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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCION “C”

Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Bogotá, D. C, 7 de marzo de 2011.
Radicación:

25000232600020010059501  (29.784)
Ejecutante:
Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom. 

Ejecutado: 

Unisoftware Ltda y otro. 

Referencia:

Apelación sentencia ejecutiva

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por una de las partes ejecutadas (Aseguradora de Fianzas S.A. “Confianza S.A.”,  contra la sentencia de 28 de octubre de 2004, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca –Sección Tercera – Subsección “A”, mediante la cual resolvió: 

“Primero.- Declárase no probadas las excepciones propuestas por la sociedad ejecutada – Compañía Aseguradora de Fianzas S.A., “CONFIANZA”.

“Segundo.- Siga adelante la ejecución contra la ejecutada, tal como fue decretada en auto del diecisiete (17) de mayo de dos mil uno (2001)”.

“Tercero.- Dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de la presente sentencia, la ejecutante deberá presentar la liquidación especificada del capital y de los intereses, de acuerdo con lo dispuesto en el mandamiento de pago, adjuntando los documentos que la sustenten si fueren necesarios (artículo 521 del C. de P.C).

“Cuarto.- Condénese en costas a la ejecutada, liquídense por Secretaría”. 

I.  ANTECEDENTES

1.  La demanda ejecutiva y los hechos.
El 16 de marzo de 2001 la Empresa Nacional de Telecomunicaciones – TELECOM-,  demandó, ejecutivamente, a la sociedad Unisoftware Ltda., y la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A., - CONFIANZA -, ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Tercera – Subsección “A” -, y formuló las siguientes pretensiones: 

“Se sirva librar mandamiento de pago en su contra y a favor de mi representada, por las siguientes cantidades de dinero:

1. Por Cumplimiento la suma de Noventa y Siete Millones Ochocientos Noventa Mil Pesos M/Cte  ($ 97´890.000.oo). 

2. Por Calidad y Correcto Funcionamiento la suma de Cuatrocientos Ochenta y Nueve Millones Cuatrocientos Cincuenta Mil Pesos M/Cte. ($ 489´450.000.oo), por concepto de capital adeudado por las hoy demandadas al momento de la presentación de esta demanda.

3.- Por los intereses comerciales de mora, certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir del día 17 de Agosto del 2000, hasta que se produzca el pago total de la obligación.

4.- Por las costas y agencias en derecho que se causen con causa y con ocasión de la presentación y desarrollo del proceso ejecutivo”.

En respaldo de tales súplicas se invocaron los siguientes hechos:

1. La Empresa Nacional de Telecomunicaciones “TELECOM” celebró el 8 de junio de 1995, con la firma UNISOFTWARE LTDA -, el contrato No. C-0017-95 cuyo objeto era la de “suministrar (licencia de uso), instalar, poner en funcionamiento y mantener el software necesario para conformar el Sistema de información Financiero de Telecom. 

2.  En la cláusula octava del contrato se consagró la garantía que a favor de TELECOM constituiría el contratista, como en efecto la constituyó la firma de UNISOFTWARE LTDA.

3. En el contrato celebrado entre TELECOM y UNISOFTWARE LTDA., se constituyó la póliza de cumplimiento Nro. GU01003 1074675 de fecha 13 de junio de 1995 suscrita entre la firma UNISOFTWARE LTDA y la compañía de seguros, CONFIANZA S.A. COMPAÑÍA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A., siendo asegurado o beneficiario TELECOM, al igual que los certificados de modificación Nos CMODF 327570 de Junio 18 de 1996, CMODF 01 437799 de noviembre 07 de 1996; CMODF 01 475341 de febrero 5 de 1997, CMODF 000597912 de Julio 23 de 1997, CMODF 0785795 de julio 02 de 1998 y CMODF 0785825 de julio 06 de 1998.

4.- Mediante Resolución Nro. 00115000-0300 de Mayo 17 de 2000 se declaró la ocurrencia del riesgo amparado en la póliza de cumplimiento y sus certificados de modificación. Contra el citado acto administrativo, la sociedad UNISOFTWARE LTDA, interpuso recurso de reposición.

5.- Mediante Resolución Nro. 00115000-0434 del 28 de julio de 2000, la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, TELECOM, resolvió el recurso interpuesto contra la Resolución relacionada en el numeral precedente, en la cual se dispuso: “Confirmar la Resolución Nro. 0115000-0300 del 17 de mayo de 2000, por medio de la cual se declaró la ocurrencia de los riesgos de cumplimiento y de calidad y correcto funcionamiento del contrato C-0017-95 amparados por la Garantía Única Nro. GU01003 y sus certificados de modificación (…)”.

6.- El Contrato, los actos administrativos, la póliza y los certificados de modificación a la misma, constituyen el título ejecutivo a favor de TELECOM y en contra de  las demandadas, por contener una obligación clara, expresa y exigible.

2.  Actuación procesal

2.1. El 17 de mayo de 2001 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Tercera – Subsección “A” libró mandamiento de pago, a favor de la EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES – TELECOM-, y en contra de UNISOFTWARE LTDA., y CONFIANZA S.A. COMPAÑÍA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A., por las sumas de $ 97´890.000 y $ 489´450.000; más los intereses moratorios causados desde la fecha de su exigibilidad
.

