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Demandado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- EJERCITO NACIONAL Y
OTROS.

Proceso: Accién Contractual

Asunto: Recurso de apelacién

Contenido: Descriptor: Se niegan las pretensiones al no encontrar demostrados ninguno de los
cargos de nulidad contra las Resoluciones impugnadas/Restrictor: Régimen de garantias en los
contratos estatales - finalidad y objeto de proteccion/ Garantia Unica de cumplimiento en vigencia
del Decreto No. 4828 de 2008/ Exclusiones de Cobertura/ Nociones generales del Dafio
Emergente y el Lucro Cesante como perjuicios cubiertos por las Pélizas de Garantia constituidas
en favor de las Entidades Estatales/ Ineficacia de Pleno derecho de las Clausulas
contractuales/condena en costas.

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia dictada en audiencia inicial que se llevo a cabo el 22 de enero de 2014 por el
Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se accedio

parcialmente a las suplicas de la demanda.

., ANTECEDENTES

1. Lo Pretendido
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El 24 de septiembre de 2012! la Compaiiia Aseguradora de Fianzas S.A. — Confianza
S.A. presenté demanda contra la Nacion- Ministerio de Defensa Nacional- Ejército
Nacional solicitando que se declarara la nulidad de los numerales 2°, 3°y 7° de la parte
resolutiva de la Resolucion No. 422 del 19 de diciembre de 2011 y de la Resolucién No.
035 del 24 de febrero de 2012, mediante las cuales, respectivamente, se declard el
incumplimiento del contrato No. 1732-CEITE-DINTR-2009 celebrado con la Unién
Temporal Teseo Il, se declaré la ocurrencia del siniestro y se ordend hacer efectiva la
Péliza de garantia No. 31GUQ75569 por el amparo de calidad y correcto funcionamiento
de los bienes suministrados por un valor de $1.441°596.890,00; y se resolvio el

correspondiente recurso de reposicion.

Solicita en consecuencia que se declare que la Compafia Aseguradora de Fianzas
Confianza S.A. sOlo se encuentra obligada a cancelar la suma equivalente a
$247°039.940,00, correspondiente a los perjuicios materiales en la modalidad de dafio

emergente.

Pide también que se declare que no adeuda suma alguna en favor del demandado
Nacién- Ministerio de Defensa-Ejército Nacional.

Solicita, como consecuencia de las anteriores declaraciones que se condene al
accionado a restituir, debidamente actualizadas las sumas que haya cancelado o que

llegaré a cancelar por concepto de lucro cesante.
Pide ademas que se condene en costas y agencias en derecho al demandado

Estima la cuantia total del proceso en la suma equivalente a $1.194°529.950.

correspondiente al lucro cesante cuyo reconocimiento pretende el asegurado.

1.1. Solicitud de Suspension Provisional.

En un acapite de la demanda la Sociedad accionante solicito la suspension provisional
de los efectos de los articulos 2° y 3° de las Resoluciones Nos. 442 del 19 de diciembre

de 2011 y de la No. 035 del 24 de febrero de 2011, argumentando que éstas infringian

1 Folios 3 a 20 del C. No. 1.
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los articulos 1088 y 1613 del Codigo de Comercio, pues en la Pdliza Unica de Seguro
No. 31GU075569 expedida por ésta no se establecié clausula alguna a través de la cual
las partes convinieran expresamente que en caso de siniestro la compariia aseguradora
también debia cubrir la indemnizacion por lucro cesante y sin embargo el ahora
accionado ordendé su afectacion por dicho concepto en una suma equivalente a
$1.194°529.950,00.

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones.

El 24 de diciembre de 2009 se celebro6 entre el demandado y la Unién Temporal Teseo I,
el contrato de compraventa No. 1732-CEITE-DINTR-2009, por virtud del cual ésta se
obligé en favor de aquel al montaje, instalacibn y puesta en funcionamiento de
magquinaria industrial para la planta de zapateria del batallon de intendencia No. 1

denominado “Las Juanas”.
Como valor total del contrato se fijo la suma equivalente a $3.090°075.792,00.

Por medio de la Clausula Décima del contrato las partes convinieron que el contratista
debia constituir una garantia Unica por medio de la cual se garantizaran, entre otros, el
amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes suministrados por la suma de
$1.545°037.896,00 equivalente al 50% del valor total del contrato, con una vigencia de
dos (2) afios contados desde la fecha del acta de recibo a satisfaccién de los bienes

contratados.

La Uniébn Temporal Teseo Il constituyé ante la Compafila Aseguradora de Fianzas
Confianza S.A. una garantia Unica de cumplimiento, quién expidio la Pdliza No.
31GU075569, por un valor de $1.545°037.896,00 para el amparo de calidad de
suministros y una vigencia inicial del 24 de diciembre de 2009 hasta el 24 de diciembre
de 2011, la cual se extendid a través de los certificados de modificacion Nos.
31GU124429 del 28 de junio de 2010 del 24 de junio de 2010 al 1° de julio de 2012 y el
No. 31GU128909 del 12 de noviembre de 2010 del 21 de octubre de 2010 al 21 de
octubre de 2012.
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A través del acta No. 269 del 6 de octubre de 2010 el accionado recibié a satisfaccion los
bienes objeto del contrato No. 1732-CEITE-DINTR-2009.

Por medio del Oficio No. 906/MD-CE-JELOG-DICON-ASJUR-53-1 del 25 de octubre de
2011 el accionado cit6 a audiencia a Confianza S.A. por el incumplimiento en el que
incurrié la Unidon Temporal Teseo Il al suministrar los bienes objeto del contrato con

fallas técnicas que impidieron que impidieron su entrada en funcionamiento.

En la audiencia que tuvo lugar el 9 de noviembre de 2011 se dio lectura al Oficio No.
5635/MDN-CG-FM-CE-JEM-JELOG.BR21-BAINT-CDO-0.70 del 8 de noviembre de
2011, mediante el cual el Comandante del Batallon de Intendencia No. 1 “Las Juanas”le
remiti6 al Intendente General del Ejército Nacional la tasacion de los perjuicios
correspondientes al dafio emergente en la suma de $295°006.067,00 y lucro cesante en
la suma de $1.194°529.950,00, derivados del incumplimiento del contrato No. 1732-
CEITE-DINTR-2009.

En las diferentes audiencias celebradas y mediante algunas comunicaciones la
Companiia Aseguradora se neg0 a cancelar las sumas correspondientes al lucro cesante
argumentando que la garantia otorgada no cubria los perjuicios ocasionados por dicho
concepto y que para que la indemnizacién lo comprendiera las partes debian estipularlo

expresamente conforme al articulo 1088 del Cédigo de Comercio.

Mediante la Resolucion No. 422 del 19 de diciembre de 2011 el Intendente General del
Ejército Nacional declaré el incumplimiento del contrato No. 1732-CEITE-DINTR-2009
celebrado con la Union Temporal Teseo Il, la ocurrencia del siniestro y ordend hacer
efectiva la Poliza de garantia No. 31GU075569 por el amparo de calidad y correcto
funcionamiento de los bienes suministrados por un valor de $1.441°596.890,00.

Contra dicha decision la Compaiiia Aseguradora Confianza S.A. instauro el recurso de
reposicion el cual fue resuelto mediante la Resolucion No. 035 del 24 de febrero de 2012
en el sentido de modificar el monto a cancelar y confirmarla en todas y cada una de sus

partes.
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El 12 de abril de 2012 la accionante cancel6 en favor del demandado la suma de
$247°039.940,00 correspondiente a la indemnizacion de los perjuicios por concepto de

dafio emergente.

El 23 de mayo de 2012 se llevo a cabo una audiencia de conciliacién prejudicial ante la
solicitud presentada por la Compafiia Aseguradora Confianza S.A., la cual se declaro
fallida.

Como cargos de nulidad dice que mediante los actos administrativos impugnados se
vulnerd el principio de legalidad, pues se expidieron en contra de lo dispuesto en el
articulo 1088 del Codigo de Comercio que dispone que los seguros de dafios puede
comprender la indemnizacion del dafio emergente y del lucro cesante, pero que éste

altimo debe ser objeto de acuerdo expreso, el articulo 1613 y el Decreto 4828 de 2008.

También dice que se vulnero el articulo 29 de la Constitucién Politica que consagra el
derecho fundamental al debido proceso, pues el accionado no motivo suficientemente la
cuantificacion del lucro cesante, infringiendo con ello lo dispuesto en el articulo 1077 del

Caddigo de Comercio.

3. El trdmite procesal.

Admitida que fue la demanda?, surtido el traslado de la medida cautelar de suspension
provisional, allegado el escrito de oposicion frente a la misma® y noticiado el
demandado del auto admisorio, el asunto se fij6 en lista y el accionado Nacién —
Ministerio de Defensa —Ejército Nacional* le dio respuesta oponiéndose a la prosperidad

de las pretensiones.

