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INTRODUCCION

El presente analisis jurisprudencial tiene como finalidad estudiar la aplicacion de la figura de la
modificacion del estado del riesgo respecto al seguro de cumplimiento, tanto en el &mbito del
derecho publico como del privado, para lo cual es pertinente realizar un acercamiento

conceptual a la materia objeto de estudio.

Por lo anterior se realizara un analisis general de los aspectos, juridicos y algunos técnicos, mas
relevantes tanto del seguro de cumplimiento como de la modificacion del estado del riesgo y
las obligaciones que de ella emanan, para posteriormente proceder a analizar el tema desde una

perspectiva jurisprudencial.

CAPITULO I
ASPECTOS JURIDICOS RELEVANTES

I El Seguro de cumplimiento

El seguro de cumplimiento, ha generado amplias discusiones acerca de su naturaleza juridica,
incluso algunos doctrinantes llegaron a considerar que se trataba de una fianza y no de un
seguro, pero independientemente de que sea considerado una fianza o un seguro en si mismo,
materia que no es objeto de estudio en el presente documento, pero sobre la cual se pronuncid
la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 21 de septiembre de 2000, exp. 6140, concluyendo
que se trata de un contrato de seguro y no de fianza, lo cierto es que su finalidad es servir de

garantia para el cumplimiento de una obligacion contractual.

“Las garantias son en esencia un contrato accesorio, cuyo objeto es asegurar el cumplimiento
de una obligacidn principal.” (Becerra, 2005, p.1), estas estan enunciadas en el articulo 65 del
Codigo Civil Colombiano bajo el nombre de cauciones, dentro de las cuales no se encuentra el

seguro de cumplimiento, seguramente porque el Codigo Civil Colombiano data de 1873 y no



fue hasta el afio de 1938 cuando con la Ley 225 se regulo el tipo de seguro que ocupa este

documento.

La jurisprudencia ha definido el seguro de cumplimiento como:

Esta especie de contrato, que es una variante de los seguros de dafios, ha dicho la Sala,
tiene por objeto servir de garantia a los acreedores de obligaciones que tengan venero en
el contrato o en la ley, acerca de su cumplimiento por parte del obligado. Por virtud de
¢l la parte aseguradora, mediante el pago de una prima, ampara al asegurado (acreedor)
contra el incumplimiento de obligaciones de la estirpe sefialada. En ¢l, bajo la forma de
seguro, se garantiza '... el cumplimiento de una obligacion, en forma tal que en el evento
de la ocurrencia del riesgo, que consiste en el no cumplimiento, el asegurador toma a su
cargo hasta por el monto de la suma asegurada, por los perjuicios derivados del
incumplimiento de la obligacion' amparada. (C.S.J. Sentencia del 7 de mayo de 2002.

Exp. 6181)

Se tiene entonces que la jurisprudencia colombiana ha clasificado el contrato de seguro de
cumplimiento como una garantia, en virtud de la cual el asegurador asume el riesgo de
incumplimiento de una obligacion contractual que previamente ha contraido el garantizado o

afianzado, quien es deudor de la mencionada obligacidn, con el asegurado quien es el acreedor.

Generalmente, y aunque este ha sido un tema polémico dentro de la doctrina colombiana, quien
tiene la calidad de tomador en la poliza de seguro de cumplimiento es el deudor de la obligacion,
es decir que es este quien junto a la compaiiia de seguros se constituye como parte en el contrato
de seguro, no siendo asi el asegurado o acreedor, quien es simplemente el beneficiario o la
persona quien recibira la indemnizacion en el caso de materializarse el riesgo asegurado, esto

es el incumplimiento del tomador del seguro respecto a la obligacion garantizada.

Conforme a lo anterior, es dable afirmar que en los eventos en los que el deudor es el tomador

de la pdliza, lo cual es lo mas usual en la practica aseguraticia, se esta frente a la figura de seguro



por cuenta de un tercero, pues el interés asegurable evidentemente no lo ostenta el tomador-

deudor sino el acreedor de la obligacion principal, quien figura como asegurado.

También se tiene, que se esta frente a un seguro de dafios, mas exactamente de caracter
patrimonial, pues no se asegura un bien en especifico sino el patrimonio del acreedor que pueda

verse afectado con el incumplimiento de su deudor.

Este tipo de contrato es utilizado para garantizar tanto obligaciones de caracter privado como
aquellas que nacen de contratos de naturaleza publica, sin embargo es importante precisar que
para los primeros depende Uinicamente de la voluntad de las partes su contratacion, pero para
los segundos es obligatoria, ya que el articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y el 7° de la Ley 1150
de 2007 disponen expresamente que las obligaciones que emanan de contratos estatales deben
ser garantizadas, y aunque no limita Gnicamente la garantia al contrato de seguro, lo cierto es
que este se ha convertido en el mecanismo mas usual y al que mas recurren los contratistas para
garantizar las obligaciones que contraen con entidades estatales, aspecto de absoluta relevancia
para el presente analisis jurisprudencial, toda vez que como se expondra ulteriormente incide

en la aplicacion de la figura de modificacion en el estado del riesgo.

II. Modificacion del estado del riesgo

El articulo 1060 del Cédigo de Comercio contiene el deber de conservacion del estado del riesgo
en cabeza del tomador o del asegurado y a su vez la obligacion de notificar al asegurador sobre

todas aquellas circunstancias que deriven en la modificacion del estado del riesgo asegurado.

En primer lugar, es pertinente estudiar qué se entiende por estado del riesgo:

El estado del riesgo hace referencia a las condiciones y probabilidades para que se
produzca el siniestro. Encuentra su fundamento en que el riesgo es el elemento
caracteristico del contrato, y el estado del riesgo es el factor que ha impulsado al

asegurador para obligarse. (Narvéaez, 2002, p.140).



Ast las cosas, se tiene que segun el estado en el que se encuentre el riesgo que es presentado al
asegurador para que lo asuma, este teniendo en cuenta diversos aspectos, que en muchas
ocasiones son de caracter actuarial, determinara la prima a cobrar y si establece garantias que
puedan ayudar a mantener el riesgo en el estado en que le es entregado o a mitigar el siniestro

en caso que se presente.

Lo anterior con la finalidad de cumplir con los principios de equidad y suficiencia de la prima,
los cuales esté el asegurador obligado a respetar al momento de asumir los riesgos, asi lo dispone

el articulo 184 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Dentro de la comunidad de riesgos, si el estado de estos no se mantuviera, aumentaria
en idéntica proporcion las posibilidades de ocurrencia de los siniestros, y, por tanto,
impedirian al asegurador la aplicacion debida de las reglas que gobiernan la operacion
técnica de los seguros, como son el calculo de probabilidades y un manejo eficiente de

los mecanismos de dispersion de los riesgos. (Narvaez, 2002, p.140)

Ahora bien, la modificacién en el estado del riesgo se refiere a:

Las mutaciones o agravaciones del estado del riesgo son hechos sobrevinientes,
previsibles o no, cuya existencia durante los tratos que precedieron a la celebracion del
contrato hubiera podido impedir la formacion de este o llevarlo a concertarlo en

condiciones mas gravosas para el asegurado. (Narvaez, 2002, p.140)

Se tiene entonces, que aunque lo ideal es que el estado del riesgo se mantenga incélume a lo
largo de la vigencia del contrato de seguro, ello no obsta para que se presenten situaciones, que
aunque pueden ser previsibles, modifiquen el estado del riesgo, pero cuando ello ocurre es
obligacion del tomador y/o del asegurado notificar oportunamente a la compafiia de seguros,
para que esta tenga la posibilidad de evaluar las acciones que tomara respecto a la modificacion

presentada, las cuales segin el Codigo de Comercio son revocar el contrato o reajustar la prima.



En caso que se falte a la obligacion de notificar las modificaciones en el estado del riesgo, el
contrato de seguros terminard automaticamente, ademas, si la omisioén en la notificacion se
debid a mala fe del tomador y/o del asegurado, la compaiia aseguradora podra retener la prima

no devengada.

Es importante mencionar, que las modificaciones en el estado del riesgo no siempre pueden
significar una agravacion en el mismo, sino que por el contrario pueden reflejarse en su
disminucion, sin embargo, la obligacion y la sancidn previstas en el articulo 1060 del Codigo
de Comercio Unicamente son aplicables para aquellas circunstancias que impliquen una

agravacion en el estado del riesgo.

Respecto a las circunstancias que disminuyen el riesgo, no contemplo el legislador una
obligacion de notificacion, pero si dispuso en el articulo 1061 del tantas veces mencionado
Cdédigo de Comercio, que, en caso de aminoracidon del riesgo, el asegurador debe reducir la

prima.

CAPITULO II
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

A continuacion, se realizard el analisis de tres sentencias de especial relevancia en el tema de

modificacion del estado del riesgo en seguro de cumplimiento.

