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Introduccion

Esta monografia tiene como principal proposito de estudio analizar el tema de la declaratoria
del siniestro en la contratacion publica, debido a que existe una interpretacion oficial del Consejo
de Estado, segun la cual la competencia para declarar la ocurrencia del siniestro se encuentra
contemplada en los numerales 3 y 4 del articulo 99 de la Ley 1437 de 2011, antes numerales 4 y
5 del articulo 68 del Decreto 01 de 1984 y por lo tanto todas las entidades estatales sin importar
el régimen por el cual contratan se encontrarian facultadas para declarar el siniestro; posicion de
la cual nosotros diferimos, ya que en nuestra opinion, dichos articulos no otorgan tal facultad y
por lo tanto ésta facultad deberia estar reservada solo para las entidades contempladas en el
Estatuto General de Contratacion Publica.

Debido a lo anteriormente expuesto, nos surgen los siguiente cuestionamientos: A pesar de
que el Consejo de Estado en su posicion mayoritaria, ha establecido que todas las entidades
estatales tienen la potestad para declarar la ocurrencia del siniestro por medio de un acto
administrativo, ;estamos frente a una potestad exorbitante del Estatuto General de Contratacién
Publica?, ;es ésta una posicion coherente con relacion al tratamiento que esta corporacion le ha
dado a las demas facultades exorbitantes que ponen en ventaja a la administracion?, ;estamos
frente a una potestad exorbitante del Estatuto General de Contratacion Publica?, ;Se encuentran
facultadas las entidades publicas sometidas al régimen privado de contratacion para declarar el
siniestro unilateralmente por medio de un acto administrativo?, ;El articulo 68 de la Ley 1437 de
2011 contiene una atribucidon expresa de competencia para que las entidades estatales, sin
importar su régimen de contratacion declaren el siniestro?, Y ademas ;Qué pasa si para declarar

el siniestro éstas entidades estatales necesitan de otros actos previos o concomitantes como la



declaratoria de caducidad, la declaratoria de incumplimiento y la liquidacion, los cuales

comportan el ejercicio de potestades exorbitantes?

Los anteriores interrogantes son de vital importancia ya que involucran el cumplimiento del
principio de legalidad por parte del acto administrativo que declara el siniestro y dan sentido y
forma a todos los planteamientos tratados en los diferentes capitulos que hacen parte del presente
trabajo.

Se encuentran casos en donde entidades estatales exceptuadas del estatuto General de
Contratacion Publica han declarado unilateralmente la ocurrencia del siniestro y el Consejo de
Estado ha considerado que dichas entidades cuentan con la potestad de expedir los actos
administrativos que hicieron efectivas las pélizas en virtud de lo dispuesto, para ese momento en
el articulo 68.4. del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984). Tal es el caso de
la sentencia del 27 de marzo de 2014 proferida por el Consejo de Estado, en donde se analiza si
TELECOM - EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES tiene la competencia
para expedir el acto administrativo que declara unilateralmente la ocurrencia del siniestro, a
pesar de que su relacion contractual esta sometida al derecho privado.

Es preciso sefalar que frente al tema de la declaratoria del siniestro en la contratacion publica
existe muy poco desarrollo doctrinal. En nuestra investigacion en libros, revistas y articulos de
internet solo encontramos temas atinentes a la presuncion de legalidad que tiene el acto
administrativo por medio del cual se declara el siniestro, informacién sobre el régimen juridico
del contrato estatal y la asignacion de los riesgos contractuales, informacion sobre los elementos

que debe tener el acto administrativo para que sea valido e informacidn sobre la garantia tnica de

I COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 27 de marzo de 2014. M.P DANILO ROIJAS
BETANCOURTH Referencia: Expediente 25000-23-26-000-2001-02301-01(29857).



cumplimiento. Quien ha abordado el tema de la declaratoria del siniestro de manera concreta
y especifica ha sido el Consejo de Estado y la Corte Constitucional.

Por lo tanto, las fuentes bibliografias utilizadas en la presente monografia se obtuvieron
principalmente de las sentencias proferidas por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional y
en menor medida se utilizaron articulos de revistas, libros, los cuales brindan informacion
complementaria para el desarrollo de los planteamientos y respuestas a los interrogantes
anteriormente descritos.

Es menester sefnalar que esta tesis contiene los siguientes capitulos:

En el capitulo I se presenta el &mbito de aplicacion del Estatuto General de contratacion
publica.

En el capitulo II se aborda el tema de la exorbitancia en el Estatuto General de contratacion
publica.

En el capitulo III se analizan las garantias en el Estatuto General de Contratacién Publica y se
habla acerca del contrato de seguro y de la declaratoria del siniestro en el régimen publico y en el
régimen privado.

En el capitulo IV se aborda el acto administrativo que declara el siniestro.

En el capitulo V se analiza la competencia para la expedicion del acto administrativo que

declara el siniestro.



I. Ambito de aplicacién del estatuto general de contratacién publica.

Colombia cuenta con un régimen o estatuto de contratacion especial para las entidades
publicas dentro de su ordenamiento juridico diferente al régimen de derecho aplicable a los
negocios juridicos que celebran los particulares y que ademas, cuenta con una jurisdiccion
especializada encargada de conocer las controversias de las entidades estatales y por
consiguiente de los contratos que éstas celebren, a saber, la jurisdiccidon contenciosa
administrativa.

Colombia cuenta entonces con un Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica (Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y sus respectivos reglamentos), el cual funciona
como marco normativo de la actividad estatal en lo referente al tema de la contratacion.

Autores como Aragdon Fuentes? dicen que tener un estatuto de contratacion especializado para
la contratacion publica representa una gran ventaja para todas las entidades publicas y para todos
los contratistas y garantes, debido a que no tienen que conocer y aplicar una multiplicidad disimil
de reglamentos contractuales, ademas de contar con una jurisprudencia unificada.

En nuestra opinion, la anterior afirmacion no es cierta debido a que, en primer lugar, en
Colombia, el Estatuto General de Contratacion Publica contiene varias disposiciones que remiten
al derecho privado, como lo son: el articulo 13 de la Ley 80 el cual prevé que los contratos que
celebren las entidades estatales “Se regiran por las disposiciones comerciales y civiles
pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley”, lo que le da a la

normatividad civil y comercial un caracter residual respecto del Estatuto General de Contratacion

2 ARAGON FUENTES, Javier José. Estatuto General de Contratacion Estatal, El régimen de los seguros en los
contratos estatales. Medellin, 1998. Trabajo de grado para optar por el titulo de abogado. Universidad de Antioquia.
Facultad de derecho y ciencias politicas. Capitulo 1 pag. 17.



Publica. Asi mismo, los articulos 32* y 40* de la Ley 80 de 1993, constituyen las cldusulas de
apertura a leyes civiles y comerciales que trae consigo el Estatuto General de Contratacion
Publica.

Por consiguiente, podemos decir que dicha disposicion hace del Estatuto General de
Contratacion Publica un estatuto de contratacion mixto al tener que remitirse a la ley civil y
comercial en los temas que no estan especialmente regulados en dicho estatuto y por lo que la
Corte Constitucional ha dicho que “en cada hipotesis contractual el ordenador del gasto debera
indagar primero sobre la eventual existencia de reglas especialmente previstas en el Estatuto
General de Contratacion Publica para el mejor desarrollo de su gestion, para luego si, en caso
positivo, aplicar los respectivos dispositivos de este Estatuto, y s6lo de manera subsidiaria y
residual, las normas comerciales y civiles®.”

Como lo plantea Ariza®, existen algunos temas que la Ley 80 de 1993 regula de forma

detallada como lo son, la seleccion del contratista, los medios de control con que cuentan las

3 Articulo  32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion...

4 Articulo 40°.- Del Contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo
con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el
cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las
clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la
Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administracion.

En los contratos de empréstito o cualquier otra forma de financiacion de organismos multilaterales, podran incluirse
las previsiones y particularidades contempladas en los reglamentos de tales entidades, que no sean contrarias a la
Constitucion o a la ley. (...)

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 249. M.P Jaime Araujo Referencia: Expediente D- 4869.
16 de marzo de 2004.

% ARIZA ZAPATA, Carolina. Exorbitancia Del Estado En La Contratacién Exceptuada Del Estatuto General De
Contratacion Publica. Articulo Inédito.
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entidades estatales para hacer cumplir el objeto contractual, la capacidad para contratar, el
régimen de responsabilidad de todos los actores de la contratacion publica, la distribucion de
riesgos, las garantias, la liquidacion del contrato, la nulidad del contrato y los mecanismos de
solucion de controversias. Las materias mencionadas, al estar reguladas de una forma amplia y
precisa no dejan lugar a una remision normativa a la ley civil y comercial, por lo tanto dicha
remision normativa se presenta generalmente en las materias de interpretacion de los contratos
que la ley civil regula de forma puntual en los articulos 1618 -1624 Codigo Civil, en el
contenido obligacional, en lo concerniente a los elementos propios de cada tipo contractual, entre
otros.

A demads, aunque existe un estatuto general de contratacion para las Entidades Estatales, en
nuestro ordenamiento existen una gran cantidad de entidades estatales y contratos estatales
exceptuados de dicho estatuto y por lo tanto tendran que aplicar la ley civil y comercial o alguna
normatividad especial al momento de contratar.

Para saber cudles son las entidades estatales que estan sometidas a dicho estatuto, nos
debemos remitir al articulo 2° de la Ley 80 de 1993, ya que en €l se encuentran enlistadas las
Entidades Estatales, las cuales son: La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el
Distrito Capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de
municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el
Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha participacion
publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los 6érdenes y

niveles; ademas, el Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de
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la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, las
contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacion, la
Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las
superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o
dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que no todas las entidades estatales que se
encuentran contenidas en dicho articulo 2° estdn sometidas al régimen de contratacion publico,
debido a que algunas se sometan a disposiciones juridicas especiales no contenidas en el Estatuto
General de Contratacion Publica y por lo tanto tienen un régimen especial de contratacion como
es el caso de las Universidades Publicas’; el Banco de la Republica®; las Empresas Sociales del
Estado’; las Empresas Prestadoras de servicios publicos domiciliarios!'®; de aquellas que
desarrollan las actividades de generacidn, interconexion, transmision, distribucion y
comercializacion de electricidad'!; de los proveedores de redes y servicios de las Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones'?; las Empresas del sector eléctrico y Ecopetrol?.

