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Tunja, febrero veintisiete (27) de dos mil veinte (2020)

Accidn de controversias contractuales

Demandante: Liberty Seguros S.A.

Demandado: Departamento de Boyaca

Litisconsorte: Consorcio Conequipos Ing. Ltda. — Jaime Parra y Cia. Ltda.’
Expediente: 15001-33-31-004-2007-00084-01

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de 23 de febrero de 2016 proferida por el Juzgado Cuarfo Administrativo
Oral de Tunja, se declard probada la excepcion de pleito pendiente y se negaron las

pretensiones de la demanda.
I. ANTECEDENTES

1.1. Demanda (f. 22 39 c.1):

En ejercicio de la accion de la accion contractual, Liberty Seguros S.A. solicito se

declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

% Resolucién No. 134 de 1 de junio de 2006 expedida por el Secretario de
Hacienda del Departamento de Boyaca, por medio de la cual, entre otras
cosas, se declaro el siniestro por estabilidad de la obra del Contrato No.
0094 de 2000 suscrito por el Departamento de Boyaca y el Consorcio

Equipos Ing Ltda — Jaime Parra & Cia Ltda, por el incumplimiento en la

! En la demanda, Liberty Seguros S.A. solicité su vinculacién como litisconsorte. Mediante auto de 2
de mayo de 2007, se ordend notificar personalmente al consorcio sefialado.
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Demandante: Liberty Seguros S.A.
Demandado: Departamento de Bovacd
Expediente: 15001-33-31-004-2007-00084-01

gjecucion de la obra contratada, es decir, el mantenimiento de fa via Tibana

— Sisa.

Resolucion No. 209 de 16 de agosto de 2006 expedida por el Secretario
de Hacienda del Departamento de Boyaca, por la cual se resolvieron los
recursos de reposicion presentados por la demandante y el contratista contra
la Resolucién No. 134 de 18 de octubre de 2002.

Como consecuencia de o anterior, solicitd que se declare:

\/
”’

Que el Consorcio Conequipos Ing. Ltda — Jaime Parra & Cia Lda. cumplio
con el Contrato No. 094 de 2000.

La caducidad de cualquier accion o derecho que hubiese podido tener el
Departamento de Boyacéa con las mismas o de la garantia de cumplimiento

expedida por Liberty Seguros S.A.

La prescripcion de cualquier accion o derecho que hubiese podido tener el
Departamento de Boyacéa en contra de Liberty Seguros S.A. de la obligacion
correspondiente que pudiere derivar el contrato de seguro, Pdliza No.
9540628.

Que Liberty Seguros S.A. no esta obligada a cumplir con lo ordenado por Ja
Resolucién No. 134 de 2006 confirmada por la Resolucion No. 209 de 2006
y, en consecuencia, no hay lugar a hacer efectiva la Garantia Unica No.
9540628.

Se ordene restituir, actualizados, los dineros que haya pagado o llegare a
pagar Liberty Seguros S.A.

Se ordene dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los arficulos

176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

Se ordene al Departamento de Boyaca a pagar las expensas y costas del

proceso.
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Como pretensiones subsidiarias, solicito:

-
o
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Se declare que el valor de la indemnizacién a cargo de la aseguradora no
puede exceder la suma asequrada ni el valor de los perjuicios sufridos por el

Departamento de Boyaca, ni suma alguna por concepto de lucro cesante.

Se declare que el valor de la indemnizacion a cargo de Liberty Seguros
S.A. se liquide deduciendo, de la suma asegurada, la proporcion equivalente

a la parte cumplida del conirato.

Se declare que es procedente la compensacion de cualquier obligacion
reciproca entre las partes del citado contrato, que retina los requisitos
propios de la compensacion y, por ende, en esa medida, se disminuya
cualquier monto de indemnizacion que Sea pertinente cobrar a la
aseguradora en desarroffo del contrato de seguro que ampara el
cumplimiento del Contrato No. 094 de 2000.