Dos de las sentencias a analizar corresponden a la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia y
la tercera a la Seccion Tercera del Consejo de Estado, lo que permitira tener una perspectiva del
aseguramiento en materia de cumplimiento tanto publico como privado y a su vez del
tratamiento que tanto en la jurisdiccion civil como en la contenciosa administrativa se le da la

figura de agravacion del estado del riesgo.



I.

SENTENCIA DEL 28 DE FEBRERO DE 2007, CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, EXPEDIENTE 2000-00133.

Magistrado Ponente: Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

Expediente: 68001 31 03 001 2000 00133 01

Clase de proceso: Ordinario.

Demandante: Sociedad Ferreteria El Punto, Valvulas Y Aceros Ltda.

Demandado: Aseguradora COLSEGUROS S.A.

La providencia decide el recurso de casacion interpuesto por la sociedad demandante, contra la

sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala Civil—

Familia, dentro del proceso ordinario promovido contra ASEGURADORA COLSEGUROS

S.A.

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

HECHOS:

Entre la FEDERACION NACIONAL DE VIVIENDA POPULAR — Regional Santander
(en adelante FENAVIP) y la FERRETERIA EL PUNTO, VALVULAS Y ACEROS
LTDA (en adelante LA FERRETERIA) se celebro un contrato de suministro el 19 de

febrero de 1998 cuya duracion se pactd en 12 meses.

El mencionado contrato de suministro fue afianzado por COLSEGUROS S.A., a través
de la pdliza de cumplimiento No. 1287914-5, en la cual fungié como tomador FENAVIP
y LA FERRETERIA como asegurado, con vigencia hasta el 20 de agosto de 1998 y valor
asegurado por $418.000.000.

El 23 de agosto de 1998 mediante certificado No. 56500760 se amplio la vigencia de la
poliza hasta el 20 de febrero de 1999.

El 10 de diciembre de 1998 FENAVIP y la FERRETERIA acordaron que la primera se

obligaba a obtener por parte del Banco Popular aceptaciones bancarias que garantizaran
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la cancelacion de los materiales suministrados por la segunda y ampliaron el contrato por

ocho meses adicionales.
1.5. La compaiiia de seguros extendid la vigencia de la poliza hasta el 20 de agosto de 1999.

1.6. FENAVIP incumplié sus obligaciones contractuales, por lo cual, la FERRETER{A inici6

proceso ejecutivo.

1.7. El proceso entre FENAVIP y la FERRETERIA terminé anormalmente por transaccion

entre las partes.
1.8.  FENAVIP incumpli6 las obligaciones que emanaron del contrato de transaccion.

1.9. La FERRETERIA dio aviso de siniestro a COLSEGUROS el 20 de agosto de 1999 y el 7

de octubre de la misma anualidad present6 reclamacion formal.
2.  PROBLEMA JURIDICO
(Termina automaticamente el contrato de seguro de cumplimiento en favor de particulares, en
el evento en que el asegurado, quien no fungié6 como tomador de la poliza, no notifique al
asegurador la modificacion en el estado del riesgo?

3. RESENA DE LOS FALLOS DE INSTANCIA

3.1. Primera instancia:

El a quo dio por probada la excepcién denominada “terminacion del seguro por violacion de los
dispuesto por el articulo 1060 del Cddigo de Comercio”, desestimando asi las pretensiones de

la demanda.



3.2. Segunda instancia:

La sentencia de primera instancia fue confirmada en su integridad por el Tribunal Superior de

Bucaramanga.

4. FUNDAMENTOS DEL FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

El fallador de segunda instancia expuso que el tomador y el asegurado estan obligados a
informar a la compafiia de seguros todas aquellas circunstancias sobrevinientes que generen una

modificacion al estado del riesgo.

En el caso en concreto encontrd que ni FENAVIP ni la FERRETERIA informaron a la
aseguradora las circunstancias que determinaron la modificacion del riesgo asegurado,

considerd que esas circunstancias afiadieron cambios importantes al riesgo asegurado.

También consider6 que el riesgo se agravo por la falta de pago por parte de FENAVIP de las

facturas y del proceso ejecutivo del cual no tuvo conocimiento la compafiia de seguros.

5.  RECURSO DE CASACION:

La recurrente en casacion formuld dos cargos:

5.1. Primer cargo:

Acuso el fallo de violentar, por aplicacion indebida, los articulos 1037, 1054, 1060 y 1061 del
Cdédigo de Comercio y el 1602 del Codigo Civil, por falta de aplicacion, los articulos 2, 3 y 7
de la ley 225 de 1938, 83 de la ley 45 de 1990, 822, 835, 864.1, 870, 871, 1072, 1074, 1079,
1080, 1083, 1088 del Codigo de Comercio; 1530, 1546, 1613, 1615, 1617, 1620, 1621 y 1624

del Codigo Civil, por errores de hecho, de conformidad con las siguientes razones:



5.2.

El Tribunal err6 al suponer que la compaiiia de seguros no conoci6é oportunamente las

modificaciones que las partes realizaron al contrato de suministro.

La compaiia de seguros conocid el total de las modificaciones que se realizaron al
contrato de suministro, tanto asi que expidi6 el certificado mediante el cual se amplio la
vigencia de la poliza.

No existi6 prueba de la agravacion del estado del riesgo que asume el Tribunal existio.

El ad quem tuvo en cuenta unas condiciones generales de la poliza que no fueron las

pactadas por las partes.

Le otorga a la transaccion celebrada por las partes un efecto que no corresponde y por lo

tanto no podia pensarse que generd una modificacion al estado del riesgo.
No tuvo en cuenta el Tribunal que las reformas al contrato de suministro tenian como
finalidad atenuar la propagacion del siniestro una vez ocurrido el incumplimiento por

parte de FENAVIP.

Segundo cargo:

Acuso la sentencia de violar por via directa por indebida valoracion de la prueba los articulos

187,252,258 y 269 del Codigo de Procedimiento Civil, lo mismo que los articulos 1052 y 1060

del Codigo de Comercio.

Sustento la acusacion en que el Tribunal tuvo como prueba las condiciones generales aportadas

por COLSEGUROS con la contestacion de la demanda, las cuales no fueron las acordadas por

las partes, y no tuvo en cuenta las aportadas por la FERRETERIA con el libelo demandatorio.
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6. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La Corte analiza conjuntamente los dos cargos formulados y advierte que el Tribunal incurrié
en dos errores, el primero de ellos fue haber tenido como prueba las condiciones generales

aportadas por COLSEGUROS cuando estas no fueron las acordadas por las partes.

Afirma la Corte que si bien las condiciones generales que fueron entregadas a la recurrente en
casacion al momento de celebrar el contrato correspondian a las del contrato de seguro de
cumplimento para entidades estatales y las aportadas por COLSEGUROS con la contestacion
de la demanda eran las condiciones generales del seguro de cumplimiento para entidades
particulares, en las que no aparece la condicion de garantia de no modificar el estado del riesgo,
las que deben ser tenidas en cuenta son las acordadas por las partes en el momento de concretar

el negocio, pues son estas las que reflejan la voluntad de las partes.

El segundo error consistid en haber confundido las figuras de agravacion del estado del riesgo

y garantia, para lo cual hace un recuento de aquellas caracteristicas que las diferencian:

- La obligacion de mantener el estado del riesgo opera por ministerio de la Ley mientras
que las cldusulas de garantia deben estar expresamente pactadas en el contrato y debe

evidenciarse la intencion inequivoca de pactarla.

- La obligacion de mantener el estado del riesgo versa sobre circunstancias que inciden
directamente en este, en cambio, las garantias no necesariamente tienen que ser

sustanciales respecto al riesgo.

- El incumplimiento de la obligacion de notificar la modificacion del riesgo produce
automaticamente la terminacion del contrato de seguro, mientras que en lo referente a
las clédusulas de garantias la terminacion unicamente tiene lugar cuando se refiere a una

situacion posterior a la celebracion del contrato.

11



- No todas las agravaciones del riesgo producen efectos dafiosos y por ende juridicamente
no tendrian un alcance significativo en el contrato, por el contrario, las garantias

producen efectos aun cuando no se tornen sustanciales respecto al riesgo.

Sin embargo, encuentra la Corte que los errores antes mencionados no influyen en la respuesta

al problema juridico planteado.

Por el contrario, para el 6rgano de cierre el Tribunal acertd al considerar que el riesgo sufrié
una evidente agravacion con el incumplimiento de FENAVIP respecto al pago de las facturas y
asi mismo por el proceso ejecutivo que inicio la FERRETERIA en contra de la mencionada

Federacion.

En el mismo sentido se refiere a las modificaciones realizadas al contrato de suministro el 10
de diciembre de 1998, pues si bien la aseguradora amplié la vigencia del contrato de seguro,
ello no significé que conociera todas las modificaciones que las partes hicieron al contrato y por

ello debe entenderse que nunca conoci6 la agravacion en el estado del riesgo.