La anterior decisión se basó en la existencia de un título ejecutivo complejo, contentivo de una obligación clara, expresa y actualmente exigible de pagar una suma líquida de dinero, por los valores de $ 97´890.000 y $ 489´450.000, que consta en los documentos presentados por la demandante, cuales son: i).- la Resolución  No 00115000-0300 de mayo 17 de 2000, por la cual se declaró la ocurrencia del riesgo amparado en la Garantía Única No GU01003 1074675 de junio 13 de 1995 y sus certificados de modificación, donde se ordena hacer efectiva los valores antes señalados; ii).- Póliza Nro. GU01003 1074675 de junio 13 de 1995, otorgada por CONFIANZA S.A. COMPAÑÍA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A., junto con los certificados de modificación y iii).-  contrato C-0017-95 del 8 de junio de 1995, junto con sus adicionales.

2.2. La parte ejecutada – ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. “CONFIANZA”, contestó la demanda
, oponiéndose al mandamiento de pago y propuso las siguientes excepciones de fondo:

Nulidad de los actos administrativos producidos por Telecom. 

Considera que las resoluciones Nos 00115000-0300 de mayo 17 de 2001 y 00115000-0434 de julio 28 de 2001, por medio de las cuales se declaró ocurrido el riesgo de incumplimiento y calidad y correcto funcionamiento amparados en la garantía única No GU 01 003 1074675 y sus modificaciones, son nulas por las siguientes razones:

1.- “Nulidad por flagrante violación del artículo 60 de la Ley 80 de 1993”. 

Afirma que el contrato aludido en las resoluciones que sirven de fundamento para la ejecución, fue liquidado de común acuerdo entre los co-contratantes por medio del acta de liquidación final suscrita el 2 de julio de 1998; allí conforme lo dispuesto por el artículo 60 de la Ley 80 de 1993 se hicieron constar los acuerdos y reconocimientos a que llegaron las partes y el recibo a satisfacción de lo ejecutado, al punto de determinar en forma precisa que Telecom adeudaba al contratista la suma de $ 114.626.370.

Conforme a lo anterior, dice que no es posible pretender sancionar un presunto incumplimiento del contrato luego de haber suscrito el acta final de liquidación, acto donde además, se reconocieron algunos saldos a favor del contratista, siendo, pues, un contrasentido y un flagrante atropello en contra de la compañía aseguradora.

Señala finalmente que la sociedad ejecutante no hizo mención en la demanda ni acompañó con la misma el acta| de liquidación del contrato, circunstancia que afecta la integridad del título ejecutivo que se pretende hacer valer.

2.- “Nulidad por extemporaneidad y falta de competencia de Telecom para declarar el incumplimiento del contrato”.
Alega que la declaratoria de ocurrencia de los siniestros de cumplimiento, y calidad y correcto funcionamiento efectuada por –TELECOM-, a través de las resoluciones aportadas al proceso, equivalen a la declaratoria de incumplimiento contractual a cargo del contratista, tanto así, afirma, que la entidad ordena pagar al contratista el valor de las condenas, para lo cual carece de competencia. Cita jurisprudencia del Consejo de Estado referente al poder temporal de la administración en torno a la facultad exorbitante en la relación contractual.

3.- “Nulidad por falsa motivación de los actos administrativos”  Señala que los actos administrativos que se pretenden hacer exigibles por la vía ejecutiva, trasgreden las normas que regulan la actividad contractual además que contienen una falsa motivación en la medida que contravienen la realidad del contrato plasmado en el acta |de liquidación.

Advierte el excepcionante que, si las partes estuvieron de acuerdo en liquidar el contrato en el estado en que se encontraba, esto es, ejecutado en un 88.81% siendo así recibido a satisfacción por – TELECOM-, incluso reconociendo pagar el contratante la suma de $ 114´626.370.oo al contratista, no es posible predicar que hubo incumplimiento con posterioridad a ello, pues de ser válido tal planteamiento, también lo sería el afirmar que la entidad contratante incumplió sus obligaciones bajo la tesis que no canceló al contratista la totalidad de las sumas pactadas en el contrato.

Finalmente sostiene que también existe falsa motivación al pretender hacer efectivo el 100% de los amparos –cumplimiento, y calidad y correcto funcionamiento, porque, reitera, el contrato fue  ejecutado en un 88.81%, lo cual indica, admitiendo en gracia de discusión el incumplimiento, que el mismo equivaldría a un 11.19% y no al 100%, cual es el valor que se pretende hacer efectivo.

4.- “Nulidad por falta de legitimación del funcionario que expide el acto administrativo”.

Por cuanto no se encuentra acreditado que la Directora de informática (e)( de –Telecom-, persona que emitió los actos administrativos que conforman parte del título de recaudo ejecutivo dentro del presente proceso, estuviera facultada para proferir resoluciones de índole contractual, competencia ésta que recae exclusivamente en el director de la entidad, único representante legal de la misma.

5.- “Nulidad por expiración de los amparos otorgados en la póliza y abuso de poder por parte de la administración.

Dice que el amparo –cumplimiento-. Previsto en la póliza, tuvo vigencia hasta el 22 de abril de 1999, y el amparo – calidad y correcto funcionamiento – tuvo vigencia hasta el 2 de enero de 2000, es decir, 18 meses después de suscrita el acta de recibo del 2 de julio de 1998.

La situación descrita se evidencia al observar la fecha de expedición de los actos administrativos – base de recaudo ejecutivo- fechas para las cuales las pólizas ya habían perdido vigencia, imposibilitando así la afectación de los amparos, siendo de esta manera flagrante el abuso del poder por parte de la entidad administrativa, pues con ellas se pretende darle vida jurídica a un contrato extinguido.

Dice que no es válido el argumento esgrimido en el acto administrativo que desató la impugnación interpuesta contra la resolución que declaró la ocurrencia de los siniestros, respecto de la aplicación del artículo 1073 del Código de Comercio, por cuanto éste, según la misma póliza, se constituye con el acto administrativo debidamente ejecutoriado que declara el incumplimiento del contratista, luego, no es viable afirmar que el siniestro inició antes de expirar la vigencia de la póliza, pues el acto administrativo fue expedido con posterioridad al vencimiento de la misma. Sostiene que el incumplimiento contractual sólo constituye siniestro, en materia de seguros, cuando es declarado mediante un acto administrativo.