A través del auto del 17 de junio de 2013° la Subseccién A de la Seccion Tercera del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego la solicitud de suspension provisional

2 Folios 24 y 25 del C. No. 1.

% Folios 32 a 34 del C. No. 1.

4 Folios 59 a 160 del C. No. 1.
5 Folios 164 a 168 del C. No. 1.
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por estimar que en el presente asunto no se evidenciaba una vulneracion de las normas

o de las estipulaciones de la Pdliza alegadas por la parte demandante.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL.

Fijada la fecha para llevar a cabo la audiencia inicial el 27 de noviembre de 2013 en la
gue se tomo6 como no contestada la demanda al considerar que no se allegé en debida
forma el poder otorgado al representante del accionado y suspendida ésta, se fijo como
nueva fecha para reanudar dicha audiencia el 22 de enero de 20147 en el curso de la
cual el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca accedié parcialmente a
las pretensiones de la demanda, pues declar6 la nulidad de los articulos segundo y
tercero de las Resoluciones Nos. 422 del 19 de diciembre de 2011 y de la No. 035 del

24 de febrero de 2012 y en consecuencia condenoé en costas a la parte vencida.

Para tomar esta decision el Tribunal expuso las siguientes razones:

Dice que los perjuicios cuya indemnizacion pide el accionado por concepto de lucro
cesante, consistente en los ingresos dejados de percibir por las piezas dejadas de
cortar y posicionar para la fabricacién de calzado de uso de las Fuerzas Militares, en
realidad se constituia en un dafio emergente, pues las maquinas habian sido adquiridas
para satisfacer la demanda interna de suministro de calzado mas no para generar un
lucro con dicha actividad productiva, de forma tal que ante la falla de éstas el
demandado debié o deberia asumir una serie de costos para satisfacer dicha demanda.

La denominacion que el accionado le dio a los perjuicios materiales ocasionados por el
mal funcionamiento de las maquinas resulta equivocado, pues estos se constituyen en
un dafio emergente el cual si podia ser reclamado por el accionado a través de las
Resoluciones impugnadas al encontrarse amparado en el riesgo de calidad y correcto

funcionamiento de los bienes suministrados.

6 Folio 170 del C. No. 1.
" Folio 180 del C. No.1.
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Consider6 que la decisién del accionado de afectar la Pdliza por concepto de lucro
cesante fue caprichosa, pues para ello se funddé en un informe rendido por una
dependencia interna sin acudir a un tercero para determinar el valor de los bienes que
dejaron de ingresar a su patrimonio por las fallas técnicas presentadas en las maquinas

y utilizé una metodologia desconocida para ello.

Sefiala que teniendo en cuenta que la demandante no cuestiond la legalidad del monto
cuantificado por el accionado por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de
dafio emergente que asciende a la suma equivalente a $247°039.940, ni la legalidad de
las pruebas arrimadas para ello, asi como tampoco negd su reconocimiento, no
resultaba procedente declarar la nulidad de las Resoluciones impugnadas en los

apartes relativos a dicho concepto.

En lo relativo a la cuantificacion de los perjuicios materiales en la modalidad de lucro
cesante dice que el accionado se limitd6 a anexar un pantallazo del Sistema de
Administracion SAP, prueba que carecia de soportes y no resultaba eficaz para

demostrar el monto de los perjuicios por dicho concepto.

Concluye sefialando que teniendo en cuenta que en el presente asunto el accionado
incurrid en una indebida motivacién en la cuantificacion de los perjuicios materiales
ocasionados en la modalidad de lucro cesante y no la demostr6 de manera eficaz,
resultaba entonces procedente declarar la nulidad de las Resoluciones demandadas en

los apartes relativos a dicho concepto.

Por ultimo, condena en costas a la parte vencida.

lll. EL RECURSO DE APELACION.

Contra lo asi resuelto la parte demandada interpuso el recurso de apelacién con

fundamento en las siguientes razones:

Dice que la Sociedad accionante al reconocer el pago de la suma equivalente a

$247°039.940,00 a titulo de dafio emergente aceptd su responsabilidad, quedando asi
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demostrado su derecho a obtener una indemnizacién por lucro cesante en la cuantia

acreditada a traveés de los documentos allegados al proceso.

Sefala que siendo la Compafiia aseguradora la garante del contrato incumplido, es
ésta quién debe asumir la indemnizacion no solo del dafio emergente sino también del

lucro cesante y de la totalidad de los perjuicios ocasionados.

Hace referencia a una comunicacion de la Intendencia General del Ejército donde ya se
le habia manifestado a la Compafiia aseguradora que de la lectura de las condiciones
generales de la Pdliza de Garantia era claro que el objeto de la misma consistia en
amparar el pago de todos los perjuicios derivados del incumplimiento del contrato de
compraventa No. 1732-CEITE-DINTR-2009, para luego concluir que contrario a lo que
ahora senalaba dicha entidad, de la cobertura de la misma no se excluyeron los
perjuicios previstos en los Numerales 2.7 y 2.8 y que a nivel legal s6lo se consagraban

4 exclusiones dentro de las cuales no se preveia la del lucro cesante como perjuicio.

Afirma que teniendo en cuenta que la Ley no establece como una de las exclusiones de
la cobertura de las Garantias la indemnizacién del lucro cesante, no puede ahora
entonces la Compafiia aseguradora venir a crearla como una exclusion bajo el pretexto

de que no se encontraba cubierta por la Péliza de Garantia constituida.

Por dltimo, sefala que si bien la Compafia de Seguros afirma que en el acépite de
exclusiones de las condiciones generales de la Pdliza se incluy6 el numeral 2.8 relativo
al pago de “Los perjuicios derivados del lucro cesante en que incurra la entidad
contratante”, dentro de las condiciones generales de la Péliza de Seguros que fueron
allegadas por dicha entidad al Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional no se

consagra dicha exclusion, ni mucho menos se hace referencia a la misma.

VI. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El sefior Agente del Ministerio Publico sefala que los actos administrativos
demandados no adolecen de nulidad por ilegalidad o falta de motivacién, no
contravienen los articulos 1077 y 1088 del Cddigo de Comercio y en consecuencia

opina que la sentencia apelada deberd ser revocada para en su lugar negar las
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pretensiones de la demanda y condenar a la Sociedad accionante Unicamente al pago
de la suma equivalente a $1.194°529,950,00 por concepto de la indemnizacion de los
perjuicios por concepto de lucro cesante en tanto que al proceso se habria allegado el
comprobante de egreso y recibo de consignacion del pago de la suma de
$247°039.940,00 por concepto de dafio emergente.

Para ello expuso las siguientes razones:

Dice que en la cobertura de la Pdliza No. 31GU075589 no se podia dejar por fuera la
indemnizacion de los perjuicios por concepto de lucro cesante, pues éste no hacia parte
de las exclusiones y el amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes
suministrados cubria la indemnizacion de las totalidad de los perjuicios causados al

asegurado que fueran imputables al contratista.

Previamente a la declaratoria del siniestro el accionado le reclamé a la Compafia
aseguradora la indemnizacién por concepto de lucro cesante mediante un escrito en el
cual si bien no se preveia expresamente que se derivaba de las utilidades dejadas de
percibir, era claro que hacia referencia al nimero de piezas dejadas de producir para la

elaboracion de calzado en razén del mal funcionamiento de las maquinas adquiridas.

Trae a cuento una sentencia proferida por la Seccién Tercera de ésta Corporacion bajo
el Radicado No. 14667 relativa al amparo de calidad y correcto funcionamiento de los
bienes suministrados y hace referencia a algunas disposiciones del Decreto No. 4828
de 2008, para luego concluir que en el presente asunto la Pdliza constituida en favor del
accionado no tenia otra finalidad que la de garantizar por concepto de dicho amparo los
perjuicios que éste llegare a sufrir por el no funcionamiento de las maquinas y que su
causacion se encontraba plenamente demostrada, pues éstas presentaron fallas
técnicas que no fueron subsanadas por la contratista lo que dio lugar a que se

paralizara la produccién de un nimero considerable de calzado.

Afirma que mediante los actos administrativos expedidos no se vulneraron los articulos
1077 y 1088 del Codigo de Comercio, pues mediante los estudios técnicos y demas

documentos arrimados al proceso el accionado si logré acreditar tanto la ocurrencia del
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siniestro por el amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes

suministrados como su cuantia.

Por ultimo, sefiala que contrario a lo que alega la accionante tanto los informes técnicos
presentados por el supervisor del contrato como los presentados por el Comandante del
Batallon de la Intendencia No. 1 “Las Juanas”, si se fundaron en parametros claros y

concretos.