Llama la atencion la Corte, en que aun cuando la demandante conocia por obvias razones el
incumplimiento en el que estaba incurriendo FENAVIP, siguié suministrandole materiales, lo
cual, a juicio de la alta corporacion, no puede significar cosa distinta a que el riesgo se continud

agravando y nunca le fue comunicado a la compatfiia de seguros.

En consecuencia, la Corte no casa la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bucaramanga.

7.  EVALUACION CRITICA

La providencia analizada, plantea varios temas que es preciso evaluar, como la diferenciacion
de las garantias con la modificacion del estado del riesgo, la modificacion del estado del riesgo
en si misma y sus efectos respecto al contrato de seguro y las obligaciones de las partes y sujetos

intervinientes.

12



7.1.

Diferencias entre las garantias v la modificacidn del estado del riesgo

Las garantias estan consagradas en el articulo 1061 del Codigo de Comercio, con las siguientes

caracteristicas:

Son promesas, de hacer o no hacer, de cumplir una exigencia o afirmar o negar la

existencia de un hecho o una circunstancia determinada.

Debe constar expresamente por escrito, bien sea en la pdliza o en los documentos

accesorios a esta.

Puede tener relacion directa o indirecta con el riesgo, es decir puede ser sustancial o no

respecto a este.

Debe cumplirse obligatoriamente, de lo contrario el contrato sera anulable en el evento
en que se trate de actos previos al contrato y en caso de ser actos posteriores al mismo

la compafiia de seguros tendra la facultad de dar por terminado el contrato de seguro.

Sobre las garantias en el contrato de seguros se ha expresado lo siguiente

La garantia implica una obligacion futura, es una promesa que debe constar siempre por
escrito, porque tal como antes se analizd considero que los efectos de la consensualidad
no se predican respecto del pacto de las garantias que sigue siendo solemne, puesto que
segun reza el inciso 2°, del articulo 1061 del Codigo de Comercio “debera constar en la
poliza o en los documentos anexos a ella”, de manera que por este aspecto, no se ha
modificado el requisito de solemnidad de las garantias, pues no se aplica respecto de
ellas la Ley 389 de 1997 debido a que no implica modificacion al contrato de seguro.

Se trata como bien lo indica la disposicion, de una obligacion adicional a cargo del

tomador, la cual no tiene incidencia directa en ninguno de los elementos esenciales del
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contrato de seguro, de modo que, reitero, todo lo que con ello toca no ha sido objeto de

modificacion alguna por parte de la Ley 389 de 1997. (Lopez, 2004, p.162,163.)

El articulo 1062 del estatuto comercial sefiala las situaciones en las que es posible incumplir las
garantias sin que sean aplicadas las sanciones dispuestas en el articulo inmediatamente anterior,

y estas son:

- En el evento en que por el cambio de circunstancias la garantia ya no sea aplicable al

contrato.

- Cuando el cumplimiento de la garantia suponga la violacion de una ley que haya sido

expedida con posterioridad al contrato.

De todo lo antes expuesto es posible diferenciar las garantias con la modificacion del estado del

riesgo de la siguiente manera:

Tabla 1
Comparativo entre garantias y modificacion del estado del riesgo

Modificacion del Estado del

Categoria Garantias .
riesgo

Naturaleza Son promesas, las pactan las Obligacion de caracter legal, no

partes. consensual.

Solemnidad Deben constar por escrito. No es necesario que conste por
escrito dado que es una
obligacion por mandato legal, se
entiende incorporada al
contrato.

Relacion con el riesgo  Sustancial o insustancial. Sustancial.

Obligatoriedad Su cumplimiento es obligatorio. Su cumplimiento es obligatorio.
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Momento contractual Circunstancias precontractuales Unicamente circunstancias que

y poscontractuales. sobrevengan a la celebracion del
contrato.
Efecto juridico Precontractual, su Su incumplimiento genera la

incumplimiento  genera la terminacién automatica del
nulidad del contrato. contrato de seguro.
Poscontractual, su

incumplimiento  faculta  al

asegurador para dar por

terminado el contrato.

Causales que excusan Las contempladas en el articulo No se contemplan.

su incumplimiento 1062 del Cédigo de Comercio.

La tabla muestra las diferencias entre la figura de las garantias del contrato de seguro y la figura de la modificacion
del estado del riesgo, clasificadas por categorias, de acuerdo al analisis realizado por la Corte Suprema de Justicia

en la sentencia que se estudia.

La mayoria de los aspectos relacionados fueron estudiados por la Corte en la Sentencia
estudiada, sin embargo, pasé por alto una de las diferencias, y es que en materia de garantias
hay causales especificas que excusan su incumplimiento y en consecuencia evitan que se
apliquen las sanciones que contempla el articulo 1061 del Codigo de Comercio, mientras que
en lo que a la modificacion del estado del riesgo respecta, la ley no contempla excepciones para
la obligatoriedad en su notificacion, Gnicamente distingue si la modificaciéon depende del
arbitrio o no del asegurado o del tomador, pero indistintamente estd obligado a comunicar a la

aseguradora la circunstancia.

Un aspecto importante a considerar es que, si bien la normatividad no especifica que la
obligacion de mantener el estado del riesgo o de comunicar al asegurador la agravacion del
mismo deba constar por escrito, si es importante que el asegurador cumpla con el deber de
informacion respecto al consumidor de seguros, ya que no todos los tomadores son conocedores
de la materia y generalmente ignoran las disposiciones que rigen el contrato, por lo que a la

final, aunque no por mandato legal, la obligacion de informar la agravacion del estado del riesgo
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deberia constar por escrito dentro de las condiciones generales de la péliza, y afortunadamente
es la practica usual en el mercado, pero ademads debe ser explicada por la compaiiia de seguros
al contratante, de manera que este pueda con absoluta claridad cumplir con la obligacion a su

cargo.
La sentencia del 28 de febrero de 2007, es hasta el momento la Gnica que analiza la
diferenciacion entre las garantias y la modificacion del estado del riesgo, por lo tanto, es una

providencia de suma importancia en materia del contrato de seguro.

7.2. Modificacién del estado del riesgo respecto a las partes del contrato

El seguro es un contrato, que, aunque desarrollado por el Codigo de Comercio, se rige por las
normas generales de las obligaciones y contratos del Codigo Civil, hecha esta precision es
pertinente hacer referencia a algunos aspectos basicos sobre los contratos y las obligaciones que

de ellos emanan.

El articulo 1495 del Codigo Civil, define el contrato como “un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de

muchas personas.”

Ahora bien, segun el articulo 1036 del Codigo de Comercio, el contrato de seguro es un contrato
bilateral; la normatividad civil define contrato bilateral como aquel en el que “las partes

contratantes se obligan reciprocamente” (Codigo Civil, art. 1496)

De lo anterior se desprende que el contrato unicamente puede generar obligaciones para sus
partes, y no asi para terceros que no han participado en su celebracion, esto lo corrobora lo

dispuesto en el articulo 1602 del Codigo Civil.

Son partes en el contrato de seguro, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1037 del
Codigo de Comercio, unicamente el tomador y el asegurador, es decir que en el caso en que la

figura del asegurado no coincida con la del tomador, el primero no puede ser tenido como parte
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dentro del contrato; como se expuso en la parte introductoria del presente analisis, en los casos
en los que el tomador de seguro de cumplimiento no es el asegurado, se esta frente a la figura
de seguro por cuenta de un tercero, y el asegurado no es parte por lo tanto para €l en principio,
teniendo en cuenta la teoria general de las obligaciones y contratos, no nacerian obligaciones

respecto al contrato de seguro en si mismo.

No obstante, en el caso sub examine la Corte da por hecho que correspondia al asegurado, quien
no era el tomador de la po6liza, cumplir con la obligacién de notificacion del estado del riesgo,
es preciso analizar entonces lo dispuesto por el articulo 1060 del Codigo de Comercio, el cual

reza:

El asegurado o el tomador, seglin 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 celebracion 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. (Se destaca)

Se tiene entonces que la norma citada se refiere tanto a tomador como a asegurado “segun sea
el caso”, debe entenderse que la expresion segin sea el caso, se refiere a la persona que tiene
pleno conocimiento del riesgo y el estado del mismo, quien en principio seria el asegurado pues
en su cabeza se encuentra el interés asegurable y puede llegar a pensarse que por lo tanto tiene

control sobre el riesgo.

Sin embargo, lo anterior no es 6bice para que la obligacion de notificar la modificacion del
estado del riesgo pueda estar en cabeza del tomador del seguro cuando no es el mismo
asegurado, ya que desde que este tenga conocimiento de la situacién, debe comunicarla a la
compaiiia de seguros, esto cobra especial importancia en el seguro de cumplimiento, ya que si
bien el interés asegurable se encuentra materializado en el patrimonio del asegurado (acreedor
de la obligacion que se asegura), el tomador (deudor de la obligacion) conoce plenamente el

estado del riesgo.
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Notese como la citada disposicién impone una obligacion contractual al asegurado, aun cuando
este no sea parte dentro del contrato de seguro, tal como se reflejo en la decision adoptada por
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, siendo el articulo 1060 del Codigo de Comercio

una excepcion al principio de relatividad de los contratos.