Concluye afirmando que tampoco es válido el argumento sobre la vigencia de la póliza de seguros contenida en el artículo 25 numeral 19 – inciso tercero – de la Ley 80 de 1993, por cuanto la norma en manera alguna está ordenando que el término de vigencia quede al arbitrio de la administración y, que, por este hecho, la garantía se prolongue “per se”.

6.- “Ausencia de título ejecutivo.- La Resolución por sí sola no presta mérito ejecutivo.

Alega que, conforme lo previsto por el numeral 4 del artículo 68 del C.C.A., los contratos, pólizas de seguros y las demás garantías que otorguen los contratistas a favor de las entidades públicas, integrarán título ejecutivo con el acto administrativo de liquidación final del contrato, o con el acto administrativo que decrete la caducidad, o la terminación, según el caso, situación que implica para el caso concreto la necesidad de conformar el título complejo bajo las exigencias de tal preceptiva con el acta de liquidación del contrato, documento que no fue allegado al proceso por la parte actora pero que, sin embargo, fue suscrita por las partes co-contratantes reconociendo sumas de dinero a favor del contratista, imposibilitando la pretensión de pago por un presunto incumplimiento declarado con posterioridad.

7.- “Incumplimiento del artículo 1077 del Código de Comercio.

Alega que, -TELECOM -, como beneficiaria del seguro no dio cabal cumplimiento a la carga probatoria establecida por el artículo 1077 del Código de Comercio tendiente a acreditar ante el asegurador la ocurrencia del siniestro y la cuantía del mismo.

En la resolución base de la ejecución y su confirmatoria, a pesar de haberse declarado la ocurrencia de los siniestros y haberse ordenado el pago del valor total asegurado por los riesgos realizados, no se presentó el citado incumplimiento, pues el contrato fue liquidado de mutuo acuerdo y recibido por el contratante el 88.81% del mismo, de manera que, reitera, no es posible declarar un incumplimiento con posterioridad a la finalización del contrato.

Con relación al amparo de calidad y correcto funcionamiento, dice que el acaecimiento del siniestro se encentra carente de prueba. En efecto, señala, según consta en el acta de liquidación final, el contratista ejecutó el 88.81% del contrato correspondiente a bienes y montaje, especificándose cuáles eran los ítems validados, probados y entregados, significando ello que, - TELECOM -, recibió a satisfacción los elementos objeto del contrato, tornándose inexplicable que la entidad administrativa efectúe reclamo alguno por una supuesta falla de operatividad en el sistema, además, por tratase de un programa fuente entregado parcialmente, es natural que la contratante debía asumir el riesgo de completar el diseño del producto. Aduce que la liquidación comprendió no sólo el ítem – Bienes- sino también el denominado – Mantenimiento-., no obstante, la compañía continuó brindando el apoyo técnico y logístico a – TELECOM-, demostrando con ello que siempre quiso ir más allá del cumplimiento de las obligaciones a su cargo.

Indica que TELECOM hizo una solicitud a la sociedad Unisoftware para realizar algunos ajustes al sistema, pero en ningún momento se plantearon deficiencias del sistema ni defectos de funcionalidad, deficiente calidad del mismo o incumplimiento en las especificaciones o requisitos mínimos contractuales, lo que implica la inviabilidad de afectación de la póliza por este amparo. Destaca que sólo se hizo una solicitud de ajustes al sistema el 22 de febrero de 1999, situación que indica que desde la fecha de liquidación final del contrato, ocurrida el 2 de julio de 1998, TELECOM no encontró objeción alguna al sistema. Finalmente alega que, resulta imposible que TELECOM pretenda un funcionamiento del 100% del sistema cuando de común acuerdo se entregó y recibió un 88.81% de los programas fuente, de suerte que el contratista debía terminar el sistema para adquirir su completa funcionalidad.

Concluye diciendo que la cuantía de los amparos tampoco se encuentra acreditada, pues la pretendida afectación del 100% de los valores asegurados no corresponde a la cuantificación real de los perjuicios irrogados, dejando de lado la naturaleza meramente indemnizatoria del contrato de seguro e incumpliendo así la obligación legal impuesta por el artículo 1077 del Código de Comercio.

La otra parte ejecutada, la sociedad UNISOFTWARE LTDA.,  contesta la demanda
, interponiendo recurso de reposición contra el mandamiento ejecutivo librado en su contra, por considerar  que la “resolución por sí sola no presta mérito ejecutivo toda vez que se trata de un título complejo que requiere para su integración la demostración de varias condiciones que son taxativas en la norma. Nótese que la norma es taxativa en señalar el documento con el cual se integrará título ejecutivo la póliza de seguros y este documento no es otro en el caso presente que el acto administrativo de liquidación final del contrato. Si dicho documento no fue acompañado por la parte actora es precisamente porque en el mismo lo que se determinó de mutuo acuerdo fue el reconocimiento de sumas a favor del contratista, lo que imposibilita la pretensión de pago por un presunto incumplimiento declarado con posterioridad”.

El Tribunal por auto de fecha 23 de mayo de 2002
, resuelve  el recurso de reposición, confirmando en todas sus parte el auto de mandamiento ejecutivo de fecha 17 de mayo de 2001.     