VII. CONSIDERACIONES.

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica propuesta por la
parte actora, precisara el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi
para sustentar su decision asi: 1)Régimen de Garantias en los contratos Estatales —
finalidad y objeto de proteccién; 2) Garantia Unica de Cumplimiento en vigencia del
Decreto No. 4828 de 2008; 2.1) Exclusiones de cobertura de las Pdlizas de Seguro
constituidas para garantizar las obligaciones a cargo del contratista; 3) Nociones
Generales del Dafio Emergente y el Lucro Cesante como perjuicios cubiertos por las
Pdlizas de garantias constituidas en favor de las Entidades Estatales; 3.1.) Dafio
Emergente; 3.2.) Lucro cesante; 4) Ineficacia de pleno derecho de las estipulaciones
contractuales; 5) Los hechos probados; 6) La solucion del caso concreto; 7) La condena

en costas.

1. Régimen de Garantias en los contratos Estatales — Finalidad y objeto de

proteccion.

Segun lo disponen los articulos 2°, 209 y 365 de la Constitucion Politica la actividad del
Estado debe estar encaminada de un lado, al servicio de los asociados, a la promocion
de la prevalencia de los intereses generales y al mejoramiento de la calidad de vida de
los Ciudadanos y, de otro, a garantizar la adecuada, continua y eficiente prestacion de

los servicios publicos.
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En efecto, el articulo 365 de la Constitucion Politica sefiala que “los servicios publicos
son inherentes a la finalidad social del Estado,” que es deber de éste “asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional,” que ‘podran ser
prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares” 'y que “en todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la

vigilancia de dichos servicios.”

Esta preceptiva superior encuentra cabal desarrollo en la normatividad que regula la
contratacion estatal, en especial en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, al disponer que
‘los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la
ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos
e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos
fines. Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos
con las entidades estatales que colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen

una funcion social que, como tal, implica obligaciones.”™

Ahora, para cumplir con dichas finalidades y procurar la satisfaccion de los intereses
generales el Estado cuenta con diversos instrumentos dentro de los cuales adquiere
especial relevancia el contrato estatal como herramienta a través de la cual la
administracion persigue fundamentalmente la adecuada y eficiente prestacion de los
servicios publicos a todos los habitantes del territorio, la construccién de obras que

demande el progreso a nivel nacional y regional, entre otros fines®.

Pues bien, dentro de ese marco normativo de proteccion de los intereses generales y
atendiendo a la importancia del contrato como instrumento que persigue el
cumplimiento de las finalidades estatales se ha estructurado igualmente un régimen de
garantias a favor de las entidades Estatales en ejercicio de su actividad contractual, a

través del cual lo que se procura es asegurar el cumplimiento de las obligaciones

8 Esta es la redaccion con que quedd la norma después de la modificacion que le introdujo el articulo 32 de la Ley
1150 de 2007.
® Corte Constitucional Sentencia C- 642 del 13 de agosto de 2002.
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asumidas por los contratistas y entrar a reparar la totalidad de los perjuicios o los
eventuales detrimentos que se produzcan en el patrimonio publico de la Nacién con
ocasion de su incumplimiento.

En efecto, no cabe duda de que los contratos de seguro celebrados para garantizar las
obligaciones derivadas del contrato estatal se constituyen en una tipologia contractual
especial dentro de los demas contratos de seguro, pues por medio de éstos lo que se
procura es garantizar y respaldar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por el
contratista en su calidad de colaborador de la administracion, asegurar la ejecucion del
objeto contractual, la adecuada, continua y eficiente prestacion de los servicios

publicos, asi como también el cumplimiento de las finalidades estatales?°.

Asi, se ha entendido que la inclusion de clausulas de garantias contractuales en los
contratos celebrados por la administracion, no sélo se erige como un requisito de
obligatorio cumplimiento por parte del contratista, sino también en un instrumento para
salvaguardar intereses de caracter general, garantizar el adecuado cumplimiento del
objeto contractual, asi como también proteger el patrimonio publico de los detrimentos
que se puedan causar con ocasion de eventuales incumplimientos en los que incurra el

contratista.

Ahora bien, atendiendo a la finalidad primordial de ésta tipologia especial de contrato
tendiente a procurar la satisfaccién de los intereses generales o finalidades estatales y
de preservar el patrimonio publico, no solamente le son aplicables las disposiciones
gue de manera general regulan los contratos de seguro previstas en el Codigo de
Comercio, sino también aquellas que de forma especial regulan algunos de sus
aspectos en derecho publico, consagradas fundamentalmente en los articulos 5° No.
4°, 18 inciso final, 25 No. 1911, 41 inciso segundo y 60 ultimo inciso de la ley 80 de
1993; 7° de la Ley 1150 de 2007, asi como también en el Decreto 4828 del 24 de
diciembre de 20082

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de febrero de 2009,
Exp. 24.6009.

11 Este numeral se derogod expresamente por medio del articulo 32 de la ley 1150 de 2007.

12 «por el cual se expide el régimen de garantias en la Contratacion de la Administracion Piiblica”.
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De ésta forma, por via del marco normativo al que se alude se le exige a los contratistas
particulares la obligacion de constituir una garantia Unica por medio de la cual se
aseguren los posibles riesgos o siniestros que se puedan generar con ocasion de la
celebracion, ejecucion y liquidacion de los contratos Estatales e incluso los generados
en la etapa post contractual, normas que son de orden publico, pues por medio de las
mismas lo que se busca es proteger el patrimonio publico de eventuales detrimentos.

En lo relativo a las caracteristicas del contrato de seguro en los contratos estatales, ya

la Seccioén Tercera de ésta Corporacién habia sefialado:

“(...) Frente a los contratos estatales, el contrato de seguro presenta las siguientes
caracteristicas:

a) Si bien el contrato de seguro por naturaleza es derecho privado; la clausula de garantia
incorporada en los contratos estatales es de orden publico, puesto que su finalidad es la
proteccion del patrimonio publico y la administracion no puede renunciar a ella.

b) No es un contrato unilateral en sentido estricto, mas bien afecta finalmente, tanto a las dos
partes contratantes, como al beneficiario.

c) Es irrevocable por el contratista, por lo tanto la garantia no expirara por revocacion unilateral
aun tratandose de mora en el pago de la prima, estd tampoco expirara y no podra la compafiia
de seguros alegarla como excepcion ante la entidad estatal y por el contrario, debera reconocer
el monto asegurado.

d) Bajo el régimen del Decreto 222 de 1983, los contratos de garantia formaban parte integrante
de aquél que se garantizaba, es decir el articulo 70 se ocupé en sefialar su caracter accesorio.
Esta disposicion fue derogada con la entrada en vigencia de la Ley 80, por lo tanto no existe un
respaldo positivo que asegure dicho caracter.

Ahora bien, bajo la Ley 80 de 1993, el contrato de seguro constituye un contrato auténomo,
pero colabora en el desempefio de la funcion publica, dado el caracter del patrimonio que
protege y puesto que el beneficiario es directamente la administracion.

No obstante su autonomia, el contrato estatal constituye la razén principal que da origen al
contrato de seguro y se une de tal modo que su cumplimiento y ejecucion dependen del
primero. Si bien, el contrato de seguro strictu sensu no es un contrato estatal; y es ser
celebrado entre dos particulares en beneficio de un tercero, este tercero siempre es la
administracion publica. El otorgamiento de la garantia tiene justificacion en razén del patrimonio
estatal, comprometido por estar afectado directamente, lo cual le confiere un tratamiento
especial, distinto de los contratos celebrados en interés de los particulares exclusivamente;
tanto es asi que la constitucion de la garantia y su aprobaciéon son requisitos indispensables
para la ejecucion del contrato.

De otro lado no debe perderse de vista que el contrato de seguro nace y muere con el contrato
estatal, si este se desarrolla normalmente, y proyecta su eficacia en el tiempo solo si el
contratista incumple las obligaciones derivadas del contrato.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_0222_1983_pr001.htm#70
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Lo anterior permite deducir que una vez declarado el incumplimiento de las obligaciones del
contratista y configurado el siniestro, se ordenara hacer efectiva la garantia otorgada, mediante
acto administrativo, el cual podra ser objeto de recursos en la via gubernativa, pero la ejecucion
no podra tramitarse mediante el procedimiento de la jurisdiccién coactiva, sino mediante el
proceso ejecutivo ante esta jurisdiccion(...)"?

Asi las cosas, para la Sala es claro que el objeto o finalidad primordial de las garantias
en la actividad contractual del Estado es la proteccion del patrimonio publico, pues a
través de su constitucion lo que se procura es prever y asegurar los posibles riesgos
que se puedan presentar en la ejecucion del contrato estatal que generen un detrimento
en el patrimonio publico de la Nacion, asi como también entrar a resarcir la totalidad de
los perjuicios que se produzcan con ocasion del incumplimiento de las obligaciones a

cargo del contratista.