Se ordene restituir, actualizados, los dineros que haya pagado o llegare a
pagar en exceso Liberty Sequros S.A. en virtud de los actos administrativos

acusados.

[ o anterior, con fundamentc en los siguientes supuestos facticos:

*
0‘0

Entre el Institutc Nacional de Vias, en adelante, INVIAS vy el Departamento

de Boyacé, se celebré el Convenio Interadministrativo No. 0640 de 1999.

En desarrollo del mentado convenio interadministrativo, el 11 de diciembre
de 2000, el Departamento de Boyaca y el Consorcic Conequipos Ing. Lida.
— Jaime Parra y Compariia Ltda. el Contrato de Obra No. 094 cuyo objeto
fue ejecutar, por el sistema de precios unitarios fijos, ‘el mantenimiento de la

via Tibana — Sisa”.
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< En la cldusula segunda del contrato se expreso que el precio final del
contrato seria el que resultara de multiplicar las cantidades de obra
realmente ejecutadas por el contratista y recibidas a satisfaccion por los
precios unitarios relacionados en la lista de cantidades de obra, sin
embargo, el valor pactado en el contrato fue de $1.595.775.355.60. El plazo

era de ocho meses.

s El 26 de diciembre de 2000 se suscribié el Contrato No. 124 de 2000 por
parte del Departamento de Boyaca y Costco Ingenieria Ltda., cuyo objeto

fue adelantaria interventoria del Contrato No. 094 de 2000.

% En virtud de la clausula décimo primera del Contrato No. 094 de 2000,
Liberty Seguros S.A., el 12 de diciembre de 2000, expidio la Pdliza de
Seguro de Cumplimiento No. 9540628, cuyo amparo de estabilidad de Ja
obra contemplaba una vigencia de cinco afios contados a partir de la
suscripcion del acta de recibo definitivo de las obras y una suma asegurada
de $478.732.606.68. En la misma se contemplaron los amparos con su

respectiva cuantia y, ademas, las exclusiones.

% Mediante Resolucion No. 134 de 1 de junio de 2006, el Secretano de
Hacienda del Departamento de Boyaca, resolvio: (i) declarar el siniestro por
estabilidad de la obra por el Contrato No. 094 de 2000 por el incumplimiento
en la ejecucion de la obra contratada, mantenimiento de la via Tibana —
Sisa; (ii) proceder a hacer efectiva la garantia de estabilidad de obra
constituida mediante la Poliza No. 7540628 aclarada mediante Certificados
de Modificacion No. 0357108C de 27 de julio de 2001, 03556788C de 24 de
mayo de 2002 y 0360259C de 22 de octubre de 2002, entre ofras. Esta

decision fue notificada personalmente el 16 de junio de 2006.

\J
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Contra la anterior resolucion, Liberty Seguros S.A. presenté recurso de
reposicion, el cual fue resuelto desfavorablemente mediante la Resolucicn
No. 209 de 2006. Esta decision fue notificada personalmente el 18 de
agosto de 2006.

Para sustentar las pretensiones de la demanda, se estructuraron los siguientes
cargos de nulidad:
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1. Falta de competencia de la entidad para declarar el siniestro:

Mencioné como violados los articulos 6, 121 y 122 de la Constitucion Politica y los
articulos 4, 13, 14, 17 y 18 de Ja Ley 80 de 1993. Argumento que la ley no le dio
competencia a las entidades estatales para declarar el incumplimiento del contrato
en todos los casos, solo lo hizo para aquellos en los que se declara la caducidad def
mismo; en consecuencia, a su juicio, se excluye la competencia de declarar el

incumplimiento cuando la ley no lo ha otorgado de forma expresa.

Las resoluciones atacadas fueron expedidas con falta de competencia, en la medida
que la Administracion se alribuyd uha competencia que no le corresponde pues,
insistio, debia acudir a instancias judiciales con el objeto de que se declarara el

incumplimiento contractual.

