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LIQUIDACI()N DEL CONTRATO ESTATAL - Regulacion legal - Ley 80 de
1993 articulo 60 - Concepto - Condiciones - Requisitos del acta de
liquidacion del contrato - Término para la liquidacion del
contrato - Acto administrativo de liquidacion del contrato estatal

De acuerdo con su regulacion legal (Ley 80 de 1993, art. 60), la liquidacién es una
actuacion mediante la cual las partes contratantes establecen, con fundamento en el
desarrollo del contrato, las acreencias pendientes o los saldos a favor o en contra de
cada una, o se declaran a paz y salvo, segun el caso, con miras a extinguir el negocio
juridico celebrado. Esta tiene por finalidad definir el resultado de la ejecucion de las
prestaciones reciprocas y efectuar un balance final de cuentas y pagos, a fin de
establecer quién adeuda a quién y en qué cuantia. En ese sentido, la liquidacion debe
reflejar el estado econdmico del contrato y dejar constancia de los derechos vy
obligaciones derivados de su ejecucion.

La liquidacion no se reduce a un mero corte de cuentas, pues tiene por objeto evitar
escenarios de latencia e indefinicion respecto de la forma en que se ejecutaron las
prestaciones contractuales. De ahi que el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 disponga que,
en esta etapa, las partes también puedan acordar los ajustes, revisiones y
reconocimientos a que haya lugar y que en el acta de liquidacién consten “los acuerdos,
conciliaciones y transacciones (...) para poner fin a las divergencias presentadas”.
Precisamente, debido a su naturaleza y finalidad, la oportunidad para llevar a cabo la
liguidacidn se abre una vez se ha producido la terminacion del contrato. En ese sentido,
como lo ha sefialado la Subseccidn, la liquidacion es “una actuacion posterior a su
terminacién normal o anormal”.

CESION DEL CONTRATO ESTATAL - Procedencia - Relacién contractual
- Vinculo contractual - Alcance respecto al contrato

La cesion de la posicidon contractual implica que un sujeto, el cesionario, pasa a ocupar
el lugar de otro dentro de un vinculo contractual, sin que se transmitan de manera
separada e individual los créditos y las deudas, sino la posicion contractual (C. Co., art.
887). La cesion no comporta la terminacion del contrato respecto del cual una de las
partes es sustituida por otra, sino que el negocio juridico se mantiene vigente sin
solucién de continuidad.

IMPROCEDENCIA DE LIQUIDACION ANTICIPADA DE CONTRATO
ESTATAL OBJETO DE CESION - Liquidacion anticipada del contrato
estatal - Liquidacion considerado en su integridad

[...] pese a la sustitucion de la posicion contractual que ostentaba el Consorcio
Constructor, el contrato continud su ejecucion sin solucién de continuidad. Dado que el
contrato no termind con ocasion de la cesion de la posicidon del Consorcio Constructor.
[...] El hecho de que el Consorcio Constructor conservara la obligacion de responder por
el anticipo recibido mientras ostentd la posicion de contratista tampoco imponia la
realizacion de una liquidacion anticipada, pues esta recae sobre el contrato considerado
en su integridad y no sobre una prestacién aisladamente considerada.

COMPETENCIA PARA EXPEDIR ACTOS ADMINISTRATIVOS - Principio de
legalidad - Constitucion Politica articulo 6 y 121 - Contrato de seguro -
Prescripcion de las acciones del contrato de seguro - Coédigo de
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Comercio Articulo 1081 - Régimen mixto aplicable a seguros de
cumplimiento a favor de entidades estatales - Ejercicio de competencias
administrativas - Derecho privado no regula competencia de la
administracion

La competencia para expedir un acto administrativo y su delimitacidn a partir de criterios
funcionales, territoriales o temporales es una cuestion propia del derecho publico,
corolario del principio de legalidad (C.P., arts. 6 y 121). Esta se concreta en la habilitacion
normativa para que una autoridad, en ejercicio de funciones administrativas, adopte una
decision unilateral que modifica la situacion juridica de su destinatario.

Las disposiciones comerciales que regulan la prescripcién de las acciones derivadas del
contrato de seguro (C.Co., art. 1081), aun cuando integran el régimen juridico mixto
aplicable a los seguros de cumplimiento a favor de entidades publicas, no determinan,
en estricto sentido, la competencia de la Administracién para declarar la ocurrencia de
un siniestro. Ello no excluye, claro estd, que el fendmeno de la prescripcidon extintiva
incida en la legalidad del acto administrativo cuando este se expide en contravencion de
tales reglas, pero dicha circunstancia no equivale a que normas de derecho privado
regulen la competencia para expedirlos.

I\\

En la Resolucion 01548 del 20 de abril de 2010, mediante la cual se declaré el “siniestro
de anticipo”, el INVIAS invocd como normas atributivas de la competencia para declarar
la ocurrencia del siniestro las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, asi como sus decretos
reglamentarios. El articulo 7° de la Ley 1150 y el numeral 14.3 del Decreto 4828 de
2008 no establecieron un limite temporal, fijado en funcion del acta de recibo parcial de
las obras ejecutadas por quien cede su posicion en el contrato, para expedir el acto que
declare la ocurrencia del riesgo cubierto por el amparo de anticipo. Por lo tanto, el hecho
de que hubieran transcurrido mas de dos afios desde la suscripcidon del acta de recibo de
la obra ejecutada por el Consorcio Constructor, el 14 de diciembre de 2007, no implico
el desconocimiento de un limite a la competencia temporal para expedir el acto
administrativo. Una cuestion distinta a esta es determinar si en esa fecha empezd a
correr el término de prescripcion.

SINIESTRO - Concepto - Codigo de Comercio articulo 1072 - Concepto
de riesgo — Codigo de Comercio articulo 1054

El siniestro se entiende como “la realizacion del riesgo asegurado” (C. Co., art. 1072).
El riesgo, a su vez, se define como el “suceso incierto que no depende exclusivamente
de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen
a la obligacion del asegurador” (C. Co., art. 1054). Dejando de lado los supuestos en
que se declara mediante acto administrativo la caducidad del contrato o se imponen
multas, en los cuales la ley y el reglamento disponen expresamente que el acto
administrativo es constitutivo del siniestro, este corresponde a un hecho juridico: el
incumplimiento imputable de las obligaciones que dimanan del contrato estatal.

DECLARATORIA DE SINIESTRO - Proceso de reestructuracion - Ley 550
de 1999 articulo 14 - Alcance - Prescripcion de la accion del contrato
de seguro - Conocimiento del Hecho - Declaratoria del siniestro dentro
del término de prescripcion
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[...] el INVIAS declaré la ocurrencia del siniestro porque el Consorcio Constructor, que
habia cedido su posicion contractual, no devolvid las sumas correspondientes al anticipo.
Por una parte, aquellas que no pudieron ser amortizadas mediante el mecanismo
pactado contractualmente de deducciones sobre el precio a pagar en las actas de avance
de obra; vy, de otra, las sumas que el INVIAS reintegré al contratista, por haber sido
descontadas de actas de obra emitidas con posterioridad a la admision de INECONTE el
25 de junio de 2007 al proceso de reestructuracion.

[...] Por las razones que se exponen a continuacion, la exigibilidad de la obligacion de
devolver el anticipo quedd sometida, respecto de todos sus deudores, al resultado del
proceso de reestructuracion empresarial al que fue admitida INECONTE.

El articulo 14 de la Ley 550 de 1999, vigente al momento de la iniciacién y admision de
INECONTE al proceso de reestructuracion, (...) la exigibilidad de una obligacién a cargo
del deudor del concurso recuperatorio, al que la ley denominaba empresario, quedaba
suspendida, de modo que no podia exigirse coactivamente su cumplimiento.
Adicionalmente, si dentro del término legal el acreedor guardaba silencio o manifestaba
expresamente que no prescindia de hacer valer su crédito contra el empresario v,
respecto de la deuda, existian codeudores solidarios, la exigibilidad de la obligaciéon
también se suspendia frente a estos.

[...] Respecto de la obligacién de devolver el anticipo existian codeudores solidarios. En
los términos empleados por el legislador concursal, “el empresario [contaba] con
codeudor solidario”.

[...] Luego de la iniciacion del proceso de reestructuracion empresarial de INECONTE, el
INVIAS no prescindié de su derecho a obtener de este el pago de la obligacion de
devolver el anticipo. Por el contrario, presentd como acreencia para su graduacion y
calificacion la suma correspondiente. Este hecho produjo como consecuencia juridica que
la exigibilidad de la obligacion, tanto frente al empresario como respecto de sus
codeudores, quedara sometida a lo que se decidiera en la negociacién del acuerdo para
la reestructuracion de los pasivos de INECONTE.

Las consideraciones anteriores conducen a concluir que, frente al incumplimiento de la
obligacién de devolver el anticipo, el término de prescripcion para exigir la prestacion
asegurada no habia empezado a correr con anterioridad al 4 de diciembre de 2009. Solo
hasta esa fecha, con la celebracion de la audiencia prevista en el articulo 27 de la Ley
550 de 1999, se declard el fracaso de la negociacion del acuerdo y se dio inicio al tramite
de liquidacion de INECONTE, dentro del cual se establecié posteriormente que sus
activos eran insuficientes para atender este pasivo externo. En consecuencia, dado que
las resoluciones demandadas se expidieron en el aino 2010, se impone concluir que su
expedicion no vulnerd el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

La conclusidn a la que arriba la Sala impone desestimar el reparo del apelante relativo a
la configuracion del fendémeno prescriptivo.

[...] Esta conclusion se refuerza al considerar que, en el acta de entrega y recibo de las
obras ejecutadas por el Consorcio Constructor, suscrita el 14 de diciembre de 2007, se
pacté que el INVIAS reintegraria las sumas descontadas de actas presentadas con
posterioridad a la admision de INECONTE al proceso de reestructuracion. Ello implicaba
que tanto esas sumas como aquellas que no lograron amortizarse mediante el
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mecanismo de deducciones debian ser restituidas conforme a lo que se definiera en el
proceso de reestructuracion, dentro del cual este pasivo fue objeto de negociacién.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD CONTRACTUAL - Amortizacion del anticipo
del contrato - Acuerdo de reestructuracion y reactivacion empresarial -
Devolucion del anticipo del contrato — Pago en exceso - Inexistencia de
la culpa grave - Principio de responsabilidad contractual — Contrato de
seguro

[L]a actuaciéon del INVIAS se ajusté a la Ley 550 de 1999. La exigibilidad de la
amortizacion del anticipo frente a PUCALPA, al Consorcio Constructor y a INECONTE
quedd supeditada a lo que se definiera en el proceso de reestructuracion de esta ultima
compafiia. Por esa razén, la entidad debia abstenerse de practicar deducciones sobre
facturas presentadas con posterioridad al inicio del tramite de restructuracién. Asimismo,
resultaba procedente la restitucion al Consorcio Constructor de las sumas deducidas
después de esta fecha, circunstancia sobre la cual la Superintendencia de Sociedades
puso de presente dicha situacion al promotor en el marco del proceso. La ley prohibia
esa operacion, la sancionaba con ineficacia de pleno derecho y preveia la imposicion de
multas a la entidad acreedora si no se revertia. En consecuencia, el INVIAS no podia
conservar los valores deducidos tras el inicio del proceso de reestructuraciéon y estaba
obligado a reintegrarlos al deudor del concurso.

Lo anterior conduce a concluir que no puede imputarse al INVIAS una conducta
gravemente culposa ni un acto meramente potestativo. No hubo culpa grave, porque, al
haber actuado conforme a las prescripciones legales, no se configurd una violacion del
estandar de conducta exigible, que se opone a “manejar los negocios ajenos con aquel
cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus
negocios propios” (C.C., art. 64). Tampoco se tratd de un acto meramente potestativo
del tomador, esto es, de una conducta dependiente exclusivamente de su pura voluntad
(C.C, art. 1534), sino de la observancia de las prohibiciones impuestas por la legislacion
de reactivacion empresarial como consecuencia de la admision de INECONTE al proceso
de reestructuracion.

En consecuencia, la Sala no encuentra atendible el reparo segun el cual las resoluciones
se expidieron con violacion del articulo 1055 del Cédigo de Comercio. Primero, porque
esta norma no regula, en estricto sentido, las consecuencias juridicas de la culpa del
acreedor asegurado durante la ejecucion del contrato garantizado. Su alcance consiste
en prohibir que, bajo un contrato de seguro, se pacten como riesgos asegurados el dolo
o los actos meramente potestativos del tomador, y en sancionar esas estipulaciones con
ineficacia de pleno derecho, supuesto que no se presentod en este caso. Segundo, porque
la conducta del INVIAS no puede calificarse como resultado de culpa grave ni como un
acto meramente potestativo, de modo que no se configurd una exclusion.

TERMINACION DEL CONTRATO DE SEGURO - Seguro de
cumplimiento - Notificacion de cambios del riesgo asegurable - Riesgo
previsible — Improcedencia de la nulidad del acto
administrativo - Entidad aseguradora - Falta de notificacion en la
variacion del estado no es aplicable — Ley 550 de 1999 - Cédigo de
Comercio articulo 1060 no es aplicable a los seguros de cumplimiento a
favor de entidades estatales


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

'P Beltran
> ) Pardo.

La consecuencia prevista en el inciso cuarto del articulo 1060 del Cédigo de Comercio,
relativa a la terminacion del contrato de seguro por la falta de notificacién de la variacion
del estado del riesgo, no resulta aplicable a los seguros de cumplimiento a favor de
entidades estatales, como el que se examina en este proceso. En una linea reiterada, la
Subseccion ha descartado que la inobservancia de dicha carga produzca, por si sola, la
terminacién del contrato de seguro.

[...] Pero, ademas de las consideraciones anteriores, la Sala constata que la conducta
adoptada por el INVIAS no retine las condiciones que el articulo 1060 del Cddigo de
Comercio exige para que si se calificara como un elemento determinante de la variacion
de la identidad local del riesgo asegurado, diera lugar a la terminacién del contrato de
seguro por falta de notificacion.

La disposicion legal supedita esa consecuencia juridica a que, con posterioridad al
perfeccionamiento de la relacién aseguraticia, sobrevengan “hechos o circunstancias no
previsibles” que comporten la variacién del estado del riesgo.

[...] Si eran previsibles, se entienden incorporados al estado original del riesgo y, por
ello, evaluados en su incidencia sobre el consentimiento del asegurador, en la
determinacion del alcance de la responsabilidad asumida y en la fijacion de la prima,
como prestacion cierta a cargo del tomador.

La conducta del INVIAS, que no fue resultado de la desatencién de sus obligaciones sino
a la observancia de las prescripciones de la Ley 550, estuvo determinada por la admision
de INECONTE, uno de los tomadores del seguro, a un proceso de reestructuracion
empresarial. La Sala considera que esa circunstancia era previsible para la aseguradora.
También lo eran sus consecuencias, previamente analizadas, en la medida en que se
encontraban expresamente definidas en la ley: la prohibicidon de amortizar el anticipo via
deducciones sobre el precio a pagar por el avance de las obras.

[...] [E]n el seguro de cumplimiento la aseguradora asume los riesgos en su condicidn
de profesional en su identificacion, mensuracion y administracion, lo que le impone, al
momento de la suscripcion, valorar y cuantificar los factores que inciden en la
probabilidad de ocurrencia y en la magnitud del siniestro, asi como en la prima y en las
condiciones de la cobertura. Dentro de ese ambito se encuentran el deterioro de la
situacion financiera del contratista o tomador, junto con las consecuencias juridicas que
el ordenamiento les asigna.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota, D.C., trece (13) de marzo dos mil veintiséis (2026)

Expediente: 05001233300020120074803 (70.848)
Demandante: Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A.
Demandados: Instituto Nacional de Vias

Accion: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

Temas: EFECTOS DE LA CESION DE POSICION CONTRACTUAL - la cesién de la posicion contractual
del Consorcio Constructor no implicaba la terminacion del negocio juridico y, en consecuencia, no daba
lugar a una actuacién tendiente a su liquidacién / PRESCRIPCION DE LA ACCION DERIVADA DEL
CONTRATO DE SEGURO Y COMPETENCIA PARA DECLARAR EL SINIESTRO - Las disposiciones
comerciales que regulan la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro, aun cuando
integran el régimen juridico mixto aplicable a los seguros de cumplimiento a favor de entidades publicas,
no determinan, en estricto sentido, la competencia de la Administracion para declarar la ocurrencia de un
siniestro / INICIO DEL PROCESO DE REESTRUCTURACION Y AMORTIZACION DEL ANTICIPO - ya
sea que se entienda que la amortizacion del anticipo comporta el pago de una obligacion o que supone
una compensacion entre deudas dinerarias liquidas—Ia de la entidad de pagar el precio y la del contratista
de amortizar un capital que no le pertenece—, el INVIAS no podia efectuar deducciones sobre las sumas
facturadas por el avance de las obras. El articulo 17 de la Ley 550 se lo prohibia al establecer que no
podran efectuarse compensaciones, pagos, arreglos, conciliaciones o transacciones de ninguna clase de
obligaciones del deudor del concurso

Surtido el tramite de ley, sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala resuelve el recurso de apelacion presentado contra la sentencia de
primera instancia, que nego las pretensiones de la demanda.