Ademas, existen también algunas entidades estatales de las contenidas en el articulo 2° de
dicho estatuto que éste mismo las exceptiia, como es el caso de “Las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades

Publicas con participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%), estaran

" Ley 30 de 1992.

8 Ley 31 de 1992.

° Ley 100 de 1993.

10 ey 142 de 1994, articulo 31y Ley 689 de 2001.
' Ley 143 de 1994, articulo 8.

12 Ley 1341 de 2009, articulo 45.

3 Ley 1118 de 2006.
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sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, con excepcion de
aquellas que se encuentren en competencia con el sector privado nacional o internacional o
desarrollen su actividad en mercados monopolisticos o mercados regulados, caso en el cual se
regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades economicas y
comerciales”!*; las Entidades financieras de caracter Estatal'> y por ultimo las Entidades del
sector Defensa'®.

Por su parte, la Ley 489 de 1998 remiti6 al derecho privado en materia de contratacion, a
algunas tipologias de entidades descentralizadas como son las filiales de Empresas Industriales y
Comerciales del Estado!’ y las asociaciones entre entidades publicas sin 4nimo de lucro'®.

Por ultimo, es necesario precisar que existen algunas entidades con participacion del Estado
que por no estar incluidas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, sus contratos no pueden ser
considerados contratos estatales, como por ejemplo, los contratos que realizan las personas
juridicas con participacion publica igual o menor al 50%.

Lo anterior, debido a que el Estatuto General de Contratacion Publica utiliza un criterio
organico para definir que es un contrato estatal, al decir que: “Son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio
de la autonomia de la voluntad (...)!*”, por lo tanto, los actos juridicos generadores de
obligaciones que realicen las entidades que tengan participacion del Estado pero que no estén

contempladas en el articulo 2 de la ley 80 de 1993, no se pueden considerar contratos estatales.

14 Ley 1150 de 2007, articulo 14.
15 Ley 1150 de 2007, articulo 15.
16 Ley 1150 de 2007, articulo 16.
17 Ley 489 de 1998, articulo 94.
18 Ley 489 de 1998, articulo 95.
19 Ley 80, articulo 32.
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El Estatuto General de Contratacion Publica exceptua algunos contratos que realizan algunas
entidades estatales, como es el caso de los contratos que celebren los establecimientos de crédito;
los contratos de las companias de seguros y las demés entidades financieras de caracter Estatal,
que correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social®’; los contratos
de servicios de telecomunicaciones®'; los convenios especiales de cooperacion “Para adelantar
actividades cientificas y tecnoldgicas; los contratos de proyectos de investigacion y creacion de

9922

tecnologias™*“ y los contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales renovables y no

renovables?®>.

Asi las cosas, se puede afirmar que no necesariamente cuando una Entidad Estatal realiza un
Contrato Estatal, éste se encuentra regido por el Estatuto General de Contratacion de la
administracién Publica ya que tanto el contrato como la entidad podrian estar exceptuados de
dicho régimen y por ende, tener un régimen privado o un régimen especial de contratacion.

Las entidades que por expreso mandato legal se someten a regimenes contractuales
exceptuados del Estatuto General de Contratacion, en desarrollo de su actividad contractual y
acorde con su régimen legal especial, deben aplicar los principios de la funcidon administrativa y
de la gestion fiscal los cuales se encuentran contemplados en los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica, ademas deben respetar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades

previsto legalmente para la Contratacion Estatal®*.

20 Ley 80 de 1993, articulo 32.

2 Ley 80 de 1993, articulos 33-36.

22 Decreto 393 de 1991, articulos 6 y 7.
2 Ley 80 de 1993, articulo 76.

2 Ley 1150 de 2007, articulo 7.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#209
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr009.html#267
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Es importante resaltar que en nuestra opinion la razon por la cual el Estatuto General de
Contratacion Publica exceptia gran numero de Entidades Estatales con el fin de que éstas estén
en condiciones de igualdad con relacion al sector privado y asi puedan ser competentes en el

mercado en el que desarrollan su actividad.

I1. La exorbitancia en el estatuto general de contratacion publica.

El Estatuto General de Contratacion Publica tiene como finalidad que al celebrar y ejecutar
los contratos, las entidades estatales puedan cumplir con los fines del Estado, “la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los

administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”?.

Para el cumplimiento de los mencionados fines, el estatuto contiene de forma particular una
serie de medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto
contractual y asi proteger el interés general y “evitar la paralizacién o la afectacion grave de los

26 como lo son la interpretacion, la modificacion y la terminacion unilateral

servicios publicos
del contrato. Ademas, les otorga la facultad de declarar la caducidad del contrato estatal y el

sometimiento a leyes estatales de éstos. En los contratos de explotacién y concesion de bienes

del Estado les impone la inclusion de la clausula de reversion en el contrato?’.

% Ley 80 de 1993, articulo 3.
26 Ley 80 de 1993, articulo 14.
27 ibid.
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Existen otras facultades reguladas por el Estatuto General de Contratacion Publica, ademas de
las anteriormente nombradas, las cuales no se encuentran contenidas dentro del articulo 14 de la
Ley 80 de 1993 que son, la liquidacion unilateral del contrato®®, la declaratoria de
incumplimiento®, la imposicioén de multas®® y la potestad para que por medio de un acto
administrativo las Entidades Estatales declaren el acaecimiento del siniestro que amparan las

garantias’!.

Respecto de dichas facultades el Consejo de Estado les ha reconocido el caracter de
prerrogativas especiales o privilegios exorbitantes por via jurisprudencial a algunas de ellas,

como ejemplo, el caso de las multas en el cual el Consejo de Estado analizé lo siguiente:

28 Ley 1150 de 2007, articulo 11.
2 Ley 1150 de 2007, articulo 17.
30 ibid.

31 Ley 1150 de 2007, articulo 7. De las garantias en la contratacién. Los contratistas prestaran garantia (inica para
el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato. Los proponentes prestaran garantia de seriedad de los
ofrecimientos hechos.

Las garantias consistiran en polizas expedidas por compaifiias de seguros legalmente autorizadas para funcionar en
Colombia, en garantias bancarias y en general, en los demas mecanismos de cobertura del riesgo autorizados por el
reglamento para el efecto. Tratandose de polizas, las mismas no expiraran por falta de pago de la prima o por
revocatoria unilateral. El Gobierno Nacional sefialara las condiciones generales que deberan ser incluidas en las
poélizas de cumplimiento de los contratos estatales.

El Gobierno Nacional sefialara los criterios que seguiran las entidades para la exigencia de garantias, las clases y
niveles de amparo de los riesgos de los contratos, asi como los casos en que por las caracteristicas y complejidad del
contrato a celebrar, la garantia pueda ser dividida teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la ejecucion del
respectivo contrato.

El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias sera comunicado por la entidad publica al respectivo
asegurador mediante la notificacion del acto administrativo que asi lo declare.

Las garantias no serdn obligatorias en los contratos de empréstito, en los interadministrativos, en los de seguro y en
los contratos cuyo valor sea inferior al 10% de la menor cuantia a que se refiere esta ley, caso en el cual correspondera
a la entidad determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a la naturaleza del objeto del contrato y a la forma de
pago, asi como en los demas que sefiale el reglamento.
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La comprension de que se esta en frente de una exorbitancia, por la verificacion de
una manifestacion unilateral (imposicion de la multa) de la administracion (entidad
publica contratante) que produce unos efectos juridicos en un sujeto de derecho privado
(contratista). ;Cudles efectos? Una merma patrimonial; toda vez que la administracion
contratante haria efectivo el monto de la multa, a través de la retencion de unos dineros
del saldo por pagar al contratista, o de la garantia por €l presentada, o a través del

ejercicio de la jurisdiccion coactiva™.
Y analiz¢ frente al caracter exorbitante, que:

“La naturaleza de algo exorbitante, no se puede determinar de manera independiente
y aislada. Lo exorbitante lo es, en relacion con algo “normal”, debe encontrar un punto de
referencia. En el caso que se estudia, la exorbitancia debe predicarse entonces, no de una
consideracion subjetiva, sino de la confrontacion de las capacidades de un cocontratante
(administracion publica) de un contrato estatal, de las que tendria otro en el contexto del

derecho comun?3.”

La sala estima que “la simple constatacion de unos efectos juridicos de una manifestacion
unilateral de la administracion publica en la ejecucion de un contrato, no convierte a dicha
situacion en una exorbitancia, pues esta deberia significar una situacion inviable en el derecho

comin®*’ debido a que segiin la sala:

32 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 10 de octubre de 2013, C.P: Alvaro Namen Vargas,
Radicacion mimero: 11001-03-06-000-2013-00384-00 (2157)

33 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 30 de julio de 2008. M. P. Enrique Gil Botero. Referencia:
Expediente 05001-23-25-000-1995-01905-01 (21574)

3 Ibidem.
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Al derecho (comun), no le resultan ajenas las manifestaciones unilaterales con efectos
juridicos, bien sea como consecuencia de su contemplacion legal, o del ejercicio de la
autonomia de la voluntad y a titulo de ejemplo la sala menciona los derechos de un padre
sobre el hijo y la posibilidad de ejercerlos a través de decisiones unilaterales en ejercicio
de la patria potestad (Codigo Civil, articulo 288), asi como la posibilidad que detenta un

mandante frente a su mandatario, con ocasion de la revocacion del mandato™.