2. Faisa motivacion:

En primer lugar, afirmé que los actos administrativos tuvieron como fundamento el
presunto incumplimienta del Contrato No. 094 de 2000, sin embargo, esta resulta
infundada, en tanto las deficiencias en la obra efecutada no son imputables de

ninguna manera al contratista.

Insistio que la obra fue desarrollada con sujecion a los parametros acordados y en
estricto cumplimiento de las normas de calidad exigidas, ademas, ni la interventoria
ni la entidad contratante manifestaron durante el desarrollo del contrato que se
hubiesen incumplido los términos del mismo. En consecuencia, dijo, no se puede
imputar al contratista ninguno de los supuestos dafios que presenta la Via Tibana —

Sisa.

En seguhdo lugar, dijo que en la Resolucion No. 209 de 2006 se indicé que la suma
reclamada correspondia exclusivamente a los dafos en el pavimento y en las obras
complementarias; sobre este asunto, aclaré que en el Informe Producto No. 4 —
evaluacién, se establecio un total de $172.436.474 y dafios en obras

complementarias en cuantia de $9.036.046.

En tercer lugar, frente a la Consulforia No. 308 de 2004, argumentd que el

Departamento de Boyacéa incurrié en serios errores incluso si se toma en cuenta

Feu
O
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Demandante: Liberty Seguros S.4.

Demandado: Departamento de Bovacd

Expediente: 15001-33-31-004-2007-00084-01

este (inico documento, pues solo reclamé la suma correspondiente a los dafios en el
pavimento y obras complementarias, es decir, excluyd los causados por falta de
mantenimiento y los que presentaron con ocasion de los factores geoldgicos de la
zona en que se encuentra la via Tibana — Sisa, "[l]a razén para exigir el monto de la
indemnizacion sélo respecio a los dafios sefalados, es que éstos son atribuibles en forma
exclusiva al contratista; conclusion a todas luces ervada” (f. 17), en la medida que el

informe incluye causas de los dafios en el pavimento diferentes a las que se

encuentran en la Resolucion No. 134 de 2006.

Por lo anterior, consideré que, en caso de demostrarse el incumplimiento del
contratista, la suma reclamada por daiios en el pavimento no puede ser exigida en
su totalidad, toda vez que existieron factores externos a la presunta conducta de
Conequipos que contribuyeron a que se presentaran l0s supuestos dafios.

Por otro lado, frente a las obras complementarias, manifesto que estas eran de
drenajes superficiales, es decir, se trataba de cunetas y alcantatillas en las cuales el
mal estado se debia a la falta de mantenimiento por parte del Departamento de
Boyaca.

Finalmente, concluy6 que el demandado indicoé que las deficiencias eran imputables
al contratista, sin embargo, “es claro que los deslizamientos en la zona, el suelo sobre el
cual se construy6 la via y la falta de mantenimiento, son las causas directas de las supuestas
deficiencias en la obra y no el incumplimiento de Conequipos, quien a contrario sensu,

siempre cumplié a cabalidad con sus obligaciones.” (f. 19).

3. Violacién al articulo 29 de la Constitucion Politica, articulos 3, 14, 15, 28,
34, 35, 36, 44, 45, 48 v 84 del Codigo Contencioso Administrativo,_articulo
23, 24-2 vy 28 de la Ley 80 de 1993, Violacion al debido proceso v al derecho

de defensa por falta de aplicacion de las normas citadas:

Argumenté que a Liberty Seguros S.A. no se le indicé previamente a la expedicion
de los actos que se estaban presentando supuestas fallas en las obras realizadas
por el contratista en la Via Tibana — Sisa, es decir, no hubo posibilidad alguna de
conocer y controvertir la informacion con base en la cual se tomo la decision. “El
Departamento de Boyacd, sin contar con la participacién de Liberty Seguros, con el fin de

que esta Compafiia ejerciera la defensa a la que tiene derecho, procedié a expedir las

resoluciones acusadas.” (f. 21).
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Demandado: Depariamento de Bovaca
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4. Violacion a los articulos 1054, 1056 y 1072 del Codigo de Comercio por

falta de aplicacion; ausencia de siniestro:

Sostuvo que no cualquier deterioro que sufra la obra realizada esta amparado en fa
poliza, sino solamente aquel que, siendo imputable al contratista, impida el servicio

para el cual se ejecuto.