La controversia versa sobre la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales una entidad estatal declaro la ocurrencia de un riesgo cubierto por el amparo

de anticipo y confirmé dicha decisioén, respectivamente.

. LA SENTENCIA IMPUGNADA

. Corresponde a la providencia dictada el 29 de noviembre de 2023 por la Sala
Sexta de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia, quien adopt6 las
siguientes decisiones: (i) nego la nulidad de las Resoluciones 01548 del 20 de abril
de 2010 y 6570 del 29 de diciembre del mismo afo, mediante las cuales se declard
la ocurrencia de un riesgo cubierto por el amparo de anticipo y se confirmé esa
determinacion; (ii) se abstuvo de condenar en costas; v, (iii) ordend el archivo del
expediente una vez quedara en firme la sentencia de primera instancia’.

2 Este fallo estudié la demanda presentada por Mapfre Seguros Generales de
Colombia S.A.2 (en adelante, “MAPFRE”) contra el Instituto Nacional de Vias (en
adelante, “INVIAS”), cuyas pretensiones, hechos principales y fundamentos de
derecho se sintetizan a continuacion?.

Pretensiones y fundamentos*

" indice SAMAI 140, T.A.

2 Actualmente, HDI Seguros Colombia S.A.

3 La demanda se presento el 26 de noviembre de 2012 (Cuaderno 1, folio 83).
4 Cuaderno 1, folio 1 a 77.
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Expediente:  05001233300020120074803 (70.848)

B %ﬂi E@é N Demandante: Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A.
pa rdO Demandado: Instituto Nacional de Vias - INVIAS
* Accion: Controversias contractuales

3 MAPFRE pidi6 que se anule la Resolucién 01548 del 20 de abril de 2010,
mediante la cual el INVIAS declaré la ocurrencia de un riesgo cubierto por el amparo
de anticipo del contrato de obra 1609 del 9 de septiembre de 2005 (pretension 12).
Asimismo, solicitd que se anule la Resolucion 6570 del 29 de diciembre de 2010,
por medio de la cual se resolvio el recurso de reposicidon y se confirmé el contenido
de la decision inicial (pretension 22).

4 Como consecuencia de la anulaciéon de ambas resoluciones, MAPFRE pidi6é que
se declare que el INVIAS no podia hacer efectiva la garantia Gnica de cumplimiento
n.° 3424000002001 y que, por lo tanto, no estaba obligada a pagar la suma de
$2.761'333.656 (pretension 32). Finalmente, pidié que se condene al INVIAS a pagar
a MAPFRE las costas del proceso (pretension 42) y que se ordene dar cumplimiento
a la sentencia conforme a lo previsto en los articulos 192, 194 y 195 del CPACA.

5. Como fundamentos facticos de sus pretensiones, expuso lo siguiente:

5. El 9 de septiembre de 2005, el INVIAS y el consorcio INECON-TE PUCALPA
GO07 (en adelante, el “Consorcio Constructor”), integrado por Constructora INECON-
TE S.A. (en adelante, “INECONTE”) y Pulcapa Construcciones LTDA. (en adelante,
“PUCALPA”), celebraron el contrato 1609 de 2005. Su objeto consistio en el disefio,
la reconstruccion, la pavimentaciéon y/o repavimentacion de diferentes tramos de
dos corredores viales ubicados en jurisdiccion del departamento de Antioquia: la via
Camilo C — Fredonia y la via Montebello — Versalles.

7. El valor del contrato se fij6 en la suma de $12.789'208.415 y su plazo de
ejecucion se pactd en veinticuatro meses, contados a partir de la fecha de la orden
de inicio que impartiera el INVIAS. De igual manera, se convino un anticipo en favor
del Consorcio Constructor equivalente al 12.5% del valor del mismo. El buen manejo
y la correcta inversion del anticipo fueron garantizados mediante la podliza de
cumplimiento n.° 3424000002001 emitida por MAPFRE?.

&. El 24 de noviembre de 2005, el INVIAS expidio la orden de inicio del contrato.
Posteriormente, el 28 de noviembre del mismo afio, la entidad estatal autorizé la
entrega del anticipo por valor de $1.592°275.721. El monto del anticipo fue objeto
de dos aumentos mientras el Consorcio Constructor conservé su posicidon
contractual: el primero, por valor de $1.220°733.706, formalizado mediante acuerdo
modificatorio del 9 de diciembre de 2005, cuyo desembolso fue autorizado el 23 de
diciembre de 2005; el segundo, por valor de $1.008°'452.302, formalizado mediante
acuerdo modificatorio del 25 de mayo de 2006, cuyo desembolso fue autorizado el
5 de julio de 2006. De acuerdo con lo convenido en la clausula octava del contrato,
a partir de las actas de obra presentadas desde el mes de mayo de 2007 se
comenzo6 a amortizar el anticipo.

o El 25 de junio de 2007, la Superintendencia de Sociedades admitido a INECONTE
a un proceso de reestructuracion. El INVIAS se hizo parte de dicho procedimiento
concursal y presentd una acreencia por $23.888'076.847, la cual incluia el monto

5 Segun lo indicado en la demanda, el contrato fue objeto de las siguientes modificaciones: el 9 de
diciembre de 2005 se aumento el anticipo en $1.220'733.706,87; el 25 de mayo de 2006 se aumento el
anticipo en $1.008'452.302,30; el 22 de junio de 2006 se especificd el objeto del contrato; el 18 de
septiembre de 2007 se modifico la forma de pago; el 15 de junio de 2007 se adiciond el valor del contrato;
el 22 de noviembre de 2007 el consorcio cedié el contrato al Consorcio Construccién Vial 03 — Procopal
S.A.; el 23 de noviembre de 2007 se prorrogod el plazo; el 28 de diciembre de 2007 se aumento el valor
del anticipo en $2.854’170.350; el 31 de diciembre de 2007 se modificd la clausula de apropiacion
presupuestal; el 23 de junio de 2008 se prorrogo el plazo y se adicioné el valor del contrato; y el 23 de
junio de 2008 se aclar¢ el valor del contrato.
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del anticipo no amortizado del contrato 1609 de 2005, por valor de $2.761'333.656.
En desarrollo del proceso de reestructuracion, el Consorcio Constructor presento
nueve actas de obra al INVIAS, respecto de las cuales se desconté el porcentaje

correspondiente para efectos de la amortizacion del anticipo, por un valor total de
$1.129'257.188.

1. E| 22 de noviembre de 2007, el INVIAS autorizd la cesién de la posicion
contractual del Consorcio Constructor al Consorcio Construccion Vial 03 — Procopal
S.A. (en adelante, el “Consorcio Cesionario”).

1. El 26 de noviembre de 2007, INECONTE solicité al INVIAS abstenerse de
descontar, compensar o amortizar anticipos en relacién con el contrato. Asimismo,
pidio la restitucion de las sumas descontadas a titulo de amortizacidén del anticipo
con posterioridad al 25 de junio de 2007, debido a su admision en el proceso de
reestructuracion.

12. E| 14 de diciembre de 2007, el INVIAS y el Consorcio Constructor suscribieron el
acta de entrega y recibo definitivo de las obras construidas por los integrantes de
esta estructura plural. En este documento precisaron que, con corte al 22 de
noviembre de 2007, se habia amortizado el anticipo por un valor de $2.189°'385.262.
Igualmente, se pactd que la entidad estatal reintegraria al Consorcio Constructor el
valor del anticipo amortizado a partir del 25 de junio de 2007 ($1.129'257.188), como
consecuencia de la admision de INECONTE al tramite de reestructuracion. EI 19 de
diciembre del mismo afio, el INVIAS reintegré esta suma al Consorcio Constructor.

3. EI 9 de noviembre de 2009, tras la culminacién de las obras faltantes por el
Consorcio Cesionario, se suscribio el acta de liquidacion bilateral del contrato. En
este documento se registré que, del monto total del anticipo entregado por el INVIAS
al Consorcio Constructor, no se amortizo la suma de $2.761'333.656.

4. El 20 de abril de 2010, mediante la Resolucién 01548, el INVIAS declaré la
ocurrencia del riesgo cubierto por el amparo de anticipo. Asimismo, ordend al
Consorcio Constructor y a sus integrantes pagar la suma de $2.761°333.656,
advirtiendo que, de no proceder en ese sentido, haria efectiva la garantia unica de
cumplimiento. Frente a esta determinacién, el Consorcio Constructor y MAPFRE
interpusieron recurso de reposicion, los cuales fueron resueltos mediante la
Resolucién 6570 del 29 de diciembre de 2010, que confirmé lo decidido.

15. El 26 de mayo de 2010, debido a que el proceso de reestructuracion fracasé, se
inicié el tramite de liquidacion INECONTE. INVIAS fue reconocido como titular de
una acreencia por $23.411'654.300. Sin embargo, dicho crédito no fue atendido
debido a la insuficiencia de los activos, tal como se indicé en la audiencia de
confirmacion del acuerdo de adjudicacién que se llevo a cabo el 20 de diciembre de
2011.

16. MAPFRE formuld seis cargos de nulidad contra las resoluciones demandadas.
El primero fue el de incompetencia temporal y violacion del articulo 1602 del Cédigo
Civil y de la clausula 4 de las condiciones generales del seguro, sustentado en
cuatro razones diferentes:

161. Sefiald que la etapa de liquidacién del contrato con el Consorcio Constructor
debia agotarse para declarar la ocurrencia del siniestro. En este sentido, destacé
que las condiciones generales del contrato de seguro exigian el acta de liquidacién
para hacer efectivo el amparo de anticipo. Al no haberse efectuado la liquidacién de
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la relacidon contractual con el Consorcio Constructor, concluyé que los actos eran
nulos por desconocer esta clausula del contrato de seguro.

162. Afirmd que, una vez suscrita el acta de recibo definitivo de las obras ejecutadas
por el Consorcio Constructor el 14 de diciembre de 2007, el INVIAS no liquidd
unilateralmente el contrato dentro del plazo legal correspondiente ni tampoco dentro
del término de caducidad de dos afos, el cual vencia el 28 de marzo de 2010.
Sostuvo que, como consecuencia de esta omision, a partir de esta ultima fecha la
entidad perdié competencia no solo para liquidar el contrato, sino también para
declarar la ocurrencia del siniestro.

163. Adujo que, aun si se asumiera que el acta de recibo definitivo de la obra
construida por el Consorcio Constructor, suscrita el 14 de diciembre de 2007,
correspondia a la liquidacién de la relacidn contractual con esa estructura plural,
transcurrieron mas de dos afios desde su suscripcion hasta la expedicion de los
actos demandados. Con base en ello, sefial6 que el INVIAS habia perdido
competencia para declarar el siniestro “por haber operado el fenémeno de la
prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro”.

164. Por Gltimo, afirmé que el INVIAS conocié el siniestro en tres fechas distintas: el
7 de octubre de 2007, cuando se abstuvo de efectuar el descuento sobre el acta de
obra 6D para amortizar el anticipo, correspondiente al tramo 2 del proyecto; el 19
de noviembre de 2007, cuando se abstuvo de efectuar el descuento sobre el acta
de obra 35, correspondiente al tramo 1 del proyecto; y el 19 de diciembre de 2007,
fecha en la que reintegré al Consorcio Constructor la suma de $1.129'257.188, que
habia sido deducida como cuota de amortizacion del anticipo con posterioridad a la
admision de INECONTE al proceso de reestructuracion. Con base en ello, sostuvo
que, para la fecha de expedicion de los actos demandados (20 de abril de 2010), se
habia configurado la prescripcién.

17. El segundo cargo de nulidad fue el de falsa motivacion y violacién de los articulos
17 de la Ley 550 de 1999, 7 de la Ley 80 de 1993, 1568 del Codigo Civil y 1055 del
Caodigo de Comercio. En su fundamentacion, indicoé que los hechos que sustentaron
la declaratoria de ocurrencia del siniestro no se encontraban cubiertos por el seguro,
toda vez que el INVIAS actué con culpa grave al abstenerse de efectuar las
deducciones para la amortizacion del anticipo después de la admision de
INECONTE al proceso de reestructuracion y al reintegrar sumas que ya habian sido
amortizadas con posterioridad a esa fecha.

8. Adujo que la conducta del INVIAS obedecié a una interpretacion errada del
articulo 17 de la Ley 550 de 1999, pues quien fue admitido al proceso de
reestructuracion fue INECONTE y no el Consorcio Constructor. Con base en ello,
senald que este proceso no impedia efectuar las deducciones para la amortizacion
del anticipo ni imponia la devolucion de las sumas ya deducidas por ese concepto.
Agregd que PUCALPA, el otro integrante del Consorcio Constructor, estaba
obligado a responder por la totalidad de las obligaciones derivadas del contrato. En
consecuencia, concluyé que la conducta del INVIAS fue gravemente culposa y
configuré un acto meramente potestativo, lo cual constituia un acto inasegurable.

19. E| tercer cargo formulado fue el de falsa motivacion y violacion de los articulos
1054, 1072 y 1077 del Cédigo de Comercio. MAPFRE sostuvo que el seguro
amparaba exclusivamente la apropiacion indebida o el mal uso que el Consorcio
Constructor hiciera de los dineros recibidos a titulo de anticipo, pero no la decision
del INVIAS de abstenerse de efectuar las deducciones para amortizar el anticipo ni
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la de reembolsar sumas ya amortizadas. De igual manera, afirm6 que la entidad
estatal tampoco demostré que el Consorcio hubiera hecho un mal uso del anticipo
o se hubiera apropiado indebidamente de estos recursos.

20. E| cuarto cargo fue el de falsa motivacion y violacion de los articulos 1602 del
Cadigo Civil y 1060 del Codigo de Comercio. Al respecto, indicd que se presento
una variacion del estado del riesgo, porque el INVIAS decidié no practicar las
deducciones para la amortizacion del anticipo en los términos pactados en el
contrato, sin haber informado a la aseguradora. Afirmé que esta conducta derivé en
la terminacion del contrato de seguro y, por ende, en la ausencia la obligacion de
MAPFRE de pagar el monto de la pérdida.

21. E| quinto cargo de nulidad consistié en la falsa motivacion y violacion del articulo
1081 del Cédigo de Comercio. MAPFRE indicé que habia operado la prescripcion
de la accion derivada del contrato de seguro, con fundamento en el mismo
planteamiento expuesto en el cargo de incompetencia temporal, relativo al momento
de configuracion del siniestro.

2. E| sexto cargo formulado consistio en la falsa motivacion, al considerar que el
INVIAS invocé equivocadamente los articulos 2530 y 2535 del Cédigo Civily 34.3 y
36.4 de la Ley 550 de 1999 para justificar la suspension del término de prescripcion
de la accion derivada del seguro durante el tramite del proceso de reestructuracion.
Sostuvo que dichas disposiciones no eran aplicables, pues el articulo 2530 del
Caddigo Civil regula la prescripcion adquisitiva y los articulos 2535 y siguientes se
refieren a acciones civiles de caracter ejecutivo. Aiiadio que los articulos 34.3 y 36.4
de la Ley 550 de 1999 resultaban aplicables cuando el proceso de reestructuracion
culminaba con un acuerdo. Indicd, ademas, que las garantias alli previstas se
refieren a las reales o fiduciarias, no a pdlizas de seguro. Finalmente, sefal6 que el
proceso de reestructuracion solo afecté a INECONTE y no a PUCALPA ni al
Consorcio Constructor, por lo que el término de prescripcion no se suspendio.

Contestacion de la demanda

23. E| INVIAS propuso la excepcion de buena fe, argumentando que giré el anticipo
en cumplimiento de lo previsto en la clausula octava del contrato y que tiene derecho
a exigir la devolucion de los dineros del anticipo no amortizado, en tanto el proceso
de reestructuracion al que se sometio INECONTE fracas6. Igualmente, planted la
excepcion de enriquecimiento sin causa por parte de MAPFRE, al considerar que la
aseguradora pretendia desconocer los riesgos amparados por la pdliza. Finalmente,
alego la excepcién de “imposibilidad de condena en costas y agencias en derecho’,
al estimar que debia presumirse la buena fe procesal del INVIAS.