2.3. Posición del ejecutante frente a las excepciones. El 26 de agosto de 2002 la parte ejecutante se refirió a las excepciones de fondo, en los siguientes términos
: 

2.3.1. Sobre las excepciones que atacan la legalidad de los actos administrativos, indicó luego de transcribir algunos apartes de sentencias proferidas por la Corte Constitucional y por el Consejo de Estado acerca de la presunción de legalidad que revisten los actos administrativos y su fuerza ejecutoria y ejecutiva, que las resoluciones dictadas por la entidad contratante y que forman parte del título ejecutivo complejo que se pretende hacer exigible a través del presente proceso, fueron expedidas con sujeción a la Constitución y la Ley, razón por la cual gozan de plena eficacia jurídica y las disposiciones allí contenidas son de obligatorio cumplimiento.

2.3.2. Referente  a las excepciones tendientes a configurar la ausencia de título ejecutivo, señala que el fundamento de las mismas carece de veracidad por cuanto con los actos administrativos fue allegada la póliza de cumplimiento expedida por la aseguradora, de manera que, en conjunto, tales documentos conforman el título que se hace exigible dentro del presente proceso. Se remite a las razones expuestas por el Tribunal para confirmar la providencia que libró mandamiento de pago dentro del presente proceso.

3) Atendiendo a lo dispuesto en el Art. 70 de la ley 446 de 1998, el Tribunal por auto de fecha 24 de octubre de 2002
, fijó fecha para audiencia de conciliación para el 5 de diciembre de 2002. Esta se llevó a cabo en el día y hora señalados, la cual se declara fracasada por ausencia de ánimo conciliatorio, y él a quo dispuso continuar adelante con el trámite del proceso
.

4.- Por auto fechado 31 de agosto de 2003
, el Tribunal “en aplicación de lo dispuesto en la parte final del artículo 6º, literal D, del Decreto 254 de 2000”, dispuso poner en conocimiento de la Fiduciaria La Previsora S.A., entidad liquidadora de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, Telecom en Liquidación, de la existencia del presente proceso. 

4) Alegatos de conclusión. El 27 de mayo de 2004
 el Tribunal ordenó correr traslado a las partes, para alegar de conclusión.

4.1. La parte demandada – COMPAÑÍA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. “CONFIANZA S.A.”., reiteró los argumentos expuestos en el escrito de proposición de las excepciones de fondo.

4.2. Las demás partes y el Ministerio Público guardaron silencio.

5.  La sentencia recurrida.
El Tribunal, luego de analizar los documentos aportados al proceso, estudió cada una de las excepciones planteadas así:

1.- “Nulidad por flagrante violación del artículo 60 de la Ley 80 de 1993”. 

“La excepción en los términos en que se encuentra formulada no está llamada a prosperar, por cuanto parte el excepcionante de la errada concepción que la liquidación final del contrato soluciona la totalidad de las obligaciones contraídas por los co-contratantes, afirmación que se aleja de la realidad jurídica del contrato.

2.- “Nulidad por extemporaneidad y falta de competencia de Telecom para declarar el incumplimiento del contrato”.
“Como en el anterior caso, la excepción está llamada al fracaso, porque la ejecutada parte nuevamente del supuesto de la extinción de las obligaciones contractuales con la suscripción del acta de liquidación del contrato, afirmación absoluta que no es predicable de todos los casos, pues como sucede en el sub-iudice, con posterioridad al procedimiento de liquidación pueden quedar pendientes algunas obligaciones que, hasta tanto no se satisfagan en su totalidad, no puede predicarse la extinción de la relación negocial, previsión legal contenida en el inciso 4 del artículo 60 de la Ley 80 de 1993, de manera que la administración conserva la facultad de declarar la ocurrencia de siniestros amparados con las pólizas de cumplimiento constituidas para cobijar riesgos que puedan sobrevenir por razón del contrato aún después de liquidado éste, siempre y cuando las pólizas constituidas para el efecto se encuentren vigentes (…)”.
3.- “Nulidad por falsa motivación de los actos administrativos” “(…) La excepción así formulada no está llamada a prosperar porque, a juicio de la Sala, no es válida la interpretación que sobre la cuantificación de los riesgos asegurados hace la ejecutada.

“(…) la entidad contratante consintió en recibir el 88.81% concerniente a ésta fase, quedando finiquitada con la suscripción del acta de liquidación del contrato, pero ello no implicaba que la sociedad contratista se encontrara en capacidad de sustraerse de las obligaciones correlativas a la primera fase, es decir, de aquellas que contractualmente denominaron asistencia técnica y mantenimiento para la operatividad del sistema, las cuales debían cumplirse en un 100%, pero que, según las pruebas realizadas l sistema no reportaron resultados positivos, generando a la postre la inoperatividad por completo del software.

“(…)”

“Por su parte, la efectividad del amparo “cumplimiento” corresponde al valor acordado contractualmente a título de cláusula penal pecuniaria, en los términos establecidos en la cláusula décima tercera del contrato, la cual es aceptada mayoritariamente por la doctrina y la jurisprudencia como una tasación anticipada de los perjuicios que por el no cumplimiento de las obligaciones pudieran generarse, de manera que con presentarse el simple hecho de incumplimiento se hace exigible en su totalidad”.
4.- “Nulidad por falta de legitimación del funcionario que expide el acto administrativo”.

“La excepción está condenada al fracaso porque la ejecutada se limitó a efectuar aseveraciones carentes por completo de prueba, las cuales no tienen la suficiente virtualidad demostrativa para lograr destruir la presunción de legalidad y veracidad que revisten los actos administrativos.

“(…) de manera que para obtener el éxito del medio exceptivo la ejecutada debió acreditar, a través de los medios de prueba legalmente establecidos, la aducida extralimitación de funciones, lo cual habría sido posible satisfacer allegando constancia suscrita por el representante legal de la entidad donde constara tal circunstancia.