Luego, si lo que ocurre es que en un determinado contrato estatal el contratista
constituye una Pdliza de seguro con el objeto de garantizar las obligaciones adquiridas
con ocasion de su celebracion e incurre en un incumplimiento de las mismas, es
evidente que en ésta hipotesis tanto éste como la Compafiia Aseguradora debe entrar a

resarcir las totalidad de los perjuicios que con su incumplimiento haya ocasionado.

2. Garantia Unica de cumplimiento en vigencia del Decreto No. 4828 de 2008.

Segun el articulo 7° de la Ley 1150 de 2007'# aplicable al presente asunto para la
época en la que se celebré el contrato, esto es, el 24 de diciembre de 2009, el
contratista en su calidad de colaborador de la administracion debera constituir una
garantia Unica ante la entidad contratante con el objeto de asegurar el cumplimiento de
las obligaciones a su cargo, la cual podra consistir en Pdlizas de seguro expedidas por
Compafias legalmente autorizadas para ello, Garantias Bancarias y en general

cualquier otro mecanismo de cobertura de riesgo legalmente autorizado.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 24 de agosto de 2000,
Exp. 11.318.
14 «“por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan

otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos”, reglamentada a su vez por los Decretos
Nos. 4828 del 24 de diciembre de 2008 y el No 1430 del 28 de abril de 2010.
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Por otro tanto, el articulo 2° del Decreto No. 4828 del 24 de diciembre de 2008 define
los mecanismos de cobertura como aquellos instrumentos otorgados por los oferentes o
contratistas con el objeto de garantizar frente a la Entidad Publica oferente o contratante
la seriedad de sus ofrecimientos, el cumplimiento de las obligaciones originadas en la
ejecucion vy liquidacién del contrato, la responsabilidad extracontractual que pueda
surgir para la administracién con ocasion de sus actuaciones, hechos u omisiones o de
la de sus subcontratistas, asi como los demas riesgos originados en la ejecuciéon del

contrato estatal

A su vez, el articulo 4° del Decreto en mencion establece que la Garantia Unica de
cumplimiento debe cubrir, entre otros, los riesgos derivados del incumplimiento de las
obligaciones contractuales a cargo del contratista y dentro de éstos segun el No. 4.2.7.
el riesgo de Calidad y el Correcto funcionamiento de los bienes y equipos

suministrados.

En cuanto al amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes suministrados
se establece que la garantia Unica de cumplimiento cubrirh a la Entidad Estatal
asegurada de todos los perjuicios que le fueran imputables al contratista, derivados de
la mala calidad o las deficiencias técnicas presentadas en los bienes o equipos
suministrados conforme a las especificaciones del contrato o ante el incumplimiento de

los pardmetros o normas técnicas previstas para el respectivo bien o equipo.

En lo relativo al valor y al término de vigencia de la cobertura por el amparo de calidad y
correcto funcionamiento de los bienes suministrados, el numeral 7.7. del articulo 7° del
Decreto 4828 de 2008 dispone que debera ser determinado en cada caso conforme al
objeto, el valor, la naturaleza de las obligaciones y los términos del respectivo contrato,
y que su vigencia debera extenderse por los menos por el término en que conforme a la
legislacion civil o comercial el contratista deba responder por la garantia minima

presunta o por los vicios ocultos.
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2.1.) Exclusiones de cobertura de las Poélizas de Seguro constituidas para

garantizar las obligaciones a cargo del contratista.

Segun el numeral 15.2 del Decreto No. 4828 de 2008, vigente para la época en la que
se celebro el contrato, Unicamente resultaba admisible consagrar como exclusiones a la
cobertura de las Poélizas de Seguro constituidas para garantizar las obligaciones a cargo
del contratista las siguientes a saber:

“15.2.1. Causa extrafia, esto es la fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un tercero o la

culpa exclusiva de la victima.

15.2.2. Dafios causados por el contratista a los bienes de la entidad no destinados al contrato,

durante la ejecucion de éste.

15.2.3. El uso indebido o inadecuado o la falta de mantenimiento preventivo a que esté obligada

la entidad contratante.

15.2.4. El demérito o deterioro normal que sufran los bienes entregados con ocasiéon del

contrato garantizado, como consecuencia del mero transcurso del tiempo.

Cualquier otra estipulacion contractual que introduzca expresa o tacitamente exclusiones

distintas a las anteriores no producira efecto alguno” (Resaltado por fuera del texto).

Pues bien, de la lectura de la norma transcrita se deduce sin esfuerzo alguno que las
exclusiones alli previstas son de caracter taxativo, razén por la cual no le es dable a las
partes establecer en las Pdlizas de Garantia constituidas para respaldar las
obligaciones derivadas del contrato Estatal nuevas exclusiones a la cobertura o
diferentes a las alli expresamente previstas y que cualquier estipulacidbn que se

establezca en ese sentido no producira efecto alguno.

3. Nociones Generales del Dafio Emergente y el Lucro Cesante como perjuicios
cubiertos por las Pdlizas de garantias constituidas en favor de las Entidades
Estatales.
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Los dafios o perjuicios materiales se concretan en los detrimentos o pérdidas
econdmicas patrimoniales efectivas que sufre un determinado sujeto de derecho, ya sea
por la disminucibn o merma que efectivamente se produjo en su patrimonio o que
seguramente se producira, por la sustraccion o menoscabo de los bienes que lo
conforman o por la disminucion o “cese de posibilidades ciertas de rendimiento

futuro™s.

A su vez, los dafios materiales se subdividen en dos tipos de dafios a saber, el Dafio

emergente o “dammun emergens”y el Lucro cesante o “lucrum cessans”.

3.1. Dafio Emergente o “dammun emergens”.

Segun el articulo 1614 del Codigo Civil el dafio emergente se define como aquel
perjuicio, pérdida o mengua del patrimonio econémico que sufre un determinado sujeto
de derecho por no haberse cumplido la obligacion, haberse cumplido de forma

imperfecta o haberse retardado su cumplimiento.

También se ha sefialado que el dafio emergente es “la disminucion inmediata de los
efectivos econdmicos de la victima, los bienes que se sustrajeron, considerados en si
mismos 0 en su equivalente pecuniario; el deterioro que experimentaron; lo que se
gasto6 para recuperarlos o se ha de invertir en su remiendo, el costo del restablecimiento

fisico, los gastos efectuados que habran de ser sufragados.

Al decir que el dafio emergente es pérdida efectiva, se alude a un tiempo a las pérdidas
y erogaciones causadas ya al momento en que se conceptla, como también a los
créditos contraidos para entonces, a la destruccion que no habiéndose consumado
ciertamente va a ocurrir, a los pagos no devengados aun pero que sin duda habran de

sobrevenir’s.

15 Hinestrosa Fernando, “Curso de Obligaciones, conferencias”, Segunda Edicion Mimeografiada, Ed. Facultad de
Derecho de la Universidad Externado de Colombia, 1960, Pag. 335.
16 Ibidem, Pag. 336.
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Con otras palabras el dafio emergente es la pérdida o merma efectiva de los bienes
econdémicos patrimoniales o a la “disminucién del saldo patrimonial de la victima™’,
cuya causacion supone que algun bien economico del patrimonio del contratante
cumplido sali6 o saldra, se deteriord o se deteriorara con ocasion del incumplimiento de

las prestaciones a cargo de su co-contratante, de su cumplimiento imperfecto o tardio.

A su vez, el dafio emergente puede ser consolidado o futuro seguin el momento de su
causacion, es decir sera consolidado si se origind dentro del momento comprendido
entre la ocurrencia del hecho dafiino y el pronunciamiento judicial y sera futuro aquel
que si bien a la fecha del pronunciamiento judicial no se ha producido se sabe que se
producira “una vez estudiadas las probabilidades y admitido un evidente margen de

contingencias”.

3.2. Lucro cesante 0 “lucrum cessans”.

Segun el articulo 1614 del Cdédigo Civil el lucro cesante se define como toda ganancia o
provecho que deja de reportarse como consecuencia de no haberse cumplido la
obligacién, de haberse cumplido de forma imperfecta o de haberse retardado su

cumplimiento.

En lo relativo al perjuicio al que se alude se ha sefalado que es ‘todo lo que la persona
deja de percibir por causa de la accién delictiva, ganancias que se evaden, utilidades
gue no se incorporan por el estado en que la deja la infraccion, en fin todo aumento
patrimonial que deja de causarse a través del ilicito, siempre que se demuestre la
conexion intima entre el quebranto y la actividad del demandado circunstancia exigida

genéricamente, pero que aqui adquiere un relieve singular™®.

Ya la Seccion Tercera de ésta Corporacién habia sefialado:

“En cuanto al lucro cesante esta Corporacion ha sostenido reiteradamente, que se trata de la
ganancia frustrada o el provecho econémico que deja de reportarse y que, de no producirse el

7 Ibidem P4g.336.
18 |bidem Pag. 336.
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dafo, habria ingresado ya o en el futuro al patrimonio de la victima. Pero que como todo
perjuicio, para que proceda su indemnizacion, debe ser cierto, como quiera que el perjuicio
eventual no otorga derecho a reparacion alguna®.