2. | a entidad también se pronuncio sobre los cargos de nulidad y afirmé6 que gozaba
de la potestad para declarar el siniestro y hacer efectivas las pdlizas otorgadas en
su favor mediante la expedicidon del respectivo acto administrativo, por lo cual no
resultaban aplicables los articulos 1075 y 1077 del Cddigo de Comercio. Ademas,
indicoé que, para declarar el siniestro, no era necesaria la previa liquidacién del
contrato con el Consorcio Constructor, pues este fue cedido y continud su ejecucion
con el Consorcio Cesionario. Agrego que, en virtud de los términos del contrato de
cesion, el responsable por el anticipo seguia siendo el Consorcio Constructor y que
su pago quedd supeditado a las resultas del proceso de reestructuracion de
INECONTE, y no a la liquidacién del contrato de obra.
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25. Finalmente, sostuvo que, en virtud de la solidaridad pasiva de los integrantes del
consorcio, el INVIAS estaba facultado para dirigirse exclusivamente contra
INECONTE. Afiadio que la aseguradora garantizé la responsabilidad del Consorcio
Constructor por el buen manejo del anticipo y, por ello, se encontraba llamada a
responder, en tanto el contratista incumplié su obligaciéon de amortizar el anticipo
tras el fracaso del proceso de reestructuracion. También precisé que la entidad
restituyo las sumas amortizadas en cumplimiento de la orden impartida por la
Superintendencia de Sociedades, razén por la cual su conducta no fue culposa ni
constituy6 un acto meramente potestativo.

Intervencidn de litisconsortes y llamados en garantia

%6. En el auto admisorio de la demanda se ordend vincular a INECONTE y a
PUCALPA, integrantes del Consorcio Constructor, como litisconsortes por activa®.
INECONTE no realizé ninguna actuacion, pues, en razén de su liquidacién judicial,
se ordeno su desvinculacion del proceso mediante auto del 23 de mayo de 20137,
Por su parte, PUCALPA no formulé pretensiones propias, sino que manifesté que
coadyuvaba las pretensiones de la demanda y se adheria a sus fundamentos
facticos y juridicos®.

27. E| Tribunal Administrativo admitio el llamamiento en garantia formulado por el
INVIAS contra (i) JOYCO Ltda., interventor del contrato de obra; (ii) Mundial de
Seguros S.A., compafiia que emitid la garantia de cumplimiento del contrato de
interventoria; (iii) el Consorcio Zona 2 Centro Occidente, integrado por Interdisefios
Ltda. y Restrepo Uribe Ltda., que celebr6 un contrato de consultoria para apoyar a
la entidad estatal en la gerencia del programa de infraestructura vial en el que se
enmarco el contrato de obra; vy, (iv) Liberty Seguros S.A., que emiti6 la garantia de
cumplimiento del contrato de consultoria®. Mediante auto del 6 de diciembre de
2016, esta Corporacion revoco parcialmente dicha providencia y excluyé del
proceso a Interdisefios Ltda. y a Restrepo Uribe Ltda., quienes fueron las unicas
que impugnaron la decision'. En consecuencia, JOYCO Ltda., Liberty Seguros S.A.
y Compaiia Mundial de Seguros S.A. conservaron la condicién de llamados en
garantia.

2. JOYCO Ltda. contestd la demanda y el llamamiento en garantia. Formuldé como
excepciones la “ausencia de nexo causal entre los hechos objeto de la demanda y
la participacion de la firma interventora” y la “inexistencia de prueba sumaria, ni
siquiera de indicios de un actuar doloso o culposo de la interventora”. Adujo que, en
su condicién de interventor del contrato de obra, suscribio el acta de devolucion del
anticipo y no objetd la suspensién del proceso de amortizacion del anticipo, por
cuanto dichas medidas se adoptaron en cumplimiento de la orden impartida por la
Superintendencia de Sociedades. Agregé que cumplié con sus obligaciones
contractuales y que la expedicion de los actos demandados correspondio
exclusivamente al INVIAS™".

2. | iberty Seguros S.A. sostuvo que no le asistia responsabilidad, porque los
tomadores de la pdliza que emiti6 —integrantes del Consorcio Zona 2 Centro
Occidente— no eran parte del contrato de obra respecto del cual se declaré la

6 Cuaderno 1, folio 84 y anverso.

7 Cuaderno 1, folio 115y ss., y 127 y ss.
8 Cuaderno 1, folio 115y ss., y 127 y ss.
® Cuaderno 7, folio 1y ss.

0 Cuaderno 8, folios 327 y ss.

" Cuaderno 7, folio 287 y ss.
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ocurrencia del siniestro. Agregd que el contrato de consultoria suscrito entre el
INVIAS vy el referido consorcio se cumplié debidamente, por lo cual no procedia
accion alguna en su contra. Finalmente, indico que habia operado la prescripcion
de la accién derivada del seguro de cumplimiento, asi como la caducidad de la
accion. Por su parte, Compafia Mundial de Seguros S.A. no se pronuncié sobre el
llamamiento en garantia ni sobre la demanda’?.

Alegatos en primera instancia

%. Concluida la etapa probatoria’®, se corrid traslado a las partes para la
presentacion de sus alegatos de conclusion™. MAPFRE insistié en los cargos de
nulidad formulados en su demanda’®. JOYCO reiter6 los argumentos expuestos en
la contestacién de la demanda y del llamamiento en garantia. Liberty Seguros S.A.
también replico los argumentos formulados en su escrito de contestacion y enfatizo
que, al haberse excluido del proceso a Interdisefios Ltda. y a Restrepo Uribe Ltda.,
también resultaba procedente su desvinculacion'. El INVIAS, PUCALPA vy
Compafia Mundial de Seguros S.A. no presentaron alegatos; asimismo, el
Ministerio Publico guardo silencio.

Los fundamentos de la sentencia impugnada

31. El Tribunal desestimé las pretensiones de la demanda. Adujo que la fecha de
ocurrencia del siniestro correspondia al momento en que la entidad tuvo
conocimiento de que “no recibira el pago del anticipo por parte del contratista”.
Sefald que esta fecha era el 4 de diciembre de 2009, cuando se declaro el fracaso
del proceso de reestructuracion de INECONTE, porque a “partir de este momento
en el cual el INVIAS considera puede solicitar el pago”. En este sentido, concluy6
que la declaratoria de ocurrencia del siniestro, mediante la Resolucién 01548 del 20
de abril de 2010, se realizé oportunamente.

2. Sostuvo que “no es necesaria la liquidacion del contrato, pues a pesar de ser
obligatoria por tratarse de un contrato de tracto sucesivo, se evidencia la existencia
de un acta de liquidacion final del contrato el 14 de diciembre de 2007”. En este
sentido, precis6 que en este documento se pacté que el INVIAS devolveria el
anticipo amortizado con posterioridad a la admisién de INECONTE al proceso de
reestructuracion. Asimismo, indicé que la cesion de la posicion contractual del
Consorcio Constructor se produjo el 22 de noviembre de 2007. Con fundamento en
lo anterior, concluyé que, para esas fechas el INVIAS no tenia conocimiento de la
ocurrencia del siniestro, pues la certeza de que no se devolveria la parte no
amortizada del anticipo solo se produjo con posterioridad, el 4 de diciembre de 2009,
cuando el proceso de reestructuracion de INECONTE terminé sin acuerdo.

2 Cuaderno 7, folio 258 y ss.

3 Mediante auto del 14 de noviembre de 2017 (Cuaderno 1, folio 264 y ss.), el a quo resolvio sobre las
pruebas solicitadas por las partes. En dicha providencia, tuvo como pruebas documentales las aportadas
con la demanda, su contestacion, el lamamiento en garantia y sus respectivas contestaciones; decreté
los oficios solicitados por MAPFRE con destino a la Superintendencia de Sociedades (Cuaderno 1, folios
265y ss.); y nego los interrogatorios de parte y los testimonios solicitados por Liberty Seguros S.A. El 23
de noviembre de 2017, MAPFRE aport6 los documentos restantes (Cuaderno 1, folio 364 y ss.), los cuales
fueron tenidos como prueba y respecto de los cuales se corri6 traslado a las partes para que efectuaran
las manifestaciones del caso (Cuaderno 1, folio 422). Posteriormente, mediante auto del 13 de noviembre
de 2018, el a quo cerro la etapa probatoria y corrid traslado a las partes para la presentacion de alegatos
de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera su concepto (Cuaderno 1, folio 427).

14 Cuaderno 1, folio 427.

5 Cuaderno 1, folio 440 y ss.

6 Cuaderno 1, folio 499 y ss.

7 Cuaderno 1, folio 428 y ss.
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3. Afirmd que el INVIAS no actué culposamente al devolver al Consorcio
Constructor las sumas correspondientes al anticipo amortizado con posterioridad a
la admisién de INECONTE al proceso de reestructuracién. Adujo que esta conducta
se ajusto a lo previsto en el articulo 17 de la Ley 550 de 1999 y a la orden impartida
por la Superintendencia de Sociedades. Por ultimo, sefalé que las actuaciones,
hechos y omisiones que se presentan en desarrollo del contrato afectan a todos los
integrantes del consorcio y agregd que el “tramite de reestructuracion afecto su
calidad como contratista consorcial’. Con fundamento en ello, concluyé que era
procedente que el INVIAS reintegrara el anticipo amortizado con posterioridad a la
admisién de INECONTE al proceso de reestructuracion.

3. Sostuvo que la suma del anticipo no amortizado que no fue devuelta al INVIAS
correspondia al monto del perjuicio por el cual se hizo efectiva la garantia. Agregé
que este evento “puede tenerse como una apropiacion indebida, pues corresponde
a la proporcioén del contrato no ejecutada, que debia ser devuelta a la administracion
y no lo fue”. Con fundamento en ello, concluyé que el riesgo materializado se
encontraba cubierto por el amparo de anticipo previsto en la podliza.

%. Finalmente, reiteré que no se configurd la prescripcion de la accion derivada del
contrato de seguro, porque el término extintivo empez6 a computarse solo a partir
del 9 de diciembre de 2009, fecha en la que se tuvo conocimiento del fracaso del
proceso de reestructuracion de INECONTE. El Tribunal se abstuvo de condenar en
costas, aduciendo que “prosperaron parcialmente las pretensiones, esto es, no hay
parte vencida’.

Il. ELRECURSO DE APELACION

%. MAPFRE solicitd que se revoque la sentencia y, en su lugar, se acceda a las
pretensiones de la demanda’@.

37. En relacion con el primer cargo de incompetencia temporal y violacidn del articulo
1602 del Cdédigo Civil y de la clausula 4 de las condiciones generales del seguro,
sostuvo que el Tribunal no se pronuncid sobre los tres primeros argumentos que lo
fundamentaron y solicité que fueran examinados en sede de apelacion.

3. Por otra parte, afirmé que el a quo erré al sostener que la liquidacién del contrato
con el Consorcio Constructor no era necesaria para declarar la ocurrencia del
siniestro, porque este presupuesto se encontraba previsto en el numeral 4.1 de las
condiciones generales del seguro y la liquidacién no se practicd respecto de la
relacion con el Consorcio Constructor, sino unicamente frente a la relacion con el
Consorcio Cesionario. Asimismo, indicd que no era cierto que el siniestro se hubiera
configurado el 4 de diciembre de 2009, cuando se declaré terminado el proceso de
reestructuracion de INECONTE. Al respecto, adujo que el INVIAS tuvo conocimiento
de que la totalidad del anticipo no se amortizaria desde el momento en que se
abstuvo de practicar los descuentos correspondientes, asi como desde la fecha en
que reintegré las sumas amortizadas, el 19 de diciembre de 2007.

. |nsisti® en que la conducta del INVIAS fue irregular y constituyé un acto
meramente potestativo de su parte. En esta linea, adujo que lo previsto en el articulo
17 de la Ley 550 no podia “superponerse” ni modificar lo pactado en el contrato de
seguro. Ademas, sefalé que dicha disposicion solo era aplicable a personas
juridicas societarias y no a consorcios. Con fundamento en ello, sostuvo que era

'8 indice SAMAI 145, T.A.
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improcedente devolver la parte del anticipo amortizada con posterioridad a la
admision de INECONTE al proceso de reestructuracion y que el INVIAS debia
continuar practicando los descuentos a las actas parciales de obra para su
amortizacion, maxime cuando el otro integrante del consorcio, PUCALPA,
respondia solidariamente por el cumplimiento de las obligaciones emanadas del
contrato.

40. Sostuvo que, aun si se aceptara que el evento que se presentd equivalia a una
apropiacion indebida del anticipo, las resoluciones debieron declararse nulas. En
este sentido, afirmd que la causa de la no amortizacién total del anticipo no fue el
incumplimiento de esta obligacion por parte del Consorcio Constructor, sino la
decision del INVIAS de abstenerse de practicar las deducciones para su
amortizacion sobre las actas de obra y de reintegrar parte de los recursos que ya
habian sido amortizados. Agregd que, en cualquier caso, el Consorcio Constructor
amortizé la suma de $2.189’385.262, por lo que carecia de sustento la motivacion
del acto segun la cual se dejo de amortizar la suma de $2.761’333.656. Con
fundamento en ello, concluy6é que no se encontraba demostrada la ocurrencia del
siniestro ni la cuantia de la pérdida.

4. Finalmente, sefialé que el Tribunal no se pronuncié sobre los cargos cuarto y
sexto de nulidad formulados en la demanda, razon por la cual solicitd a la
Corporacién que se pronunciara sobre dichos reparos.

Tramite en segunda instancia

42. Dentro del término previsto en el articulo 247 del CPACA, unicamente Liberty
Seguros S.A. se pronuncié sobre el recurso de apelacion™. Sostuvo que “no fue
objeto de apelacion ni motivo de reparo la desvinculacion de LIBERTY SEGURQOS”.
Con base en ello, adujo que de emitirse un pronunciamiento “sobre el lamamiento
en garantia se violaria el principio de seguridad juridica”. Ademas, insistié en que
no le asistia responsabilidad frente a una eventual condena, reiterando los
argumentos expuestos en su contestacion a la demanda y al llamamiento en
garantia. El Ministerio Publico y los demas sujetos procesales guardaron silencio?°.

lll. CONSIDERACIONES

El objeto de la apelacion

4. La Sala debe resolver los reparos formulados contra la sentencia impugnada
(CGP, art. 328). Al efecto, el andlisis se organizara de manera tematica, atendiendo
al contenido de los motivos de inconformidad. En primer lugar, se examinaran los
cuestionamientos relacionados con la liquidacion del contrato como presupuesto
para la declaratoria del siniestro. Luego, se abordaran los dirigidos a controvertir el
momento en que se hizo efectiva la garantia. Por ultimo, se analizaran los cargos
relativos a la materializacion del siniestro y la incidencia que habria tenido la
conducta de la entidad asegurada en su ocurrencia.

La liquidacion del contrato y la declaratoria de ocurrencia del siniestro

4. MAPFRE sostuvo que el Tribunal omitié pronunciarse sobre los argumentos que
sustentaron el primer cargo de nulidad. La demandante adujo que la etapa de
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liquidacion del contrato con el Consorcio Constructor debia agotarse para declarar
la ocurrencia del siniestro, por asi preverlo las condiciones generales del contrato
de seguro. Con fundamento en ello, afirmé que, al no haberse efectuado la
liquidacion de la relacion con el Consorcio Constructor, los actos administrativos
expedidos eran nulos.

4. En la sentencia impugnada se sefiald expresamente lo siguiente: “no es
necesaria la liquidacion del contrato, pues a pesar de ser obligatoria por tratarse de
un contrato de tracto sucesivo, se evidencia la existencia de un acta de liquidacion
final del contrato el 14 de diciembre de 2007”. Aunque esta afirmacién presenta una
aparente inconsistencia, al sostener de manera simultanea que la liquidacion no era
necesaria y que, sin embargo, se practico, el fallo de primera instancia partié de
considerar que el contenido del acta suscrita el 14 de diciembre de 2007 resultaba
funcionalmente equivalente al de una liquidacién. Con apoyo en esa premisa, el
Tribunal estimé ajustada a derecho la declaratoria de la ocurrencia del siniestro con
posterioridad a la suscripcion de ese documento. Por ello, al margen de la
correccion de tal apreciacion, si hubo un pronunciamiento sobre este argumento del
demandante.

46. Definido lo anterior, corresponde examinar el reparo consistente en que debia
agotarse la liquidacion del contrato con el Consorcio Constructor como presupuesto
para declarar la ocurrencia del siniestro. MAPFRE sostuvo que la omision de esa
actuacidon desconocio las condiciones generales del contrato de seguro. El analisis
de este planteamiento exige considerar las estipulaciones del contrato de seguro, el
alcance del contrato de cesion de la posicion contractual y el contenido del acta
suscrita el 14 de diciembre de 2007, que el Tribunal calific6 como “liquidacion final’.