5.- “Nulidad por expiración de los amparos otorgados en la póliza y abuso de poder por parte de la administración.

Dice él  a quo que “al igual que en los anteriores casos, la excepción no está llamada a prosperar porque el hecho constitutivo del siniestro, declarado, a la postre, a través de la resolución No 00115000-0300 del 17 de mayo de 2000 tuvo ocurrencia en vigencia de la póliza que amparaba los riesgos realizados.

“En efecto, no existe discrepancia en torno a que el amparo “cumplimiento” tuvo vigencia hasta el 22 de abril de 1999 y el amparo “calidad y correcto funcionamiento” hasta el 2 de enero de 2000.

“Sin embargo, la ocurrencia de los hechos constitutivos de los siniestros tuvieron inicio, según consta en el acto administrativo que declaró se ocurrencia, a partir del 22 de febrero de 1999, fecha en la cual fue requerido por primera vez el contratista para que solucionara las deficiencias que presentaba el sistema, no obstante, los inconvenientes persistieron y vencido el término concedido por la administración para rectificar las insuficiencias del programa el resultado fue siempre negativo, de manera que las especiales circunstancias se encuentran subsumidas en el precepto contenido en el inciso primero del artículo 1073 del Código de Comercio.

Seguidamente al a quo transcribe aparte de los artículos 1073 y 1081 del Código de Comercio, para concluir diciendo que, “(…) la norma consagra los términos máximos dentro de los cuales puede el interesado acudir a la jurisdicción en ejercicio de las acciones derivadas del contrato de seguro, situación que traducida a casos como el que nos ocupa se materializa mediante la expedición del acto administrativo, los cuales causan ejecutoriedad y ejecutividad respecto de las obligaciones que contienen.

6.- “Ausencia de título ejecutivo.- La Resolución por sí sola no presta mérito ejecutivo.

Dice él a quo que “La excepción formulada no está llamada a prosperar porque, a juicio de la Sala no existe duda que el título ejecutivo complejo base de recaudo que erige el proceso se encuentra conformado en su integridad.

“(…) olvida la ejecutada que en los términos del artículo numeral 4 del artículo 68 del C.C.A., las pólizas de seguros de cumplimiento y las demás garantías que otorguen los contratistas a favor de las entidades públicas prestan mérito ejecutivo o bien con el acto administrativo de liquidación final del contrato, o con el acto que decrete la caducidad o la terminación, según el caso, siendo para el caso específico con el acto administrativo en firme que declara ocurridos los siniestros amparados, documentos que fueron aportados en debida forma al proceso.

“(…) el acta de liquidación final del contrato no contiene obligación pecuniaria alguna a cargo del contratista o su garante, siendo éste uno de las exigencias establecidas por el artículo 488 del C. de P.C, para la conformación del título ejecutivo…el acta de liquidación del contrato finiquitó parte de las obligaciones contractualmente contraídas, pero, la obligación que se pretende hacer exigible surge por hechos acaecidos con posterioridad a la suscripción de dicho documento.

7.- “Incumplimiento del artículo 1077 del Código de Comercio.

“La excepción tal como se encuentra formulada no está llamada a prosperar, pues contrario a lo expuesto por la sociedad ejecutada en torno a que el asegurado omitió dar noticia al asegurador sobre la ocurrencia del siniestro, lo que se infiere de las pruebas obrantes es que el acto administrativo por cuyo medio se declaró la ocurrencia de los siniestros amparados fue notificado en legal forma tanto a la compañía aseguradora como al contratista, así se desprende del edicto suscrito por la funcionaria de la Dirección de Informática de la entidad administrativa (folios 50 y 51 Cuad. 2) el cual cumple con las exigencias establecidas para el efecto por el artículo 45 del C.C.A
.

6.  El recurso de apelación.

La parte demandada – COMPAÑÍA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. “CONFIANZA S.A.”,  interpuso el recurso de apelación, y entra a cuestionar cada uno de los argumentos que tuvo el Tribunal para desestimar las excepciones planteadas de la siguiente manera:

1.- “Nulidad por flagrante violación del artículo 60 de la Ley 80 de 1993”. 

Dice que no comparte los argumentos que tuvo el Tribunal para declarar infundada la primera  excepción de fondo planteada, porque está convencido que la liquidación del contrato pone punto final al contrato, y que el Tribunal se equivoca al sostener que la liquidación del contrato lo fue exclusivamente para una primera etapa contractual y que fue en la segunda etapa del contrato donde sobrevino el incumplimiento.

Afirma que “el acta de liquidación es la prueba idónea de la liquidación única y final del contrato C-0017-95, tanto es así, que después de la resolución de incumplimiento no se realizó una nueva liquidación, lo que también resulta de obligatorio cumplimiento para poner punto final a un contrato, como lo ha sostenido la jurisprudencia cuando pregona que lo que sigue después de la resolución de caducidad o de incumplimiento, es la liquidación del contrato y esa acta, junto con la aludida resolución de incumplimiento es lo que constituye el título ejecutivo.

2.- “Nulidad por extemporaneidad y falta de competencia de Telecom para declarar el incumplimiento del contrato”.

Afirma que la tesis expuesta por el Tribunal frente a esta excepción es contraria a la jurisprudencia reiterada de la corporación, pues sostiene que después de la liquidación final del contrato la administración conserva facultades para la imposición de sanciones al contratista.

Que como quiera que el contrato fuera liquidado en forma definitiva por mutuo acuerdo por los contratantes, la contratante perdió competencia para la declaratoria posterior de un incumplimiento contractual, pues “la administración queda despojada de sus potestades sancionatorias y cualquier incumplimiento que se impute al contratista debe ser constatado por el juez”.