Asi las cosas, este perjuicio, como cualquier otro, si se prueba, debe indemnizarse en lo
causado.®

De ésta forma se entiende que el lucro cesante comprende todos aquellos aumentos o
ingresos patrimoniales que el contratante cumplido fundadamente podia esperar de no
ser por haber tenido lugar, en el caso de la responsabilidad contractual, el
incumplimiento las obligaciones a cargo de su co-contratante, de su cumplimiento

imperfecto o tardio.

Ahora, si se entiende que el dafio puede consistir en una merma patrimonial, en las
ventajas o ingresos que se dejan de percibir o incluso en la congoja o0 pena que se
sufre, es evidente que en tratandose de responsabilidad contractual el incumplimiento,
entendido éste como la inejecucién por parte del deudor de las prestaciones a su cargo
por causas imputables a éste también puede causar, o no, un dafo; caso en el cual
estando debidamente acreditada su causacion y su cuantia, estara entonces obligado

el deudor y su garante a repararlo.

Asi las cosas, una vez acreditado por parte del acreedor insatisfecho tanto el
incumplimiento de las prestaciones a cargo de su co-contratante, como la causacién de
un dafio material con ocasion de éste y su cuantia, es evidente que en éstos casos el
deudor deberd a entrar a repararlo en sus dos modalidades, tanto el que se manifiesta
en la pérdida o merma efectiva de los bienes econdmicos patrimoniales (Dafio
emergente), como el que se manifiesta en las utilidades o ganancias dejadas de percibir

(lucro cesante), salvo ciertas excepciones expresa y taxativamente previstas en la Ley.

Luego, si lo que ocurre en un determinado asunto es que se celebra un contrato Estatal

con ocasion del cual el contratista constituye una garantia en favor de ésta e incumple

19 Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 21 de mayo de 2007,
Expediente: 15989, y la del 1 de marzo de 2006. Expediente: 17256.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 7 de julio
de 2011, Expediente: 18008.
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con las obligaciones a su cargo por lo que la entidad hace efectiva dicha garantia
exigiendo el pago de los perjuicios que se le ocasionaron con dicho incumplimiento
demostrando su causacion y su cuantia, es evidente que en éstos casos tanto el
contratista en su calidad de colaborador de la administracion como la entidad
aseguradora deberan entrar a repararlos en sus diversas modalidades, tanto en la

modalidad de dafio emergente como en la modalidad de lucro cesante.

4. Ineficacia de Pleno Derecho de las estipulaciones contractuales.

La ineficacia de pleno derecho o la férmula “pro non scripta” es la sancién que impone
el ordenamiento juridico a las clausulas o pactos que contravienen las normas
imperativas, el orden publico o las buenas costumbres, consistente en que éstas no
produzcan los efectos inmediatos ni los efectos finales que estaban llamados a
producir?® eliminandolos automaticamente de la realidad juridica como si éstos nunca

se hubieran realizado?2.

Con otras palabras, la ineficacia de pleno derecho es la “calificacién juridica de
contenido negativo’?® que se realiza frente a ciertas clausulas o pactos que
contravienen normas imperativas, de orden publico o las buenas costumbres,
elimindndolas ipso iure de la realidad juridica en los casos que la ley previé

expresamente dicha consecuencia?®*.

Asi, a diferencia de otras figuras la ineficacia de pleno derecho opera de forma
inmediata en los casos expresamente previstos en la Ley y no requiere ser declarada
judicialmente, pues a través de la misma lo que se persigue fundamentalmente es la

conservacion del negocio juridico eliminando de la realidad juridica Unicamente aquella

2L Alarcon Rojas Fernando, “La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos”, Ed. Universidad Externado
de Colombia, afio 2011, pag. 162.

22 |bidem Pag. 160.

23 Hinestrosa Fernando en “Tratado de las Obligaciones II, de las fuentes de las obligaciones, EI Negocio
Juridico ”Vol. 11, Ed. Universidad Externado de Colombia 2015, Pag. 679

24 |bidem Pag 161.
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cldusula o pacto del acto dispositivo que contraviene el ordenamiento juridico sin

destruir o eliminar sus demas partes®.

Luego, si lo que ocurre en un determinado asunto es que una sociedad contratista
celebra un contrato de seguro con una Compafia Aseguradora para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones que adquirié con ocasion de otro contrato que celebrd
con el Estado e incumple sus obligaciones pero dicho incumplimiento no se encuadra
en ninguna de las causales de exclusion de cobertura de la garantia constituida, es
evidente que en ésta hipétesis tanto la sociedad contratista como la compafia
Aseguradora deberan entrar a indemnizar en favor del Estado la totalidad de los
perjuicios ocasionados y que cualquier estipulacion que éstas hubieren realizado
tendiente a crear una nueva causal de exclusion o una diferente a las expresa y

taxativamente previstas en la Ley sera ineficaz de pleno derecho.

5. Los hechos probados.

En el asunto que aqui se revisa por la via de la apelacién se encuentra que entre la
Union Temporal Teseo Il y el demandado se celebro el contrato No. 1732 CEITE-DINTR-
2009 el 24 de diciembre de 2009, que tuvo por objeto la adquisicion, montaje, instalacion
y puesta en funcionamiento de tres cortadoras automaticas Marca Teseo, Modelo (FC4
320 TH y MOB 280 LUX), Modelo 2010 para la Planta de Zapateria del Batallon de
Intendencia No. 1 “Las Juanas” (Fols. 149 a 154 del C. No. 1)

Como valor total del contrato se fij6 la suma equivalente a $3.090°075.792,00 (Fol. 149
vto. del C. No. 1).

Por medio de la Clausula Novena del contrato la contratista se obligd a constituir una
garantia técnica con el objeto garantizar la calidad e idoneidad de las maquinas objeto
del contrato, amparandolas de desajustes de ensamble, de sus sistemas de
funcionamiento (mecéanico, neumatico y electrénico), de desperfectos generales de

fabrica, de dafio en sus piezas por mala calidad del material utilizado para su fabricacion

%5 |bidem Pag. 162.
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o por desperfectos en las méquinas, en accesorios o elementos para su instalacion,
dafios en los productos o materiales con ocasién de las maquinas y del desempefio
inadecuado por un término inferior a 1 afio para 2 turnos de 8 horas continuos o
discontinuos (Fol. 150 vto. y 151 del C. No. 1).

A su vez, mediante la Clausula Décima del contrato la contratista se obligé a constituir

una Garantia Unica de cumplimiento en los siguientes términos:

“CLAUSULA DECIMA: GARANTIA UNICA: Dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
firma del contrato, el CONTRATISTA se obliga a constituir en una compafiia de seguros o
entidad bancaria o lo que apligue segun el decreto 4828 de 2008, legalmente constituida en
Colombia una garantia Unica, segun lo establecido en el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007, el
Decreto 4828 de 2008, decreto 2493 de 2009 y demdas normas vigentes, la que serd aprobada
por el Ordenador del Gasto, indicando como vigencia inicial la de la expedicion del registro
presupuestal, que cubra los siguientes amparos: (...) b) De calidad y correcto funcionamiento
de los bienes suministrados: por la suma de MIL QUINIENTOS CUARENTA Y CINCO
MILLONES TREINTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS M/CTE
($1545°037.896,00) equivalente al cincuenta por ciento (50%) del valor del contrato y con una
vigencia de dos (2) afios contados a partir de la fecha del recibo a satisfaccién del BIEN, fecha
que se evidenciard mediante acta de recibo a satisfaccion (...)” (Fol. 151 del C. No. 1).

La Uniébn Temporal Teseo Il constituyé ante la Compafiia Aseguradora de Fianzas
Confianza S.A. una garantia Unica de cumplimiento, quién expidié la Pdliza No.
31GU075569, por un valor de $1.545°037.896 para el amparo de calidad de suministros
y una vigencia inicial del 24 de diciembre de 2009 hasta el 24 de diciembre de 2011
(Fols. 155 y 156 del C. No. 1) la cual se extendi6 a través de los certificados de
modificacion Nos. 31GU124429 del 28 de junio de 2010 del 24 de junio de 2010 al 1° de
julio de 2012 (Fols. 145y 146 del C. No. 1) y el No. 31GU128909 del 12 de noviembre de
2010 del 21 de octubre de 2010 al 21 de octubre de 2012 (Fols. 140 y 141 del C. No. 1).