47. | as condiciones generales del seguro de cumplimiento sefialaban lo siguiente:

“4. SINIESTRO

El siniestro se entiende ocurrido cuando la entidad estatal asi lo declare mediante:

4.1. Acta de liquidacion del Contrato en caso de Amparo del Anticipo.

4.2. Acto administrativo y ejecutoriado que de (sic) cuenta de la caducidad del contrato
y ordene la efectividad de la clausula penal pecuniaria, para el Amparo de Cumplimiento
del contrato.

4.3. Acto Administrativo ejecutoriado que declare la realizacion del riesgo objeto de
cobertura, para los demés amparos™.

8. Segun lo planteado por MAPFRE, en virtud de esta estipulacion, la declaratoria
del siniestro solo podia efectuarse previa liquidacién del contrato con el Consorcio
Constructor. El reparo no resulta atendible, porque el “contrato” del que emanaban
las obligaciones cuyo incumplimiento constituia el riesgo asegurado por la
compaiiia si se liquidé antes de que el INVIAS declarara la ocurrencia del siniestro.
En el acta del 9 de noviembre de 2009, suscrita entre el INVIAS y el Consorcio
Cesionario, se liquido el contrato de obra 1609 del 9 de septiembre de 200522, En
este documento se dejé constancia de que la entidad estatal habia entregado al
Consorcio Constructor, a titulo de anticipo, la suma de $3.821.461.730,30, de la cual
no fueron amortizados $2.761.333.656,30, monto por el que se hizo efectiva la
garantia. Este instrumento fue suscrito con anterioridad a la expedicion de los actos
demandados, dictados el 20 de abril y el 29 de diciembre de 201023. Por lo tanto,
tales actos no se emitieron con desconocimiento del numeral 4.1 de las condiciones
generales del seguro.

21 Cuaderno 4, folio 58.
22 Cuaderno 4, folio 1296 y ss.
23 Cuaderno 6, folio 1305y ss., y 1367 y ss.
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49. En adicion a lo anterior, MAPFRE sostuvo que el objeto de la liquidacidén no debia
ser el contrato propiamente, sino la relacion juridica sostenida entre el INVIAS y el
Consorcio Constructor hasta que este, el 22 de noviembre de 2007, cedié su
posicion en el contrato de obra al Consorcio Cesionario. El argumento no es de
recibo para la Sala, porque las condiciones generales del seguro son claras: la
liquidacion como presupuesto para declarar la ocurrencia de los riesgos cubiertos
por el amparo de anticipo, estaba referida al “contrato”, exigencia que se cumplio.
Ademas, la cesion de la posicion contractual del Consorcio Constructor no implicaba
la terminacion del negocio juridico ni daba lugar a una actuacion tendiente a su
liquidacion.

5. De acuerdo con su regulacion legal (Ley 80 de 1993, art. 60), la liquidacion es
una actuacién mediante la cual las partes contratantes establecen, con fundamento
en el desarrollo del contrato, las acreencias pendientes o los saldos a favor o en
contra de cada una, o se declaran a paz y salvo, segun el caso, con miras a extinguir
el negocio juridico celebrado. Esta tiene por finalidad definir el resultado de la
ejecucion de las prestaciones reciprocas y efectuar un balance final de cuentas y
pagos, a fin de establecer quién adeuda a quién y en qué cuantia. En ese sentido,
la liquidacion debe reflejar el estado econémico del contrato y dejar constancia de
los derechos y obligaciones derivados de su ejecucion?*.

51. La liquidacion no se reduce a un mero corte de cuentas, pues tiene por objeto
evitar escenarios de latencia e indefinicion respecto de la forma en que se
ejecutaron las prestaciones contractuales. De ahi que el articulo 60 de la Ley 80 de
1993 disponga que, en esta etapa, las partes también puedan acordar los ajustes,
revisiones y reconocimientos a que haya lugar y que en el acta de liquidacion
consten “los acuerdos, conciliaciones y transacciones (...) para poner fin a las
divergencias presentadas”. Precisamente, debido a su naturaleza y finalidad, la
oportunidad para llevar a cabo la liquidacion se abre una vez se ha producido la
terminacion del contrato?®. En ese sentido, como lo ha sefialado la Subseccion, la
liquidacién es “una actuacion posterior a su terminacién normal o anormal’?.

52. E| contrato de obra 1609 de 2005 fue suscrito inicialmente con el Consorcio
Constructor, con un plazo de ejecucion de veinticuatro meses contados a partir de
la fecha de la orden de inicio?’, la cual se emitio el 24 de noviembre de 20052%8. Antes
de que venciera el plazo de ejecucién, el Consorcio Constructor cedidé su posicidon
contractual al Consorcio Cesionario el 22 de noviembre de 20072°, quien termino la
ejecucion del contrato el 23 de julio de 2008. Como consecuencia de lo anterior, el
acta de entrega y recibo definitivo de todas las obras se suscribi6 el 18 de noviembre
de 2008 y el acta de liquidacion del contrato el 9 de noviembre de 2009,

24 C.E., Secc. Tercera, Sub. A, Exp. 68.539 (parr. 32), nov. 28/2024, C.P. José Roberto Sachica Méndez.
% C.E., Secc. Tercera, Sala Plena, Exp. 53.962 (parr. 83), may. 9/2024, C.P. José Roberto Séachica
Méndez.

%6 CE., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 62.062 (p. 15.), Oct. 24/2025. M.P. Maria Adriana Marin.

27 Contrato 1609 de 2005, Clausula Cuarta: “CLAUSULA CUARTA: PLAZO.- EL plazo méximo previsto
para la ejecucion el contrato es de hasta VEINTICUATRO (24) meses, contados a partir de la fecha de
Orden de Iniciacion (...)”. (Cuaderno 4, folio 523.)

28 Asi consta en el certificado 6 de la poliza de cumplimiento del contrato expedida por MAPFRE:
“OBSERVACIONES. SE MODIFICA SEGUN ACTA DE INICIACION DE NOV 24 DE 2005”. (Cuaderno 4,
folio 572). En el acta de entrega y recibido definitivo de la obra del 14 de diciembre de 2007 también se
indico que la fecha de inicio del contrato fue el 24 de noviembre de 2005 (Cuaderno 6, folio 1212).

2% Cuaderno 4, folio 550 y ss.

30 Acuerdo modificatorio 1609-3-2005 del 23 de junio de 2008. (Cuaderno 4 folios 563 y ss.), Acta de
entrega y recibido definitivo de las obras del 18 de noviembre de 2008 (Cuaderno 6, folio 1230 y ss.) y
acta de liquidacién del 9 de noviembre de 2009 (Cuaderno 6, folio 1296 y ss.)
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5. La cesion de la posicidn contractual implica que un sujeto, el cesionario, pasa a
ocupar el lugar de otro dentro de un vinculo contractual, sin que se transmitan de
manera separada e individual los créditos y las deudas, sino la posicion contractual
(C. Co., art. 887). La cesidon no comporta la terminacién del contrato respecto del
cual una de las partes es sustituida por otra, sino que el negocio juridico se mantiene
vigente sin solucién de continuidad. Se trata de una “herramienta para la
preservacion del contrato como instrumento de regulacion de las relaciones
econoémicas que se extienden en el tiempo, vale decir, para facilitar su circulacion,
en aras de asegurar su continuidad pese a la alteracion de cualquiera de los
contrayentes™!.

¢ En el documento del 22 de noviembre de 2007, suscrito por el INVIAS, el
Consorcio Constructor y el Consorcio Cesionario, mediante el cual se formalizo la
autorizacion de la entidad estatal conforme al articulo 41 de la Ley 80 de 1993, se
acordd que el cesionario continuaria con la ejecucion del contrato, asumiendo “los
derechos y obligaciones que le corresponden en el contrato 1609 de 2005”. El
Consorcio Constructor se obligd a responder por la validez y existencia del contrato
1609 y de sus garantias, pero no por los incumplimientos en que llegara a incurrir el
cesionario.

%5. En el paragrafo segundo de la clausula primera se precisé que el Consorcio
Constructor responderia por lo relativo a las obras ejecutadas hasta ese momento
y por el anticipo recibido®?, mientras que, en el paragrafo tercero, se indico que el
Consorcio Cesionario no responderia por tales pasivos y obligaciones33. Esta
delimitacion de responsabilidades fue confirmada por la conducta posterior de las
partes en la ejecucion del contrato, en la cual se reconocié frente al anticipo
entregado hasta la fecha de la cesion, que el obligado era exclusivamente el
Consorcio Constructor34.

%. Ni por su naturaleza ni por estipulacion se indicé que el contrato se terminaria
con ocasion de la cesién. Tampoco se acordd que a raiz de esta cesion, el INVIAS
y el Consorcio Constructor debieran realizar una liquidacion parcial y anticipada del
contrato. Por lo tanto, pese a la sustitucion de la posicidon contractual que ostentaba

3 C.S.J., Sala Cas. Civ., jul. 24/2012, Exp. 110131030261998-21524-01, M.P. Fernando Giraldo
Gutiérrez.

32 Cesién Contrato 1609 de 2005 del 22 de octubre de 2007, Clausula Primera, Paragrafo Segundo:
“PARAGRAFO SEGUNDO: EL CEDENTE manifiesta libre y voluntariamente que renuncian a cualquier
reclamacion contra el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, por hechos que se hayan presentado durante la
ejecucion del contrato cedido. No obstante lo anterior el Instituto Nacional de Vias, INVIAS, en el marco
de las normas legales vigentes dirimiran lo relacionado con la obra ejecutada y el anticipo recibido por EL
CEDENTE. (Cuaderno 4, folios 550 y ss.).

3 “PARAGRAFO TERCERO: Ni el embargo aqui relacionado y ningun otro que exista contra EL
CEDENTE afectara a EL CESIONARIO, es decir que el CESIONARIO no respondera ni ante EL
CEDENTE ni ante el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, ni ante ningun tercero por pasivos, obligaciones
0 embargos a cargo de EL CEDENTE generados antes de la suscripcion de la presente cesion’.
(Cuaderno 4, folios 550 y ss.)

34 En este sentido, las actas de entrega y recibo definitivo de las obras y el acta de liquidacion del contrato
registraron de manera clara que el obligado era exclusivamente el Consorcio Constructor respecto de la
porcién del anticipo que le habia sido girada por el INVIAS (Cuaderno 6, folios 1212 a 1298). Asimismo,
el Modificatorio n.° 5 al Contrato 1609 de 2005, clausula tercera, paragrafo, dispuso: “Para respaldar la
restitucion del valor dejado de amortizar y que se incorporé en el acuerdo de reestructuracion de INECON-
TE, el INSTITUTO cuenta con el Certificado de Disponibilidad Presupuestal No. 4968”. La Resolucion
01548 de 2010 preciso: “Que el valor total del anticipo dejado de amortizar debe ser pagado por el
consorcio contratista y sus integrantes o reconocido con cargo al amparo de buen manejo del anticipo de
la garantia tnica de cumplimiento 34240000020001 expedida por Mapfre Seguros de Colombia S.A.”
(Cuaderno 6, folio 1312). En igual sentido, la Resoluciéon 6570 de 2010, al referirse al paragrafo segundo
del Acuerdo de Cesion del Contrato 1609 de 2005 del 22 de octubre de 2007, sefald: “Entonces, en
cumplimiento de la cléusula anterior, el Instituto Nacional de Vias — INVIAS — dirimi6 lo relacionado con la
obra ejecutada y el anticipo recibido por el CONSORCIO INECON-TE PUCALPA GO7 (cedente), asi
mismo porque el consorcio CONSTRUCCION VIAL 03 PROCOPAL S.A. (cesionario) no respondia por
pasivos u obligaciones a cargo del cedente generados antes de la suscripcion de la cesion”.
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el Consorcio Constructor, el contrato continué su ejecucion sin solucion de
continuidad.

5. Dado que el contrato no terminé con ocasion de la cesién de la posicion del
Consorcio Constructor, no habia lugar a practicar una liquidacion anticipada como
se planted en el recurso. El hecho de que el Consorcio Constructor conservara la
obligacion de responder por el anticipo recibido mientras ostenté la posicion de
contratista tampoco imponia la realizacién de una liquidacion anticipada, pues esta
recae sobre el contrato considerado en su integridad y no sobre una prestacion
aisladamente considerada. En consecuencia, lo procedente era liquidar el negocio
juridico una vez se produjera su terminacion y con quien ostentara la posicion de
contratista, lo cual efectivamente ocurrié antes de la expedicion de las resoluciones
que declararon la ocurrencia del siniestro.

. En conclusion, la Sala no encuentra atendibles los reparos formulados en la
demanda en relacion con la incidencia de la liquidacion del contrato en la
declaratoria del siniestro.

La oportunidad en la que INVIAS declaré la ocurrencia del siniestro

%. La Sala debe establecer si el Tribunal omitié pronunciarse sobre otras dos
razones aducidas para sustentar el primer cargo de nulidad. MAPFRE sostuvo que
el INVIAS habia perdido competencia para liquidar el contrato con el Consorcio
Constructor y, por esa misma razon, para declarar la ocurrencia del siniestro. Segun
la aseguradora, la incompetencia temporal se configuré porque la liquidacion
constituia un presupuesto para declarar el siniestro, pero el contrato no fue liquidado
bilateralmente dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes a la suscripcion del
acta de recibo de la obra ejecutada por el Consorcio Constructor, ni unilateralmente
dentro del plazo que se extendi6 hasta el 28 de marzo de 2008, ni dentro del término
de caducidad de la accion. En segundo lugar, sostuvo que habian transcurrido mas
de dos afios entre la suscripcion del acta de recibo del 14 de diciembre de 2007 y
la expedicion de los actos demandados.

0. El Tribunal no se refiri6 expresamente a los argumentos sobre la incompetencia
temporal, pues concentré su analisis en la configuracion de la prescripcion extintiva.
Sea como sea, tales planteamientos no son atendibles.

¢1. La Sala reitera que el contrato de obra no terminé con la cesion de la posiciéon
contractual del Consorcio Constructor ni con la suscripcion del acta de recibo de las
obras ejecutadas hasta ese momento, firmada el 14 de diciembre de 2007. En
consecuencia, al no haberse producido la terminacién del contrato, no surgia el
deber de liquidarlo y, por tanto, el INVIAS no perdié competencia para ello en los
plazos sefalados por el apelante. Por el contrario, una vez terminado el contrato,
este fue liquidado oportunamente mediante el acta suscrita con el Consorcio
Cesionario el 9 de noviembre de 2009%.

62 |a competencia para expedir un acto administrativo y su delimitacién a partir de
criterios funcionales, territoriales o temporales es una cuestion propia del derecho
publico, corolario del principio de legalidad (C.P., arts. 6 y 121). Esta se concreta en
la habilitacion normativa para que una autoridad, en ejercicio de funciones

3 El plazo del contrato finalizé el 23 de julio de 2008 (Cuaderno 4, folio 565). El acta de entrega y recibo
definitivo de obra se suscribi6 el 18 de noviembre de 2008 (Cuaderno 6, folio 1230) y el acta de liquidacién
del Contrato 1609 de 2005 fue suscrita el 9 de noviembre de 2009.
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administrativas, adopte una decision unilateral que modifica la situacion juridica de
su destinatario.

6. Las disposiciones comerciales que regulan la prescripcion de las acciones
derivadas del contrato de seguro (C.Co., art. 1081), aun cuando integran el régimen
juridico mixto aplicable a los seguros de cumplimiento a favor de entidades publicas,
no determinan, en estricto sentido, la competencia de la Administracion para
declarar la ocurrencia de un siniestro®. Ello no excluye, claro esta, que el fenémeno
de la prescripcion extintiva incida en la legalidad del acto administrativo cuando este
se expide en contravencion de tales reglas, pero dicha circunstancia no equivale a
que normas de derecho privado regulen la competencia para expedirlos.

6. En la Resolucion 01548 del 20 de abril de 2010, mediante la cual se declaro el
“siniestro de anticipo”, el INVIAS invocé como normas atributivas de la competencia
para declarar la ocurrencia del siniestro las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, asi
como sus decretos reglamentarios®’. El articulo 7° de la Ley 1150 y el numeral 14.3
del Decreto 4828 de 2008 no establecieron un limite temporal, fijado en funcion del
acta de recibo parcial de las obras ejecutadas por quien cede su posicion en el
contrato, para expedir el acto que declare la ocurrencia del riesgo cubierto por el
amparo de anticipo. Por lo tanto, el hecho de que hubieran transcurrido mas de dos
afos desde la suscripcion del acta de recibo de la obra ejecutada por el Consorcio
Constructor, el 14 de diciembre de 2007, no implicd el desconocimiento de un limite
a la competencia temporal para expedir el acto administrativo. Una cuestion distinta
a esta es determinar si en esa fecha empezd6 a correr el término de prescripcion.

