licores del Tolima y el sefior Jesus Octavio Duarte
Reuto suscribieron el contrato FLT-013, compraventa de aguardiente “Tapa Roja”, para

distribuir este producto en el Departamento de Arauca.
El plazo del contrato fue hasta el 31 de diciembre de 1996.

La resolucion N.° 180, de marzo 10 de 1997 de la Fabrica de Licores declar6 la caducidad
del contrato FLT-013-96, y ordend hacer efectiva la poliza N.° 12435290 a la Aseguradora
Colseguros S.A.
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Planteamiento juridico propuesto

La Aseguradora Colseguros presentd accion de controversias contractuales solicitando la
nulidad de los actos administrativos que declararon la caducidad y ordenaron el pago de la
garantia, porque los hechos ocurridos no hacian parte del riesgo asumido con la pdliza y por

ende no configuraban el siniestro de incumplimiento.
Decisiones judiciales

El Tribunal Administrativo del Tolima en sentencia de primera instancia declar6 la nulidad
de los actos administrativos que declaraban las obligaciones a cargo de la aseguradora. Para
la decision se considerd que no se habia configurado el siniestro, toda vez que no podia
deducirse responsabilidad alguna de la compaiia aseguradora dado que habria sido
inducida a error por parte de la entidad publica demandada, al adjudicar el contrato a una

persona que no era idonea para ejecutarlo.

El Consejo de Estado modificé la decision y en forma oficiosa declar6 la nulidad del acto
administrativo que declard la caducidad, sustentando que el acto administrativo se expidio

con posterioridad al plazo contractual.
Consideraciones para la decision

El Consejo de Estado indicé que la competencia de las entidades publicas para ejercer las
clausulas excepcionales tiene una vigencia temporal y es una facultad de orden publico,
toda vez que la incompetencia se erige en la mas grave ilegalidad; y segundo, por ser la

caducidad del contrato estatal la mas grave de las clausulas de naturaleza exorbitante.

Esta decision ratifico la competencia ratio temporis para el ejercicio de la caducidad
contractual en la cual se sostiene que la declaracion de caducidad de un contrato tiene
como limite temporal para su ejercicio el plazo de ejecucion estipulado; por ende, fenecido

el plazo la entidad publica contratante pierde la competencial para declarar la caducidad.

También sostuvo la Corporacion que la declaratoria de caducidad resulta constitutiva del
siniestro de cumplimiento, como acto necesario para hacer efectivas las garantias

respectivas, y da lugar a la imposicion y ejecucion de la clausula penal pecuniaria.
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Del decaimiento del acto administrativo se indic6 que ocurre por el paso del tiempo, y por
las causales indicadas en el CCAPA, cuando las disposiciones legales o reglamentarias que

le sirven de sustento desaparecen del escenario juridico.

Se declar6 nulo el acto administrativo porque fue expedido por fuera del plazo del contrato,

y seria absurdo considerar valido lo que la ley considera invalido.
Evaluacion critica

Dos aclaraciones importantes realiza esta decision para nuestro analisis; la primera reitera
la posicion del Consejo de Estado seglin la cual la competencia para declarar la caducidad y
sanciones a un contratista del Estado es temporal, restringida al plazo de vigencia del

contrato.

La segunda, sefiala que tratdndose de sanciones como clausula penal por caducidad o
multas el acto administrativo es constitutivo de siniestro, como caso de excepcion en
materia de contratos de seguros patrimoniales y sin necesidad de acudir al principio
indemnizatorio en esta clase de seguros, con la correspondiente reduccion de Ia
indemnizacion, cuando sean aplicables los articulos 1596 del Codigo Civil y 867 del
Codigo de Comercio, y 44 del CPACA, Ley 1437 de 2011 y el desarrollo jurisprudencial de

este concepto al que previamente nos hemos referido.

No obstante, reitera que si es aplicable el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, como una

constante en la que considero es una aplicacion mixta de las normas citadas.