3.- “Nulidad por falsa motivación de los actos administrativos”

Reitera la parte demandada “que el acto administrativo fue falsamente motivado por cuanto desconoció el hecho cierto de la liquidación del contrato, la cual impedía la declaratoria del incumplimiento del contrato”.

Alega el recurrente que, “en el caso objeto de la presente controversia, es posible la reducción de la sanción impuesta toda vez que, como se advirtió, la administración modificó el porcentaje de incumplimiento del demandante, el cual resultó inferior al inicialmente calculado, con la aclaración de que el incumplimiento del contratista se  presentó aunque en menor medida”.

5.- “Nulidad por expiración de los amparos otorgados en la póliza y abuso de poder por parte de la administración.

Dice que “el artículo 1073 del Código de Comercio no resulta aplicable  al caso planteado, por cuanto allí se refiere a bienes materiales que van pereciendo con el transcurso del tiempo, mientras que con la póliza lo que se garantizó fue el cumplimiento del contrato”.

“Tampoco resulta aplicable por vía de analogía el artículo 1081 del Código de Comercio respecto a la prescripción, por cuanto los términos máximos allí establecidos, son para acudir a la jurisdicción y la entidad contratante no tenía facultades jurisdiccionales para proferir las sanciones impuestas”.
6.- “Ausencia de título ejecutivo.- La Resolución por sí sola no presta mérito ejecutivo.

Dice él recurrente que no comparte la tesis del Tribunal para desestimar esta excepción, puesto que si existió una segunda etapa contractual, después de firmar el acta de liquidación final de la primera etapa contractual, debió entrase a liquidar la segunda etapa contractual, haciendo los reconocimientos económicos que correspondían al contratista”.
7.- “Incumplimiento del artículo 1077 del Código de Comercio.

Dice que no hubo respuesta del tribunal frente a esta excepción, pues se refiere a un aspecto que se aparta de la discusión planteada.
7.  Actuación en segunda instancia.

El recurso se admitió el 20 de mayo de 2005
, y el  27 de febrero de 2006
 se ordenó correr traslado para alegar de conclusión.

7.1. Dentro del término intervino la parte ejecutada – COMPAÑÍA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A., y  solicito se le tuvieran en cuenta los argumentos expuestos 

7.2. El   Ministerio Público por conducto del Procurador Cuarto Delegado ante esta Corporación, rindió concepto
, del cual se extractan los siguientes apartes: 

Luego de historiar los antecedentes del litigio y de analizar el acervo probatorio, solicita  se confirme la decisión de primera instancia, “por considerar que los cargos y excepciones propuestas por el recurrente carecen de vocación de prosperidad.

Que a contrario a lo argumentado por el recurrente, el título sobre cuya base se libró el mandamiento de pago en contra de las ejecutadas, si presta mérito ejecutivo, dado que cumple con los presupuestos señalados en el artículo 68 del C.C.A.

Luego de transcribir el citado artículo,  concluye diciendo que en el presente caso se allegó un título ejecutivo complejo, el cual se encuentra conformado por varios documentos, los cuales procede a relacionar y que por lo tanto, el título ejecutivo es portador de una obligación expresa, clara y actualmente exigible, y conforme a lo dispuesto en el artículo 68 del Código Contencioso Administrativo presta mérito ejecutivo frente a la Sociedad Unisoftware Ltda., y la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A. – CONFIANZA,  “toda vez que  resulta evidente afirmar que contra estas dos ejecutadas los actos administrativos presentados como recaudo ejecutivo están en firme, dado que fueron debidamente   notificados y se les dio la oportunidad para controvertirlos”.

Dice el Ministerio Público “que las obligaciones contractualmente pactadas no se habían extinguido por el hecho de recibir el soporte técnico y liquidar el contrato de común acuerdo, dado que, precisamente, al contratista se le exigió la renovación y modificación de la póliza para amparar los riesgos sobrevinientes a la suscripción del acta de recibo definitivo, en especial en el punto de calidad y correcto funcionamiento”

“(…)”

“En cuanto a la falsa motivación que alega el recurrente con respecto a la Resolución No 00115000-3000, del 17 de mayo del 2000, por medio de la cual se declaró la ocurrencia de los riesgos denominados “cumplimiento y calidad y correcto funcionamiento”…tampoco se encuentra llamada a prosperar, toda vez que, si bien la entidad contratante consintió en recibir el 88.81% concerniente a la primera fase, y por ello suscribió de común acuerdo el acta de liquidación final con respecto a esta fase, ello no quiere decir, que la asistencia técnica y el mantenimiento para la operatividad del sistema se hubiera cumplido a cabalidad, dado que las pruebas realizadas al sistema no reportaron resultados positivos, lo que conllevó a la inoperatividad por completo del software”.   

II.  CONSIDERACIONES

Cumplidos los trámites propios del proceso, sin que exista causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a su consideración, para lo cual se analizarán los siguientes aspectos: i) El título ejecutivo complejo en los contratos estatales y ii) El título ejecutivo contenido en actos administrativos ejecutoriados y las excepciones que se pueden interponer en contra de los mismos.