5. Resuelto lo anterior, corresponde a la Sala establecer si el Tribunal incurrié en
un error al concluir que no habia operado la prescripcion, en la medida en que el
siniestro no se configurd el 4 de diciembre de 2009, fecha en la que culminé sin
acuerdo el proceso de reestructuracion de INECONTE, sino en el segundo semestre
de 2007: bien cuando el INVIAS se abstuvo de practicar los descuentos
correspondientes por concepto de amortizacién del anticipo, ora desde la fecha en
que reintegré al consorcio parte de las sumas amortizadas, esto es, el 19 de
diciembre de 2007.

6. En la Resolucion 01548 del 20 de abril de 2010, mediante la cual se declaro el
“siniestro de anticipo”, el INVIAS enuncié los siguientes motivos de hecho como
soporte de su decision:

“Que el dia 4 de diciembre de 2009, ante la Superintendencia de Sociedades se dio por
fracasado el proceso de reestructuracion a que se acogié la sociedad INGENIEROS

% En este sentido, se ha sefalado lo siguiente: “La Administracién no tiene, en tales casos, un término
distinto de aquel de la vigencia del seguro para expedir el acto administrativo y constituir asi el siniestro.
En este caso de declaratoria de caducidad del contrato, ninguna dificultad debe haber respecto de expedir
el acto y constituir el siniestro dentro de la vigencia de la poliza por cuanto la caducidad debe declararse
necesariamente en el curso de ejecucion del contrato. Esto es asi no solo por su definicion legal, sino por
la finalidad que con la declaratoria de caducidad se persigue, tendiente a adoptar una medida excepcional
de proteccion del patrimonio publico en aquellos casos en que hay amenaza de paralisis del contrato por
incumplimiento grave del contratista (...) La situaciéon no es la misma en el caso de los demas
incumplimientos en que el acto administrativo no es constitutivo del siniestro, sino tan solo declarativo de
su ocurrencia. No existe en el régimen de la contratacion estatal, como tampoco existe en el régimen
mercantil, una norma que sefiale un término para que el asegurado formule su reclamacion al asegurador.
A falta de norma legal, sefialar que la entidad debe expedir el acto administrativo de reclamacion en cierto
tiempo es asignar un término de caducidad para la configuracién del titulo que no esta previsto en la ley.

No quiere decir lo anterior que si la Administracion expide el acto administrativo en cualquier tiempo ello
esté exento de consecuencias, como se analizara mas adelante [se refiere a la prescripcion”. Mejia
Martinez, C. “Seguro de cumplimiento de contratos estatales: reflexiones sobre el tratamiento legal y
jurisprudencial”, en: Araujo Ofiate, Rocio Mercedes (coord.), Estudios en derecho publico: Liber amicorum
en homenaje a Carlos Betancur Jaramillo, Tomo 2. Bogota: 2020, ISBN 978-958-7845037, p. 413.

%7 Los fundamentos de la competencia para declarar el siniestro no fueron objeto de los cargos de nulidad
propuestos por MAPFRE.
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CONSTRUCTORES TECNOLOGIA Y EQUIPO S.A. -CONSTRUCTOR INECONTE
S.A.-, acta que fue inscrita en la Camara de Comercio de Bogota y depositada en la
Superintendencia de Sociedades el dia 09 de diciembre de 2009. (...) Que con oficios
SGT-a 8106, 8107, 8108 y 8109, todos de fecha 10 de febrero de 2010, dirigidos
consecutivamente a CONSTRUCTORA INECONTE S.A., PUCALPA
CONSTRUCCIONES S.A., MAPFRE SEGUROS DE COLOMBIA S.A. y CONSORCIO
INECONTE PUCALPA, se les requirié formalmente para que devolvieran el anticipo
no amortizado del contrato No. 1609 de 2005, y se les concedié un plazo para su
consignacion. // Que con oficio CI-ADM-10-013 B del 10 de marzo de 2010, radicado
INVIAS 18656 del 11 de marzo de 2010, el representante legal de la sociedad
CONSTRUCTORA INECONTE S.A., PUCALPA CONSTRUCCIONES S.A., rinde
descargos manifestando principalmente que:

‘Ahora, si bien es cierto el proceso de negociacién se tuvo por fracasado con ocasion de
la solicitud de algunos acreedores, ello no implica que automaticamente el trémite de
reestructuracion se dé por terminado. // A la fecha de la presente comunicacion no existe
pronunciamiento por parte de autoridad competente que haya ordenado la terminacion
del tramite de reestructuracion empresarial de la sociedad INECONTE S.A., por lo que
la situacion juridica de dicha sociedad se mantiene en el marco de la ley 550 de 1999. /
En estas condiciones resulta improcedente la devolucion de los Anticipos que fueron
incluidos dentro de la graduaciéon y calificacién de créditos como acreencias a
favor del INVIAS, cuando el contratista atin se encuentra en proceso de reestructuracion
empresarial (...)".

Que con oficio de fecha 09 de abril de 2010, el abogado externo del INVIAS, en relacién
a lo manifestado por el representante de la sociedad INECONTE, expuso: ‘El articulo 17
de la Ley 550 de 1999 se refiere a las prohibiciones del inicio de la negociacién, pero es
un hecho cierto que por acta del 4 de Diciembre del afio 2009, se notificé a los
acreedores el fracaso de la negociacion; asi mismo el acta fue publicada mediante
registro mercantil y depositada en la Superintendencia de Sociedades el dia 09 de
diciembre de 2009. // (...) Esta situacion permite exigir el pago de los dineros
adeudados por INECONTE S.A., al Instituto Nacional de Vias-INVIAS-, anticipos que
son de propiedad del Instituto.” (...) El reintegro de los dineros de los anticipos
dejados de amortizar de los contratos 2714, 3673 y 1609 del 2005 es legal y oportuno,
mas cuando se esté causando detrimento patrimonial en los dineros publicos (...).
Entonces, fracasada la negociaciéon del acuerdo en el proceso concursal, ante el
incumplimiento parcial de los contratos 2714, 3673 y 1609 del 2005, INECONTE S.A.,
como ejecutor debe reintegrar al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS los
anticipos no amortizados, porque esos dineros pertenecen al erario publico y le fueron
entregados al contratista a titulo precario

Que, por las consideraciones anteriores, procede la declaratoria del siniestro de anticipo
a cargo del CONSORCIO INECONTE PUCALPA GO07 (...) y su garante en cuantia de
DOS MIL SETECIENTOS SESENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y
TRES MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y SEIS PESOS CON TREINTA CENTAVOS
($2.761°333.656,30) MONEDA CORRIENTE. // Que el valor total del anticipo dejado
de amortizar debe ser pagado por el consorcio contratista y sus integrantes o
reconocido con cargo al amparo de buen manejo del anticipo de la garantia tnica
de cumplimiento nimero 34240000020001 expedida por Mapfre Seguros de Colombia
S.A” (énfasis afiadido)3®.

67. De acuerdo con lo anterior, el INVIAS declaré la ocurrencia del siniestro porque
el Consorcio Constructor, que habia cedido su posicion contractual, no devolvio las
sumas correspondientes al anticipo. Por una parte, aquellas que no pudieron ser
amortizadas mediante el mecanismo pactado contractualmente de deducciones
sobre el precio a pagar en las actas de avance de obra3®?; por otra, las sumas que
el INVIAS reintegré al Consorcio Constructor por cuanto habian sido descontadas
de actas de obra emitidas con posterioridad a la admision de INECONTE el 25 de
junio de 2007 al proceso de reestructuracion.

3 Cuaderno 6, folio 1305 y ss.

% Clausula Octava, paragrafo Segundo: “El valor de dicho anticipo se comenzara a amortizar en el doble
del porcentaje del anticipo en cada Acta de Obra por hito, una vez se hayan entregado al menos la mitad
de los hitos proyectados” (Cuaderno 4, folio 527).
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6. En la motivacion de la sentencia de primera instancia, este fue el hecho
considerado por el Tribunal para concluir que no operd la prescripcion. En ese
sentido, el a quo indicd que el siniestro ocurrid y que el término prescriptivo empezo
a correr cuando el INVIAS conocié que “no recibira el pago del anticipo por parte del
contratista™®.

s. Precisado cual fue el motivo por el que el INVIAS hizo efectiva la garantia y antes
de analizar a partir de este elemento factico la correccidon de la sentencia
impugnada, conviene sefalar que el apelante no confronté la premisa decisoria del
Tribunal, segun la cual “el pago [devolucion] del anticipo” se encontraba cubierto por
el amparo de anticipo*'. El a quo sostuvo que dicho evento estaba cubierto en la
medida en que ‘puede tenerse como una apropiacion indebida del mismo, pues el
mismo corresponde a la proporcion del contrato no ejecutada, que debe ser
devuelto a la administracion, lo que para el caso no se hizo”.

0. En el recurso de apelacion, MAPFRE sostuvo lo siguiente: “si en gracia de
discusion se aceptara que la no amortizacion del anticipo o su mal manejo puede
interpretarse como una apropiacion indebida, ha de reiterarse lo dicho en la
demanda y en los alegatos de conclusion, en el sentido que el Invias no demostro
la ocurrencia del siniestro de anticipo, en tanto y en cuanto, probado esta que el
Consorcio Ineconte Pucalpa amortizo por ese concepto, la suma de
$2.189’385.262”.

7. Del contenido del recurso se desprende que MAPFRE no formul6é razones
dirigidas a refutar el fundamento del fallo, consistente en subsumir el hecho
invocado en la motivacién de la Resoluciéon 01548 de 2010 —Ila no devolucién— en
un supuesto de apropiacidon indebida, cubierto por el amparo de anticipo. Por el
contrario, partié de esa premisa, asumiéndola en gracia de discusién, para sostener
que el siniestro no se habria materializado, bajo el argumento de que el Consorcio
Constructor amortizo, via deducciones, la suma de $2.189°'385.262. Dado que la
competencia del juez de segunda instancia se encuentra delimitada por los reparos
del apelante (CGP, art. 328), la Sala no examinara si la no devolucién de la suma
no amortizada y la que, habiendo sido inicialmente amortizada, fue reintegrada con
ocasion del proceso de reestructuracion de INECONTE, estaba cubierta por el
amparo de anticipo.

2. E| articulo 1081 del Cédigo de Comercio establece que ‘la prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen
podra ser ordinaria o extraordinaria”. La disposicion agrega que ‘la prescripcion
ordinaria sera de dos afios 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”. Tratdndose del asegurado, el hecho que “da base a la accion” y que, en el
ambito de la contratacién publica, justifica hacer efectiva la garantia mediante acto
administrativo es el siniestro. De su ocurrencia y de la pérdida sufrida depende la
exigibilidad de la prestacion asegurada (C. Co., art. 1077).

3. El siniestro se entiende como “la realizacién del riesgo asegurado” (C. Co., art.
1072). El riesgo, a su vez, se define como el “suceso incierto que no depende

40 |a Sala precisa que ninguno de los cargos de nulidad formulados contra las resoluciones se soporté en
si este riesgo se materializ6 en vigencia del amparo de anticipo (Cuaderno 1, folios 1y ss.). Por ende, en
virtud de la presuncién de legalidad de los actos administrativos y del principio de congruencia de la
sentencia, este asunto no sera abordado.

4 “ANTICIPO: La Aseguradora cubre a la entidad estatal contra la apropiacion indebida de los dineros o
el mal uso que el contratista haga de los dineros o bienes recibidos para la ejecucion del contrato”.
Cuaderno 4, folio 569.
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exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador’ (C. Co., art. 1054). Dejando de
lado los supuestos en que se declara mediante acto administrativo la caducidad del
contrato o se imponen multas, en los cuales la ley y el reglamento disponen
expresamente que el acto administrativo es constitutivo del siniestro, este
corresponde a un hecho juridico: el incumplimiento imputable de las obligaciones
que dimanan del contrato estatal*2.

74. En este caso, el INVIAS declaré el siniestro por el incumplimiento de la obligacion
del Consorcio Constructor de devolver el anticipo: de una parte, la suma que no
pudo amortizarse mediante el mecanismo pactado contractualmente de
deducciones sobre el precio a pagar en las actas de avance de obra; y, de otra, las
sumas que el INVIAS reintegré al contratista, por haber sido descontadas de actas
de obra emitidas con posterioridad a la admision de INECONTE al proceso de
reestructuracion. En consecuencia, para resolver el reparo, corresponde determinar
el momento en que el INVIAS conoci6 o debia tener conocimiento del
incumplimiento de la obligacion de reintegrar estas sumas, en la medida que no
pertenecian al contratista ni a sus integrantes.

5. El cumplimiento de la obligacién presupone su exigibilidad. Este concepto se
predica de las obligaciones puras y simples, esto es, de aquellas que no se
encuentran sometidas a plazo, condicion o modo, bien porque nunca han estado
sujetas a alguna de estas modalidades, ora porque estas ya se realizaron vy, por
ello, el acreedor se encuentra habilitado para exigir al deudor su cumplimiento,
incluso mediante la realizacién coactiva del derecho a través de la ejecucion
judicial*3. Por las razones que se exponen a continuacion, la exigibilidad de la
obligacion de devolver el anticipo quedd sometida, respecto de todos sus deudores,
al resultado del proceso de reestructuracidon empresarial al que fue admitida
INECONTE.

6. El articulo 14 de la Ley 550 de 1999, vigente al momento de la iniciacion vy
admisién de INECONTE al proceso de reestructuracién#4, establecia lo siguiente
sobre los efectos de la iniciacion de esta clase de procesos:

“A partir de la fecha de iniciacién de la negociacion, y hasta que hayan transcurrido los
cuatro (4) meses previstos en el articulo 27 de esta ley, no podra iniciarse ningun

42 | a declaratoria de caducidad seré constitutiva del siniestro de incumplimiento” (Ley 80 de 1993, art.
18). En desarrollo de esa prevision, el articulo 14 del Decreto 4828 de 2008 dispuso: “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: // 14.1 En caso de caducidad, una vez
agotado el debido proceso y garantizados los derechos de defensa y contradiccién del contratista y de su
garante, proferira el acto administrativo correspondiente en el cual, ademas de la declaratoria de
caducidad, procedera a hacer efectiva la clausula 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 pdliza de seguro. // 14.2 En caso de aplicacién de multas, una vez
agotado el debido proceso y garantizados los derechos de defensa y contradiccion del contratista y de su
garante, proferira el acto administrativo correspondiente en el cual 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 pdliza de seguro”. La Ley 80 de 1993 y el Decreto 4828 de 2008 se
encontraban vigentes para la época en que se expidieron las Resoluciones 01548 de 2010 y 6570 de
2010, y fueron citados expresamente como fundamento normativo (Cuaderno 6, folios 1305 y 1367).

43 C.S.J., Sala Civ., STC720-2021 (Rad. 11001-02-03-000-2021-00042-00), feb. 4/2021 (p. 14), M.P. Luis
Armando Tolosa Villabona.

44 La Ley 1116 de 2006 fue promulgada el 27 de diciembre de 2006. Conforme al articulo 126, su vigencia
se difirid por seis meses contados desde la promulgacion, por lo que comenzé a regir hacia finales de
junio de 2007. La misma disposicion previé que, desde la promulgacién de esa ley, la Ley 550 de 1999 se
prorrogaba por seis meses y, vencido ese término, continuaria aplicandose de manera permanente
unicamente a las entidades previstas en el articulo 125. En ese contexto, la Ley 550 resultaba aplicable
al presente asunto, porque el 30 de abril de 2007 la sociedad INECONTE solicité su admision al proceso
de reestructuracion y el 25 de junio de 2007 fue admitida, ambos hitos dentro del periodo de prérroga del
régimen anterior.
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proceso de ejecucion contra el empresario y se suspenderan los que se encuentren
en curso, quedando legalmente facultados el promotor y el empresario para alegar
individual o conjuntamente la nulidad del proceso o pedir su suspension al juez
competente, para lo cual bastara que aporten copia del certificado de la camara de
comercio en el que conste la inscripcién del aviso. En los anteriores términos se adiciona
el articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil; y el juez que fuere informado por el
demandado de la iniciacion de la negociacion y actue en contravencion a lo dispuesto
en el presente inciso, incurrira en causal de mala conducta.

Durante la negociacion del acuerdo se suspende el término de prescripcion y no opera
la caducidad de las acciones respecto de los créditos contra el empresatrio.