Por lo anterior, la sala encuentra insuficiente la caracteristica de unilateral para explicar el
caracter de exorbitante, argumentando que “no basta, con la constatacion de una manifestacion
unilateral que produzca efectos juridicos; sino que ésta manifestacion debe constituir la
concrecion de una prerrogativa que el ordenamiento juridico atribuye inicamente a un sujeto
publico o a uno privado, en ejercicio de las funciones administrativas, en virtud de la relacion de

las especificas actividades de estos, con los fines del Estado™®.

En nuestra opinion, las potestades de liquidar unilateralmente el contrato, declarar el
incumplimiento, imponer multas y la potestad para que por medio de un acto administrativo las
entidades estatales declaren el acaecimiento del siniestro que amparan las garantias que contiene
el Estatuto General de Contratacion Publica ademas de la contenidas en el articulo 14 de la ley
80 de 1993, cuentan con el caracter de exorbitante, debido a que éstas cumplen con las
caracteristicas sefialadas por el Consejo de Estado para tener dicha naturaleza, ya que son

facultades que se ejercen de forma unilateral a través de un acto administrativo; son exorbitantes

35 Ibidem.
36 Ibidem.
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en relacion al derecho privado debido a que son inviables en el derecho comtn y se ejercen en

virtud de la funcion administrativa.

Es importante resaltar la suma importancia que representa el principio de legalidad en el
ejercicio de las facultades exorbitantes que el Estatuto General de Contratacion Publica contiene,
debido a que el principio de legalidad constituye un limite a las actuaciones del poder publico.

Por lo que el Consejo de Estado se ha pronunciado de la siguiente manera.

“Conforme a lo dispuesto en los articulos 60, 121 y 122 de la Constitucion Politica, las
actuaciones del Estado se rigen por el principio de legalidad, seglin el cual, los servidores
publicos solo pueden ejercer las funciones asignadas especificamente en la Constitucion
y en la ley y, en consecuencia, son responsables, entre otras razones, por infringir tales
disposiciones y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. Dicho
principio, regulador de la organizacion estatal y garantia de control del poder publico,
implica que las competencias que cada funcionario detenta le hayan sido asignadas
previamente a su ejercicio por la misma Constitucion, por la ley o el reglamento y
defiende al ciudadano contra los abusos del poder del Estado, para establecer asi
condiciones igualitarias y equitativas entre €ste y los particulares, salvo en lo que de
manera excepcional y con el fin de garantizar el orden publico y la prevalencia misma de

los intereses de los asociados, la Constitucion o la ley faculten en sentido contrario®””

Por lo tanto, es requisito fundamental el cumplimiento del principio de Legalidad en las

facultades exorbitantes para que sean ejercidas de forma valida, ya que dichas facultades tendran

37 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 20 de octubre de 2005. CP. German Rodriguez Villamizar.
Radicado: Expediente 14.579.
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necesariamente que ser atribuidas por el ordenamiento juridico a un sujeto publico o a uno
privado en ejercicio de las funciones administrativas en relacion a las actividades que éstos

realizan con el fin de contribuir a la realizacion de los fines del Estado.

En conclusion, el tema de la exorbitancia con ocasion a la actividad contractual, debe
abordarse necesariamente a la luz del principio de legalidad, ya que como pudimos constatar, las
clausulas excepcionales al derecho comun, necesitan de previa y expresa autorizacion legal por
lo que en nuestra opinion solo es posible que sean incluidas y ejercidas validamente, en aquellos

contratos que estén sometidos al Estatuto General de Contratacion Publica.

Sin embargo, es pertinente sefalar, que en el caso de la facultad de declarar el siniestro por
medio de un acto administrativo, en la practica, muchas entidades publicas no sometidas al
Estatuto General de Contratacion Publica que contratan bajo las reglas del derecho privado,
declaran el siniestro mediante la expedicion de un acto administrativo; nos preguntamos
entonces, ;por qué si estas entidades no estan autorizadas para ejercer otras facultades
exorbitantes que contiene el Estatuto General de Contratacion Publica, no es claro para ellas que
no estan facultadas para declarar el siniestro mediante un acto administrativo, desconociendo
que esta facultad es inviable en el derecho comn y que por lo tanto para su ejercicio requieren

de autorizacion legal?.
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I11. Garantias en el estatuto general de contratacion publica, el contrato

de seguro y la declaratoria del siniestro en el régimen publico y privado.

El legislador colombiano se ocup6 de los riesgos que pueden ocurrir durante la celebracion,
ejecucion y liquidacion de los contratos estatales y de su cobertura de una forma amplia y

detallada en la Ley 1150 de 2007. El legislador estableci6 lo siguiente en la nombrada ley:

Articulo 4. De La Distribucion De Riesgos En Los Contratos Estatales. Los pliegos de
condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de

los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales
deberan senalar el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas,
los oferentes y la entidad revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su

distribucion definitiva.

Articulo 7. De Las Garantias En La Contratacion. Los contratistas prestaran garantia
Unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato. Los proponentes

prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantias consistiran en polizas expedidas por compafiias de seguros legalmente
autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias bancarias y en general, en los
demas mecanismos de cobertura del riesgo autorizados por el reglamento para el efecto.
Tratandose de poélizas, las mismas no expiraran por falta de pago de la prima o por
revocatoria unilateral. El Gobierno Nacional sefialara las condiciones generales que

deberan ser incluidas en las polizas de cumplimiento de los contratos estatales.



21

El Gobierno Nacional sefialard los criterios que seguiran las entidades para la
exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos de los contratos, asi
como los casos en que por las caracteristicas y complejidad del contrato a celebrar, la
garantia pueda ser dividida teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la ejecucion

del respectivo contrato.

El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias sera comunicado por la
entidad publica al respectivo asegurador mediante la notificacion del acto administrativo

que asi lo declare.

Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, en los
interadministrativos, en los de seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior al 10% de
la menor cuantia a que se refiere esta ley, caso en el cual correspondera a la entidad
determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a la naturaleza del objeto del contrato y a

la forma de pago, asi como en los demas que senale el reglamento.

Anteriormente, la Ley 80 de 1993 contemplaba que el contratista debia prestar garantia inica
que asegurara el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato al igual que los
proponentes debian prestar garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.*®, dicho aspecto fue
reglamentado por el Decreto 679 de 1994, el cual establecio que dentro de la garantia Ginica de
cumplimiento debian ampararse los riesgos relacionados con el anticipo o pago anticipado; el
cumplimiento; los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones; la estabilidad de la obra,

calidad del bien o servicio y al correcto funcionamiento de los equipos™.

38 Ley 80 de 1993, articulo 25, numeral 19.
3 Decreto 679 de 1994, articulo 17.
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El panorama cambid con Ley 1150 de 2007, ya que impuso la obligacion a las entidades
estatales de estimar, tipificar y asignar los riesgos previsibles involucrados en la contratacion en
los pliegos de condiciones o sus equivalente segun lo requiera cada tipo contractual, con el fin de
sefialar la distribucion definitiva de éstos*® y ademas mantuvo la obligacion a los contratistas de
presentar garantia unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato y a los
proponentes prestar garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos*!' contenida en la Ley 80 de
1993.

El Decreto 1082 de 2015 sefala cuales son las garantias que se deben otorgar para los
contratos estatales; para qué contratos se deben exigir por cuanto tiempo. Este decreto ampli6 la
lista de riesgos que se deben amparar con ocasion al contrato estatal que contenia el articulo 17
del Decreto 679 de 1994. Los riesgos que deben ser garantizados se encuentran contenidos en la
seccion tercera del nombrado Decreto, éstos son: Cobertura del Riesgo de Responsabilidad Civil
Extracontractual; Garantia del oferente plural; Garantia de los riesgos derivados del
incumplimiento de la oferta; Garantia de cumplimiento; Suficiencia de la garantia de la seriedad
de la oferta; Suficiencia de la garantia de buen manejo y correcta inversion del anticipo;
Suficiencia de la garantia de pago anticipado; Suficiencia de la garantia de cumplimiento del
contrato; Suficiencia de la garantia de pago de salarios, prestaciones sociales legales e
indemnizaciones laborales; Suficiencia de la garantia de estabilidad y calidad de la obra;
Suficiencia de la garantia de calidad del servicio y suficiencia de la calidad funcionamiento de
bienes. Los demds incumplimientos de obligaciones que la Entidad Estatal considere deben ser

amparados de manera proporcional y acorde a la naturaleza del contrato*.

40 Ley 1150 de 2007, articulo 4.
4 Ley 1150 de 2007, primer inciso del articulo 7.
42 Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.2.3.1.7. Numeral 8.
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En el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, ha estado presente la
obligacion de garantizar los Contratos Estatales desde el Decreto 222 de 1983, articulo 67. Dicho
estatuto concede a los oferentes o contratistas la posibilidad de otorgar las garantias del contrato
a través de un Contrato de Seguro contenido en una pdliza; por medio de Patrimonio Auténomo
o de una Garantia Bancaria®.

El Consejo de Estado ha dicho que “Este requisito es obligatorio y de orden publico, dado
que constituye una herramienta para salvaguardar los fines de la contratacion estatal tales como
la satisfaccion del interés general, al asegurar la ejecucion del objeto del contrato, y el correcto
uso del patrimonio publico, al proteger al patrimonio del Estado del perjuicio que se derivaria de
un eventual incumplimiento del contratista.”**

Como se establecio anteriormente, el Estado tiene la obligacion de obtener el aseguramiento
por parte del contratista de todos los riesgos previsibles que se pueden presentar en ocasion a su
actividad contractual y es el contrato de seguro el mecanismo mas utilizado para salvaguardar
dichos riesgos.

El contrato de seguro se encuentra regulado en el codigo de comercio en el titulo V, en los
articulos 1036 - 1162, y aunque éstos no lo definen como tal, le atribuye las caracteristicas de un
contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva®>. Ademas, el Codigo
de Comercio regula que son partes del contrato de seguro, el asegurador, quien es la persona

juridica que asume los riegos debidamente autorizada para ello con arreglo de las leyes y

reglamentos; el tomador que es la persona que obrando por cuenta propia traslada los riesgos*® y

4 Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.2.3.1.2.