Analizadas las excepciones planteadas se tiene que la única excepción que no tiene que ver con el cuestionamiento de la legalidad de las resoluciones números 00115000-03000 del 17 de mayo de 2000 y la 00115000-0434 del 28 de julio de 2000, expedidas por la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, mediante las cuales se declaró la ocurrencia de los riesgos de cumplimiento y de calidad y correcto funcionamiento amparados por la póliza y sus certificados adicionales expedidos por la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A., “CONFIANZA” y constituidos por UNISOFTWARE LTDA,  es la que toca con la denominada por el ejecutado como “Ausencia de título ejecutivo”., al decir que  “la Resolución por sí sola no presta mérito ejecutivo”.
Alega que, conforme lo previsto por el numeral 4 del artículo 68 del C.C.A., los contratos, pólizas de seguros y las demás garantías que otorguen los contratistas a favor de las entidades públicas, integrarán título ejecutivo con el acto administrativo de liquidación final del contrato, o con el acto administrativo que decrete la caducidad, o la terminación, según el caso, situación que implica para el caso concreto la necesidad de conformar el título complejo bajo las exigencias de tal preceptiva con el acta de liquidación del contrato, documento que no fue allegado al proceso por la parte actora pero que, sin embargo, fue suscrita por las partes co-contratantes reconociendo sumas de dinero a favor del contratista, imposibilitando la pretensión de pago por un presunto incumplimiento declarado con posterioridad.

Para desatar la referida excepción la Sala analizará los siguientes aspectos:

i) El título ejecutivo complejo en  los contratos estatales. 

Para adelantar una acción ejecutiva es requisito esencial que exista un título ejecutivo, que constituye el instrumento por medio del cual se hace efectiva una obligación, sobre cuya existencia no cabe duda alguna. En este sentido, la ley procesal exige que el acto que presta mérito ejecutivo contenga una obligación clara, expresa y exigible, para que de ella pueda predicarse la calidad de título ejecutivo -art. 488 del CPC-. 

En este sentido, ha dicho la Sala, en reiteradas oportunidades, que:

“Si es clara debe ser evidente que en el título consta una obligación sin necesidad de acudir a otros medios para comprobarlo. Que sea expresa se refiere a su materialización en un documento en el que se declara su existencia. Y exigible cuando no esté sujeta a término o condición ni existan actuaciones pendientes por realizar y por ende pedirse su cumplimiento en ese instante.”

 

Cuando el título lo constituye directamente el contrato estatal se está en presencia de un título ejecutivo complejo, conformado por el contrato y por otra serie de documentos, en este caso las resoluciones las resoluciones números 00115000-03000 del 17 de mayo de 2000 y la 00115000-0434 del 28 de julio de 2000, expedidas por la Empresa Nacional de Telecomunicaciones de cuya integración se deriva una obligación clara, expresa y exigible. La jurisprudencia de esta Sección ha señalado, en diversas ocasiones, los requisitos que debe reunir un título ejecutivo de esta naturaleza, y ha manifestado que: 

“Cuando se trata de la ejecución de obligaciones contractuales, el carácter expreso de un título que contenga las obligaciones debidas en dicha relación negocial, es difícilmente depositable en un solo instrumento, pues es tal la complejidad de las prestaciones debidas en esa relación, que se debe acudir a varios documentos que prueben palmaria e inequívocamente la realidad contractual.

“Esta reunión de títulos que reflejan las distintas facetas de la relación contractual, es el título complejo, cuyo origen es el contrato en sí, complementado con los documentos que registre el desarrollo de las obligaciones nacidas del contrato.”

En el mismo sentido se expresó esta Sección,  en los siguientes términos:

“Es claro que si la base del cobro ejecutivo es un contrato, este debe estar acompañado de una serie de documentos que lo complementen y den razón de su existencia, perfeccionamiento y ejecución.”
 

En el presente caso se presenta un título ejecutivo complejo, el cual se encuentra integrado por los siguientes documentos: i) el contrato No C-0017-95 y sus adicionales, suscrito entre Telecom y Unisoftware Ltda., cuyo objeto era la implementación del software del sistema financiero
;  ii).- póliza de seguros No G U 010031074675 y sus modificatorias, expedidas por la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A – CONFIANZA -, para garantizar el cumplimiento, manejo de anticipo, calidad y correcto funcionamiento y asistencia de programas, derivadas del contrato en referencia
; y iii).- Resoluciones Nos 00115000-03000 del 17 de mayo de 2000 y la 00115000-0434 del 28 de julio de 2000, expedidas por la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, mediante las cuales se declaró la ocurrencia de los riesgos de cumplimiento y de calidad y correcto funcionamiento amparados por la póliza y sus certificados adicionales expedidos por la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A., “CONFIANZA” y constituidos por UNISOFTWARE LTDA, con cargo al contrato en referencia. Actos administrativos que se encuentran debidamente ejecutoriados. 
Para la Sala no hay duda que dichos documentos, cumplen con los presupuestos que contempla el art. 488 CPC., para tenerlos como título ejecutivo complejo, en concordancia con el artículo 68 del Código Contencioso Administrativo. Los documentos allegados como título ejecutivo complejo contienen una obligación expresa, clara y actualmente exigible, y conforme a lo dispuesto en el artículo 68 del Código Contencioso Administrativo presta mérito ejecutivo frente a la Sociedad Unisoftware Ltda., y la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A. – CONFIANZA, porque tal como lo dijo el Agente del Ministerio Público “resulta evidente afirmar que contra estas dos ejecutadas los actos administrativos presentados como recaudo ejecutivo están en firme, dado que fueron debidamente   notificados y se les dio la oportunidad para controvertirlos”.

Está demostrado que al contratista se le exigió la renovación y modificación de la póliza para amparar los riesgos sobrevinientes a la suscripción del acta de recibo definitivo, en especial en el punto de calidad y correcto funcionamiento, lo cual no tuvo ocurrencia lo que conllevó a la entidad ejecutante  a la expedición de la Resolución No 00115000-3000 del 17 de mayo del 2000, por medio de la cual se declaró la ocurrencia de los riesgos denominados “cumplimiento y calidad y correcto funcionamiento”.