PARAGRAFO 1. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la iniciacién de la negociacion,
el acreedor del empresario que sea beneficiario de fiducias mercantiles en garantia o
de cualquier clase de garantia real constituida por terceros, o que cuente con un
codeudor, fiador, avalista, asegurador, emisor de carta de crédito y, en general, con
cualquier clase de garante del empresario, debera informar por escrito al promotor si
opta solamente por hacer efectiva su garantia o si no prescinde de obtener del
empresario el pago de la obligaciéon caucionada. Si el acreedor guarda silencio o
manifiesta que no prescinde de hacer valer su crédito contra el empresario, se
estara a lo previsto en el inciso 10. del presente articulo, los créditos objeto de los
procesos suspendidos quedaran sujetos a lo que se decida en el acuerdo, y en
caso de iniciarse procesos en su contra, los terceros garantes y los titulares de
los bienes gravados podran interponer la excepcion previa correspondiente.

Cualquier acreedor o el propio empresario podran informar en cualquier tiempo al
promotor de la existencia de las garantias a que se refiere el presente inciso.

Cuando un mismo acreedor opte por hacer efectivas sus garantias de terceros, y alguna
o algunas obligaciones del empresario estén garantizadas por terceros, y otra u otras no,
el acreedor podra hacer efectiva la garantia sin perjuicio del cobro de las obligaciones
no garantizadas frente al empresario deudor™.

7. Conforme a esta disposicion, la exigibilidad de una obligacién a cargo del deudor
del concurso recuperatorio, al que la ley denominaba empresario, quedaba
suspendida, de modo que no podia exigirse coactivamente su cumplimiento.
Adicionalmente, si dentro del término legal el acreedor guardaba silencio o
manifestaba expresamente que no prescindia de hacer valer su crédito contra el
empresario y, respecto de la deuda, existian codeudores solidarios, la exigibilidad
de la obligacién también se suspendia frente a estos.

78. Este alcance de la disposicion legal, cuyo tenor literal es claro (C.C., art. 27), fue
expuesto tanto por la doctrina de la Superintendencia de Sociedades*® como por la
Corte Constitucional, en la sentencia que resolvid una demanda de
inconstitucionalidad contra dicha disposicion, en los siguientes términos:

“(...) [El] paragrafo 1° del articulo 14 de la Ley 550 de 1999, en cuanto impone al acreedor
la obligacioén de informar al promotor si “opta solamente” por hacer efectiva la garantia a
cargo de terceros o si prefiere perseguir la satisfaccion de la obligacién dentro del
acuerdo no quebranta por este solo hecho el derecho a la igualdad de los acreedores,
asi el articulo 1571 del Codigo Civil prevea que “[e]l acreedor podra dirigirse contra todos
los deudores solidarios conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio,(..)”, los
articulos 1682 y 2380 del mismo ordenamiento que la cesién de bienes no aprovecha a

45 “Segun lo establecido por el paragrafo primero del articulo 14, el acreedor cuenta, como ya lo vimos,
con la posibilidad de escoger entre la compariia y los codeudores solidarios, y en caso de guardar silencio
al respecto, se debe entender que hace valer su crédito contra el empresario, motivo por el cual no puede
iniciar nuevos procesos en contra de los codeudores y se suspenden aquellos que estén en curso. Lo
anterior, no significa que por el hecho de que el acreedor beneficiario de la garantia participe en la
negociacién y no haga valer el respectivo crédito frente a los codeudores, sino en contra del empresario,
se extinga la solidaridad propia de ese vinculo, pues la obligacion continta existiendo respecto de los
demas sujetos pasivos de la relacion, lo que ocurre es que durante la negociacion el acreedor pierde la
posibilidad de perseguirlos en aras de obtener el cumplimiento. La suerte del vinculo sélo cambiara
conforme a lo que se llegue a estipular en el acuerdo de reestructuracion que se llegare a celebrar’. Oficio
220-139111 del 22 de noviembre de 2010.
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codeudores y fiadores y los articulos 2422 y 2448 idem que los acreedores pueden exigir
la subasta o adjudicacion del bien dado en prenda.

(..

Al parecer de la Corte el examen de constitucionalidad propuesto no requiere entrar a
valorar si los derechos de garantia otorgados por terceros constituyen derechos
adquiridos, o meras expectativas —como lo proponen los intervinientes-, habida cuenta
que el inciso tercero del articulo 79 excluye de los lineamientos del paragrafo primero
del articulo 14 a los constituidos antes de entrar en vigencia la ley. Y, respecto de los
constituidos en vigencia de la ley, la misma bien puede, regular sus efectos, aunque
implique apartarse de las reglas del derecho comun, para que a eleccion del acreedor,
se sujeten "solamente" al resultado del Acuerdo de Reestructuraciéon —paragrafo primero
articulo 14-.

Por cuanto, en los términos del articulo 58 superior, el codeudor, fiador, asegurador,
fiduciario, avalista y en general todo contratante en garantia esta obligado a responder
por el incumplimiento del principal, la realizacion del riesgo, o la posicion cambiaria
asumida y, de no hacerlo voluntariamente, debe soportar la persecucion de su patrimonio
y la realizacién de sus bienes hasta obtener la satisfaccion del acreedor en los términos
convenidos, o conforme la posicion ocupada, sin quitas ni esperas, atendiendo a las
modalidades contractuales asumidas. Pero, conforme al mismo articulo también resulta
posible que los acreedores, a partir de la vigencia de la ley tengan necesariamente que
elegir si persiguen la solucion de su crédito del acreedor o principal o de su garante, y
que para perseguir a éste ultimo deban esperar el resultado del acuerdo, porque los
derechos de contenido patrimonial, deben ceder ante intereses de superior jerarquia,
como vienen a serlo la satisfaccion de mas de un acreedor con un numero limitado de
bienes y la necesidad de salvar la empresa, mediante medidas de conservacion y
saneamiento en beneficio no de un acreedor, sino de todos los que igualmente esperan
el cumplimiento, y de la economia empefiada en mantener la empresa como instrumento
legitimo de riqueza individual y social’*®.

9. Respecto de la obligacién de devolver el anticipo existian codeudores solidarios.
En los términos empleados por el legislador concursal, “el empresario [contaba] con
codeudor solidario”. En este caso, ademas del Consorcio Constructor —al que la
ley reconoce capacidad para contratar, aunque no sea titular de un patrimonio
susceptible de persecucion como prenda del acreedor estatal—, tenian la condicion
de deudores solidarios INECONTE, empresario sujeto del concurso recuperatorio,
y PUCALPA, el otro integrante del consorcio. Esta conclusion se sustenta, por una
parte, en el numeral 1° del articulo 7° de la Ley 80 de 1993, que disponia que las
personas que forman parte del consorcio responden “solidariamente de todas y
cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato”, y, por otra,
en el articulo 52 de la misma ley, segun el cual “los consorcios y uniones temporales
responderan por las acciones y omisiones de sus integrantes, en los términos del
articulo 70. de esta ley”.

8. Luego de la iniciacion del proceso de reestructuracion empresarial de
INECONTE, el INVIAS no prescindié de su derecho a obtener de este el pago de la
obligacién de devolver el anticipo*’. Por el contrario, presenté como acreencia para
su graduacion vy calificacion la suma correspondiente*®. Este hecho produjo como
consecuencia juridica que la exigibilidad de la obligacion, tanto frente al empresario
como respecto de sus codeudores, quedara sometida a lo que se decidiera en la
negociacion del acuerdo para la reestructuracion de los pasivos de INECONTE.

46 Corte Constitucional, C-586/01, jun. 6/2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

47 En el expediente, no obra prueba de que el INVIAS hubiese hecho manifestacion dentro del término
establecido por el paragrafo 1° del articulo 14 de la Ley 550 de 1999.

48 Asi consta en el acta de reunion para determinacion de derechos de voto. En la determinacién de
derechos de voto y acreencias con corte al 25 de junio de 2007, el INVIAS registraba una acreencia a su
favor superior a $23.000°000.000, equivalente al 39,39 % de los derechos de voto (Cuaderno 1, folio 365
y ss.). A su vez, en la Resolucion 6570 se indico: “El valor no amortizado del anticipo fue llevado a dicho
proceso” (Cuaderno 6, folio 1377).
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8. Las consideraciones anteriores conducen a concluir que, frente al
incumplimiento de la obligacion de devolver el anticipo, el término de prescripcion
para exigir la prestacion asegurada no habia empezado a correr con anterioridad al
4 de diciembre de 2009. Solo hasta esa fecha, con la celebracién de la audiencia
prevista en el articulo 27 de la Ley 550 de 19994°, se declard el fracaso de la
negociacion del acuerdo y se dio inicio al tramite de liquidacion de INECONTE,
dentro del cual se establecio posteriormente que sus activos eran insuficientes para
atender este pasivo externo®®. En consecuencia, dado que las resoluciones
demandadas se expidieron en el afio 2010, se impone concluir que su expedicion
no vulnerd el articulo 1081 del Codigo de Comercio.

82 La conclusién a la que arriba la Sala impone desestimar el reparo del apelante
relativo a la configuracion del fendmeno prescriptivo. El término no comenzo a correr
el 7 de octubre, el 19 de noviembre, el 14 de diciembre ni el 19 de diciembre de
2007, fechas en las que, respectivamente, el INVIAS: (i) no efectué descuentos para
la amortizacién del anticipo sobre el valor facturado con fundamento en el acta de
obra 6D; (ii) no realizo tales descuentos respecto del acta de obra 35; (iii) suscribid
el acta de entrega y recibo de las obras ejecutadas por el Consorcio Constructor; y
(iv) reintegro, en cumplimiento de lo pactado en esta ultima acta, las sumas
descontadas a titulo de amortizacion con posterioridad a la admision de INECONTE
al proceso de reestructuracion.

8. La razdn es que en ninguna de esas fechas se habia configurado “el hecho que
da base a la accién™'. Aun no se habia verificado el incumplimiento por el cual el
INVIAS hizo efectiva la garantia, pues este no consistié en la falta de amortizacion
del anticipo mediante el mecanismo contractualmente pactado de deducciones
sobre el valor a pagar en las actas de obra, sino en la no devolucién de las sumas
entregadas a titulo de anticipo que no pudieron ser amortizadas por ese medio o
que fueron reintegradas con ocasion del inicio del proceso de reestructuracion de
INECONTE.

8. Esta conclusion se refuerza al considerar que, en el acta de entrega y recibo de
las obras ejecutadas por el Consorcio Constructor, suscrita el 14 de diciembre de
2007, se pactd que el INVIAS reintegraria las sumas descontadas de actas
presentadas con posterioridad a la admision de INECONTE al proceso de
reestructuracion. Ello implicaba que tanto esas sumas como aquellas que no
lograron amortizarse mediante el mecanismo de deducciones debian ser restituidas
conforme a lo que se definiera en el proceso de reestructuracion, dentro del cual
este pasivo fue objeto de negociacion.

8. La conclusién a la que arriba la Sala, en el sentido de que no operd la
prescripcion, conduce igualmente a desestimar la peticion de revocar la sentencia

4 Mediante comunicacion del 7 de diciembre de 2009, el promotor de INECON-TE informé a la
Superintendencia de Sociedades el fracaso de la negociacién y allegé el acta de la reunién del 4 de
diciembre de 2009, junto con su anexo. Posteriormente, se aport6 un acta aclaratoria del 12 de diciembre
de 2009, en la cual se preciso que el fracaso de la negociacién obedecié a que la sociedad Rosellantas
no retird la solicitud de terminacién de la negociacion y a que el apoderado de Renting Colombia solicitd
la liquidacién por incumplimiento de obligaciones posteriores a la admisién al tramite, asi como que el
fracaso no correspondié a una decision unanime, como se consigné erroneamente en el acta inicial
(Cuaderno 1, folio 374 y ss., y 396 y ss.). Finalmente, mediante Auto del 26 de mayo de 2010, la
Superintendencia de Sociedades decretd la apertura del proceso de liquidacion judicial de INECONTE,
con fundamento en la inviabilidad financiera de la sociedad y en la decisién de los acreedores ante la falta
de concrecion de una formula de acuerdo (Cuaderno 6, folio 1299 y ss.).

%0 Acta de la audiencia de confirmacion del acuerdo de adjudicacion del 18 de enero de 2012, mediante
la cual se confirmo el acuerdo de adjudicacion celebrado por el liquidador de INECON-TE y se dejo
constancia de la adjudicacion total de los activos de la concursada (Cuaderno 1, folio 342 y ss.).

51 Codigo de Comercio, articulo 1081.
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por la omision del Tribunal de pronunciarse expresamente sobre el sexto cargo de
nulidad propuesto en la demanda. Como lo advirti6 MAPFRE, en la sentencia
impugnada no hubo un pronunciamiento expreso sobre el cargo de falsa motivacion,
el cual se sustentd en que el INVIAS habria invocado de manera equivocada los
articulos 2530 y 2535 del Cdédigo Civil y los articulos 34.3 y 36.4 de la Ley 550 de
1999 para justificar la suspension del término de prescripcion de la accion derivada
del seguro. No obstante, esta omision carece de incidencia decisoria y no impone
variar el sentido del fallo.

8. Las disposiciones legales invocadas por MAPFRE no hicieron parte de la
motivacion juridica de la Resolucion 01548 del 20 de abril de 2010, mediante la cual
el INVIAS declaré el siniestro. Con excepcion del articulo 2535 del Cédigo Civil,
estas normas fueron citadas unicamente en la Resolucion 6570 del 29 de diciembre
de 2010, que resolvio el recurso de reposicion y confirmé el acto inicial:

“El articulo 2530 del Cédigo Civil, modificado por la Ley 791 de 2002, articulo 3°,
establece que la prescripcion ordinaria puede suspenderse sin extinguirse; en ese caso,
cesando la causa de la suspension, se le cuenta al poseedor el tiempo anterior a ella, si
alguno hubo. // Acorde con los articulos 34 numeral 3° y 36 numeral 4° de la Ley 550 de
1999, como el proceso de reestructuracion de INECONTE S.A. fracasé el 4 de diciembre
de 2009, se reactiva automaticamente y de pleno derecho la exigibilidad de las garantias
del contrato, las cuales se encontraban suspendidas; asi mismo el término de
prescripcion que se encontraba suspendido, empieza a correr. Asi mismo, como no
habia tiempo anterior que hubiese corrido a la suspension, a partir del 4 de diciembre de
2009, la Entidad puede hacer exigibles las garantias que hayan sido suspendidas por la
iniciacion de la negociacion, de conformidad con los términos de prescripcion enunciados
en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio; es decir, dos (2) afios de prescripcion
ordinaria y cinco (5) de prescripcion extraordinaria, plazos que no pueden ser
modificados por las partes. Asi las cosas, es evidente que el INVIAS tiene hasta el 9 de
diciembre de 2011 para declarar el siniestro de anticipo amparado con la garantia tnica
de cumplimiento™®?2.

8. Aunque el numeral 3° del articulo 34 de la Ley 550 de 1999 regula la suspensién
de la exigibilidad de las garantias como consecuencia de un acuerdo de
reestructuracion celebrado® —supuesto que no se presentdo— y el numeral 4° del
articulo 36 se refiere al restablecimiento de la exigibilidad de los gravamenes tras la
terminacion de un acuerdo de reestructuracion®*, la referencia a estas disposiciones
carecid de trascendencia en la decision adoptada. De la motivacién de los actos
demandados se desprende que el INVIAS sostuvo que el término de prescripcién
de la accién derivada del contrato de seguro no habia comenzado a correr antes del
4 de diciembre de 2009, conclusion que la Sala corrobora. Por ello, aun cuando el
Tribunal no se hubiera pronunciado expresamente y la mencién de estas normas
resultara impertinente, la conclusion permanece incélume: para la fecha en que se
hizo efectiva la garantia por la no devolucién del anticipo no amortizado, no habia
operado la prescripcion.

%2 Cuaderno 6, folio 1380 y ss.

%3 “3. La suspension, durante la vigencia del acuerdo, de la exigibilidad de gravamenes y garantias reales
y fiduciarias. La posibilidad de hacer efectivas tales garantias durante dicha vigencia, o la constitucion o
modificacion de tales cauciones tendra que pactarse en el acuerdo sin el voto del beneficiario o
beneficiarios respectivos. Si el acuerdo termina por incumplimiento conforme a lo dispuesto en la presente
ley, se restableceran de pleno derecho la exigibilidad de los gravamenes y garantias reales y fiduciarias
que se haya suspendido, al igual que las medidas cautelares que hayan sido practicadas por la DIAN, en
la misma forma prevista en el inciso segundo del Articulo 138 de la Ley 222 de 1995”.