Tampoco define si el plazo extintivo inicia con el acto administrativo que declara el
siniestro o a partir del momento en que el asegurado tuvo o debid tener conocimiento del

hecho que da base a la accion.
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(Comfg]'o do Estado Seccion IV’
Entidad Emisora
Fecha 29 de septiembre de 2011
No Radicado T 6001 23 31 000 2004 05566 01
Expediente (17518 )
MagiStl‘adO Ponente Qﬁr. %jo Fernando ﬁa&tz’zﬁw o\zsa’rcemw
Demandante %ﬁeyurmfora de Franzas- tonﬁanza
Demandado Dian

Hechos generadores del conflicto

Con las Resoluciones N.° 0259 de 21 de mayo de 2004, y 348 de 11 de octubre de 2004, la

Dian ordend hacer efectiva una garantia por incumplimiento de pago de tributos aduaneros.

El objeto de la garantia fue el pago de las cuotas de tributos aduaneros causado por

importacion temporal de mercancias.

Las polizas constituidas para garantizar el pago de las cuotas de tributos aduaneros tenian

vigencia entre 1995 y el afio 2009.

El tomador de la poliza se obligd a realizar una importacién temporal a largo plazo de

mercancias en arrendamiento, por un periodo de doce afos.
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En el contrato de arrendamiento financiero se pactdé que los canones del contrato de
arrendamiento financiero serian pagados semestralmente, es decir, seis meses después de la

fecha de la ultima declaracion de importacion.

Las fechas de levante de declaracion de ultima importacion fueron el 24 de marzo de 1998

y 04 de noviembre de 1999.
Planteamiento juridico propuesto

Prescripcion de la facultad para hacer efectivas las polizas de cumplimiento de tributos

aduaneros.

La Aseguradora demandante sustentd, segun el articulo 1081 del Codigo de Comercio, que
el término para contar la prescripcion para hacer efectivas las polizas de cumplimiento
comienza desde el momento en que el interesado, en este caso la Dian, tuvo conocimiento
del siniestro, a partir del 24 de marzo de 1998, fecha en la que se debid pagar la primera
cuota de tributos aduaneros el importador. Respecto de una segunda obligacion, indicd que
el término de la prescripcion comienza a contarse desde el 4 de noviembre de 1999, dia en

que debid pagarse la primera cuota de tributos aduaneros por parte del importador.

Narr6 el demandante que, en consecuencia, hasta el 23 de marzo de 2000 y el 03 de
noviembre de 2001 la Dian contaba con la facultad para declarar el incumplimiento de la
obligacion tributaria aduanera y ordenar la efectividad de las polizas; que la Dian no
notificd en ese plazo el acto administrativo; que prescribid el plazo para hacer efectiva la

poliza.
Decisiones judiciales

El a quo acogi6 las pretensiones del demandante y declar6 la nulidad los actos

administrativos demandados.

Apel6 el demandado y el ad quem revocd la decision de primera instancia, y en su lugar

dej6 en firme los actos administrativos que ordenaron hacer efectiva la garantia.
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Consideraciones para la decision

La primera instancia considerdé que la Dian no debid esperar a que se vencieran todos y
cada uno de los plazos; citd el articulo 1081 del Codigo de Comercio y dijo que al caso
concreto se aplicaba la prescripcion ordinaria de dos afios, término que, segun dijo, debia
contabilizarse a partir del momento en que la Dian tuvo conocimiento del siniestro, y que
como en el caso concreto estaba probado que la Dian requirid al importador para que
aportara los recibos de pago mediante oficio 0679 del 30 de abril de 2001, los dos afios
debieron contabilizarse desde el 24 de marzo de 1998 y el 4 de noviembre de 1999. En
consecuencia, dijo que como los actos acusados quedaron en firme después del 25 de marzo
de 2000, en el caso concreto se habia configurado la prescripcion de la facultad para hacer

efectivas las garantias.