Pero dicha excepcion al principio de relatividad, tiene una explicacion 16gica, la que por
supuesto es aplicable al contrato de seguro, especialmente al de cumplimiento, dado que
generalmente se constituye como un contrato por cuenta o en favor de un tercero: si bien el
tercero (asegurado) no ha participado de la celebracion del contrato, si lo ha aceptado en el
momento en que lo admite como garantia de la obligacién en su favor, y por ende debe
entenderse que conoce a cabalidad los términos y condiciones, incluyendo las obligaciones que

se erigen en su cabeza.

Complementa lo anterior, lo sefialado en el inciso segundo del articulo 1039 del tantas veces
mencionado Codigo de Comercio, cuando afirma que cuando el seguro sea contratado en favor
de un tercero, el asegurado sigue estando obligado a cumplir las obligaciones que no puedan ser

cumplidas mas que por ¢l mismo.

Por lo anterior, acierta la Corte en dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo 1060 del Codigo

de Comercio en el caso objeto de analisis.

7.3. Modificaciéon del estado del riesgo en comparacion con el incumplimiento al deber de

evitar la propagacion del siniestro

Ahora, es preciso analizar la conducta desplegada por la FERRETERIA al continuar

suministrando elementos a FENAVIP aun cuando esta ya se encontraba en mora.

Si bien es cierto, que la reforma realizada al contrato de suministro el dia 10 de diciembre de
1998, modificaba el estado del riesgo, haciéndolo mas gravoso y fundamentando la terminacion
automatica del contrato de seguro en ese mismo momento al no haber comunicado la situacion

a la compania de seguros, tesis que fue acogida por la Corte, la conducta de la FERRETERIA

18



al continuar realizando suministros a FENAVIP, aun cuanto esta ya habia incumplido el
contrato, tiene un trasfondo juridico distinto, el cual no fue analizado a profundidad por la Corte

en sus consideraciones, pero si fue vagamente esbozado por la recurrente en casacion.

El articulo 1074 de la normatividad comercial, consagra la obligacion del asegurado de evitar
la extension y propagacién del siniestro una vez este ha ocurrido, sin embargo, la FERRETERIA
aun cuando FENAVIP ya se encontraba en mora en el cumplimiento de sus obligaciones
continud realizando suministros, lo cual, por supuesto hacia que el siniestro se extendiera, pues

el incumplimiento iba siendo cada vez mas oneroso.

Incluso la FERRETERIA, demandoé ejecutivamente a FENAVIP, sin que la compaiiia de
seguros tuviera conocimiento de la situacion, proceso que como se narr6 en los hechos, termin6
anticipadamente por transaccion entre las partes, transaccion que fue igualmente incumplida
por FENAVIP; la demandante y recurrente en casacion arguy6 que el proceso y la transaccion
habian tenido como finalidad la reduccion del siniestro, es decir que segln ella, estaba dando

cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 1074 del Codigo de Comercio.

El argumento esbozado por la FERRETERIA no puede tenerse como cierto, pues su conducta
no hizo mas que acrecentar el siniestro, pues mientras el tiempo transcurria la suma de dinero
adeudada iba siendo cada vez mayor, por lo cual carece de logica el razonamiento de la

recurrente.

Sin embargo, la mencionada situacion en nada afectaba la decision tomada por el Tribunal y
confirmada por la Corte Suprema, con las aclaraciones sobre garantias, pues el contrato de
seguro termino en el momento mismo en que ni el asegurado ni el tomador informaron sobre la
modificacion realizada al contrato de suministro en diciembre de 1998, es decir que para el
momento en que se continuaron realizando suministros y en el que tuvo lugar el proceso y la
transaccion, ya no existia riesgo y por lo tanto no podia haber siniestro sobre el cual se tuviera

que evitar la propagacion.
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II.

SENTENCIA DEL 3 DE MARZO DE 2009, CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, EXPEDIENTE 1999-1682.

Magistrado Ponente: Dr. Pedro Octavio Munar Cadena.

Expediente: 11001 3103 039 1999 01682 01

Clase de proceso: Ordinario.
Demandante: METCOL METECNO DE COLOMBIA S.A.
Demandado: SEGUROS DEL ESTADO S.A.

La Corte decide el recurso extraordinario de casacion que interpusiera la sociedad METCOL

METECNO DE COLOMBIA S.A. contra la sentencia proferida el 17 de octubre de 2007, por

la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, dentro del proceso

ordinario iniciado contra SEGUROS DEL ESTADO S.A.

1.1.

HECHOS:

La sociedad METCOL METECNO DE COLOMBIA S.A. (en adelante METCOL)
celebro contrato de obra con CONCIR LTDA. (en adelante CONCIR), con las siguientes

caracteristicas:

a) Sistema de llave en mano.

b) Precio global fijo e inmodificable.

C) Se pacto expresamente que “la contratista toma plena responsabilidad por todos
los aspectos técnicos, logisticos y legales de la ejecucion de la obra, tomando
para si todos los riesgos o imprevistos durante la ejecucion de la misma”.

d) Se pactd la realizacion de obras extra, como la realizacion de actividades que,
aunque no estuvieran expresamente incluidas, fueran necesarias,
complementarias o convenientes para cumplir con el objeto contractual.

e) No se estipuld en forma concreta cudles serian las obras extra, Unicamente se

definid en que consistian y cudl seria el procedimiento a seguir en el evento en

que fueran necesarias.
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1.2.

1.3.

1.4.

L.5.

1.6.

1.7.

1.8.

f) Igualmente se pactd la realizacion de obras adicionales, en el caso en que la

cantidad de las actividades excediera la convenida.

El mencionado contrato tenia como objeto la construccion de una bodega por la suma de

$1.554.050.410.

Se fij6 como fecha de entrega final de la obra el dia 16 de mayo de 1999, la cual se

dividiria en dos etapas a saber:

a) Entrega de la estructura metalica el 30 de abril de 1990.

b) Ejecucion de la totalidad de las actividades contractuales el 16 de mayo de 1999.

El contrato celebrado entre METCOL y CONCIR fue afianzado por SEGUROS DEL
ESTADO S.A. (en adelante SEGUROS DEL ESTADO), mediante la péliza No. CU
1075702.

Se incluy6 como obligacion contractual dentro del seguro que asegurado y tomador se
deberian abstener de realizar modificaciones al riesgo asegurado y de ser asi debian

informarlas a la compania de seguros.

Igualmente se estipul6d que en caso de incumplimiento contractual METCOL cesaria los

pagos en favor de CONCIR.

Las obras se iniciaron en forma atrasada el dia 19 de abril de 1999, toda vez que no se
habian conseguido las licencias necesarias pues la contratante no entregd a tiempo los
estudios ambientales, sin embargo, por conveniencias econdémicas y aun sin las licencias,

en la mencionada fecha se iniciaron los trabajos.

El 8 de abril de 1999, la contratante entregd a la contratista el 40% del valor del contrato

a titulo de anticipo.
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1.9.

1.10.

1.11.

1.12.

1.13.

1.14.

1.15.

1.16.

1.17.

El 60% restante del valor del contrato seria cancelado con la presentaciéon semanal de
actas de entrega parcial de obra, y se descontaria en cada acta un porcentaje igual al del

anticipo hasta que este quedara amortizado en su totalidad.

Para el momento de entrega de la primera acta parcial de obra, esto es mayo de 1997, la

obra ya se encontraba atrasada segun el cronograma contractual.

Durante la ejecucion del contrato, la contratista tuvo que realizar varias obras extra o

adicionales, de lo cual tuvo conocimiento METCOL como contratante.

Aun después de expirado el plazo contractual, la contratante recibi6 actas de obra de parte

de la contratista e incluso continu6 realizando pagos.

El 3 de agosto de 1999 el interventor realizo visita a la obra en la cual se pudo constatar

que la contratista abandond la ejecucion de la construccion.

El 9 de agosto de 1999 la contratante levant6 un acta de inspeccion de abandono de obra

con la ayuda de la Policia Nacional, dando por terminado el contrato.

El 12 de agosto el interventor y el representante legal de Concir Ltda., suscribieron un
acta de entrega final en la que consta que para la mencionada fecha las obras no ejecutadas

ascendian al valor de $314.571.287,50.

METCOL present6 reclamacion ante SEGUROS DEL ESTADO, fundamentada en el mal

manejo de anticipo por parte del contratista y el incumplimiento contractual.
La reclamacion fue objetada por la compaiia de seguros pues considerd que habia habido

una modificacion en el estado del riesgo que no le fue notificada y por ende el contrato

aseguraticio habria terminado.
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2.  PROBLEMA JURIDICO

(La realizacion de obras extra, incluidas en el contrato, pero no determinadas concretamente y
sin que exista la posibilidad de determinarlas, comporta la modificacion del estado del riesgo y
por ende es posible para la compaifiia de seguros dar por terminado el contrato de seguro en caso

que la mencionada modificacion no le sea notificada?