4 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 27 de marzo de dos mil catorce (2014), C.P. Danilo Rojas
Betancourth. Expediente 29857.

4 Codigo de Comercio, articulo 1036.

46 Codigo de Comercio, articulo 1037.



24

quien se beneficia del seguro. También, es posible que el seguro sea tomado a favor de un
tercero, el cual es denominado beneficiario*” y en éste caso, al tomador le incumben las
obligaciones y al tercero le corresponde el derecho a la prestacion asegurada*®.

El riesgo lo define el Cddigo de Comercio en su articulo 1054, como todo suceso incierto que
no depende exclusivamente de la voluntad del asegurador, del asegurado o del beneficiario y
cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador y establece que son riesgos
inasegurables, el dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador, asegurado
o beneficiario®.

Por lo tanto, podemos de manera general definir el contrato de seguro como aquel contrato
por el cual una de las partes llamada “asegurador” se obliga a cambio de una prestacion
pecuniaria cierta, denominada “prima”, dentro de los limites pactados y ante la ocurrencia de un
acontecimiento incierto, cuyo riesgo ha sido objeto de cobertura, con el fin de indemnizar al
asegurado o al beneficiario por los dafios que haya sufrido con ocasion de la ocurrencia del
riesgo asegurado™’.

La realizacion u ocurrencia del riesgo asegurado’!, se denomina en el codigo de
comercio como el “Siniestro” y su prueba estd a cargo del asegurado? en el derecho comuin. El
asegurado o beneficiario se encuentra en la obligacion de dar noticia al asegurador de la
ocurrencia del siniestro dentro de los tres dias siguientes a la fecha en que lo hayan conocido o
debido conocer, les corresponde también demostrar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la

pérdida, si fuere el caso, como lo indica el Codigo de comercio.

47 Codigo de Comercio, articulo 1040.
48 Codigo de Comercio, articulo 1039.
4 Codigo de Comercio, articulo 1055.
30 Ossa G., (1984), Teoria General del Seguro, Bogotd, Colombia: Temis
31 Codigo de Comercio, articulo 1072.
32 Codigo de Comercio, articulo 1044.
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Cabe resaltar que el Estatuto General de Contratacion Publica regula particularmente y de
forma distinta ciertos aspectos del contrato de seguro, de la poliza y de la forma en que se
constata la ocurrencia del siniestro.

Una de las diferencias que existen entre las garantias constituidas a favor de entidades
publicas y las garantias constituidas a favor de particulares es que, mientras que el codigo de
comercio dispone que la mora en el pago de la prima de la poliza produce la terminacion
automatica del contrato y ambas partes tienen derecho a revocar unilateralmente el contrato de
seguro, el asegurado en cualquier momento y el asegurador con no menos de diez dias de
antelacion®®; el Estatuto General de Contratacién publica dispone que la pdliza de seguro no
expira por falta de pago de la prima ni puede ser revocada unilateralmente>?.

Otra diferencia entre ambos regimenes, es que la regulacion mercantil nos dice que la poliza
presta mérito ejecutivo “transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el
beneficiario o quien los represente, entregue al asegurador la reclamacion aparejada de los
comprobantes que, segun las condiciones de la correspondiente poliza, sean indispensables para
acreditar los requisitos del articulo 1077, sin que dicha reclamacion sea objetada de manera seria
y fundada”. Es decir, que el asegurador tiene la facultad de objetar la ocurrencia del siniestro y
asi negar dicha reclamacion; cosa muy distinta ocurre en el &mbito del derecho publico en este
tema, ya que éste dispone que la entidad publica puede declarar la ocurrencia del siniestro por
medio de un acto administrativo, y hacérselo saber al respectivo asegurador por medio de la

notificacion de dicho acto®. Por lo tanto podemos ver que la compafiia aseguradora no puede

53 Codigo de Comercio, articulos 1068 y 1071.
% Ley 1150 de 2007, articulo 7.

3 Codigo de Comercio, articulo 1053.

% Ley 1150 de 2007, articulo 7.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr033.html#1077
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enervar la condicion del “titulo ejecutivo” de la poliza mediante la facultad prevista en el
régimen privado de objetar la reclamacion.

Ademas, el numeral 3 del articulo 99 del Codigo Procesal Administrativo y Contencioso
Administrativo dice que los contratos o los documentos en que consten sus garantias, junto con
el acto administrativo que declara el incumplimiento o la caducidad, al igual que el acta de
liquidacion del contrato o cualquier acto administrativo proferido con ocasion de la actividad
contractual son documentos que prestan mérito ejecutivo siempre que en ellos conste una
obligacion clara, expresa y exigible.

Por lo anterior podemos decir que la facultad de declarar unilateralmente el siniestro incluye
la facultad de declarar la cuantia del dafio ya que de lo contrario no surgiria obligacion, es decir,
que la entidad mediante acto administrativo motivado en los mencionados casos puede establecer
las sumas que el contratista le adeuda o establecer el incumplimiento. Esta situacion es diferente
al régimen privado donde el asegurador tiene posibilidad de objetar la ocurrencia o acaecimiento
del riesgo asegurado y por lo tanto es frente a la compafiia aseguradora que el asegurado o
beneficiario discute la existencia del siniestro y la cuantia del perjuicio o dafio®’.

Podemos ver entonces, como la principal diferencia entre ambos regimenes es que en el
régimen privado el asegurado o beneficiario discute frente a la aseguradora la ocurrencia del
siniestro, ya que ésta tiene la posibilidad de objetar su ocurrencia; cosa que no ocurre en el
derecho publico, donde la administracion tiene la posibilidad de declarar la ocurrencia del
siniestro mediante un acto administrativo, el cual se presume valido y cuenta con fuerza
ejecutoria, lo que “implica que la potestad de la entidad de declarar el siniestro, deja a la

aseguradora la posibilidad solo de oponerse mediante el uso de los recursos propios de la via

57 Codigo de Comercio, articulo 1077.
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5% cambiando asi todo el panorama

gubernativa y/o demandar la nulidad del acto judicialmente
de la relacion contractual y otorgandole una ventaja a la administracion sobre el contratista y
sobre la aseguradora debido a que éstos son quienes tendran que desvirtuar la ocurrencia del
siniestro.

En conclusion, se invierte la carga de la prueba en tanto que en el derecho privado, el
asegurado debe ir ante la aseguradora y acreditar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la
perdida y en el derecho publico, el asegurador debe acudir a un proceso judicial para demostrar
porqué el riesgo no ocurri6 en las condiciones declaradas en el acto administrativo y por lo tanto
si el juez no declara la nulidad del acto administrativo que declara el siniestro no hay lugar al
restablecimiento del derecho. Al respecto, el Consejo de Estado se ha pronunciado de la
siguiente manera:

“Si el dafo es generado por un acto administrativo ilegal, para que el restablecimiento
del derecho y la reparacion sean posibles sera necesario, de modo previo, dejarlo sin
efectos y ello, dada la presuncion de legalidad que lo cobija, s6lo serd posible con la

declaracion judicial de anulacion del mismo™®”

Iv. El acto administrativo que declara el siniestro

Es preciso tener en cuenta que un acto administrativo es “la manifestacion de la voluntad de la

administracion, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando, modificando o

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 9 de julio de 2015. C.P. Danilo Rojas Betancourth,
Radicacion niimero: 25000-23-26-000-2000-02756-01(28685)
% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 16 de julio de 2015, C.P: Hernan Andrade Rincén,

Radicacion niimero: 25000-23-26-000-1999-00405-01(32301)
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extinguiendo derechos para los administrados o en contra de éstos; tiene como presupuestos
esenciales su sujecion al orden juridico y el respeto por las garantias y derechos de los
administrados®”. Por lo tanto, el acto administrativo es una manifestacion unilateral de la
voluntad de la administracién debido a que genera un efecto juridico sin haber un acuerdo previo
de voluntades.

El acto administrativo se profiere en ejercicio de funcion administrativa, por lo tanto lo puede
proferir “cualquiera de los 6rganos que integran las ramas del poder publico, de los entes
autonomos e independientes o de los particulares en cumplimiento de una funcion
administrativa, cuando tienen por objeto la prestacion de servicios publicos, la garantia efectiva
de los derechos y libertades reconocidos por la ley o el cumplimiento de los cometidos
estatales®!”.

Como se dijo anteriormente, todas las actuaciones provenientes del poder publico, se
encuentran supeditadas al cumplimiento del principio de legalidad contenido en los articulos 6,
121 y 122 de la Constitucion Politica. El principio de legalidad, hace referencia a que los
servidores publicos solo podran realizar las funciones a ellos asignadas por medio de la
Constitucion, de la ley o mediante un reglamento y, por lo tanto, toda autoridad publica que
profiera un acto administrativo debe gozar de previa y expresa autorizacion legal.

El principio de legalidad, “busca asegurarse a través del control de legalidad, en prevencion

de actuaciones ilegales o arbitrarias del Poder Ejecutivo o de las autoridades que realizan la

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 1436 del veinticinco (25) de octubre del afio dos mil
(2000). M.P. Alfredo Beltran Sierra. Referencia: expediente D-2952.

61 Vidal Perdomo I., (2008). Derecho administrativo, décima tercera edicion, Bogotad-Colombia: LEGIS EDITORES
S.A.
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funcién administrativa®2.” Por lo tanto, es importante resaltar que en el caso de no cumplir con el
principio de legalidad, el acto administrativo nace a la vida juridica con un vicio lo cual puede y
debe conllevar a la nulidad del acto.