La Sala consideré que no le asiste razén a la parte actora y expuso que el objeto de esas
polizas era “garantizar el cumplimiento de las disposiciones legales relacionadas con la

finalizacion de la importacion temporal y el pago de los tributos aduaneros”.

En cada una de las poélizas otorgadas aparece una leyenda que dice: “renovable automatica
[sic] y obligatoriamente 03 meses antes de su vencimiento hasta completar un periodo total

de 12 afos”.

Dado que el régimen de importacion temporal a largo plazo de mercancias en
arrendamiento comprende una serie de obligaciones, entre esas la obligacion tributaria cuyo
cumplimiento se supedita a la verificacion de una serie de hechos atados al mismo contrato
de leasing y a los plazos que la misma legislacion ha previsto para que se cumpla la misma,
lo pertinente es interpretar que esa obligacion es compleja y que, por lo mismo, la
verificacion de su cumplimiento puede surtirse durante y hasta el vencimiento del plazo

maximo que se otorga para el pago de los tributos aduaneros.

En consecuencia, para la Sala la fecha de ocurrencia del Gltimo hecho constitutivo del
siniestro para cada uno de los proyectos ocurrid el 24 de diciembre de 2003 y el 4 de agosto
de 2004, respectivamente. Y la fecha de prescripcion ocurri6 el 24 de diciembre de 2005 y

el 4 de agosto de 2006.
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La Sala advierte que los actos cuya nulidad se solicita quedaron ejecutoriados dentro del
plazo previsto para hacer efectivas las polizas de cumplimiento presentadas para amparar
las declaraciones de importacion temporal de mercancias en arrendamiento. Por tanto, la

Sala declarard ajustados a derecho tales los actos administrativos.
Evaluacion critica

El a quo considera aplicable la prescripcion del articulo 1081 del Codigo de Comercio; en
su expresion, “la prescripcion para hacer efectivas las polizas de cumplimiento comienza a

contarse desde el momento en que el interesado tiene conocimiento del siniestro”.

La segunda instancia considera que el presupuesto para la expediciéon del acto

administrativo es la vigencia de la pdliza.

Aun considerandose que en el caso de garantias para el cumplimiento de obligaciones,
como es el caso de las pélizas de disposiciones legales, se observa un razonamiento juridico
erroneo y una equivocada interpretacion juridica, al hacer sindonimos los conceptos de
vigencia y plazo para el cobro del siniestro. La vigencia es el tiempo durante el cual corren
los riesgos por cuenta del asegurador, y el plazo para el cobro son dos afios a partir del
hecho material de incumplimiento, lo cual se realiza con o sin acto administrativo. Si bien
la vigencia de la poliza es un requisito para que surja la obligacion a cargo del asegurador, y
el hecho debe ocurrir en ese periodo, de todas formas la vigencia es ajena a la prescripcion
y el cobro se debe efectuar previo al plazo de dos afios, situacién sin ningin reparo,

analisis, ni distincion por parte del ad quem.
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Como informacion complementaria, en desarrollo del tema propuesto encuentro algunas
referencias necesarias a la vinculacion como tercero civilmente responsable a los procesos
de responsabilidad fiscal, del garante que expidi6 a favor de una entidad estatal una
garantia para el cumplimiento del contrato y los pronunciamientos que sobre la prescripcion

en esta clase de actuaciones ha elaborado el Consejo de Estado.

De la vinculacion del garante a los procesos de responsabilidad fiscal, la Ley 610 de 2001, en

su articulo 44 establecio que

Cuando el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto del
proceso, se encuentren amparados por una poéliza, se vinculara al proceso a la compaiiia de
seguros, en calidad de tercero civilmente responsable, en cuya virtud tendra los mismos
derechos y facultades del principal implicado.

La vinculacion se surtira mediante la comunicacion del auto de apertura del proceso al
representante legal o al apoderado designado por éste, con la indicacién del motivo de
procedencia de aquella.