3.  RESENA DE LOS FALLOS DE INSTANCIA

3.1 Primera instancia:

El Juzgado 39 Civil del Circuito de Manizales a través de sentencia del 8 de julio de 2003
declar6 probada la excepcion denominada “inexistencia de la obligacion por terminacion del
contrato de seguros” propuesta por SEGUROS DEL ESTADO y por ende desestimo las suplicas

de la demanda.

3.2. Segunda instancia:

El Tribunal Superior del Distrito Judicial confirm¢ el fallo impugnado proferido por el Juzgado

39 Civil del Circuito de Manizales, desestimando las pretensiones de la demanda.

4. FUNDAMENTOS DEL FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales para confirmar el fallo proferido por el

a quo tuvo en consideracion lo siguiente:
4.1 Se incluyd dentro del contrato de seguros la obligacion del asegurado y del afianzado de

no introducir modificaciones contractuales sin previo consentimiento de la compania de

seguros.
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4.2. Si la obligacion resefiada anteriormente fuese incumplida, el contrato aseguraticio

terminaria automaticamente.

4.3.  Se realizaron obras extras no contempladas en el contrato de obra, lo cual gener6 una

modificacion en el estado del riesgo.

4.4. Se omitio notificar a la compaiiia de seguros las alteraciones contractuales y por ende la

modificacién en el estado del riesgo.

4.5. La demandante, no obstante conocer las circunstancias, continué realizando pagos a la
contratista, faltando a su obligacion de dar aviso del siniestro dentro del término

oportuno y consintio las modificaciones en el estado del riesgo.

4.6.  Por todo lo anterior, concluyé que el contrato de seguros termind de forma automatica
y por lo tanto la demandante no tenia derecho a recibir la indemnizacion proveniente del

mentado contrato.

5.  RECURSO DE CASACION:

La sociedad recurrente, METCOL, formul6 dos cargos a saber:

5.1. Primer cargo:

Afirma la recurre que el fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Manizales viol6 el articulo 1060 del Codigo de Comercio, incurriendo indirectamente en error
de hecho por la indebida valoracion de la prueba testimonial allegada al plenario, por cuanto
dedujo que la realizacion de las denominadas obras extra signific6 una modificacion en el estado

del riesgo.

Afirma que el fallador no tuvo en cuenta que las obras extra fueron previstas en el contrato

asegurado y fueron definidas como “aquellas que no estando expresamente indicadas fueren
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necesarias, complementarias o convenientes para el cabal cumplimiento del objeto de la
aludida relacion contractual, asi como el suministro de todos los equipos, materiales, mano de
obra, servicios y, en general, cualquier otro suministro necesario para la ejecucion debida de

aquel.”

Por lo anterior, a juicio de la recurrente, el fallador no podia concluir que la realizaciéon de las
supuestas obras extra implicaba una prolongacion en el tiempo contractual y por ende una
modificacion en el estado del riesgo; y aunque se admitiera que las obras extra no hacian parte
del riesgo asegurado, la compafiia no probé en qué medida esas obras modificaron el

mencionado riesgo.

5.2.  Segundo cargo:

El segundo cargo, similar al anterior, acusa el fallo de violar los articulos 1060, 1072, 1074,
1075 y 1078 del Cédigo de Comercio, por haber incurrido el Tribunal en error de hecho respecto
a la valoracion de los testimonios practicados dentro del proceso, contraria a la prueba
documental, pues dedujo que METCOL ampli6 el plazo contractual y no suspendid los pagos a

la contratista.

No tuvo en cuenta el Tribunal que el siniestro tuvo lugar el 16 de mayo de 1999, y por lo tanto
a partir de la mencionada fecha ya no existia riesgo asegurado, por lo tanto, no puede hablarse

de modificacion en su estado.
De otro lado, el fallador de segunda instancia ignor que la razon por la cual METCOL continud

realizando pagos a CONCIR por las obras ejecutadas después del vencimiento del plazo

contractual, fue para evitar la propagacion del siniestro.
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6. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La Corte analiza el régimen juridico de la agravacion del estado del riesgo, afirmando que su
finalidad es mantener el equilibrio entre la prima y el estado del riesgo, de acuerdo a las

circunstancias que sobrevengan una vez celebrado el contrato de seguro.

De lo anterior se desprende, que ese deber de informar las modificaciones al estado del riesgo,
recae unica y exclusivamente sobre circunstancias que al momento de la celebracion del
contrato de seguro no eran previsibles, y que, de haber sido conocidas por el asegurador, este

se habria abstenido de asumir el riesgo o lo habria hecho en condiciones mas onerosas.

Si el tomador y/o asegurado no cumple con la obligacion de comunicar a la compaiiia de seguros
la modificacion en el estado del riesgo, el contrato de seguro termina de forma automatica y si
la omision se debe a mala fe del asegurado o del tomador la compatiia tiene derecho a retener

la prima no devengada.

En lo que concierne al caso en concreto, la Corte analiza la inclusion dentro del texto contractual
de las “obras extra y adicionales”, afirmando que las partes se limitaron a definir el concepto de

obras extra pero no las estipularon de forma concreta.

Es decir, que, aunque contratante y contratista contemplaron la posibilidad de realizacion de las

denominadas “obras extra”, la mera estipulacion no implicaba que se tratara de hecho
b

previsibles dentro del contrato, pues no era posible concretarlos, determinar su costo, duracion,

especificidades, ni el alcance que tendrian en la obra contratada.

Las pruebas practicadas dentro del proceso, especialmente de la testimonial, dan cuenta que la
ejecucion del contrato celebrado entre METCOL y CONCIR, tuvo retrasos desde el inicio y se
tuvo la necesidad de realizar obras extra, lo cual comport6 la modificacion del plazo contractual

y por ende la modificacion en el estado del riesgo.

26



De la situacion expuesta anteriormente era conocedora la sociedad demandante, omitiendo el
deber de informacion a la compaiiia de seguros y faltando al deber de suspension de los pagos

en favor de la contratista.

Por las razones anteriormente expuestas, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia considerd
que hubo alteracion de las condiciones contractuales inicialmente pactadas y por ende
modificacion en el estado del riesgo, teniendo como consecuencia la terminacion automatica
del contrato de seguro por no haber sido notificada la situacion a la compaiia de seguros, por

lo tanto, no casa la sentencia proferida por el ad quem.

7. EVALUACION CRITICA

La Corte, para justificar la sancién por omision en la notificacion de la agravacion del estado
del riesgo, trata dos temas, el primero de ellos es la suficiencia de la prima y el segundo la

posibilidad de determinar los riesgos dentro del contrato de seguro.

7.1.  Principios de equidad v suficiencia de la prima

La Sentencia hace referencia especialmente al asunto de la correspondencia entre la prima y el
riesgo que asume la compaiiia de seguros, es decir a los principios de equidad y suficiencia que
gobiernan la remuneracion en el contrato de seguro, por lo tanto, es preciso analizar el alcance
de los dos principios mencionados, los cuales estan establecidos Articulo 184 del Estatuto

Organico Financiero, el cual reza:

“ARTICULO 184. REGIMEN DE POLIZAS Y TARIFAS.

(..)

3. Requisitos de las tarifas. Las tarifas cumplirdn las siguientes reglas:

a. Deben observar los principios técnicos de equidad y suficiencia;
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b. Deben ser el producto de la utilizaciéon de informacion estadistica que cumpla

exigencias de homogeneidad y representatividad, y

c. Ser el producto del respaldo de reaseguradores de reconocida solvencia técnica y
financiera, en aquellos riesgos que por su naturaleza no resulte viable el cumplimiento

de las exigencias contenidas en la letra anterior. (...)” (Negrilla fuera del texto original)

La prima en el contrato de seguro se considera equitativa cuando

Cada asegurado debe contribuir al importe global de las pérdidas y gastos que cada ramo
genere a la mutualidad en proporcion a la clase, subclase, especie y magnitud econdmica
de su propio riesgo. Por eso las tarifas suelen agrupar los riesgos conforme a su grado
de homogeneidad y asignar a cada grupo la tasa correspondiente a la probabilidad més
o menos uniforme de pérdida. Con lo cual se busca la equidad, la justicia distributiva en
la cuantificacion de la tasa y, por ende, de la prima en la evaluacion de cada uno de los

riesgos. (Ossa, 1988, p.53)

Es decir, que el asegurador debe calcular la prima teniendo en cuenta las particularidades de
cada uno de los riesgos que asume, toda vez que habrd riesgos que implican una mayor
onerosidad que otros ya que la probabilidad de su ocurrencia es mayor o los efectos econdmicos
que traeria el siniestro son mas gravosos, para lo cual debe clasificar los riesgos de tal manera
que resulten homogéneos entre el grupo en el cual se han dispuesto y poder cobrar una tarifa

ajustada a todas las circunstancias mencionadas.