Es importante destacar que el acto administrativo, cuenta con presuncion de legalidad, lo que
quiere decir, que todos los actos administrativos una vez expedidos adquieren caracter
obligatorio mientras una autoridad judicial no los anule o suspenda sus efectos; y tiene caracter
ejecutorio, lo que significa que “Salvo disposicion legal en contrario, los actos en firme seran
suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan ejecutarlos de inmediato. En
consecuencia, su ejecucion material procedera sin mediacion de otra autoridad. Para tal efecto
podra requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la colaboracion de la Policia Nacional®”,

La presuncion de legalidad y el caracter ejecutorio de los actos administrativos “torna en
demandante a quien quiere controvertir su validez debido a que la relacion juridica es modificada

unilateralmente y pasa a ser ejecutada directamente por la administracién®*”

por lo tanto, en el
caso del acto administrativo que declara el siniestro, solo queda a la aseguradora o al contratista
utilizar los recursos propios de la via gubernativa y/o demandar la nulidad del acto judicialmente
y teniendo en cuenta ademads, que mediante dicho acto administrativo la administracion tiene la
facultad de cuantificar el valor del siniestro como se explicd anteriormente.

Es preciso sefalar que antes de demandar la nulidad de un acto administrativo ante la

jurisdiccion, se debe agotar la via gubernativa en virtud del principio de autotutela

administrativa, ya que segun éste “debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de

%2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-816/11. M.P: Mauricio Gonzalez Cuervo. Referencia:
Expediente D-8473. Noviembre 1 de 2011.

63 Ley 1437 de 2011, articulo 89.
% Vidal Perdomo I., (2008). Derecho administrativo, décima tercera edicion, Bogotad-Colombia: LEGIS EDITORES
S.A.
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pronunciarse sobre sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a
ellos sean planteadas ante los tribunales®”. Sin embargo, es importante resaltar que el articulo 77
de la Ley 80 de 1993, dispone que “Los actos administrativos que se produzcan con motivo u
ocasion de la actividad contractual s6lo seran susceptibles de recurso de reposicion y del
ejercicio de la accion contractual, de acuerdo con las reglas del Cédigo Contencioso
Administrativo”. Por lo cual, en el caso del acto administrativo que declara el siniestro, el
administrado podria acudir directamente a la Jurisdiccion debido a que el recurso de reposicion
no es obligatorio como lo dispone el ultimo inciso del articulo 76 de la Ley 1437 de 2011.

Para que dicho acto administrativo nazca de acuerdo a derecho y no resulte afectado por una
causal de nulidad debe cumplir de lleno con los elementos estructurales que la ley le atribuye,
como lo son: los sujetos, el objeto, los motivos, el fin, la forma y los procedimientos. Si alguno
de estos elementos no estad conforme a la ley, se genera una causal de nulidad del acto
administrativo, en los términos del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011.

No obstante lo anterior, en el evento que se genere una causal de nulidad, no hay que
perder de vista que el acto administrativo de todas maneras tiene la posibilidad de nacer a
la vida juridica, generar efectos juridicos y adquirir caracter de obligatoriedad, basado en
el principio de presuncion de legalidad de los actos administrativos, (...). En
consecuencia, es necesario obtener el pronunciamiento de la jurisdiccidon contenciosa

administrativa mediante la cual declare la respectiva nulidad®.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-792/06, M.P: Rodrigo Escobar Gil, Referencia:
expediente D-6246.

% Acto administrativo, Aspectos generales del acto administrativo colombiano, Ediciones Uninorte, Barranquilla
Colombia, afio 2007, HERRERA ROBLES Aleksey, capitulo 1, titulo IV, teoria general del acto administrativo,
pagina 240.
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Cabe resaltar que los elementos del acto administrativo que nos interesa abordar para el
desarrollo del problema juridico de la presente monografia, son la competencia y el objeto del

acto administrativo a través del cual se declara el siniestro.

V. Competencia para la declaratoria del siniestro.

Como dijimos anteriormente, la competencia es uno de los elementos del acto administrativo
necesarios para que este sea valido, es decir, que sea legal. E1 Consejo de Estado ha precisado en
reiteradas oportunidades que “La competencia de las autoridades estatales constituye un
ingrediente vital del Estado de Derecho que nos rige y del cual es una manifestacion el principio
de legalidad, que impone limites a las actuaciones de aquéllas, consistentes en que los
funcionarios estatales so6lo pueden hacer aquello para lo cual estan expresamente autorizados por

la Constitucion y la ley”®’

. Asi mismo lo dispone el articulo 6 de la Constitucion Politica, segiin
el cual “Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion
y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en
el ejercicio de sus funciones” y el articulo 121 ibidem que dice “Ninguna autoridad del Estado
podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la Ley”.

El Consejo de Estado a su vez ha reiterado por via jurisprudencial que “El vicio por

incompetencia es el mas grave que puede afectar la validez de los actos administrativos y, por tal

razon, ha sostenido que, en estos eventos, el juez debe declarar siempre la nulidad del acto

67 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 16 de febrero de 2006. C.P: Ramiro Saavedra Becerra.
Expediente. 13414.
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administrativo, incluso de manera oficiosa, porque cuando el acto es proferido en tales
condiciones vulnera el derecho fundamental al debido proceso”®®. Es decir, que segtin lo
expuesto por el Consejo de Estado en varias de sus sentencias, la competencia constituye un
elemento fundamental para que el acto administrativo sin importar cudl sea la entidad que lo
profiera tenga validez en la vida juridica.

Viendo la importancia que constituye la competencia y por ende el principio de legalidad para
la expedicion de todo acto administrativo, nos llama la atencion el tratamiento diferenciado sobre
la competencia que el Consejo de Estado le otorga a la facultad para imponer multas y hacer
efectivas clausulas penales pecuniarias de manera unilateral, con respecto al tratamiento que le
confiere al tema de la declaratoria del siniestro, frente al cual, en nuestra opinion vulnera el
principio de legalidad.

En relacion a las multas y a la clausula penal, el Consejo de Estado ha protegido con esmero
la aplicacion del principio de legalidad al reconocer que éstas facultades nombradas, constituyen
facultades excepcionales concedidas a la administracion, y que éstas facultades dependen de
forma exclusiva de la ley, “pues bien sabido es que el fendmeno de la competencia es del resorte

exclusivo del legislador y no puede tener origen en estipulaciones negociales®.

Cabe resaltar, que en el decreto 222 de 1983 se encontraba expresamente regulado, lo
concerniente a las multas y a la cldusula penal pecuniaria para los contratos de la administracion

publica. El decreto 222 de 1983 disponia que las entidades estatales, estaban en la obligacion de

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO Sentencia del 23 de junio de 2010, C.P: Enrique Gil Botero. Expediente.
16.367

 "En materia de facultades excepcionales de la Administracion éstas dependen de la ley y son de manera privativa
las que se precisan en ésta, pues bien sabido es que el fendomeno de la competencia es del resorte exclusivo del
legislador y no puede tener origen en estipulaciones negociables”. COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia
del 16 de diciembre de 1994 con ponencia del Magistrado Carlos Betancur Jaramillo, Expediente. 7879.
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pactar la clausula de multas y la cldusula penal pecuniaria en sus contratos, con excepcion a los
contratos de empréstito’’. El anterior panorama cambio con la entrada en vigencia de la Ley 80
de 1993, debido a que ésta no reguld expresamente dichas figuras y por lo tanto durante la
vigencia de la misma, se suscitaron diferentes conflictos en torno a la competencia para hacer
uso de dichas facultades. El Consejo de Estado adopté diferentes posiciones en relacion con
dichos conflictos de competencia, como lo expondremos a continuacion:

En un primer momento, la sala anul6 de manera oficiosa cldusulas que autorizaban la

imposicion de multas en ausencia de autorizacion legal, estableciendo lo siguiente:

La nulidad aparece palpable en la forma como esta concebida la clausula. Y es nula no
porque se hayan pactado multas por incumplimiento (pacto valido incluso en cualquier
contrato de derecho privado), sino porque la clausula le permite a la administracion
ejercer una potestad que no tiene en este tipo de contratos; o sea la de calificar
unilateralmente el incumplimiento del contratista por acto administrativo, para hacerlo

merecedor a la sancion, con efectos ejecutorios y exigible por jurisdiccion coactiva’!.

Es decir, que para el Consejo de Estado lo exorbitante es la facultad para imponer
unilateralmente las cldusulas, pues las entidades estatales pueden validamente pactar multas y
clausulas penales pecuniarias en ausencia de expresa autorizacion legal en virtud del principio de
autonomia de la voluntad con total independencia del régimen contractual al que estén

sometidas’?, debido a que "conforme al principio general de la contratacion, de la libertad y la

70 Decreto-Ley 222 de 1983, articulos 71 y 72.

7 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 16 de diciembre de 1994, M.P. Carlos Betancur Jaramillo,
Expediente. 7879.

72 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Concepto del 15 de mayo de 2006. M.P. Carlos Betancur Jaramillo.
Referencia: Radicacion 7.879.
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autonomia privada consagrada en el Art. 1602 del Codigo Civil, "Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento

mutuo o por causas legales".

Por lo tanto, en el derecho privado las partes pueden pactar validamente clausulas que
contengan multas y clausulas penales pecuniarias, ya que lo exorbitante radica en la posibilidad
de imponerlas y hacerlas efectivas de forma unilateral, por lo cual, el Consejo de Estado ha

establecido que:

En el derecho privado ninguna de las partes puede arrogarse el privilegio de multar
directamente a la otra por supuestos o reales incumplimientos de sus prestaciones
debidas, dado que no se puede ser Juez y parte a la vez en dicha actividad negocial. Le
corresponde por consiguiente al Juez del contrato, de acuerdo a lo alegado y probado,
determinar si se dan los supuestos facticos y juridicos que justifiquen la imposicion de la
referida multa. Adicionalmente, en cada caso, el Juez ponderara si la cuantia y modalidad
de las multas son razonables, equitativas y compensatorias al incumplimiento total o
parcial, y aun en el caso del cumplimiento tardio, o defectuoso, o si por el contrario,
aquellas resultan extremas, desproporcionadas o inequitativas, lo cual le permitira
mirarlas como ineficaces total o parcialmente, reducirlas, y, en fin, atemperarlas a las

justas proporciones del caso’’.