Por otro lado, el Decreto 734 de 2012, en el paragrafo de su articulo 5.1. consigno:

En virtud de lo sefialado por el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, la garantia de los
perjuicios causados a la entidad estatal como consecuencia de la conducta dolosa o culposa,
o de la responsabilidad imputable a los particulares derivados de un proceso de
responsabilidad fiscal, siempre y cuando esos perjuicios deriven del incumplimiento de las
obligaciones surgidas del contrato amparado por la garantia.

tonsg;’o o Estado-"Seccion j "
Entidad Emisora 17 de junio de 2010
N° Radicado 68001 231f 000 2004, ©065%, O
Expediente
Magistrado Ponente Dr. Rafuel E. Ostau de Lafont Prancta
Demandante La gfrewlfora Comfaﬁia de cégyuroaf
Demandado Gontraloria General de Ja &dﬂz’m

Hechos generadores del conflicto

La entidad accionante expidio la poliza de responsabilidad de Directores y Administradores
N.° 1310362807, con vigencia de 29-04-99 a 28-04-00, suscrita con la Empresa

Electrificadora del Atlantico S.A. E.S.P., cuya cobertura se circunscribe a “reclamaciones
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formuladas a la compaifiia durante la vigencia”, por lo que el siniestro se entiende ocurrido

cuando dentro de esa vigencia se presente la reclamacion respectiva.

La Contraloria constituyd hallazgo fiscal entre el 02 de febrero y el 10 de diciembre de
1999, consistente en celebracion de conciliaciones y transacciones susceptibles de un
detrimento patrimonial del Estado, lo que origind apertura de un proceso de responsabilidad
fiscal, al cual fue vinculada la Aseguradora con resultado del fallo con responsabilidad

fiscal demandado, y quedo en firme el 15 de agosto de 2002, confirmado en el afio 2004.
Planteamiento juridico propuesto

Prescripcion de la accidon o término para hacer efectivo el contrato de seguro con sustento
en el articulo 1081 del Codigo de Comercio. Este término, segun el accionante, vencio el 31
de octubre de 2002, fecha para la cual no existia un fallo de responsabilidad fiscal

debidamente ejecutoriado.
Decisiones judiciales

En las dos instancias fueron acogidas las pretensiones en el sentido de declarar la
prescripcion ordinaria de la accion derivada del seguro, al observar que el fallo con
responsabilidad fiscal quedé en firme después de vencidos los dos afios previstos en el articulo
1081 del Codigo de Comercio, contados a partir del 13 de marzo de 2000, dia en que la
Contraloria tuvo conocimiento del hecho por haber expedido en esa fecha el auto de apertura
de investigacion fiscal; en tanto que el fallo quedd en firme el 26 de febrero de 2004.

Consideraciones para la decision

El estudio se centrd en definir si la prescripcion del articulo 1081 del Codigo de Comercio
es independiente o autonoma de la caducidad de la accion de responsabilidad fiscal prevista
en el articulo 9.° de la Ley 610 de 2000, y por ende si es aplicable o no en caso de
vinculacién del garante como civilmente responsable en un proceso de responsabilidad

fiscal, segun el articulo 44 de la Ley 610 de 2000.
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Coadyuvo la Corporacioén la prescripcion aplicada por el a quo indicando que las acciones

que se deriven del contrato de seguro es la del articulo 1081 del Cédigo de Comercio, y no

la prescripcion de la accion de responsabilidad fiscal, y se fija como punto de partida para

el término de dos afios la fecha en que la Contraloria tuvo conocimiento de la ocurrencia de

los hechos investigados, esto es, la fecha del auto de apertura.