La garantia Unica de cumplimiento constituida y contenida en la Péliza No. 31GUQ075569
fue aprobada por medio del Oficio No. 001 MD-CE-JELOG-OFICN-ASJUR-53.1 del 6 de
enero de 2010 (Fol. 148 del C. No. 1), el certificado de modificacion No. 31GU124429 se
aprobo a través del Oficio No. 064 MD-CE-JELOG-DICON-ASJUR 53.1 del 28 de junio
de 2010 (Fol.147 del C. No. 1); y el certificado de modificacion No. 31GU128909
mediante el Oficio No. 107- MD-CE-JELOG-DICON-ASJUR-53.1 del 12 de noviembre de
2010 (Fol. 139 del C. No. 1).
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El 6 de octubre de 2010 se suscribié entre las partes el acta No. 269, a través de la cual
el accionado recibido a satisfaccion los bienes objeto del contrato No. 1732-CEITE-
DINTR-2009 (Fols. 142 a 144 del C. No. 1).

Mediante el “ANEXO A GARANTIAS UNICAS LEY 80 DE 1993” de la Compaiiia

Aseguradora de Fianzas S.A. “Confianza” se establecio en lo relativo a los riesgos:

“1. RIESGOS AMPARADOS

La aseguradora otorga a la entidad estatal contratante asegurada, hasta el monto del valor
asegurado, los amparos mencionados en la caratula de la presente pdéliza, de conformidad con lo
previsto en el articulo 1088 del Cédigo de Comercio, segun el cual, el contrato de seguro es de
mera indemnizaciéon y jamas podra constituir fuente de enriquecimiento. La_indemnizacién
podrd comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero éste ultimo deber&
ser objeto de un acuerdo expreso que conste en la pdliza para ser cubierto. Esta poliza
cubre los perjuicios directos con sujecion a la definicién de las condiciones adelante indicadas en
su alcance y contenido.

(...)

1.7. CALIDAD Y CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LOS BIENES Y EQUIPOS
SUMINISTRADOS.

El amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes y equipos suministrados, cubrira a
la entidad estatal contratante asegurada de los perjuicios imputables al contratista garantizado, (i)
derivados de la mala calidad o deficiencias técnicas de los bienes o equipos por él suministrados,
de acuerdo con las especificaciones técnicas establecidas en el contrato o,(ii) por el
incumplimiento de los parametros o normas técnicas establecidas para el respectivo bien o
eqguipo, una vez sean recibidos por la entidad estatal contratante asegurada.

(...)

2. EXCLUSIONES

LOS AMPAROS PREVISTOS EN LA PRESENTE POLIZA NO OPERARAN EN LOS CASOS
SIGUIENTES:

2.1. CAUSA EXTRANA, ESTO ES LA FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO, EL HECHO DE
UN TERCERO O LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA (EL ASEGURADO).

2.2. DANOS CAUSADOS POR EL CONTRATISTA A LOS BIENES DE LA ENTIDAD NO
DESTINADOS AL CONTRATO, DURANTE LA EJECUCION DE ESTE.

2.3. EL USO INDEBIDO O INADECUADO LA FALTA DE MANTENIMIENTO PREVENTIVO A
QUE ESTE OBLIGADA LA ENTIDAD CONTRATANTE.

2.4, EL DEMERITO O DETERIORO NORMAL QUE SUFRAN LOS BIENES ENTREGADOS
CON OCASION DEL CONTRATO GARANTIZADO, COMO CONSECUENCIA DEL MERO
TRANSCURSO DEL TIEMPQO” (Fols. 158 a 160 del C. No. 1) (Resaltado por fuera del texto).

El 2 de febrero de 2011 se ordena una visita técnica a partir de la cual se advierte la
presencia de fallas graves en las maquinas posicionadoras y cortadoras objeto del
contrato, tal como se deriva de la parte considerativa de las Resoluciones que ahora se

impugnan (Fol. 66 vto. del C. No. 1).
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Por medio de los informes técnicos Nos. 2964-MDN-CEFM-CE-JELOG-BRLOG-BAINT-
S4 de 9 de septiembre de 2011 y el No. 180679 MD-CGFM-CE-JEM-JELOG-CEITE-
DINTR-SA-17.2 del 12 de septiembre de 2011, tanto el Comandante del Batallon de la
Intendencia No. 1 “Las Juanas”, Teniente Coronel Jimmy Salazar Duque, como el
supervisor del contrato, Mayor Dairo Alfonso Suarez Rondon hacen constar que las
maquinas cortadoras y posicionadoras se encuentran por fuera de servicio ante la
presencia de fallas y averias, dejandose de producir un total de 138.750 pares de
calzado (Fols. 31y 32, 33y 34 del C. No. 1).

Luego de varios requerimientos realizados a la Unién Temporal contratista para que
corrigiera las fallas presentadas en las maquinas objeto del contrato y luego de
considerarse la posibilidad de imponer multas pecuniarias y de absolverse de dicha
imposicion, la demandada Nacion Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional
considera la posibilidad de hacer efectiva la Pdliza de Garantia Constituida por el amparo
de calidad y correcto funcionamiento de los bienes suministrados, tal como se deriva de
la lectura de la parte considerativa de las Resoluciones que ahora se impugnan (Fol. 67
vto del C. No. 1).

Por medio del Oficio No. 906/MD-CE-JELOG-DICON-ASJUR-53-1 del 25 de octubre de
2011 el accionado cit6 a audiencia a Confianza S.A. por el incumplimiento en el que
incurrié  la Unién Temporal Teseo Il al suministrar los bienes objeto del contrato con
fallas técnicas que impidieron que impidieron su entrada en funcionamiento (Fols. 26 a
30 del C. No. 1).

En la audiencia que tuvo lugar el 9 de noviembre de 2011 se dio lectura al Oficio No.
5635/MDN-CG-FM-CE-JEM-JELOG.BR21-BAINT-CDO-0.70 del 8 de noviembre de
2011, mediante el cual el Comandante del Batallon de Intendencia No. 1 “Las Juanas”le
remiti6 al Intendente General del Ejército Nacional la tasacion de los perjuicios
correspondientes al dafio emergente en la suma de $295°006.067 y lucro cesante en la
suma de $1.194°529.950, derivados del incumplimiento del contrato No. 1732-CEITE-

DINTR-2009 con sus respetivos informes de soporte, audiencia que se suspendié en
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atencién a las reclamaciones presentadas por la compafia aseguradora respecto de la

cuantificacion de los perjuicios (Fols. 129 a 134 del C. No. 1).

La referida audiencia prosigui6 el 18 de noviembre de 2011 (Fols. 127 a 128 del C. No.
1), siendo suspendida nuevamente hasta el 2 de diciembre de 2011.

Por medio del Acta No. 553 del 2 de diciembre de 2011, las partes convienen suspender
nuevamente la audiencia a efectos de que la compafia aseguradora pueda evaluar
nuevamente los informes de tasacién de los perjuicios presentada por el accionado (Fols.
118 y 119 del C. No. 1).

A través de los Oficios Nos. 3635- MDN-CG-FM-CE-JEM-JELOG-BR21-BAINT-CDO-
0.70 del 8 de noviembre de 2011 (Fols. 35y 36 del C. No. 1); el No. 9885 MDN-CG-FM-
CE-JEM-JELOG-BR21-BAINT-CDO del 29 de noviembre de 2011 (Fols. 120 a 124 del C.
No. 1), entre otros, el accionado realizé una tasacién de los perjuicios ocasionados al
ahora accionado tanto en la modalidad de dafio emergente como en la modalidad de

lucro cesante.

Por medio del Oficio radicado bajo el No. 7096 del 6 de diciembre de 2011 la Compaiiia
Aseguradora Confianza S.A. se niega a cubrir el lucro cesante afirmando que por medio

del No. 2.8 este se habia consagrado como una exclusion (Fols. 115 a 117 del C. No. 1)

Mediante la Resolucion No. 422 del 19 de diciembre de 2011 el Intendente General del
Ejército Nacional declaré el incumplimiento del contrato No. 1732-CEITE-DINTR-2009
celebrado con la Union Temporal Teseo Il, la ocurrencia del siniestro y ordend hacer
efectiva la Pdliza de garantia No. 31GU075569 por el amparo de calidad y correcto
funcionamiento de los bienes suministrados por un valor de $1.441°596.890 (Fols. 60 a
73 del C. No. 1).

Contra dicha decisiéon la Compafia Aseguradora Confianza S.A. instaurd el recurso de
reposicién el cual fue resuelto mediante la Resolucion No. 035 del 24 de febrero de 2012
en el sentido de modificar el monto a cancelar y confirmarla en todas y cada una de sus
partes (Fols. 92 a 104 del C. No. 1).
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Mediante memorial del 16 de abril de 2012 (Fol. 107 del C. No. 1) la apoderada de la
accionante allegé comprobante de egreso y recibo de la consignacion de la suma de
$247°039.940,00 en la cuenta Citibank No. 0020405 el 9 de marzo de 2012 en favor de
la Nacion- Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, correspondiente a la
indemnizacion por concepto de dafio emergente (Fols. 105y 106 del C. No. 1).