Se advierte que en algin momento el Consejo de Estado flexibilizd su posicion frente al

principio de legalidad y tomd una posicion contraria a la propuesta anteriormente frente a un

73 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 16 de diciembre de 1994 M.P Carlos Betancur Jaramillo,
Expediente. 7879.
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caso en el que una Empresa Industrial y Comercial del Estado declar¢ el incumplimiento de su

contratista, para lo cual se pronunci6 de la siguiente manera:

Se advierte entonces, que a través de las resoluciones acusadas la entidad contratante,
empresa industrial y comercial del estado del nivel distrital sujeta a las disposiciones del
derecho privado en cuanto al contrato de prestacion de servicios objeto de la presente
Litis, declaro por si y ante si el incumplimiento de su contratista quien a la luz del
régimen legal aplicable al mismo, celebro el negocio juridico con dicha entidad en pie de
igualdad y tenia derecho a que fuera el juez del contrato quien definiera su

comportamiento contractual y lo relativo a la ejecucion de las obligaciones a su cargo’”

Mas recientemente el Consejo de Estado volvio a su posicion inicial, anulando oficiosamente
las clausulas de multas y de clausula penal pecuniaria, como ocurre en un contrato de
comercializacion celebrado por una Empresa Industrial y Comercial del Estado; EMPRESA DE
LICORES DEL CAQUETA, debido a que la Ley 80 de 1993, la cual estaba vigente al

momento de la celebracion del contrato, no autorizaba su inclusion ni su ejercicio unilateral.

Encuentra la Sala que el contrato 009 de 1995 se celebr6 bajo la vigencia de la Ley 80
de 1993 -con anterioridad a la expedicion de la Ley 1150 de 2007-, época para la cual la
Administracion no tenia la potestad para expedir actos administrativos mediante los
cuales se declarara el incumplimiento del contrato, toda vez que para ello debia acudir al

juez de contrato, tal como ha sido reconocido por la Jurisprudencia de la Corporacion

74 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 19 de agosto de 2004. M.P Ramiro Saavedra Becerra.
Referencia. 12.342.

75 La Empresa de Licores del Caquetd es una empresa industrial y comercial del Estado del orden departamental,
creada mediante ordenanza 09 de 1985, de la Asamblea Departamental del Caqueta.
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desde el afio 2005, cuyo lineamiento permanecio6 hasta la expedicion de la Ley 1150 de
20077
Actualmente, el legislador consagro expresamente en la Ley 1150 de 2007 que las facultad de
imponer multas y la facultad de hacer efectivas las clausulas penales pecuniarias estan reservadas
solo para las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion

Publica como lo indica el articulo 17 de dicha ley.

Ahora bien, como ya lo plantedbamos anteriormente, la posicién que toma el Consejo de
Estado frente a la competencia para imponer multas y hacer efectivas las clausulas penales
pecuniarias durante la Ley 80 de 1993, la cual no contemplaba dichas prerrogativas, es una
posicion que respeta y protege el principio de legalidad en la medida en que anula dichas
clausulas al no tener la debida competencia, en vigencia de la mencionada ley, para pactarlas y
hacerlas efectivas unilateralmente.

En el caso de la facultad para declarar el siniestro por medio de un acto administrativo, se
suscitan una serie de controversias en cuanto a, si las entidades exceptuadas del Estatuto General
de Contratacion Publica, estdn facultadas o no para proferir dicho acto administrativo, escenario
en el cual el Consejo de Estado ha sostenido que:

Tal facultad de declarar la ocurrencia del siniestro a través de una decision unilateral
reflejada en un acto administrativo, con la finalidad de hacer efectiva la respectiva poliza
de seguros -como aquella contentiva de la garantia de cumplimiento de un contrato-, no
es exclusiva de los contratos estatales sujetos a las normas de la Ley 80 de 1993, sino que

se trata de una competencia otorgada en general a la administracion publica respecto de

76 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 30 de abril de 2014. C.P: Hernan Andrade Rincén. Radicacion
namero: 18001-23-31-000-1997-01006-01(27096).
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todas las polizas de seguro constituidas a su favor, tal y como lo concluyo6 la Seccion en

providencia’’.

Lo anterior se debe a que el Consejo de Estado sostiene que la competencia en este caso
proviene de los numerales 3 y 4 del articulo 99 de la Ley 1437 de 2011, antes numerales 4 y 5
del articulo 68 del Decreto 01 de 1984. Dicho articulo dispone que prestan mérito ejecutivo para

su cobro coactivo los siguientes documentos:

3. Los contratos o los documentos en que constan sus garantias, junto con el acto
administrativo que declara el incumplimiento o la caducidad. Igualmente lo serdn el acta
de liquidacion del contrato o cualquier acto administrativo proferido con ocasion de la

actividad contractual.

4. Las demads garantias que a favor de las entidades publicas, antes indicadas, se
presten por cualquier concepto, las cuales se integraran con el acto administrativo

ejecutoriado que declare la obligacion.

Asi es como el Consejo de Estado establece que cualquier autoridad publica tiene
competencia para declarar la ocurrencia del riesgo asegurado, con independencia del régimen
juridico al cual estén sometidos los contratos que celebra. Al referirnos a cualquier autoridad
publica se estd haciendo énfasis en que esta facultad no estd reservada solo para las entidades
definidas por el Estatuto General de Contratacion Publica, sino para “Todos los organismos y

entidades que conforman las ramas del poder publico en sus distintos 6rdenes, sectores y niveles,

77 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 12 de octubre de 2011. C.P. Danilo Rojas Betancourth.
Referencia: Radicacion 1995-1555.
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a los o6rganos autébnomos e independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan
funciones administrativas™’s.

Asi por ejemplo, “estando vigente el Decreto 01 de 1984, cuyo contenido reprodujo con
algunos ajustes la Ley 1437 de 2011, el Consejo de Estado avalo6 la legalidad de los actos
administrativos por medio de los cuales una entidad estatal, La Caja de Crédito Agrario,
Industrial Y Minero, orden6 hacer efectiva la garantia de cumplimiento a pesar de que el contrato
no estaba sometido al Estatuto General de Contratacion Publica””.

En esa ocasion el juez administrativo establecié que el articulo 75 de la Ley 80 de 1993 no
derog6 la competencia de las autoridades publicas para declarar el siniestro, sino que lo que el
nombrado articulo derog6 fue el hecho de que dichos actos presten merito ejecutivo, es decir,
que derogo la potestad de cobrar el crédito que surge con la declaracion del siniestro por la via de
la “jurisdiccion coactiva”, pues el inciso primero del art. 75 de la Ley 80 de 1993 exigid que, en
adelante, se adelantaran los cobros derivados de los contratos estatales a través de un juicio
ejecutivo. Por lo tanto, la administracion conservo la potestad de declarar por medio de acto
administrativo el siniestro de las garantias, aunque su exigibilidad sélo sea posible por la via
ejecutiva judicial. Es decir, que:

“Menguo el atributo de ejecutoriedad propia o plena de este tipo de actos

administrativos, en la medida en que, a partir de ese momento, la administracién debe

concurrir al juez de lo contencioso administrativo, para cobrar mediante los tramites del

8 Ley 1437 de 2011, articulo 2.
7 COLOMBIA.CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 12 de octubre de 2011. C.P: Danilo Rojas Betancourth,

Radicado Numero: 20070-25000-23-26-000-1995-0155501



39

proceso ejecutivo, las garantias que se otorgan a su favor con ocasion de la actividad
contractual”®’.

Asi mismo, cabe destacar que la facultad conferida por la Ley 1437 de 2011 a éstas
autoridades publicas para hacer efectivas las garantias otorgadas a su favor, responde al poder de
autotutela del que gozan las autoridades publicas, el cual consiste en:

La decision unilateral y ejecutoria de la que gozan todas las entidades estatales en
gjercicio de funcién administrativa, prerrogativa del poder publico de la que goza la
administracion y de acuerdo con la cual, aquellas pueden, unilateralmente, resolver a
través de actos administrativos aquellas cuestiones en las cuales se encuentran
involucradas, sin necesidad de acudir al juez para que autorice o corrobore su actuacion,
tomando decisiones que resultan obligatorias y que ellas mismas pueden ejecutar de
manera directa para su efectivo cumplimiento, imponiendo su voluntad en forma
coactiva, de acuerdo con lo establecido en el articulo 64 del Codigo Contencioso
Administrativo, sin perjuicio de la facultad que les asiste a los afectados de impugnar
tales actos ante la jurisdiccidon contencioso administrativa. No obstante, también es claro
que para poder ejercer esta facultad de proferir actos administrativos, las autoridades
estatales deben contar con la facultad expresa de hacerlo, es decir, con la competencia
constitucional o legalmente atribuida para actuar®'.

El Consejo de Estado a lo largo de su linea jurisprudencial hace un andlisis finalistico de los

numerales 4 y 5 del articulo 68 del Decreto 01 de 1984, con el cual afirma que, “partiendo de la

80 COLOMBIA: CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 11 de Julio de 2012. C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
Exp.19.519.