La prescripcion del articulo 1081 del Codigo de Comercio es aplicable a los procesos de
responsabilidad fiscal por cuanto estando de por medio un contrato de seguros, es obvio
que hay lugar a las acciones derivadas del mismo, independientemente de que los hechos

con los cuales esté relacionado sean susceptibles también de otras acciones.
Evaluacion critica
Se resalta de la decision el reconocimiento al articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

En la decision se destaca como omision que se expidio una pdliza claims made, y fue uno
de los fundamentos juridicos del demandante; sin embargo el cargo no fue atendido para la

decision.

La jurisprudencia en materia de responsabilidad fiscal es inconsistente en establecer la
fecha a partir de la cual se cuenta el tiempo de la prescripcion, pues en algunos apartes
indica que la Contraloria pasa a ocupar el lugar del beneficiario de la pdliza y
posteriormente enuncia que la fecha a partir de la cual se cuenta la prescripcion son dos
afos a partir de auto de apertura. Este acto tampoco responde al sentido de la prescripcion
del contrato de seguro por cuanto la fecha en la que se tuvo o debid tener conocimiento la
Contraloria nunca sera el auto de apertura pues previamente estuvo el incumplimiento real

o material y/o la denuncia o hallazgo de detrimento patrimonial.

El incumplimiento como siniestro o hecho que da base a la accion es uno, y no puede ser el
auto de apertura, con mayor razon si se afirma que la Contraloria en defensa de los

intereses del Estado ocupa la posicion de la entidad contratante.
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Gonsejo de Estado-Seccion I
Entidad Emisora 18 do marzo de 2010
N° Radicado 25000 224, 000 2004 00529 0F
Expediente
Magistrado Ponente Dr. Rafuel E. Ostau &o Lafont Prancta
Demandante Iz'ieﬂ:‘}/ Segures
Demandado Gontraloria General de Ja &dﬁﬁca

Hechos generadores del conflicto

La Direccion Departamental de Salud del Cauca y la Asociacion Mutual Pendasalud E.P.S.
suscribieron el contrato N° 14 para la administracion de recursos del régimen de seguridad

social en salud.

Liberty Seguros expidido la poliza unica de seguro de cumplimiento N.° 398237 por
$31.256.978 por anticipo, y $86.344.343 por cumplimiento. Total asegurado: $117.601.321,
con vigencia de 1.° de abril de 1997 a 1.° de mayo de 1998.

La entidad contratante, Direccién Departamental de Salud del Cauca, no declar6 siniestro
alguno ni caducidad del contrato.

La Contraloria en un proceso de responsabilidad fiscal establecié un faltante de dineros
publicos por $696.315.981, y declar6 a la Aseguradora como tercero civilmente responsable
por $117.601.321, valor asegurado en la poliza.

Planteamiento juridico propuesto

La aseguradora invocd caducidad de la accion estudiada por el Consejo de Estado como
prescripcion y violacion del articulo 1081 del Codigo de Comercio, sustentado en que
desde la fecha en que ocurrieron los hechos hasta que quedd en firme el fallo de

responsabilidad fiscal transcurrieron mas de dos (2) afios e incluso mas de cinco (5).

Decisiones judiciales
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El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedi6 a las pretensiones de la demandante
por la exclusion de responsabilidad fiscal en la pdliza.

En segunda instancia el Consejo de Estado expres6 que no es valida al exclusion de
responsabilidad fiscal en pdlizas a favor del Estado por considerar la Ley 610 de 2000, una
norma de orden publico, y estudié como excepcion la de prescripcion del contrato de
seguro propuesta por el demandante como caducidad, por lo cual confirm¢ las pretensiones
de la Aseguradora pero con un argumento diferente: la prescripcion de la accion derivada
del contrato de seguro.

Consideraciones para la decision

Advierte el Consejo de Estado que la accion tendiente a declarar la ocurrencia del siniestro
y hacer efectiva la pdliza, en la que encuadra la vinculacion del garante segln el articulo 44
de la Ley 610 de 2000, no es una accion ejecutiva o de cobro coactivo, pues antes de que
ella culmine no hay titulo que ejecutar, sino constitutiva, toda vez que ella se ha de surtir
justamente para constituir el titulo ejecutivo, que lo conformarén la pdliza y el acto

administrativo en firme que declare la ocurrencia del siniestro, y hacer efectiva la pdliza.