54 “4. En caso de terminacion del acuerdo en los supuestos previstos en los numerales 3, 4 y 5 del Articulo
35 de la presente ley, para el restablecimiento automatico de la exigibilidad de los gravamenes
constituidos con anterioridad a su celebracion, se dara aplicacion a la remisioén prevista en el numeral 3
del Articulo 34 de esta ley. Y en tales supuestos, se podran reanudar de inmediato todos los procesos
que hayan sido suspendidos con ocasion de la iniciacion de la negociacion, en especial los previstos en
el Articulo 14 de esta ley, sin perjuicio de lo dispuesto en las normas que regulen el respectivo proceso
liquidatorio o el que corresponda legalmente en cada caso”.
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La ocurrencia del siniestro y la conducta de la entidad asegurada

8. La Sala debe resolver tres problemas derivados de los reparos del apelante,
relacionados con la ocurrencia del siniestro y la incidencia de la conducta del
INVIAS. El primero es si el Tribunal negé indebidamente las pretensiones, al
considerar que la conducta de la entidad estatal asegurada —abstenerse de
efectuar deducciones sobre la facturacion del Consorcio Constructor para amortizar
el anticipo y reintegrar sumas previamente deducidas— no constituyd un acto
meramente potestativo ni una conducta gravemente culposa, que fue determinante
de la ocurrencia del siniestro.

8. Este reparo del apelante impone determinar si la decisidon de la entidad de
abstenerse de efectuar deducciones a las actas de obra para amortizar el anticipo,
asi como de restituir al Consorcio Constructor parte del anticipo ya amortizado, era
juridicamente improcedente. En particular, debe establecerse si tales actuaciones,
realizadas con posterioridad al inicio del proceso de reestructuracion de INECONTE,
estaban amparadas por el articulo 17 de la Ley 550 o si, por el contrario, no
constituian una consecuencia juridica que se desprendia de esta disposicion.

%. E| Consorcio Constructor, que celebré el contrato en el cual se pacté que el
anticipo se amortizaria mediante el mecanismo de deducciones sobre las sumas
facturadas, no fue el sujeto del proceso de reestructuracion. Y no podia serlo,
porque el articulo 1° de la Ley 550 de 1999 establecio lo siguiente: “las empresas
desarrolladas mediante contratos o patrimonios que no tengan como efecto la
personificacion juridica no estan comprendidas por la presente ley en forma
separada o independiente del respectivo o0 respectivos empresarios’. La
conformacién de un consorcio no da lugar a la constitucion de una persona juridica.
En consecuencia, el Consorcio Constructor no podia ser sujeto de un proceso de
reestructuracion®>.

9. Lo anterior no implica que la admisiéon de INECONTE al proceso de
reestructuracion no tuviera consecuencias juridicas en la exigibilidad de la
obligacion de amortizar el anticipo. Como ya explicd la Sala, respecto de la
obligacion de amortizar el anticipo habia tres deudores: el consorcio, pero también
sus integrantes, quienes responden “solidariamente de todas y cada una de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato” (Ley 80 de 1993, art. 7°) y
cuentan con un patrimonio pasible de ser perseguido para el cumplimiento o la
ejecucion forzada de una obligacion.

2. E| INVIAS ejercié el derecho que le concedia el articulo 14 de la Ley 550, citado
previamente, y no prescindid de exigir al sujeto del concurso recuperatorio,
INECONTE, la satisfaccién de la obligacién de responder por el anticipo no
amortizado. De acuerdo con esta disposicion legal, la conducta de la entidad estatal
fue ajustada a derecho y tenia una consecuencia juridica en la exigibilidad de la

% La Sala observa que, aunque en el acta de entrega de las obras realizadas por el Consorcio Constructor,
se incurrid en una imprecision al aludir al proceso de reestructuracion en relaciéon con el consorcio
(Cuaderno 6, folio 1292). Sin embargo, lo cierto es que en la motivacion de los actos administrativos
demandados no se afirmoé que dicha estructura plural hubiera sido el sujeto del tramite concursal. Por el
contrario, tanto en la Resolucion 01548 de 2010 como en la Resolucion 6570 del mismo afio, el INVIAS
identifico de manera expresa a INECON-TE como la compafiia admitida al proceso de reestructuracion y
fundamento sus decisiones en el fracaso de ese tramite y en la no devolucién del anticipo: “Que el dia 25
de junio de 2007, la sociedad INGENIEROS CONSTRUCTORES TECNOLOGIA Y EQUIPO S.A. —
CONSTRUCTORA INECON TE S.A., integrante del CONSORCIO INECON TE — PUCALPA G 07, solicito
y obtuvo de la Superintendencia de Sociedades ser admitida, como en efecto lo fue en esa fecha, a un
proceso de restructuracion de conformidad con lo determinado en la Ley 550 de 1999” (Cuaderno 6, folio
1308).
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obligacion frente a los demas codeudores. Respecto del Consorcio Constructory de
PUCALPA, “los créditos objeto de los procesos suspendidos queda[ban] sujetos a
lo que se decida en el acuerdo”.

9. Dado que la exigibilidad de la obligacion de amortizar el anticipo respecto del
Consorcio Constructor y de PUCALPA quedaba sujeta al proceso de
reestructuracion de INECONTE, la conducta del INVIAS de abstenerse de efectuar
deducciones sobre las actas de obra presentadas con posterioridad a su admision,
asi como de reintegrar las sumas deducidas mediante este mecanismo después de
esa fecha, era la conducta que debia observar la entidad estatal en razéon de lo
previsto en el articulo 17 de la Ley 550 de 1999, que dispone lo siguiente:

“Articulo 17. Actividad del empresario durante la negociacion del acuerdo. A partir de la
fecha de iniciacion de la negociacién, el empresario debera atender los gastos
administrativos que se causen durante la misma, los cuales gozaran de preferencia para
Su pago; y podra efectuar operaciones que correspondan al giro ordinario de la empresa
con sujecion a las limitaciones estatutarias aplicables. Sin la autorizacion expresa exigida
en este Articulo, no podran adoptarse reformas estatutarias; no podran_constituirse ni
ejecutarse garantias o cauciones a favor de los acreedores de la empresa que recaigan
sobre bienes propios del empresario, incluyendo fiducias mercantiles o encargos
fiduciarios; ni podran efectuarse compensaciones, paqgos, arreglos, conciliaciones o
transacciones de ninquna clase de obligaciones a su cargo, ni efectuarse enajenaciones
de bienes u operaciones que no correspondan al giro ordinario de la empresa o que se
lleven a cabo sin sujecion a las limitaciones estatutarias aplicables, incluyendo las
fiducias mercantiles y los encargos fiduciarios que tengan esa finalidad o encomienden
o faculten al fiduciario en tal sentido.

(...)

Cualquier acto celebrado o ejecutado en contravencion a lo dispuesto en el presente
articulo, sera ineficaz de pleno derecho sin necesidad de declaracion judicial, y dara
lugar a la imposicion al acreedor, al empresario, a ambos y a sus administradores, sequn
el caso, de multas sucesivas hasta de cien (100) salarios minimos mensuales legales
vigentes, hasta tanto se reverse la operacion respectiva. Dicha multa que sera impuesta
por la Superintendencia que supervise al empresario o actividad respectiva y, en caso
de ausencia de supervision estatal, por la Superintendencia de Economia Solidaria, de
oficio o a peticion de cualquier interesado, si se trata de un empresario con forma
cooperativa; por la Superintendencia de Valores, en el caso previsto en el inciso anterior;
y por la Superintendencia de Sociedades en los demas casos”.

%. La entrega del anticipo radicaba en cabeza del Consorcio Constructor y de sus
integrantes una obligacion o pasivo: su amortizacion. Independientemente de si la
fuente de esa obligacion se califica como un “préstamo” o si el titulo juridico no
corresponde a un mutuo propiamente dicho, sino que se trata de una
contraprestacion correlativa a una obligacién que no es de la esencia del contrato
de obra —esto es, la de proveer financiacion adicional al capital de trabajo con el
que cuenta el contratista—, lo cierto es que surge la obligacién de amortizar del
anticipo. Por esta razon, este era uno de las pasivos objeto de la negociacion en el
proceso de reestructuracion de INECONTE.

%. El mecanismo pactado para cumplir esta obligacion consistié en la deduccion o
descuento de una cuota de amortizacion, determinada en una magnitud porcentual,
que se aplicaba sobre las sumas que el INVIAS debia pagar al contratista con base
en las actas de avance de obra. La deduccién de esa suma implicaba la extincién
progresiva de la obligacién de amortizar el anticipo.

%. De acuerdo con lo anterior, ya sea que se entienda que la amortizacion del
anticipo comporta el pago de una obligacion o que supone una compensacion entre
deudas dinerarias liquidas—Ia de la entidad de pagar el precio y la del contratista
de amortizar un capital que no le pertenece—, el INVIAS no podia efectuar
deducciones sobre las sumas facturadas por el avance de las obras. El articulo 17
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de la Ley 550 se lo prohibia al establecer que ‘no podran efectuarse
compensaciones, pagos, arreglos, conciliaciones o transacciones de ninguna clase
de obligaciones a su cargo”. Esta operacion tampoco podia justificarse con el
argumento de que PUCALPA era deudor solidario, pues la exigibilidad de la
obligacioén respecto de los codeudores quedd sujeta a lo que se definiera en el
proceso de reestructuracion de INECONTE, segun se explico.

9. La conclusion precedente ha sido igualmente planteada en las decisiones
adoptadas por la Superintendencia de Sociedades en ejercicio de funciones
jurisdiccionales:

“Mediante Auto 400-016653 de 28 de octubre de 2016, se decidi6 ‘Advertir a Codensa
S.A. ESP que el pago de las obligaciones a cargo de la sociedad en reorganizacion,
causadas con anterioridad a su inicio, deben someterse a la disciplina concursal y en
consecuencia no puede aplicar compensacion de deudas a favor de la sociedad’.
Manifiesta la recurrente que se debe tener claridad en la naturaleza del anticipo, la cual
ha sido definida como la suma de dinero que se entrega a un contratista para ser
destinada al cubrimiento de los costos en que este debe incurrir para la ejecucién del
objeto contractual, por lo tanto dichos dineros no entran a formar parte del patrimonio de
la sociedad concursal, el anticipo sigue siendo de propiedad de la entidad contratante.

Teniendo en cuenta lo transcrito, asi como las manifestaciones de las partes y los
documentos del expediente, los dineros entregados por Codensa a la concursada, hacen
parte de la orden de compra 5600005854, el saldo a favor de Codensa, como
consecuencia de dicha operacién, es un crédito de ésta, de la que es deudora la
concursada. Dicha obligacion hace parte del pasivo que debe ser reorganizado en el
presente proceso concursal, pues la fuente de dicho crédito es anterior al 22 de abril de
2016, fecha en que se dio inicio al proceso de reorganizacion de Obras & Disefios S.A.
Como crédito del concurso, por regla general su satisfaccion debe sujetarse a las reglas
del acuerdo de reorganizacion. Por su parte, las sumas entregadas por la concursada a
Codensa S.A. y en poder de esta ultima, hacian parte del activo de aquélla, y de la
garantia general de todos los acreedores del presente concurso recuperatorio. Estando
en curso la reorganizacién, Codensa tiene la obligacion de poner a disposicion dichos
recursos a la compafiia para reintegrar el patrimonio de la concursada y facilitar sus
perspectivas de recuperacion, tal como se ordend en el auto recurrido. Un cruce de
cuentas entre el crédito a favor de Codensa y las sumas retenidas por dicho acreedor es
una compensacion en los términos del articulo 1715 del Cédigo Civil; operaciéon que en
las actuales condiciones de la compafiia en concurso esta prohibida®.

% En sintesis, la actuacién del INVIAS se ajusté a la Ley 550 de 1999. La
exigibilidad de la amortizacion del anticipo frente a PUCALPA, al Consorcio
Constructor y a INECONTE quedé supeditada a lo que se definiera en el proceso
de reestructuracion de esta ultima compafia. Por esa razon, la entidad debia
abstenerse de practicar deducciones sobre facturas presentadas con posterioridad
al inicio del tramite de restructuracidon. Asimismo, resultaba procedente la restitucion
al Consorcio Constructor de las sumas deducidas después de esta fecha,
circunstancia sobre la cual la Superintendencia de Sociedades puso de presente
dicha situacién al promotor en el marco del proceso®’. La ley prohibia esa operacion,

% Aunque esta decision se baso en las reglas aplicables a los procesos de reorganizacion empresarial
regulados en la Ley 1116 de 2006, los razonamientos son aplicables a este caso porque su articulo 17
prevé la misma regla de la Ley 550: “A partir de la fecha de presentacion de la solicitud, se prohibe a los
administradores la adopcién de reformas estatutarias; la constitucion y ejecucién de garantias o cauciones
que recaigan sobre bienes propios del deudor, incluyendo fiducias mercantiles o encargos fiduciarios que
tengan dicha finalidad; efectuar compensaciones, pagos, arreglos, desistimientos, allanamientos,
terminaciones unilaterales o de mutuo acuerdo de procesos en curso; conciliaciones o transacciones de
ninguna clase de obligaciones a su cargo; ni efectuarse enajenaciones de bienes u operaciones que no
correspondan al giro ordinario de los negocios del deudor o que se lleven a cabo sin sujecion a las
limitaciones estatutarias aplicables, incluyendo las fiducias mercantiles y los encargos fiduciarios que
tengan esa finalidad o encomienden o faculten al fiduciario en tal sentido; salvo que exista autorizacion
previa, expresa y precisa del juez del concurso’.

57 En la comunicacién —que no constituye una providencia judicial ni contiene 6rdenes— se expreso lo
siguiente: “Para lo de su competencia, me permito remitir copia del escrito radicado por la apoderada
especial del BANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA COLPATRIA S.A., mediante el cual solicita al
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la sancionaba con ineficacia de pleno derecho y preveia la imposiciéon de multas a
la entidad acreedora si no se revertia. En consecuencia, el INVIAS no podia
conservar los valores deducidos tras el inicio del proceso de reestructuracion y
estaba obligado a reintegrarlos al deudor del concurso.

%. Lo anterior conduce a concluir que no puede imputarse al INVIAS una conducta
gravemente culposa ni un acto meramente potestativo. No hubo culpa grave,
porque, al haber actuado conforme a las prescripciones legales, no se configuré una
violacion del estandar de conducta exigible, que se opone a “manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia
suelen emplear en sus negocios propios” (C.C., art. 64). Tampoco se traté de un
acto meramente potestativo del tomador, esto es, de una conducta dependiente
exclusivamente de su pura voluntad (C.C, art. 1534), sino de la observancia de las
prohibiciones impuestas por la legislacion de reactivacion empresarial como
consecuencia de la admision de INECONTE al proceso de reestructuracion.

100.En consecuencia, la Sala no encuentra atendible el reparo segun el cual las
resoluciones se expidieron con violacion del articulo 1055 del Codigo de
Comercio®8. Primero, porque esta norma no regula, en estricto sentido, las
consecuencias juridicas de la culpa del acreedor asegurado durante la ejecucidn
del contrato garantizado. Su alcance consiste en prohibir que bajo un contrato de
seguro, se pacten como riesgos asegurados el dolo o los actos meramente
potestativos del tomador, y en sancionar esas estipulaciones con ineficacia de pleno
derecho, supuesto que no se presento en este caso. Segundo, porque la conducta
del INVIAS no puede calificarse como resultado de culpa grave ni como un acto
meramente potestativo, de modo que no se configurd una exclusioén.

101. Definido lo anterior, corresponde estudiar el sexto cargo de nulidad formulado por
el demandante. Como se indicd en el recurso de apelacion, el Tribunal no se
pronuncié sobre este en la sentencia. Segun lo planteado por MAPFRE, las
resoluciones demandadas son nulas, porque se presentd una variacioén del estado
del riesgo que no fue notificada a la aseguradora. Esta variacion se habria producido
como consecuencia de la conducta del INVIAS sefialada anteriormente, consistente
en abstenerse de efectuar descuentos para amortizar el anticipo y en reintegrar la
parte deducida con posterioridad a la admision de INECONTE al proceso de
reestructuracion. Con fundamento en ello, la aseguradora sostuvo que, conforme al
articulo 1060 del Codigo de Comercio, esa omision derivo en la terminacion del
contrato de seguro y, por ende, en la ausencia de la obligacion de MAPFRE de
pagar el siniestro.