81 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 12 de octubre de 2011. C.P. Danilo Rojas Betancourth.
Referencia: Radicacion 1995-1555.
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vigencia del numeral 4 citado, éste regula y se refiere expresamente a las relaciones de naturaleza
contractual, cuando los contratistas constituyen polizas a favor del Estado, las cuales, junto con
el acto administrativo de liquidacion, la declaratoria de caducidad o la terminacion, prestan

829

mérito ejecutivo®”’ y “el numeral 5 establece que cualquier otra garantia presta mérito ejecutivo

a favor del Estado, junto con el acto administrativo que declara la correspondiente obligacion.%*”
Por consiguiente:

Para la Sala, estas dos normas se deben integrar, para comprender su alcance y
significado plenos, integracion de la cual resulta que cualquier poliza contractual,
constituida a favor del Estado, presta mérito ejecutivo -aunque no por jurisdiccion
coactiva-, pues no es logico -ni es el sentido de la norma- fraccionar el mérito ejecutivo
de las garantias contractuales a favor del Estado, cuando es claro que el numeral 4 citado
incluye todos los amparos que puede contener una poéliza; y el numeral 5 incluye
cualquier otro tipo de garantia a favor del Estado, de donde se deduce que el proposito
mismo de la norma es el de otorgar una prerrogativa a las entidades estatales para que
puedan declarar ellas mismas el siniestro, y hacerlo exigible en forma efectiva.?*

En conclusion,

Lo anterior significa que las garantias otorgadas para amparar las obligaciones que

emergen del contrato estatal no s6lo pueden hacerse exigibles por la administracion a

través de los actos administrativos de liquidacion, de terminacion unilateral o de

caducidad del contrato, como lo prevé el numeral 4 del articulo 68 C.C.A., sino que

82 Ibidem.

8 Ibidem.

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 12 de octubre de 2011. C.P. Danilo Rojas Betancourth.
Referencia: Radicacion 1995-1555.
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también pueden hacerse exigibles a través del acto administrativo que declara la
existencia de la obligacion, pues el numeral 5 ibidem no hace exclusion alguna y, por lo
tanto, comprende todas las hipdtesis que no estan contempladas por aquélla disposicion;
de esta manera, las normas se complementan entre si, para cumplir la finalidad
perseguida por el legislador: salvaguardar el interés publico y el patrimonio de la
administracién que se intenta preservar ante la ocurrencia de los riesgos amparados por
las garantias otorgadas a favor de las entidades publicas®’.

Una vez expuesta la posicion que ha adoptado el Consejo de Estado acerca de la competencia
para el ejercicio de las facultades de imposicion de multas, clausula penal pecuniaria y de la
declaratoria del siniestro, vemos pues como el Consejo de Estado en el caso de multas y clausula
penal pecuniaria, en nuestra opinion, es bastante estricto en cuanto al principio de legalidad dado
que considera que éstas facultades nombradas, constituyen facultades exorbitantes concedidas a
la administracion, y que como se dijo anteriormente “éstas facultades dependen de forma
exclusiva de la ley, pues bien sabido es que el fendmeno de la competencia es del resorte

exclusivo del legislador y no puede tener origen en estipulaciones negociables’®¢

y por lo tanto
ha anulado de forma oficiosa clausulas que autorizan la imposicion de multas y de clausulas
penales pecuniarias en ausencia de autorizacion legal.

Y en el caso de la declaratoria del siniestro, podemos constatar, como el Consejo de Estado ha

sido bastante laxo en cuanto a la aplicacion del principio de legalidad, debido a que, le atribuye

al articulo 99 de la Ley 1437 de 2011 la consagracion de dicha facultad sin poner demasiada

8 COLOMBIA: CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 11 de Julio de 2012. C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
Exp.19.519.

8 "En materia de facultades excepcionales de la Administracion éstas dependen de la ley y son de manera privativa
las que se precisan en ésta, pues bien sabido es que el fendémeno de la competencia es del resorte exclusivo del
legislador y no puede tener origen en estipulaciones negociables”. COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia
del 16 de diciembre de 1994 con ponencia del Magistrado Carlos Betancur Jaramillo, Expediente. 7879.
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atencion a que la competencia como se dijo anteriormente debe ser expresa, lo cual en el articulo
99 no aparece claramente, ya que dicho articulo establece el efecto que le otorga a ciertos
documentos a favor del Estado pero no atribuye expresamente la competencia a ningun 6rgano o
funcionario publico como tal, es decir, que no podemos confundir una norma que atribuye una
competencia con una norma que indica el efecto de dicho acto. La consecuencia de dicha
interpretacion es que la facultad de declarar el siniestro por medio de un acto administrativo
queda extendida a todas las entidades publicas regidas por la Ley 1437 de 2011, sin importar su
régimen de contratacion.

Al mismo tiempo, aunque la facultad para declarar el siniestro mediante un acto
administrativo, es una facultad que se ejerce de forma unilateral; es inviable en el derecho comun
y se ejerce en virtud de un funcidon administrativa; y por lo tanto cumple con las caracteristicas
que se requieren para ser una facultad exorbitante; el Consejo de Estado ha pasado por alto dicha
naturaleza de la que goza la mencionada facultad, en la medida en que, al reconocer el caracter
exorbitante de la facultad en mencidon no podriamos aceptar que ésta sea utilizada en los casos en
que la administracion actua en pie de igualdad con los particulares y por lo tanto dicha facultad
estaria reservada unicamente para las entidades publicas sometidas al Estatuto General de
Contratacion Publica. Por lo que cabe recordar que el Consejo de Estado ha dicho en reiteradas
ocasiones que, “los poderes excepcionales al derecho comun, unicamente pueden ser ejercidos en
los casos y en las condiciones que la ley autoriza a las entidades publicas, habida cuenta de que
esta por fuera de discusion que todas las actuaciones del estado se rigen por el principio de

legalidad®””

87 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 30 de noviembre de 2006. C.P: Dr. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez. Radicado numero: 25000-23-26-000-2001-01008-01 (30832)
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Por lo anteriormente expuesto, podemos decir que aunque el Consejo de Estado ha sido claro
en decir que la facultad de declarar el siniestro corresponde a todas las autoridades publicas,
constan razones suficientes para pensar que Entidades Estatales sometidas a regimenes distintos
del Estatuto General de Contratacién Publica no tienen competencia para ejercer dicha facultad.

Ademas, existe otra situacion que debemos considerar al momento de cuestionarnos si la
Entidades Estatales exceptuadas del Estatuto General de Contratacion Publica tienen o no
competencia para expedir el acto administrativo que declara el siniestro y es la siguiente: Si
aceptamos la posicion del Consejo de Estado en la cual la competencia para expedir el acto
administrativo que declara el siniestro proviene de los numerales 3 y 4 del articulo 99 de la Ley
1437 de 2011 y por ende, dicha competencia le esta atribuida a todas las entidades publicas sin
importar su régimen contractual, entonces nos preguntamos qué pasa con las entidades publicas
que tienen un régimen privado de contratacion cuando para declarar el siniestro es necesario que
la entidad expida otros actos administrativos previos o concomitantes como en es el caso del acto
administrativo que declara la caducidad, el que declara la terminacion unilateral, el que declara el
incumplimiento del contrato o el que liquida unilateralmente el contrato, debido a que éstos actos
administrativos son proferidos en virtud de potestades excepcionales al derecho comun, las
cuales estan reservadas unicamente para las entidades que contratan bajo el régimen publico,

como lo ha dicho en reiteradas ocasiones el Consejo de Estado.

El pacto de facultades exorbitantes o excepcionales solo puede hacerse cuando medie
autorizacion del legislador de incorporar al contrato las clausulas que regulan su
gjercicio, es decir, en los eventos previa y expresamente establecidos por la ley, ya que
estos poderes enormes no pueden quedar en la mera autonomia de la voluntad de las

partes a quienes no les es dable convenirlas, pues ello constituye una clara violacion de
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los preceptos constitucionales antes citados, (articulos 6, 121 y 122) lo que acarrea la
invalidez de las clausulas correspondientes, al configurarse la causal de nulidad absoluta
por objeto ilicito (articulo 1502, 1519 y 1741) en tanto conlleva el ejercicio de funciones
no asignadas por la Constitucion o la ley a la administraciéon y vulneran el orden juridico
que por razones superior y en interés general fija limites y restringe la autonomia de la
voluntad en este ambito®®.” (Cursiva fuera del texto)

En el caso objeto de estudio de la citada sentencia, el Consejo de Estado declara la nulidad
absoluta por objeto ilicito de las clausulas en las que se pactan facultades exorbitantes o
excepcionales en los casos en que no hay previa y expresa autorizacion legal, ya que el objeto
sobre el cual decide el acto “debe ser determinado y ajustarse a todas las normas juridicas
superiores, se trata de un elemento especial para la validez del acto®”

Segun el analisis finalistico que el Consejo de Estado ha hecho sobre los numerales 3 y 4 del
articulo 99 de la Ley 1437 de 2011, ha considerado que la atribucion legal para declarar el
siniestro contempla la competencia para la expedicion de cualquier acto administrativo que
declare la existencia de la obligacion, esto con el fin de que ellas mismas puedan declarar el
siniestro, y hacerlo exigible en forma efectiva. Es decir, que seglin este analisis se abre la
posibilidad a las entidades estatales que contratan bajo las reglas del derecho privado de expedir
actos administrativos como el que declara el incumplimiento; el que declara la caducidad; o el
que liquida unilateralmente el contrato; los cuales materializan potestades exorbitantes, es decir,

situaciones inviables en el derecho comun. A continuacion daremos cuenta de lo que el Consejo

de Estado ha dicho sobre el tema en cuestion:

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 28 de septiembre de 2011. C.P Ruth Stella Correa Palacio.
Expediente 15476.
8 PENAGOS, Gustavo. El acto administrativo. Tercera edicion. Bogota, 1981. Pagl34.
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En relacion a las multas y la clausula penal, el Consejo de Estado ha sido claro en indicar que
las entidades que se encuentran exceptuadas del Estatuto General de Contratacion Publica no se
encuentran facultadas para la imposicion de éstas, toda vez que son potestades exorbitantes al
derecho comun las cuales estan dispuestas solo para las entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica y ademas asi lo consagroé el legislador
expresamente en el articulo 17 de Ley 1150 de 2007.