Se sostuvo que la vinculacion del asegurador no es a titulo de accidén por responsabilidad
fiscal, sino por responsabilidad civil, esto es, por razones inherentes al objeto del contrato
de seguro, es decir, derivada unicamente del contrato que se ha celebrado, que por lo demas
es de derecho comercial, y no de gestion fiscal alguna o conducta lesiva del erario por parte
del garante; de alli que la responsabilidad que se llegue a declarar es igualmente civil o

contractual, y nunca fiscal.

Por no tratarse, entonces, de una vinculacion por responsabilidad fiscal ni de una accion de

cobro coactivo, sino de una accion derivada del contrato de seguro, es aplicable la

prescripcidn del articulo 1081 del Codigo de Comercio.

Evaluacion critica

Aunque no argumenta suficientemente la definicion del hecho que da base a la accion como
término a partir del cual se empieza a computar el término de prescripcion, se acepta y

aplica la prescripcion del asegurador en los procesos de responsabilidad fiscal.
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Aun después de la sentencia la Contraloria invoca en su actos administrativos como plazo
extintivos del asegurador los de la accidén de responsabilidad fiscal, sin embargo el Consejo
de Estado observa que tan importante como aplicar la normativa del contrato de seguro es
aclarar que al asegurador se le vincula a esta clase de procesos como tercero civilmente
responsable, esto es, como responsable por el contrato de seguro y no como sujeto de

responsabilidad fiscal.

Si antes del agotamiento de la via gubernativa, con un acto en firme, no hay titulo que
gjecutar, y esta a la vez es constitutiva de siniestro, al momento de su expedicion deberia
estar vigente la pdliza so pena de producirse el acto administrativo constitutivo de siniestro

por fuera de la vigencia temporal.

Los reconocimientos de la prescripcion de la prescripcion del contrato de seguro en temas
de responsabilidad fiscal tuvieron respuesta de choque en el articulo 120 de la Ley 1474 de
2011, en ¢l se indico “Las polizas de seguros por las cuales se vincule al proceso de
responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civilmente responsable, prescribirdn
en los plazos previstos en el articulo 9° de la Ley 610 de 20007, la cual dispone que “La
responsabilidad fiscal prescribird en cinco (5) afios, contados a partir del auto de apertura
del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado

providencia en firme que la declare”.

La antitécnica redaccion legislativa a cerca de la “prescripcion de las polizas”, requiere un
pronunciamiento de andlisis constitucional que defina si esta disposicion salda la discusion
en torno a la prescripcion del asegurador en esta clase de procesos, maxime si se tiene en
cuenta que el tercero civilmente responsable concurre al proceso en virtud del contrato de
seguro y no como responsable fiscal, o por el contrario, la escasa argumentacion y logica
juridica de la norma la hace inaplicable o inconstitucional, toda vez que ninguna razon le
asiste al ente de control fiscal para que la misma accioén del contrato de seguro tenga una
prescripcion de dos afios ante las entidades contratantes en su condicion de aseguradas y
cinco afios ante la Contraloria General de la Republica, que a la vez ocupa la posicion de la

entidad contratante en interés del patrimonio del Estado.
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Conclusiones



En este andlisis se abordaron tres importantes temas relacionados con el fenecimiento del
derecho de la entidad estatal asegurada. El primero, la caducidad y sanciones como actos
constitutivos de siniestro, y los plazos para hacer efectivos los demas amparos contractuales
y poscontractuales de la garantia Unica de seguro de cumplimiento de contratos estatales.
No menos importante resultd, bajo estd misma Optica, el segundo tema acerca del plazo
extintivo de la Dian para el cobro de las garantias o pélizas de disposiciones legales en las
cuales es asegurada y beneficiaria. El tercero, relacionado con el plazo de la Contraloria
General de la Republica para hacer efectivos los cobros a favor del Estado cuando a los
procesos de responsabilidad fiscal es vinculado un asegurador como tercero civilmente

responsable por haber expedido un contrato de seguro.