De otro lado, esta el principio de suficiencia de la prima, el cual, basicamente hace referencia a
que la tarifa que se cobra por la asuncion de los riesgos, debe permitir al asegurador pagar la

totalidad de los siniestros que se presenten y ademads contar con un margen de utilidad.

El equilibrio debe darse a nivel agregado y también a nivel de segmento y a nivel

individual. El equilibrio a nivel agregado se refiere a que el total de prima debe ser
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suficiente para cubrir los costos y alcanzar el margen de utilidad esperado, sin que las
primas sean excesivas, pues esto traeria desventajas competitivas. El equilibrio a nivel
de segmento y a nivel individual est4 relacionado con la suficiencia y la equidad de la

tasa, lo que implica que la tarifa debe ser proporcional al riesgo. (Lancheros, 2011, p.
384)

La Corte acierta al considerar en la providencia objeto de analisis que la omision en la
notificacion de la modificacion del estado del riesgo vulnera los principios de equidad y
suficiencia de la prima, ya que si la prima se calcul6 teniendo en cuenta unas caracteristicas
especiales del riesgo al momento de la suscripcion del seguro, pero con posterioridad a este y
por circunstancias imprevisibles el riesgo se agrava, el asegurador no podra asumir en debida

forma los siniestros que se presenten y no obtendra utilidad alguna.

Lo cual no es simplemente un problema que afecte al contrato de seguro sobre el cual se ha
incumplido la obligacion de notificacion de la agravacion del riesgo, sino que inevitablemente
afectara todo el grupo en el cual se ha categorizado ese riesgo, ya que dejara de ser homogéneo
con los demads riesgos que integren el mencionado grupo, faltando asi a los principios técnicos

en materia de seguros.
Lo anterior, justifica la aplicacion de la sancién de terminacidon automatica del contrato de
seguro, en el evento en que el tomador y/o asegurado no notifique a la compaiiia de seguros la

agravacion en el estado del riesgo.

7.2.  Determinacion de los riesgos asegurados

En el contrato celebrado entre demandante y demandada se estipulé que quedaban cobijadas
dentro de su objeto todas aquellas obras extras y adicionales que fueran necesarias para cumplir

con la obra contratada.

Sin embargo, la Corte considerd que las obras adicionales que tuvo que realizar el contratista si

constituyeron una agravacion al estado del riesgo que se habia asegurado, aun cuando se haya
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pactado que todas las obras adicionales se entendian previstas dentro del objeto del contrato

asegurado.

Acierta la Corte al adoptar dicha posicion, pues no habia manera de determinar las obras que
efectivamente hacian parte del objeto contractual, si se aceptara que esas obras extra y
adicionales habian quedado cubiertas por el contrato de seguro, la imposibilidad de
determinarlas con exactitud haria que igualmente el riesgo fuera indeterminable, por lo tanto no
podria ser asegurable, pues la compaiia de seguros al momento de suscribir el contrato de
seguro debe conocer a cabalidad el riesgo que esta asumiendo, en aras de realizar el célculo de
la prima, segun los principios de equidad y suficiencia desarrollados en el subnumeral anterior

y ademads para determinar bajo qué condiciones se celebra el contrato.

III. SENTENCIA DEL 3 DE DICIEMBRE DE 2015, CONSEJO DE ESTADO,
SECCION TERCERA, EXPEDIENTE 52678.

Consejero Ponente: Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa
Expediente: 250002326000200800242 01 (52678)

Clase de proceso: Controversias contractuales.

Demandante: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. — ETB

Demandado: Compaifia Aseguradora de Fianzas — CONFIANZA S.A.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
(en adelante ETB) contra la sentencia del 8 de mayo de 2014 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en la cual se desestimaron las pretensiones de la demanda
interpuesta por la mencionada entidad contra la Compania Aseguradora de Fianzas S.A. (en

adelante CONFIANZA)

1. HECHOS:

1.1. El30de marzo de 20004 ETB celebro6 con la Administracion Postal Nacional (en adelante

ADPOSTAL) un contrato mediante el cual la ultima se obligaba para con la primera a
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1.2.

1.3.

1.4.

L.5.

1.6.

1.7.

prestar el servicio de mensajeria para la entrega de los recibos de pago de los servicios de

telecomunicaciones a todos los usuarios.

Dentro de las obligaciones adquiridas por ADPOSTAL se encontraba la de contar
permanentemente con una base de personal y recursos para la distribucion de los recibos,

igualmente habian tiempos de entrega estipulados.

El cumplimiento del contrato celebrado entre ETB y ADPOSTAL se ampard mediante la
poliza de seguro de cumplimiento No. CU 006902 expedida el 13 de abril de 2004 por
CONFIANZA S.A.

La pdliza otorgd los siguientes amparos:

- Cumplimiento:
Vigencia: 31/03/ 2004 — 30/06/2005
Valor asegurado: $1.495.800.000
- Salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones:
Vigencia del 31/03/2004 — 30/03/2008
Valor asegurado: 294.3000.000

El 31 de marzo de 2005, el contrato entre ETB y ADPOSTAL fue adicionado en la suma
de $1.200.000.000.

Por lo anterior CONFIANZA mediante certificado No. CU017145 aument6 el valor
asegurado en $420.000.000 y prorrog6 la vigencia del contrato de seguro.

El 1° de junio de 2005 nuevamente ETB y ADPOSTAL modifican el contrato,

aumentando su precio en $8.525.000.000, es decir que para ese momento el valor total del

contrato ascendia a la suma de $14.711.000.000.
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1.8.

1.9.

1.10.

1.12.

1.13.

1.14.

1.15.

1.16.

CONFIANZA expidio el certificado No. CU019319 el 11 de julio de 2005 aumentando
el valor asegurado en $420.000.000.

Durante el afio 2005 se presentaron dificultades en la entrega de las facturas del servicio

prestado por ETB a sus usuarios.

Mediante Decreto 2853 del 25 de agosto de 2005 el Gobierno Nacional ordend la
supresion y liquidacion de ADPOSTAL.

. Por lo anterior la ETB en virtud de la potestad sancionadora impuso varias multas a

ADPOSTAL vy dio por terminado el contrato en razén a reiterado incumplimiento por

parte de la firma de mensajeria.

El 18 de mayo de 2006 ETB comunic6 a CONFIANZA 1la situacion de incumplimiento

en la que se encontraba el contrato celebrado con ADPOSTAL.

Mediante comunicacion del 5 de junio de 2006 CONFIANZA solicito a ETB la
acreditacion de la ocurrencia y la cuantia del siniestro en los términos del articulo 1077

del Cédigo de Comercio.
El proceso que realizd la ETB para determinar la ocurrencia del siniestro tomo6 una
cantidad de tiempo considerable, ya que debieron evaluar todas las circunstancias que

llevaron al incumplimiento por parte de ADPOSTAL.

El 17 de julio de 2007 se liquido el contrato entre ETB y ADPOSTAL y se establecio la

suma de $5.973.169.001,73 como perjuicios por el incumplimiento del contratista.

Hasta el 4 de octubre de 2007 la ETB present6 reclamacion formal ante la compaiia de

seguros, solicitando indemnizacion por la suma de $4.413.300.000.
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2.  PROBLEMA JURIDICO

(La sospecha del incumplimiento por parte del contratista constituye siniestro o por el contrario

el siniestro se constituye en el momento en que se tiene certeza del mismo y de su causa?

(Existe aplicacion de la figura de la modificacion del estado del riesgo en contrato de

cumplimiento estatal?

3. RESENA DE LOS FALLOS DE INSTANCIA

3.1 Primera instancia:

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en primera instancia, mediante Sentencia del 8

de mayo de 2014 negd todas las pretensiones de la demanda.

4. FUNDAMENTOS DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El aquo consideré que para el momento en que la ETB present6 formalmente la reclamacion
ante la compafiia de seguros habia operado el fendmeno de la prescripcion de las acciones
derivadas del contrato de seguro, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1081 del

Cddigo de Comercio.

El Tribunal llegé a la anterior conclusion, una vez analizadas la pruebas, obrantes en el plenario,
una de ellas correspondia una Resolucion expedida por la Superintendencia de Servicios
Publicos en la cual se determind que la ETB habia presentado inconsistencias con la facturacion

de servicios correspondiente al mes de julio del ano 2005.
Es decir, que para el Tribunal el momento en que la ETB tuvo conocimiento del incumplimiento

de ADPOSTAL fue el 1° de agosto de 2005 fecha en la cual le fue comunicada la mencionada

Resolucion, por lo tanto desde ese momento comenzo6 a correr el término de prescripcion de las
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acciones derivadas del contrato de seguro, el cual fenecia el 1° de agosto de 2007, pero no fue

sino hasta el 4 de octubre de 2007 que la ETB present6 reclamacion formal ante CONFIANZA.