6. Lasolucién del caso concreto.

Pues bien, las probanzas recaudadas, y que atras se resefiaron, permiten concluir en
primer lugar que la Union Temporal Teseo Il incumplié el contrato No. 1732-CEITE-
DINTR-2009, pues entregd las maquinas objeto del mismo con fallas técnicas que
impidieron su entrada en funcionamiento, lo que impidi6 la produccién y elaboracién del
calzado destinado a miembros de las Fuerzas Militares, circunstancia ésta que se ve
acreditada por medio de los informes técnicos Nos. 2964-MDN-CEFM-CE-JELOG-
BRLOG-BAINT-S4 de 9 de septiembre de 2011 y el No. 180679 MD-CGFM-CE-JEM-
JELOG-CEITE-DINTR-SA-17.2 del 12 de septiembre de 2011.

También demuestran que ante el incumplimiento anotado y en virtud de la Pdliza de
garantia No. 31GUQ75569, constituida por la contratista ante la Compafia Aseguradora
de Fianzas Confianza S.A., el ahora accionado expidié los actos administrativos que
ahora se impugnan declarando la ocurrencia del siniestro de calidad y correcto
funcionamiento de los bienes suministrados, ordenando la efectividad de la Pdliza y
pidiendo el reconocimiento y pago de una indemnizacion equivalente a $247°039.940,00,
por los perjuicios que le fueron ocasionados en la modalidad de dafio emergente que
concretd en las sumas que efectivamente perdid por las fallas presentadas en la
maquinaria y de $1.194°529.950,00 por los perjuicios ocasionados en la modalidad de
lucro cesante que concreto en las sumas que dejaron de ingresar a su patrimonio por la

no produccion del calzado destinado a miembros de las Fuerzas Militares.

Ahora, si bien a través del “ANEXO A GARANTIAS UNICAS LEY 80 DE 1993” la
compafia aseguradora Confianza S.A. establecié en su articulo 1° que para que la

cobertura de las Podlizas constituidas en favor de las Entidades Estatales incluyera la
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indemnizacion del lucro cesante éste debia ser objeto de acuerdo expreso, teniendo en
cuenta que el Articulo 15.2 del Decreto 4828 de 2008 no establece dentro de las
causales de exclusion de la cobertura, la indemnizacion de ese concepto y que dichas
causales son de caracter taxativo, es evidente que la referida estipulacion es ineficaz de
pleno derecho, pues por medio de la misma se ésta creando una nueva causal de
exclusion diferente a las alli previstas de forma taxativa.

Y es que el paragrafo del Articulo 15.2 del Decreto 4828 de 2008 es claro al sefalar que
“Cualquier otra estipulacion contractual que introduzca expresa o0 tacitamente
exclusiones distintas a las anteriores no producira efecto alguno”, razon por la cual
cualquier estipulacion de las partes tendiente a crear nuevas causales de exclusion de la
cobertura o de modificar las alli previstas de forma taxativa es ineficaz de pleno derecho,

es decir no produce efecto alguno.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la indemnizacion del lucro cesante no se
encuentra consagrada en el Decreto No. 4828 de 2008 como una de las causales de
exclusion de la cobertura de las Podlizas de Garantia constituidas para garantizar las
obligaciones originadas en la celebracién de un contrato estatal, es evidente que en el
presente asunto las partes no se encontraban obligadas a pactarlo expresamente para
qgue entendiera incluido en la cobertura de la Pdliza constituida y que la Compaiiia
Aseguradora no se podia negar a cubrir la indemnizacion por dicho concepto con

fundamento en una estipulacién que es ineficaz de pleno derecho.

Dicho de otra manera, si se tiene en cuenta que la indemnizacion del lucro cesante no se
constituye en una exclusion de la cobertura de las Pdlizas de garantia constituidas en
favor de las Entidades Estatales, es evidente que la Compariia Aseguradora no se podia
negar a reconocer y cancelar en favor de la entidad contratante la indemnizacion por
dicho concepto y que cualquier estipulacién tendiente a establecer que para que ésta

fuera procedente debia consagrarse expresamente es ineficaz de pleno derecho.

No es cierto, como equivocadamente lo afirma la accionante que los actos
administrativos se expidieron vulnerando lo dispuesto en el articulo 1088 del Cédigo de

Comercio, pues éste articulo no establece que para que los contratos de seguro incluyan
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la cobertura de la indemnizacién del lucro cesante, éste deba ser objeto de acuerdo

expreso y dicha afirmacidn corresponde a una interpretacion personal de ésta.

Tampoco le asiste la razén a la accionante cuando afirma que las Resoluciones
impugnadas fueron expedidas en contra de lo dispuesto en el articulo 1077 del Codigo
de Comercio, pues de las probanzas arrimadas se encuentra plenamente acreditado que
el ahora accionado Nacion-Ministerio de Defensa- Ejercito Nacional no solamente
demostro la ocurrencia del siniestro sino también su cuantia con base en estudios

técnicos debidamente soportados y fundados en datos y cifras serias.

Contrario a lo que afirma la accionante tampoco se vulneré su derecho fundamental al
debido proceso pues tanto ésta como la Unién Temporal contratista fueron citadas a la
celebracion de diversas audiencias para que ejercieran sus derechos de defensa y
contradiccion, se les dio la oportunidad de allegar pruebas y de controvertir las que
fueron arrimadas en su contra y el accionado atendié sus requerimientos allegando
diversos estudios técnicos sobre la cuantificacion de los perjuicios que le fueron

ocasionados por el incumplimiento en el que incurri6 la contratista.

Incurre en equivocacion el Tribunal de Primera instancia cuando afirma que las sumas
solicitadas por la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional a titulo de
lucro cesante corresponden a un Dafio emergente, pues éste es claro al sefialar que el
monto a reconocer por lucro cesante corresponde a las sumas que dejo de percibir y que
ingresarian a su patrimonio por la produccion de calzado destinado a miembros de las
fuerzas militares de no ser por las fallas presentadas en las maquinas posicionadoras y
cortadoras objeto del contrato, de forma tal que mal puede pensarse que dicho monto
corresponda a un dafio emergente que se concreta en las pérdidas efectivas o sumas

gue se desembolsaron o que se desembolsaran con ocasion de un incumplimiento.

Ahora, no encontrando acreditados ninguno de los cargos de nulidad alegados por la
accionante lo que se impone en el presente asunto es un fallo denegatorio de las

pretensiones de la demanda.
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Y como asi no lo vio ni lo decidi6 el Tribunal de primera instancia la sentencia apelada
debera ser revocada para en su lugar negar las pretensiones de la demanda y mantener
incélume la presuncién de legalidad de la que se encuentran revestidas las Resoluciones
Nos. 422 del 19 de diciembre de 2011 y la No. 035 del 24 de febrero de 2012.

7. Condena en agencias en derecho.

El Despacho es competente para fijar las costas y agencias en derecho de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 188 del C.P.A.C.A, al numeral 2° del articulo 393 del
Cddigo de Procedimiento Civil y al articulo 365 del Codigo General del Proceso.

Ese mismo articulo 393 del Codigo de Procedimiento Civil para determinar la cuantia de
las agencias en derecho deben aplicarse las tarifas establecidas por el Consejo
Superior de la Judicatura y que si aquellas establecen solamente un minimo o un
maximo, se tendra en cuenta la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada
por el apoderado que litigd, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin
que pueda exceder al maximo de dichas tarifas.

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, mediante el Acuerdo 1887
del 26 de junio de 2003, el cual fue modificado por el Acuerdo 2222 de 10 de diciembre
de 2003, establecio las tarifas y los factores que debian tenerse en cuenta al momento
de fijar las agencias en derecho, tales como la naturaleza, calidad y duracién util de la
gestién ejecutada por el apoderado, la cuantia de la pretensién, la idoneidad de la
actuacion, la capacidad econdomica del interesado, la importancia de la gestion

encomendada, entre otros (art. 3).

En los procesos tramitados en segunda instancia ante la Jurisdiccién de lo Contencioso

Administrativo, el Consejo Superior de la Judicatura fijé la tarifa de la siguiente manera:

“3.1.3. Segunda instancia. {(...).

Con cuantia: Hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones reconocidas o
negadas en la sentencia”.
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Ahora bien, los anteriores no son los Unicos pardmetros a los cuales se debe sujetar el
Juez para la imposicion de las agencias en derecho, dado que estos sélo atafien a
valoraciones precisas de la actuacion adelantada por las partes en el proceso, pues, no
debe perderse de vista que en cualquier clase de decisiones juridicas debe
considerarse la razonabilidad de esta, que no solo se agota con la simple aplicacion
l6gico-formal de la norma, sino que supone velar porque la decisién en el caso concreto
consulte criterios de justicia material y no devenga en irrazonable, desproporcionada o,
en suma, contraria a la constitucion; se trata, entonces, de adoptar una decisiéon que
satisfaga el criterio de aceptabilidad?®; y para lograr ello en buena medida contribuye la

valoracion de los principios constitucionales.