Todos estos pronunciamientos judiciales concluyen que si es aplicable el articulo 1081 del
Codigo de Comercio, lo que no resulta univoco es el momento a partir del cual inicia el

plazo extintivo.

Para el analisis era imperativo examinar al acto administrativo como fenomeno declarativo
y/o constitutivo de siniestro y la fecha o tiempo a partir de la cual se empieza a contar el
plazo extintivo del derecho; algunas de las jurisprudencias expresaron que era desde el real
o material del incumplimiento hasta la expedicion del acto administrativo, y otros, que

hasta la firmeza del acto administrativo contentivo de siniestro.

No obstante las distintas interpretaciones en el plazo, en las polizas en las que las entidades
estatales son aseguradas y beneficiarias, se mantiene una constante referencia al articulo

1081 del Cédigo de Comercio.

Fueron identificados tres momentos como punto de partida del hecho que da lugar a la
accion: 1) el hecho real o material del incumplimiento, ii) la expedicion del acto
administrativo, y iii) la notificacion del acto administrativo en firme, en torno a los cuales

seguirdn pronunciamientos e interpretaciones jurisprudenciales.

Por ultimo, una reflexion personal en la que considero que el acto administrativo
declarativo por si mismo no tiene el alcance de suspender la prescripcion, lo cual solo

ocurre con un acto de cobro (mandamiento de pago) cuando la reclamacién es por via
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administrativa, o notificacion del auto admisorio de la demanda ordinaria o ejecutiva

cuando el cobro se realiza ante la jurisdiccion.

En mi sentir, se debe abordar el tema de la prescripcion desde el tiempo real del
incumplimiento, tanto para la prescripcion ordinaria como extraordinaria del articulo 1081
del Codigo de Comercio y alli distinguir si la prescripcion es ordinaria o extraordinaria, o

dejar de aplicar la legislacion comercial y atenerse solo a las disposiciones del ccapa.

Nada justifica, en correspondencia con el articulo 1081 del Codigo de Comercio, que a
partir del acto administrativo constitutivo de siniestro nazca un nuevo plazo de cinco afios
como fenecimiento o decaimiento de este, salvo una expresa omision de la legislacion

comercial del seguro.

Aqui llamo la atencion respecto a que no obstante la reiterada jurisprudencia del Consejo de
Estado en reconocer el articulo 1081 del Codigo de Comercio, es evidente que en si el acto
administrativo se constituye en prerrogativa de las entidades estatales. Sin embargo,
ninguna explicaciébn racional ni argumentativa justifica ser este acto mas que la
reclamacion, en mi apreciacidon mas que una posicion mixta, hay una mezcla o acumulaciéon
entre prescripciones y caducidades en los regimenes contencioso administrativo y

comercial.

La nueva disposicion del articulo 120 de la Ley 1474 de 2011, en torno a la caducidad de la
responsabilidad fiscal frente a las polizas de seguros, requiere un analisis constitucional
para aclarar si ella existe o no confusion entre los términos caducidad y prescripcion; asi
mismo, para confrontar y definir si se aplica o no al asegurador la prescripcion del Codigo
de Comercio, o si esta norma referida a las caducidades tuvo el alcance de modificar la
prescripcion del contrato de seguros. En mi entender, por ser la prescripcion una institucion
juridica de orden publico, la Ley 1474 de 2011, Estatuto Anticorrupcion, no tuvo la
especialidad ni intencién de modificar una norma especial y particular del Codigo de
Comercio, menos se justifica que prescrita la accion de la entidad publica asegurada
continué¢ vigente el derecho en cabeza de un tercero que no es asegurado ni beneficiario

como es la Contraloria General de la Republica y ocupa las veces de la entidad publica
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asegurada, salvo, como se ha opinado, que no se reconozca o no se aplique la legislacion

comercial de seguros cuando el asegurado es una entidad estatal.