5.  RECURSO DE APELACION:

La ETB interpuso recurso de apelacion contra la sentencia proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, argumentando lo siguiente:

5.1. Adujo la recurrente que el Tribunal err6 al considerar que el termino de prescripcion de
las acciones derivadas del contrato de seguro comenzo a correr desde el 1° de agosto de
2005, pues la Resolucion expedida por la Superintendencia Financiera no tenia relacion
con el incumplimiento de ADPOSTAL, sino con el retrasado en la elaboracion de las
facturas, situacion totalmente extrafia a la firma de mensajeria, pues esta inicamente se

encargaba de distribuirlas.

5.2. Asi mismo fundamento el recurso en que el Tribunal confundi6 el momento en que la
ETB tuvo conocimiento del retraso en la entrega de las facturas y el momento en que pudo
atribuir dicho retraso al incumplimiento contractual por parte de ADPOSTAL, instante en

el que la demandante tuvo conocimiento del siniestro.

6. CONSIDERACIONES DEL CONSEJO DE ESTADO:

El Consejo de Estado comienza su intervencion realizando un recuento de las principales
caracteristicas del contrato de seguro como herramienta para garantizar el cumplimiento de
obligaciones derivadas con un contrato estatal, y afirma que este tipo de contrato no se regula
unicamente por las disposiciones del Cédigo de Comercio, sino que ademas se regula por el

estatuto de contratacion estatal.

Realizada la anterior aclaracion, el Consejo de Estado procede a explicar los tipos de
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro, citando providencias de la Corte

Suprema de justicia, acota que estas no aplican unicamente para la accion indemnizatoria, sino
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que aplican para todas aquellas acciones que sean propias al tipo de seguro mencionado e

igualmente a las excepciones.

Encuentra el Consejo que, contrario a lo considerado por el Tribunal en primera instancia, la
ETB present6 la demanda en tiempo pues tuvo conocimiento de los hechos en el momento en
que declard el incumplimiento del contrato, el 19 de abril de 2006, y los dos afios de prescripcion
ordinaria se cumplian el 19 de abril de 2008, siendo presentada la demanda el 24 de enero de

2008.

En este punto se enfoca en las excepciones propuestas por la compania de seguros asi:

6.1. Obligaciéon de notificar el siniestro dentro del término dispuesto por el articulo 1075 del

Codigo de Comercio

El ad quem considera, que, si bien la ETB dio aviso de siniestro a la aseguradora 29 dias después
de haber tenido conocimiento del siniestro, esta situacion no puede significar la pérdida del
derecho a la prestacion indemnizatoria, sino que la compaiiia de seguros puede reclamar los

perjuicios que la notificacion tardia le hubiese generado.

6.2. Incumplimiento al deber de informar la modificacidén del estado del riesgo

La aseguradora aleg6 que la ETB no inform6 a CONFIANZA que le habia impuesto a
ADPOSTAL multas por el incumplimiento contractual y tampoco notifico la celebracion de

otros contratos que tenian el mismo objeto.

Al respectd considera el Consejo que no pueden tenerse como situaciones que modifican el
estado del riesgo las que ya han constituido el siniestro, refiriéndose a las multas, pero
adicionalmente indica que los temores que tuvo la ETB acerca del incumplimiento del contrato

no constituian una agravacion en el estado del riesgo.
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6.3. Violacién de las garantias

El contrato de seguro expedido por CONFIANZA se erigi6 sobre la garantia consistente en que
la ETB permitiria a la mencionada compafiia de seguros ejercer vigilancia en la ejecucion del

contrato afianzado.

Sin embargo, considerd el Consejo de Estado que no habia prueba de que la ETB no hubiera
permitido a CONFIANZA la vigilancia sobre el contrato celebrado con ADPOSTAL, v,
ademads, segun el criterio de la alta corte la ETB actu¢ diligentemente respecto a la ejecucion

del contrato.

6.4. Incumplimiento de la obligacidon de evitar la extension y propagacion del siniestro

Encontré el Consejo de Estado que la ETB no incumpli6 a la obligacion de evitar la extension
y propagacion del siniestro, toda vez que una vez la entidad de telecomunicaciones declaro el
incumplimiento del contrato por parte de ADPOSTAL el contrato ces6é inmediatamente y por

lo tanto no se siguieron realizando pagos al contratista.

6.5. Obligacién de probar ocurrencia y cuantia

Segun el Consejo la ETB allegd suficiente material probatorio que permitié corroborar que se
probd la ocurrencia del siniestro reclamado por la ETB, entre ellas comunicaciones de
presidentes de diversas Juntas de Accion Comunal, en las cuales se quejaban por la falta de
entrega o entrega tardia de las facturas del servicio prestado por la ETB, igualmente
comunicaciones de funcionarios de ADPOSTAL en donde ponen de presente las dificultades

que estaban teniendo para la entrega oportuna de la facturacion.
Respecto a la cuantia del siniestro el fallador de segunda instancia tuvo en cuenta que la

demandante allegd una liquidacion de los perjuicios pretendidos, realizada por la Gerencia de

Servicio al Cliente, ademas de certificacion expedida por el revisor fiscal y contador de la
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empresa en la que hace constar que la liquidacion realizada por la mencionada gerencia es

correcta.

Sin embargo, advirtidé el Consejo de Estado que en la liquidacion realizada por la ETB se
encuentra una inconsistencia, ya que, se incluyo un periodo en el que el contrato celebrado con
ADPOSTAL ya se encontraba terminado, por lo cual no tiene en cuenta ese periodo para

determinar la indemnizacion.

Con base en los argumentos antes resefiados el Consejo de Estado declaro la responsabilidad
civil contractual de CONFIANZA frente a la ETB, condenandola a pagar el monto de los
perjuicios por esta ultima sufridos con ocasion de la ejecucion del contrato que habia sido

celebrado con la extinta ADPOSTAL

7.  EVALUACION CRITICA

El Consejo de Estado no profundiza el tema de la modificacion del estado del riesgo en la

providencia analizada.

Sin embargo, si hace referencia a contratos celebrados con terceros para la entrega de la
facturacion por parte de ADPOSTAL, situacion que evidentemente agrava el estado del riesgo,
pues la compaiiia de seguros inicamente amparo6 el contrato en el entendido en que ADPOSTAL
era la entidad encargada de entregar la facturacion de los servicios prestados por la Empresa de

Telecomunicaciones de Bogota.

En uno de los apartes de la sentencia el Consejo de Estado hace expresa referencia a la entrega

de la facturacion por parte de un tercero, asi:

Si bien es cierto obran comunicaciones de funcionarios de ADPOSTAL donde ponen de
presente dificultades que han tenido en la entrega de la facturacion por parte de un
tercero denominado empresa Cadena; se citan igualmente las dificultades generadas por

el cambio de nomenclatura en la ciudad de Bogotd; y los traumatismos ocasionados por
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el cambio del sistema de facturacion de impulsos a minutos; aspectos que fueron
corroborados por el perito Serafin Moreno, pero que ninguno de estos desmienten ni

justifican el incumplimiento del contrato, como pasa a explicarse.

Sin embargo, el Consejo no tuvo en cuenta la mencionada situacion y declardé que no hubo
modificacion en el estado del riesgo y por lo tanto habria lugar a la indemnizacion, sin realizar
un estudio detallado y juicioso de la figura de la modificacion del estado del riesgo y sus

consecuencias juridicas.

Es evidente que la prestacion del servicio por parte de un tercero constituye una modificacion
al estado del riesgo, pues al estar la ejecucion del contrato en manos de un extrafio para la
relacidon contractual es mas dificil realizar una vigilancia efectiva del mismo, y se estd mas

expuesto al incumplimiento.

Sin embargo, del texto de la sentencia se puede inferir que la mencionada modificacion del
estado del riesgo si es aplicable para seguro de cumplimiento que ampare obligaciones de
caracter estatal, solo que en el caso particular el Consejo de Estado considerd que no existio la

mencionada modificacion.

Es una sentencia que no se encarga de estudiar a profundidad los temas tratados, sino que de
forma general da lineamientos para tener en cuenta y considerar cada una de las figuras juridicas

discutidas en el caso en concreto.