Despacho requerir al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, en relacién con las amortizaciones de
anticipos efectuadas después de la admision a tramite de reestructuracion de la sociedad INECONTE, es
decir después del 25 de junio de 2007, respecto de los contratos de obra suscritos con dicha entidad.
Igualmente, remito copia del escrito presentado por el representante legal de INECONTE S.A. en
ACUERDO DE REESTRUCTURACION al Instituto Nacional de Vias. Comoquiera que las inquietudes de
la apoderada judicial del BANCO COLPATRIA son igualmente compartidas por el representante legal de
la concursada, y en tal sentido, el INVIAS fue requerido por este, corresponde al promotor exigir a los
administradores las aclaraciones razonables que sean necesarias y pertinentes, a fin de lograr la
normalizacién de la acreencia, de manera tal que se pueda atender lo dispuesto en el articulo 17 de la
Ley 550 de 1999, el cual advierte, entre otras, que cualquier acto celebrado o ejecutado en contravencion
a lo consagrado en este, sera ineficaz de pleno derecho y dara lugar a las responsabilidades de multas
sucesivas hasta de cien (100) salarios minimos mensuales vigentes, hasta tanto se reverse la operacion
respectiva’. (Cuaderno 5, folio 1081 y ss.)

8 “ARTICULO 1055. RIESGOS INASEGURABLES. El dolo, la culpa grave y los actos meramente
potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulacién en contrario
no producira efecto alguno, tampoco lo producira la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las
sanciones de caracter penal o policivo”.
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102.F| argumento sobre la terminacion del contrato de seguro se soporta en el inciso
cuarto del articulo 1060 del Codigo de Comercio, que establece lo siguiente:

“El asegurado o el tomador, segun el caso, estan obligados a mantener el estado del
riesgo. En tal virtud, uno u otro deberan notificar por escrito al asegurador los hechos o
circunstancias no previsibles que sobrevengan con posterioridad a la celebracién del
contrato y que, conforme al criterio consignado en el inciso lo del articulo 1058,
signifiquen agravacion del riesgo o variacion de su identidad local // La notificacion se
haréa con antelacién no menor de diez dias a la fecha de la modificacién del riesgo, si
ésta depende del arbitrio del asegurado o del tomador. Si le es extrafia, dentro de los
diez dias siguientes a aquel en que tengan conocimiento de ella, conocimiento que se
presume transcurridos treinta dias desde el momento de la modificacién // Notificada la
modificacion del riesgo en los términos consignados en el inciso anterior, el asegurador
podra revocar el contrato o exigir el reajuste a que haya lugar en el valor de la prima //
La falta de notificacion oportuna produce la terminacion del contrato. Pero solo la mala
fe del asegurado o del tomador dara derecho al asegurador a retener la prima no
devengada” (énfasis agregado).

103.|_a Sala no considera de recibo este planteamiento. La consecuencia prevista en
el inciso cuarto del articulo 1060 del Cdédigo de Comercio, relativa a la terminacién
del contrato de seguro por la falta de notificacion de la variacion del estado del
riesgo, no resulta aplicable a los seguros de cumplimiento a favor de entidades
estatales, como el que se examina en este proceso. En una linea reiterada, la
Subseccion ha descartado que la inobservancia de dicha carga produzca, por si
sola, la terminacién del contrato de seguro. Por su pertinencia, las consideraciones
que soportan esta tesis se reiteran a continuacion:

“Descrito asi el estado en materia de la irrevocabilidad del seguro de cumplimiento, en
atencién a la singularidad que éste proyecta, dado el contenido de la garantia que avala,
es relevante resaltar que tratandose del contratacion estatal, el legislador consagro la
imposibilidad de ejercer la facultad de revocacion unilateral en esos negocios juridicos,
puesto que la Ley 80 de 1993 (articulo 25, numeral 19), en su version original determiné
que la garantia unica que avala el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato, contenida en pélizas, no expirara por revocacion unilateral, norma que si bien
fue derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, se reprodujo en el articulo 7 de
esta misma ley (...) // La anterior consagracion normativa no se circunscribe a precisar
legalmente la funcion juridico-econémica que persigue la péliza de cumplimiento —bajo
todos los escenarios, es decir, entre particulares y cuando esta inmersa la
Administraciéon—, en los términos ya explicados, sino que de forma igualmente
determinante y coherente con ello, también obedece y se explica en funcién del
reconocimiento y trascendencia que revela el interés asegurable abordado en las pdlizas
que avalan el cumplimiento de los contratos estatales, que no es otro que la proteccion
del patrimonio publico.

[PJor las razones ya comentadas, las consecuencias a las que alude el articulo 1060 en
mencién no pueden trasladarse automaticamente al contrato de seguro de cumplimiento
a favor de entidades publicas, sino que su lectura debe hacerse en clave con la
naturaleza de esta clase de seguro y con las normas de orden publico que el legislador
instituy6 para la proteccion del erario que queda comprometido en el marco de los
contratos estatales, lo cual significa que esta norma —como cualquier otra del derecho
privado (art. 13 Ley 80 de 1993)- sélo podréa ser aplicada en lo que no contravenga la
especialidad y finalidad que persigue la contratacion de la administracion y, de la mano
con ello, en cuanto no se oponga a las normas que regulan con caracter especial algunos
aspectos del seguro de cumplimiento a favor de tales entidades.

En ese contexto y en atencién a que lo que impone la Ley 1150 de 2007 (antes el articulo
25.19 de la Ley 80 de 1993) con caracter imperativo es que las obligaciones derivadas
del contrato estatal deben contar con una garantia que avale su cumplimiento, de donde
claramente se deriva que deben estar vigentes por el mismo tiempo que permanezca el
riesgo de su inobservancia —lo cual, a su vez, es concordante con las normas
reglamentarias que desarrollan esta ley en este aspecto—, dable es concluir que se
opone abiertamente a dicha norma de orden publico el contenido de otras de derecho
privado que admiten la posibilidad de que la vigencia de la pdliza que se ha pactado en
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funcion de la del contrato amparado, pueda cesar en sus efectos de manera anticipada,
bien sea por la decision unilateral del asegurador o del tomador, o bien por una
consecuencia legal (...).

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

104.Pero, ademas de las consideraciones anteriores, la Sala constata que la
conducta adoptada por el INVIAS no retne las condiciones que el articulo 1060 del
Caodigo de Comercio exige para que si se calificara como un elemento determinante
de la variacion de la identidad local del riesgo asegurado, diera lugar a la
terminacion del contrato de seguro por falta de notificacion.

105.|_a disposicion legal supedita esa consecuencia juridica a que, con posterioridad
al perfeccionamiento de la relacion aseguraticia, sobrevengan “hechos o
circunstancias no previsibles” que comporten la variacion del estado del riesgo. No
basta, entonces, con que tales hechos o circunstancias alteren o agraven su
identidad. Es necesario, ademas, que no hayan sido previsibles al momento de la
celebracion del contrato de seguro. Si eran previsibles, se entienden incorporados
al estado original del riesgo y, por ello, evaluados en su incidencia sobre el
consentimiento del asegurador, en la determinacion del alcance de Ila
responsabilidad asumida y en la fijacion de la prima, como prestacion cierta a cargo
del tomador.

16. La conducta del INVIAS, que no fue resultado de la desatencion de sus
obligaciones sino a la observancia de las prescripciones de la Ley 550, estuvo
determinada por la admision de INECONTE, uno de los tomadores del seguro, a un
proceso de reestructuracion empresarial. La Sala considera que esa circunstancia
era previsible para la aseguradora. También lo eran sus consecuencias,
previamente analizadas, en la medida en que se encontraban expresamente
definidas en la ley: la prohibicién de amortizar el anticipo via deducciones sobre el
precio a pagar por el avance de las obras.

107. La imprevisibilidad de un determinado acontecimiento “no responde a nociones
de caracter objetivo, sino que debe valorarse atendiendo a las circunstancias
particulares en las que se produjo, a la probabilidad de su ocurrencia en condiciones
normales de ejecucion del contrato y a lo acordado por las partes respecto de ese
fenémeno” ®°. Lo que podia preverse razonablemente al tiempo de contratar exige,
por tanto, un analisis de las circunstancias del caso. Desde una perspectiva
econdmica, no juridica, como sefala la doctrina, todo evento resulta previsible en
abstracto; lo determinante consiste en establecer a qué costo puede obtenerse la
informacion y qué parte se encuentra en mejor posicion para asumir ese costo con
miras a anticipar su ocurrencia:

% C.E., Secc. Tercera, Sub. A, Sent. 62.324 (parrs. 34 a 48), feb. 05/2024, C.P. José Roberto Sachica
Méndez. Tesis reiterada en: C.E., Secc. Tercera, Sub. A, Sent. 70.576 (parr. 88), sept. 27 /2024, C.P.
Fernando Alexi Pardo Florez.

60 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. C, Sent. 54.614, feb.8/2017. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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“Desde un punto de vista econémico no hay nada imprevisible. Todo es previsible a un
costo determinado. Cuando hablamos de la previsibilidad de evento nos referimos a los
costos de informacién involucrados para obtener la informacién necesaria para prever la
posibilidad de su ocurrencia (...) Algunos eventos son mas caros de prever que otros y
en ocasiones los costos son prohibitivos. Aquello que comunmente es considerado
imprevisible es un evento cuyo costo de prevision es tan alto que no resulta razonable
considerarlo en el contrato, pues los costos de prevision superan los beneficios de dicha
prevision. (...) El verdadero problema no es si la contingencia es algo que puede ocurrir,
sino, si se justifica, en términos de costos de transaccion, contemplar su posible
ocurrencia en el contrato, y asignar los riesgos que de ella se deriven (...) Esta posicion
implica que el standard de previsibilidad que se adopte debe contemplar el caracter
asimétrico que pueda existir entre los costos que enfrenta cualquiera de las partes para
adquirir la informacion relevante™’.

108.| as consideraciones anteriores en su dimension econémica son pertinentes,
porque en el seguro de cumplimiento la aseguradora asume los riesgos en su
condicion de profesional en su identificacion, mensuracion y administracion, lo que
le impone, al momento de la suscripcidon, valorar y cuantificar los factores que
inciden en la probabilidad de ocurrencia y en la magnitud del siniestro, asi como en
la prima y en las condiciones de la cobertura. Dentro de ese ambito se encuentran
el deterioro de la situacion financiera del contratista o tomador, junto con las
consecuencias juridicas que el ordenamiento les asigna. En este marco, la eventual
admision del tomador a un proceso de reestructuracion y los efectos normativos que
de ella se derivan —entre ellos, la imposibilidad de continuar con la amortizacion
del anticipo en los términos originalmente pactados— constituyen contingencias
previsibles y evaluables para la aseguradora en el contexto de ramo de negocios en
que actua.

100. En conclusion, aun si se aplicara el articulo 1060 del Cédigo de Comercio, que
no lo es, la consecuencia juridica consistente en la terminacion anticipada del
contrato de seguro no se produciria en este caso, porque el supuesto factico del
que dependia no se verificd: no sobrevino durante la ejecucion del contrato un
evento que, ex ante, no pudiera ser previsto por la aseguradora.

110. Resuelto el punto anterior, corresponde examinar el reparo conforme al cual el
Tribunal omiti6 advertir que las resoluciones demandadas adolecian de falsa
motivacion y vulneraban los articulos 1054 y 1072 del Cédigo de Comercio. Segun
el planteamiento del demandante, el Consorcio Constructor habia amortizado la
suma de $2.189'385.262, por lo que el motivo consignado en los actos
administrativos, consistente en que la pérdida ascendia a $2.761°'333.656, no se
ajustaba a la realidad factica.

111.Este reparo no es de recibo. Como se explico anteriormente, el INVIAS declaré
la ocurrencia del siniestro debido a que el Consorcio Constructor no restituy6 las
sumas correspondientes al anticipo. Ese valor comprende, de una parte, las sumas
que no pudieron amortizarse mediante el mecanismo contractualmente pactado de
deducciones sobre el precio a pagar con base en las actas de avance de obra y, de
otra, aquellas que el INVIAS reintegré al contratista, en acatamiento de lo previsto
en la Ley 550 de 1999, por haber sido descontadas de actas de obra expedidas con
posterioridad a la admision de INECONTE al proceso de reestructuracion.

112 os documentos obrantes en el expediente respaldan el elemento factico que
fundamento la decisién del INVIAS. El acta de entrega de 14 de diciembre de 2007
acredita que el Consorcio Constructor recibio la suma de $3.821'461.730,30 a titulo

61 Bullard Gonzalez, Alfredo. ¢Hay algo imprevisible? La excesiva onerosidad y la impracticabilidad
comercial. En: Bullard Gonzalez, Alfredo, Derecho y economia. 2.2 ed. Lima: Palestra, 2006, pp. 351y ss.
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de anticipo y que, con corte a esa fecha, se habian deducido del valor de las actas
de obra $2.189'385.262. Sin embargo, en el mismo se dejé constancia de que las
sumas descontadas con posterioridad a la admision de INECONTE al proceso de
reestructuracion no consolidaban una amortizacién definitiva del anticipo, en la
medida en que, conforme a lo previsto en la Ley 550 de 1999, debian ser
reintegradas al contratista. Ese reintegro, por $1.129'257.188, se efectuo el 19 de
diciembre de 2007%2. En consecuencia, el INVIAS conservaba el derecho a exigir la
devoluciéon de una suma total de $2.761°333.656, monto por el cual se hizo efectiva
la garantia.

3. .os documentos acreditan, ademas, que el 10 de febrero de 2010, una vez
fracasado el proceso de reestructuracion de INECONTE, la entidad estatal exigi6 al
Consorcio Constructor y a sus integrantes la devolucion de esas sumas®. En la
motivacion del acto que declard el siniestro se indicd que a pesar de este
requerimiento, la obligacion no fue satisfecha. La prueba de su pago, cuya carga
correspondia a la demandante (CGP, art. 167; C.C, art. 1757), no obra en el
expediente. En consecuencia, no se encuentra acreditado que el acto administrativo
se hubiera expedido con falsa motivacion ni con desconocimiento de las normas
que regulan la prueba del siniestro y de la pérdida sufrida por la entidad asegurada.

Costas

114.De conformidad con el articulo 188 del CPACA, salvo en los procesos en los que
se ventile un interés publico, la sentencia debe pronunciarse sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucién se rigen por las normas del CGP. Las costas
comprenden la totalidad de las expensas y gastos causados durante el tramite del
proceso, asi como las agencias en derecho, conforme al articulo 361 del CGP. Su
imposicidon no exige la verificacion de una conducta temeraria, pues, en el régimen
vigente, responde a un criterio objetivo.

115.Conforme al numeral 1.° del articulo 365 del CGP, las costas se imponen a la
parte a la que se le resuelve desfavorablemente el recurso de apelacion. En
consecuencia, corresponde condenar en costas a MAPFRE en esta instancia.

116.El Acuerdo 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura®,
fija las tarifas de las agencias en derecho y dispone que, en segunda instancia,
estas se establezcan hasta el 5% del valor de las pretensiones reconocidas o
negadas en la sentencia. La determinacidon de su monto debe atender a la
naturaleza, calidad y duracién util de la gestion desplegada por el apoderado, asi
como a la cuantia de la pretension y a las demas circunstancias relevantes, con el
fin de que resulten equitativas y razonables. Asimismo, las tarifas fijadas por
porcentaje deben aplicarse de manera inversamente proporcional al valor de las
pretensiones.

17.E| INVIAS actué en el proceso mediante apoderada judicial y asumié la vigilancia
del tramite en esta instancia. No obstante, la entidad no presenté pronunciamiento
frente al recurso de apelacion dentro del término legal. Con fundamento en estos
criterios, la Sala fijara las agencias en derecho a favor de la entidad estatal en el
0.5% del valor de las pretensiones negadas. Dado que la cuantia de estas asciende
a $2.761'333.656,30, las agencias en derecho se establecen en $13’806.668.

62 Cuaderno 6, folio 1308; cuaderno 5, folio 1080 y ss.; cuaderno 6, folio 1205 y ss.

63 Cuaderno 6, folio 1309.

64 Este acuerdo, que fue derogado por el PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, es aplicable en este
caso porque el proceso se inicié antes de su entrada en vigor, esto es, el 26 de noviembre de 2012.
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IV. PARTE RESOLUTIVA

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

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 29 de noviembre de 2023, dictada por la
Sala Sexta de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de la segunda instancia, a favor del Instituto
Nacional de Vias, a Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. Las agencias en
derecho se fijan en la suma de trece millones ochocientos seis mil seiscientos
sesenta y ocho pesos ($13'806.668 m/cte.). Las costas se liquidaran de manera
concentrada en el Tribunal Administrativo de Antioquia, conforme a lo dispuesto en
el articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ  JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electronica
mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema
permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el
link https.//relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono
celular el c6digo QR que aparece a la derecha. Se recuerda que, con la finalidad de
tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad de
ﬂistrarse en el sistema Samai.

VF
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