En tratdndose de la condena en costas la propia jurisprudencia constitucional ha
reconocido la aplicacion de criterios de razonabilidad a efectos de determinar si es

procedente su imposicion:

“a Corte acoge los criterios sentados por esa Corporacion, segun los cuales el concepto juridico
indeterminado utilizado por el legislador en el articulo 171 del C.C.A no concede al juez una
facultad absolutamente potestativa de decidir cuando procede o no la condena en costas, sino
que otorga una facultad discrecional que le permite hacer una evaluacidon razonable de la
conducta procesal de la parte vencida, dentro de cierto margen de apreciacion personal. Esta
aplicacién razonable de la norma implica gue solamente resulta posible condenar en costas a
dicha parte cuando ha procedido con notorio abuso del derecho de acceso a la justicia, por el
ejercicio del derecho de accién o de defensa, de la facultad de solicitar o presentar pruebas, de
interponer _recursos o _de promover incidentes, en forma claramente irrazonable, temeraria,
infundada, dilatoria o desleal.

Ahora bien, en cuanto a la interposicién de recursos, la Corte observa que esta facultad forma
parte del derecho que tienen las partes de defender sus derechos por medio de sus
apoderados. Desde luego, en la interposicion de recursos se debe actuar dentro de las normas
que impiden actos temerarios o de mala fe.”’

Todo lo anterior lleva al Despacho a proponer un test de proporcionalidad para la
fijacion de las agencias en derecho, el cual tiene una division tripartita a saber:

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido. Para los efectos de esta

26 «3_Una decision juridica es razonable en sentido estricto si y s6lo si: 1) Se toma en situaciones en que no seria aceptable, 0 N0
se podria, aceptar una decision estrictamente racional; 2) logra un equilibrio entre exigencias contrapuestas, pero que
necesariamente hay que considerar en la decision; y 3) es aceptable por la comunidad.” Pag. 193. ATIENZA, Manuel. Para una
razonable definicion de “razonable”. DOXA 4. 1987. Consultado en:
http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10909/1/Doxa4_13.pdf el 20 de septiembre de 2012.

27 Corte Constitucional, Sentencia C-043 de 2004. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra
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providencia se trata de un test de razonamiento judicial que comporta la conjugacién de

estos tres escenarios a fin de tasar una condena, de manera que cuando la conducta

motivadora de la imposicion de las agencias en derecho constituya una vulneracion de

mayor entidad a la administracion de justicia se aplicard la sancién pecuniaria mas

estricta posible. Asi:

Idoneidad

Necesidad

Proporcionalidad en

estricto sentido

Exigencias | Se

existencia factica de

refiere a la
facticas
una afectaciébn a un
interés legitimamente
tutelado por el
ordenamiento juridico,
que para el caso de
las agencias en
derecho lo constituye
la afectaciébn que se
causé al acceso a la
administracion de

justicia.

Debe advertirse que la
satisfaccion del primer

supuesto del test se

encuentra en la
respectiva  sentencia
que desaté la

controversia pues, el
legislador previé que
dicha

oportunidad en que el

es en

Juez puede

pronunciarse sobre la

El criterio juridico de la necesidad en

el test de proporcionalidad comporta

una valoracién de grado o intensidad.

Comoquiera que al

abordar este

escenario se parte del supuesto de

que existe una afectacion, el ejercicio

valorativo en esta instancia se contrae

a precisar el grado de intensidad de

esa afectacion,

en donde acabe

distinguir tres supuestos de intensidad:

a)

b)

c)

Afectacion leve a la administracion
de justicia. Se configura cuando el
fundamento de la afectacion
supone un simple desconocimiento
de aspectos elementales de la
formacién juridica.
Afectacion gravisima a la
de Se

constituye por la realizacion de

administracion justicia.
reiteradas conductas dilatorias del

y que
transcurrir del proceso judicial y las

proceso obstruyen el

diligencias respectivas.

Afectacibn gravisima a la
administracion de justicia, en
donde, ademas del anterior

El dltimo supuesto del
de

es el

escenario del test
proporcionalidad
correspondiente  a la
tasacion que se le debe
asignar a cada uno de los
niveles de afectacion a la
administracion de justicia,
esto es, en los niveles
leve, grave y gravisima a
la  administracion  de

justicia.

a) Afectacion leve. Esta
tasacion va hasta el
1,66% del valor de las
pretensiones de la
demanda.

b) Afectacion grave. A
este escenario

correspondera una

condena entre 1,67%

y 3,32%.

c) Por altimo la
configuracion del
tercer supuesto de
intensidad, el
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imposicién o no de la supuesto, se presentan perjuicios gravisimo, comportara
condena en costas. a terceros. una tasacion que
oscilara  entre el
3,33% y el 5%.

Empero lo anterior no resulta suficiente para determinar la tasacion de la condena a
imponer, pues, el Acuerdo 2222 de 10 de diciembre de 2003, de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, concede un margen de movilidad dentro del cual
el Juez debe fijar la condena por concepto de agencias en derecho, y que en el caso de
procesos en segunda instancia corresponde “Hasta el cinco por ciento (6%) del valor de

las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia’.

En este orden de ideas, este Despacho pone de presente que siendo la promocion al
acceso a la administracion de justicia uno de los pilares sobre los cuales se sustenta el
fortalecimiento del estado de derecho??, en tanto supone que la resolucién de conflictos
se discutiran por la via de los cauces oficiales, ademas del afianzamiento del
ordenamiento juridico y el poder judicial como criterio decisorio y autoridad competente

para desatar tales controversias?®; es deber de las autoridades judiciales dosificar con

28 Constitucion Politica. Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley
indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado.

2 Al respecto es valioso traer a colacion una consideracion esbozada por la Corte Constitucional en torno a la
administracion de justicia como un derecho: “El Constituyente de 1991 elevé a derecho constitucional el acceso de
todas las personas a la administracion de justicia (CP. art. 229), garantia que permite a los individuos contar con un
instrumento esencial de convivencia armonica, en tanto otorga la oportunidad de resolver las controversias y
conflictos mediante la intermediacién de un juez que actuando de manera independiente resolverd la controversia de
que se trate en una decision motivada, proferida con sujecion al procedimiento y a las garantias previstas en la
Constitucion y en la ley.” Sentencia T-1222 de 2004.

Y en el ambito de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el articulo 25 establece el derecho a un recurso
judicial efectivo por parte de los Estados partes; de donde ha interpretado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que “El articulo 25.1 de la Convencién establece, en términos amplios, la obligacion a cargo de los
Estados de ofrecer, a todas las personas sometidas a su jurisdiccion, un recurso judicial efectivo contra actos
violatorios de sus derechos fundamentales. Dispone, ademas, que la garantia alli consagrada se aplica no sélo
respecto de los derechos contenidos en la Convencion, sino también de aquéllos que estén reconocidos por la
Constitucion o por la ley®. La existencia de esta garantia “constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la
Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democrética en el sentido de la
Convencion .

El articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la misma, que atribuye
funciones de proteccién al derecho interno de los Estados Partes, de lo cual se desprende que el Estado tiene la
responsabilidad de disefiar y consagrar normativamente un recurso eficaz, asi como la de asegurar la debida
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suma prudencia las medidas sancionatorias que se apliquen a las partes, pues, aunque
de cierta manera constituyen un medio pertinente para corregir conductas consideradas
por el legislador como atentatorias de la recta y adecuada administracion de justicia, no

puede el Juez, so pretexto de su aplicacion, desincentivar el acceso a la justicia.

Ahora, atendiendo a los 3 criterios referidos y a la naturaleza, calidad y duracién de la
gestién realizada por la parte demandada a lo largo del proceso la Sala considera que
la conducta de la parte demandante sera suficientemente remediada en el escenario de
la idoneidad, pues se trata de una afectacion grave a la administracion de justicia, en
tanto se nego en reiteradas ocasiones a reconocer en favor de la ahora demandada las
sumas por concepto de lucro cesante, por manera que se fijaran las agencias en
derecho en un 4% respecto de la estimacion de la cuantia del proceso por un valor de
$1.194°529.950

Entonces, el 4% del valor total de la estimacibn de la cuantia del proceso
($1.194°529.950) equivale a $47°781.198.

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

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, la cual quedaré asi:

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en

ésta providencia.

TERCERO: CONDENAR en agencias en derecho a la parte vencida y por consiguiente
al pago de la suma de CUARENTA Y SIETE MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y
UN MIL CIENTO NOVENTA Y OCHO PESOS ($47°781.198) conforme a lo dispuesto

aplicacion de dicho recurso por parte de sus autoridades judiciales?®. ” Caso Reverdn vs Venezuela. Sentencia de 30
de junio de 2009.
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en el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, Ley 1437 de 2011.

QUINTO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrada Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente de la Subseccién C

F.A.