Si se quiere ahondar sobre la postura del Consejo de Estado frente a la obligacion de notificar
las modificaciones del estado del riesgo por parte de la entidad publica, se tiene el
pronunciamiento realizado en el Auto del 30 de enero de 2008, exp. 32867, en el cual

expresamente tratd la cuestion de la siguiente manera:

Como se puede apreciar, cuando la entidad estatal contratante aprueba o ratifica el
correspondiente contrato de seguro de cumplimiento, el mismo, en cuanto conste por

escrito, corresponderd a la clasificacion de los contratos estatales, de conformidad con
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las exigencias del criterio subjetivo u organico adoptado por la Ley 80 como elemento
diferenciador especifico de esa clase de contratos, en la medida en que aquella estara
directamente vinculada a ese contrato de seguro de cumplimiento como titular de uno
de sus extremos, sin que ello signifique, dadas las especialisimas caracteristicas que
individualizan a esta clase de contratos de seguros, que a la entidad estatal le
corresponda cumplir con las obligaciones propias de cualquier tomador ordinario
como las de declarar el estado del riesgo (articulo 1058 C. de Co.), pagar la prima
(articulo 1066 C. de Co.), mantener el estado del riesgo (articulo 1060 C. de Co.),
notificar sobre circunstancias sobrevivientes que agraven o varien el riesgo
(articulo 1066 C. de Co.), dar aviso del acaecimiento de un siniestro (articulo 1075 C.
de Co.), etc., como tampoco cabe en esta relacion la revocatoria del seguro por voluntad

de la aseguradora (articulo 1071 C. de Co.). (Se destaca)

El anterior pronunciamiento fue reiterado por el Consejo de Estado en Sentencia del 28 de abril

de 2010, expediente 18168.

Asi las cosas, podria interpretarse que, la modificacion en el estado del riesgo no podria ser
oponible a la entidad publica contratante, toda vez que en su cabeza no esta la obligacion de
notificar las situaciones que modifican o agravan el riesgo, sin embargo como se evidencia el
Consejo de Estado no cuenta con una linea clara y precisa sobre la materia, por lo cual es muy

dificil llegar a una conclusion certera.

CAPITULO IV
CONCLUSIONES

En el presente caso es preciso concluir que, en principio, la figura de la modificacion del estado
del riesgo es aplicable tanto para el contrato de seguro de cumplimiento estatal como de carécter
particular, en caso en que la obligacion de informar la modificacion del estado del riesgo es

incumplida, el contrato de seguro se puede dar por terminado.
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Sin embargo, puede resultar confuso frente al contrato de seguro de cumplimiento estatal, ya
que el Consejo de Estado ha fijado la postura de que la entidad contratante no estd en la

obligacion de informar las situaciones que modifican el riesgo.

Igualmente se concluye que en lo que al contrato de seguro de cumplimiento entre particulares
se refiere, independientemente de si el acreedor de la obligacion cuyo cumplimiento se ampara
es parte o no es parte dentro del contrato de seguro, esta obligado a informar cualquier
modificacion que se presente sobre el riesgo asegurado, so pena de que el contrato de seguro
termine y por ende no haya lugar al reconocimiento de indemnizacién alguna por parte de la

compaiiia de seguros.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el articulo 1060 del Cédigo de Comercio impone la
obligacion al tomador y/o al asegurado de notificar la modificacion del esto del riesgo, sin hacer
distincidon en el caso en que el asegurado no sea el mismo tomador (situacion que puede
presentarse, pero como se expuso no es lo usual), y por ende no sea parte dentro del contrato de

seguro.

La linea jurisprudencial que rige la materia se inclina a la aplicacion de la figura en el contrato
de seguro de cumplimiento, especialmente las sentencias estudiadas en la presente linea
jurisprudencial, ya que no existe jurisprudencia que detalladamente provea argumentos para
fundamentar la no aplicacion de la figura y sus consecuencias juridicas al contrato de seguro de

cumplimiento.
Sin embargo, existen dos providencias que someramente hacen referencia a que al contrato de

seguro de cumplimento, por su particularidad, no le es aplicable el articulo 1060 del Codigo de

Comercio Colombiano, estas son:
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1. Sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del 15 de agosto de 2008.

Expediente: 1994-03216. Magistrado Ponente: Dr. Pedro Octavio Munar Cadena:

En esta providencia expresamente se hace referencia a la inaplicabilidad del articulo 1060 del

Cddigo de Comercio para el seguro de cumplimiento:

Empero, asi mismo, teniendo en cuenta las caracteristicas especiales de esta clase de
contrato y su funcidon econdmico-social, por conocido se tiene que algunos aspectos
de ¢l no resultan compatibles con los restantes moldes aseguraticios; por ejemplo,
en asuntos como el riesgo involucrado en él, su agravacion (art. 1060 C. de Co.), la
revocatoria (art. 1159), el valor real del interés (art. 1089), la terminacion unilateral
(Art. 1071), la terminacion por mora en el pago de la prima (art. 1068), entre otras,
circunstancias que imponen algunas restricciones que aparejan un tratamiento disimil
frente a la generalidad de los seguros, percepcion tan cierta que para esa categoria de
seguro se expidid, especialmente, una ley que, aunque de manera exigua, lo regenta

(225 de 1938). (Se destaca)

Lastimosamente, no se hizo ningun otro pronunciamiento sobre el tema en particular, pero llama
la atencion que el magistrado ponente de esta sentencia es el mismo de la providencia del 3 de
marzo de 2009, expediente 1999-01682, la cual fue analizada en la presente linea
jurisprudencial, y en la que si se dio aplicacién a la figura de la modificacion del estado del

riesgo y su respectiva sancion.

2. Sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del 18 de diciembre de 2009.

Expediente: 2001-00389. Magistrado Ponente: Dr. Pedro Octavio Munar Cadena:

La providencia reitera la tesis segun la cual no es dable aplicar el articulo 1060 del Codigo de

Comercio en materia de contrato de seguro de cumplimiento:

No puede decirse que no existe norma alguna que prohiba la terminacién automatica de

los seguros de cumplimiento, pues en el punto debe tenerse en cuenta que el estudio de
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esa clase de pacto debe efectuarse “(...) en lo pertinente y en lo que sea compatible
atendiendo su tipologia, bajo la dptica o espectro de las normas que gobiernan el seguro,
ya en lo particular como en lo general; como por ejemplo, las condiciones de la poéliza,
vigencia de la obligacion de la aseguradora, coberturas, etc. En otras palabras, dicha
modalidad aseguraticia, se nutre, por expresa disposicion de la misma ley que la adoptd,
de las disposiciones concernientes a los contratos de seguros (art.7 ib.), situacion no
extraia y, contrariamente, dada su naturaleza, de suyo inevitable, en razén a que hace
parte del ramo de los amparos de dafos, por ende, caracterizado como un mecanismo
eminentemente indemnizatorio, deviene gobernado, en lo pertinente, por las reglas que
gobiernan los contratos de esa especie. (...) Empero, asi mismo, teniendo en cuenta
las caracteristicas especiales de esta clase de contrato y su funcion econémico-
social, por conocido se tiene que algunos aspectos de él no resultan compatibles con
los restantes moldes aseguraticios; por ejemplo, en asuntos como el riesgo
involucrado en él, su agravacion (art.1060 C. de Co.), la revocatoria (art.1159), el
valor real del interés (art.1089), la terminacion unilateral (art.1071), la terminacién por
mora en el pago de la prima (art.1068), entre otras, circunstancias que imponen algunas
restricciones que aparejan un tratamiento disimil frente a la generalidad de los seguros,
percepcion tan cierta que para esa categoria de seguro se expidio, especialmente, una ley
que, aunque de manera exigua, lo regenta (225 de 1938)” (sentencia de 15 de agosto
de 2008, Exp. No.1994 03216 01). (Se destaca)

En esta providencia se reitera lo mencionado en la sentencia del 15 de agosto de 2008, pero

ademas llama la atencion que, a pesar de ser el mismo magistrado, esta sentencia es posterior a

la providencia del 3 de marzo de 2009, en la cual, como se mencion6 anteriormente si se dio

aplicacién a la modificacion del estado del riesgo en un seguro de cumplimiento, lo cual resulta

a todas luces contradictorio.

El Consejo de Estado, por su parte, no ha tocado el tema a profundidad por lo cual no hay una

linea clara en la materia objeto de analisis en la mencionada corporacidon, pero en principio

puede predicarse la aplicacion de la figura de la modificacién del estado del riesgo para

contratos de seguro de cumplimiento que amparen obligaciones de caracter estatal.
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Para finalizar, a continuacion, se presenta la grafica de las sentencias analizadas y las dos

sentencias resefiadas en el presente capitulo de conclusiones, la cual permite evidenciar la linea

con la que hasta el momento se cuenta:

JEs aplicable la figura de la modificacion del estado del riesgo, l1a obligacion de declararla

y la terminacion del contrato de seguro cuando no se informe, en el contrato de seguro de

cumplimiento?

SI

Sentencia del 28 de
febrero de 2007, C.S.J.
expediente 2000-00133.
Sentencia del 3 de marzo
de 2009, CS.J.,
expediente 1999-1682.
Sentencia del 3 de
diciembre de 2015, C.E.,
expediente 52678.

Sentencia del 15 de
agosto de 2008, C.S.J,
expediente: 1994-03216

Sentencia del 18 de
diciembre de  2009.
C.S.J., expediente: 2001-
00389

NO
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