Con respecto a la terminacion y liquidacion unilateral del contrato, no encontramos ninguna
sentencia en donde el Consejo de Estado revista de competencia a las entidades que se
encuentran exceptuadas del Estatuto General de Contratacion Publica para que expidan el acto
administrativo a través del cual se liquida o se termina el contrato unilateralmente. Lo cierto es
que la lectura del numeral 3 del articulo 99 de la Ley 1437 de 2011, hace alusién a que prestan
merito ejecutivo los documentos en que constan las garantias, junto con el acto administrativo
que declara el incumplimiento, la caducidad, la liquidacion del contrato o cualquier acto
administrativo proferido con ocasion de la actividad contractual. Sin embargo como lo
expresamos anteriormente, en nuestra opinion, en este articulo no se encuentra consagrado
expresamente la competencia para expedir el acto administrativo que declara la terminacion y la
liquidacion unilateral del contrato sino que simplemente le atribuye mérito ejecutivo a los

nombrados documentos.

Por otro lado, es importante dar cuenta de que en la practica, entidades estatales no sometidas
al Estatuto General de Contratacion Publica han declarado el incumplimiento de las obligaciones
del contrato en virtud del mencionado anélisis de los numerales 3 y 4 del articulo 99 de la Ley
1437 de 2011, como es el caso del IDEMA, en el que el Consejo de Estado le permitio declarar

el incumplimiento del contrato y la ocurrencia del siniestro, manifestando lo siguiente:
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La declaracion del siniestro de “anticipo” y la consecuente exigibilidad de la garantia
otorgada a favor de la entidad publica necesariamente estan precedidas del
incumplimiento de las respectivas obligaciones a cargo del contratista, de modo que, en
estricto sentido, es el hecho del incumplimiento el constitutivo del siniestro y, por
consiguiente, su declaracion es la que permite concretar la obligacion a cargo del garante
que asume los riesgos, como sucede en este caso especifico, a través de la poliza Gnica de
seguro de cumplimiento”’.

Ahora bien, podemos observar como el Consejo de Estado en relacion a la potestad para
declarar el incumplimiento, le otorga suma importancia al analisis finalistico que hace de la
citada norma, ya que avala la expedicion de actos administrativos que declaran el
incumplimiento en virtud de la atribucion legal para declarar el siniestro con el fin de que las
entidades estatales puedan declararlo, y hacerlo exigible en forma efectiva. Cabe destacar que, no
hemos encontrado algiun caso en donde el Consejo de Estado haya aceptado que las entidades
exceptuadas del Estatuto de Contratacion Publica declaren la caducidad de un contrato
amparadas en la facultad que tienen, segin la misma corporacion, para declarar el siniestro.

En nuestra opinion, la posibilidad que le ha dado el Consejo de Estado a las entidades que se
encuentra exceptuadas del Estatuto General de Contratacion Publica para que declaren el
incumplimiento del contrato, viola tajantemente el principio de legalidad, toda vez que éstas
entidades no tienen atribucion legal que les permita proferir dicho acto y permite que éstas

entidades hagan uso de facultades exorbitantes lo cual transgrede los limites de actuacion y del

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 11 de julio de 2012. C.P Carlos Alberto Zambrano Barrera.
Expediente 19.519.
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poder del Estado, poniendo asi al particular en una posicion de desventaja la cual no se espera
de dicha relacion contractual ya que ésta estd basada y sometida a las reglas del derecho comun.

En el caso de que el Consejo de Estado le concediera la competencia a la entidades que se
encuentran exceptuadas del Estatuto General de Contratacion Publica para que por medio de un
acto administrativo declaren la caducidad del contrato, se estaria violando atin mas el principio
de legalidad, debido a que la caducidad es una potestad exorbitante, la cual constituye la sancién
mas agrave que se le puede imponer al contratista por parte de la administracion, toda vez que “si
se declara la caducidad no habra lugar a indemnizacion para el contratista, quien se hara acreedor
a las sanciones e inhabilidades previstas en la ley®!. Al respecto el Consejo de Estado ha dicho
mas recientemente que:

Si bien es cierto que en los contratos celebrados por la Administracion regidos sélo
por el derecho privado, no se cuestiona la posibilidad de que las partes pacten la clausula
de multas o la clausula penal, dado que tales estipulaciones en ejercicio de la autonomia
de la voluntad son de uso comun y vélidas en dicho régimen, no lo es menos que la
Administracion cuando actia en pie de igualdad con los particulares no puede declarar
directamente el incumplimiento (total o parcial) del contrato e imponer y hacer efectiva
unilateralmente una sancion mediante un acto administrativo, ni menos ain puede
decretar la caducidad del contrato, pues tales potestades exorbitantes no le fueron
atribuidas o autorizadas en las normas civiles o comerciales, ni como ocurre en el caso

concreto en la citada Ley 14 de 1991.%?

ol Ley 80 de 1993, articulo 18.
92 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 28 de septiembre de 2011. C.P Ruth Stella Correa Palacio.
Expediente 15476.
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Ademas, es pertinente sefialar que el Consejo de Estado ha reiterado que el vicio por
incompetencia es el mas grave que puede afectar la validez de los actos administrativos y que por
lo tanto el juez debe declarar siempre la nulidad de dichos actos, incluso de manera oficiosa,
asimismo, en relacion a las facultades excepcionales al derecho comun en sus mas recientes
sentencias ha expresado que:

La incompetencia se erige en la mas grave ilegalidad; precisamente en atencion a las
facultades unilaterales y especialmente aquellas de caracter sancionatorio de que
disponen las entidades estatales en materia contractual, resulta necesario que el juez,
oficiosamente, adelante el examen sobre el punto®?

Por ultimo, podemos decir que con el analisis que el Consejo de Estado ha hecho sobre el
articulo en mencion, deja de cumplir la finalidad que se busca con los poderes exorbitantes, los
cuales solo deben ser utilizados por las entidades que se encuentran sometidas al Estatuto
General de Contratacion Publica con el fin de proteger el patrimonio publico y los derechos de
los administrados.

Con relacion al principio de legalidad y la fuerza ejecutoria de la facultad en comento, el
Consejo de Estado, aunque en una —obiter dictum- de la sentencia proferida el 27 de marzo de
2014 se pronuncio de la siguiente manera:

“La presuncion de legalidad y la fuerza ejecutoria de los actos administrativos a través
de los cuales se declara el siniestro o se hace efectiva una garantia, establecida con apoyo
en el numeral 5to del articulo 68 del Codigo Contencioso Administrativo, sustituido por

el numeral 3 del articulo 99 del CPACA, aspecto legal por virtud del cual la entidad

9 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 30 de abril de 2014. C.P: Hernan Andrade Rincén. Radicacion
namero: 18001-23-31-000-1997-01006-01(27096).
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estatal goza de una facultad excepcional consistente en declarar el siniestro en los eventos
en que la ley lo permite y, a su vez, la imposibilidad de que la compafia aseguradora
pueda enervar la condicion de titulo ejecutivo de la respectiva poliza mediante la
presentacion de las objeciones previstas en el articulo 1053 de Cédigo de Comercio, sin
perjuicio del derecho de defensa que naturalmente puede desplegar durante la actuacion
administrativa correspondiente, como en el cobro judicial respectivo’®”.

La citada Obiter dictum nos permite dilucidar que el Consejo de Estado comienza a aceptar
que al hablar de declaratoria de siniestro nos encontramos ante una facultad excepcional, como
ya anteriormente lo habiamos anotado y que por lo tanto es necesario que esta facultad tenga
expresa autorizacion legal y sola pueda ser utilizada en aquellos casos que autoriza la ley.

Asimismo, un fallo reciente del Tribunal Administrativo de Antioquia, con ponencia del
Magistrado Jorge Leon Arango Franco, anul6 el acto administrativo por medio del cual
Empresas Publicas de Medellin E.S.P declaré unilateralmente la ocurrencia del riesgo- siniestro
de estabilidad- por tratarse de un Contrato Estatal sometido al derecho privado, y reconocio la
naturaleza exorbitante de la facultad para declarar el siniestro por medio de un acto
administrativo de la siguiente manera:

“La naturaleza de prerrogativa publica o facultad exorbitante, implicada en la
competencia de las entidades para declarar la realizacion del riesgo en un contrato de

seguro, permite a la sala concluir, que dicha facultad escapa de la esfera de los

particulares pues se trata de una competencia imposible de predicar respecto de las

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 27 de marzo de 2014. C.P Mauricio Fajardo Gomez.
Expediente: 29205.
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relaciones contractuales regidas por el derecho privado, régimen que orienta a las

empresas de servicios publico domiciliarios®.”

Cabe mencionar la posicion del abogado José Andrés O Meara, quien en una publicacion
realizada por el periodo Ambito Juridico manifesté que con la finalidad de proteger las finanzas,
se hace imperativo extender las potestades excepcionales al derecho comun para todos los
contratos estatales y no solo para aquellos que hoy se rigen por la Ley 80 de 1993,
fundamentando su propuesta en cuatro principios juridicos, que son: la autotutela administrativa,
la prevalencia del interés general sobre el interés particular del contratista, el de los fines
esenciales del Estado y el de la supremacia constitucional®®. Al respecto nosotros diferimos de
dicha posicion, ya que consideramos que se deben respetar y garantizar todo los principios que
hacen parte de la administracion publica, por lo tanto al extender las potestades excepcionales al
derecho comun para todos los contratos estatales y no solo para los que se encuentran regidos por
la Ley 80 de 1993, se estaria atentando contra principios fundamentales como el principio de
legalidad, la proteccion del interés economico, el derecho de contradiccion y de defensa del
contratista, el equilibrio econémico del contrato, el debido proceso, entre otros. Por lo tanto,
todas las entidades estatales deben respetar el principio de legalidad, desarrollando las
formalidades que la ley exige para la aplicacion de las potestades exorbitantes o clausulas
excepcionales, expidiendo solo aquellos actos para los cuales tienen competencia, todo con miras
a garantizar el cumplimiento del principio de legalidad, el cual constituye una garantia para todas

las entidades que contratan con el Estado.

% COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA. Sentencia del 27 de junio de 2013. Referencia:
Radicados acumulados. 05001233100020080046700 y 001333101520070029100.

9% Todo Contrato Estatal Debe Tener Potestades Exorbitantes. (25 de abril al 8 de mayo de

2016). Ambito Juridico, p.2.
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