En consecuencia, la excepción denominada de “Ausencia de Título Ejecutivo”, no está llamada a prosperar por infundada, tal como lo reconoció el a quo.

ii).- El título ejecutivo contenido en actos administrativos ejecutoriados y las excepciones que se pueden interponer en contra de los mismos. 

La jurisdicción contencioso administrativa está instituida para resolver los conflictos en los que es parte la administración pública, y decide, por regla general, con base en normas especiales, dotadas de específicas connotaciones jurídicas, distintas de las aplicables en la solución de los conflictos surgidos entre particulares. 

El resto de las excepciones que  plantea la parte demandada, tienen que ver con el cuestionamiento de la legalidad de las resoluciones expedidas por la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, mediante Resoluciones Nos 00115000-03000 del 17 de mayo de 2000 y la 00115000-0434 del 28 de julio de 2000, expedidas por la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, mediante las cuales se declaró la ocurrencia de los riesgos de cumplimiento y de calidad y correcto funcionamiento amparados por la póliza y sus certificados adicionales expedidos por la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A., “CONFIANZA” y constituidos por UNISOFTWARE LTDA.

Sin embargo la Sala considera que el proceso ejecutivo no es el escenario idóneo para cuestionar la legalidad del título, ni mucho menos el contenido y alcance de los mismos pues, esos temas fueron debatidos en el trámite de los recursos interpuestos contra dichos actos y tampoco, hasta el momento no se ha desvirtuado su validez en un proceso contencioso ordinario. 

En efecto, la Sección Tercera de esta Corporación ha reiterado la imposibilidad de discutir o examinar, al interior del proceso de ejecución, la legalidad o validez del título. En efecto, en proveído de 10 de abril de 2008, se precisó
:

“Para desarrollar el mandato legal contenido en el inciso primero del artículo 170 del C. P.C., es necesario estudiar cuáles son las excepciones que se pueden proponer en el proceso ejecutivo, y 

con ello determinar la incidencia de la decisión final del proceso ordinario en el que se demandan los actos administrativos que conforman el título.
“El artículo 509 del C. P. C., prescribe cuáles son las excepciones que pueden formularse en los juicios ejecutivos y, para tal efecto, indica que podrán proponerse excepciones de mérito con la debida motivación y las pruebas que se pretenda hacer valer; también, que cuando el título ejecutivo recaiga sobre una sentencia, un laudo de condena o en otra providencia que comporte la ejecución, únicamente pueden proponerse las excepciones de pago, compensación, confusión, novación o transacción, siempre y cuando se basen en hechos posteriores a la respectiva providencia.

“Sobre las excepciones de que trata el artículo 509 del C. P. C., la Sala en sentencia de 27 de julio de 2005
, reevaluó la tesis que se venía manejando, según la cual en el proceso ejecutivo se podían alegar los mismos hechos del ordinario a través de la proposición de excepciones como la de nulidad del acto o contrato, para decir contrariamente, que en los juicios ejecutivos en los que el título esté constituido por un acto administrativo, sólo es posible proponer las excepciones de pago, compensación, confusión, novación, remisión, prescripción o transacción, siempre y cuando se basen en hechos ocurridos con posterioridad a la expedición del acto administrativo. 

“Expresamente la Sala manifestó:

“Al permitirse el cuestionamiento de legalidad del acto administrativo presentado como recaudo ejecutivo, a través de la proposición de excepciones dentro del proceso ejecutivo, fundadas en hechos sucedidos con anterioridad a la expedición del acto administrativo, se está desconociendo de un lado la naturaleza de providencia que conlleva ejecución que el artículo 64 del C. C. Administrativo, le otorga al acto administrativo, y de otro, se vulnera el debido proceso, como quiera que se surte la revisión de legalidad del acto administrativo ante un juez diferente a aquel establecido por el Legislador para el efecto, esto es ante el juez de la ejecución y no ante el ordinario que fue al que se atribuyó competencia por el Legislador para realizar tal enjuiciamiento, además de que se le da a la revisión de legalidad un trámite diferente al señalado para el efecto por el legislador, y se desconocen los términos que también el legislador previó para la formulación del juicio de legalidad.

Igualmente el trámite de excepciones que discutan la legalidad del título de recaudo ejecutivo, desnaturaliza el proceso ejecutivo que sólo busca obtener coercitivamente del deudor, el pago a favor del acreedor, de una obligación sobre cuya claridad, expresión y exigibilidad, no existe duda alguna. El trámite de excepciones en el proceso ejecutivo no permite convertirlo en un proceso ordinario, en el cual se discuta la legalidad del título.

Para cuando existen dudas sobre la legalidad del título el legislador previó su cuestionamiento a través del juicio ordinario que corresponde y la suspensión del proceso ejecutivo por prejudicialidad, conforme lo indica el artículo 170 numeral 2° del C. P. C.” 
“En consecuencia, la suspensión por prejudicialidad en los procesos ejecutivos, sí es procedente, toda vez que, como en ellos no es viable alegar por vía de excepciones la legalidad de los actos o contratos que conforman el título ejecutivo, y la decisión que se profiera en el proceso ordinario incide de manera directa en la que haya de proferirse en el juicio ejecutivo.” 

Como corolario, de lo expuesto, releva a la Sala de hacer pronunciamiento alguno de las razones jurídicas que tuvo el a quo para desestimar las otras excepciones de fondo planteadas, por lo que se confirmará la decisión apelada.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “C” administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA:

Primero. Confirmar la sentencia de 28 de octubre de 2004 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Tercera – Subsección “A”.

Segundo. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen.

Cópiese, notifíquese y cúmplase.

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO  GAMBOA         OLGA VALLE DE DE LA HOZ
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