Lo que observo es un sofisma, y la omision al articulo 1081 del Codigo de Comercio, que
deviene en acumulacion de las prescripciones ordinaria y extraordinaria, toda vez que la
posicién mixta como doctrina aceptada y reiterada del Consejo de Estado es: dos afios para
declarar el siniestro (ordinaria) y cinco afios para ejecutarlo (extraordinaria), con unos
aparentes respaldos legales, tanto en el tiempo de vigencia del acto administrativo (cinco
afios) como en dos afios de la prescripcion ordinaria (art. 1081 del Cédigo de Comercio),
para constituir el titulo. En suma, siete afios para constituir y cobrar el titulo, aspectos que

no son otros que negacion o indebida aplicacion de la prescripcion del contrato de seguro.

Con la excepcion al tema de caducidad y multas, hay que despojarse del concepto segun el
cual el acto administrativo es constitutivo de siniestro; de ser asi tendria que ocurrir el
siniestro, expedirse y quedar en firme el acto administrativo en vigencia de la pdliza, por

ser este el tiempo durante el cual corren los riesgos por cuenta del asegurador.

Si bien se considera acertado, de acuerdo con los poderes excepcionales, que la
administracion sustituya la reclamacion mediante el acto administrativo, el cual debe
incorporar elementos propios de los seguros patrimoniales, como perjuicio realmente
sufrido, asi como demostrar por sus propios medios el incumplimiento y la cuantia del
siniestro; cosa distinta son las fechas de interrupcion de la prescripcion, que a mi juicio solo
ocurre con la accién de cobro, mandamiento de pago o auto admisorio de la demanda,
segun corresponda, que debe ser notificado antes de los dos afios desde cuando la entidad

conocid o debid conocer del hecho constitutivo de siniestro.

Algunas de estas conclusiones fueron planteadas por el profesor Andrés Ordofiez,” que
frente a la discusion en torno a la pregunta de si debia aplicarse el articulo 1081 del Codigo
de Comercio, en concordancia con las normas civiles y administrativas de prescripcion,
indic6 que el Consejo de Estado en un sinniimero de contradicciones opto inicialmente por

aplicar el articulo 2536 del Codigo Civil, posteriormente por el articulo 91 del ccara. Las

29 Ordonez, 2011: 98-100.
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primeras tesis descartaban la legislacion comercial; posteriormente se adoptd una doctrina
ecléctica que mezclaba sin justificacion normas del Codigo de Comercio y del ccara. Dice
el profesor Ordofiez que el acto unilateral de la entidad publica asegurada,
por mas acto administrativo que sea, solamente puede cumplir los efectos de una
reclamacion igualmente unilateral, [...] si de aplicar el articulo 1081 de C de Co., se tratara,

la apreciacion correcta seria que la entidad ptblica dispone de dos afios para ejercer la accion
judicial, cualquiera que ella sea.

Desde mi punto de vista, el tema pendiente para el Consejo de Estado es superar la postura
ecléctica o mixta, y definir si en materia de prescripciones de garantias o polizas de

cumplimiento a favor de entidades estatales es aplicable el Coédigo de Comercio o el ccapa.

A la coherencia y conclusion de acoger uno u otro ordenamiento en esta clase de
prescripciones o extincion del derecho, se llegara al momento de saldar la discusion sobre
si el documento que garantiza el cumplimiento de obligaciones o contratos a favor de
entidades estatales es un seguro o una fianza, y en esta discusion tampoco es pacifico el

punto de encuentro en la doctrina, y menos en la jurisprudencia.
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