A su juicio, no esta demostrado que la via presente un deterioro que hay impedido
que se prestara un servicio normal, por tanto, no se puede afirmar que se haya
configurado el objeto del amparo. Ello, agregado a que la via presta un normal
funcionamiento y, técnicamente no se ha demostrado que las fallas alegadas sean
consecuencia de una accion u omision del contratista, por el contrario, lo que
demuestra el informe de consulforia es que las supuestas fallas son imputables a
factores exogenos como deslizamientos, falta de mantenimiento y composicion del

suelo.

5. llegalidad por violacion de los atticulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993, 1582
y 1600 del Codigo Civil, 1077, 1079, 1080_ 1088 y 1091 del Codigo de

Comercio.

Alego que la entidad demandada no podia hacer una estimacion unilateral de
perjuicios, sinc que ha debido dirigirse al juez del contrato; en otras palabras, dijo,
no podia determinar el monto que debia sufragar la aseguradora porque ello

equivale a estimar perjuicios.

6. [lleqalidad por violacion al articulo 1975 del Codigo de Comercio por faita de

aplicacion.

Dijo que el Departamento de Boyaca no dio aviso oportuno de la ocutrencia def

siniestro.

Agrego que en la Resolucion No. 134 de 2006 se hizo alusién a una visita efectuada
a las obras contratadas y solo hasta el 1 de junio de 2006 se expidio la Resolucion
No. 132 en la cual se declar6 la ocurrencia del siniestro, “interregno en el que no se

hizo ninguna clase de requerimiento a Liberty Seguros. ” (f 23).
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7. Prescripcion de la accion, del derecho y de la obligacion correlativa.

Violacion al articulo 1081 del Codigo de Comercio por falta de aplicacion:

Indicé que en la Resolucion No. 209 de 2006 expedida por el Departamento de

Boyacé se incurrié en los siguientes errores!

i En el recurso de reposicion interpuesto por Liberty Seguros S.A. no se
dijo que el término de prescripcion contaba a partir de la fecha de recibo
de la obra. Es desde el 31 de octubre de 2002, fecha en la que se realizo
la visita a las obras en el tramo Puente Camacho — Garagoa, que se

cuenta la prescripcion.

i, Se confunde el término de prescripcion de las acciones derivadas del
contrato de seguro y el término de vigencia de la pdliza. El primero se
refiere al plazo con el que cuenta el asegurado para interponer la accion
correspondiente y la segunda hace referencia al tiempo en el que el

seguro ofrece su cobertura.

iil. Si bien es necesario que la ocurrencia del siniestro ocurra dentro de la
vigencia de la pdliza, también se requiere que la accion se ejerza dentro

del término previsto en el articulo 1081 del Codigo de Comercio.

A juicio de la demandante, se presenta la prescripcion, comoquiera que la
Secretaria de Hacienda del Departamento de Boyaca tuvo conocimiento def
siniestro desde 2002, circunstancia reconocida en la Resolucion No. 134 de 1 de
junio de 2006. En todo caso, la informacion fue verificada el 30 de eneroy 2 y 5 de
febrero de 2004, después de la supuesta negativa del contratista para corregir las

fallas técnicas presentadas en la via. A renglon seguido, afirmo:

“De esta manera, desde la fecha de conocimiento del siniestro (31 de
octubre de 2002 o en gracia de discusion 30 de enero de 2004), hasta la
fecha de notificacion de la Resolucion 134 de 2006 a mi representada (16 de
Junio de 2006), han transcurrido mucho mds de dos aiios, término que tenia
la Secretaria de Hacienda del Departamento de Boyacd para declarar el

siniestro segin lo reconoce el Consejo de Estado. Es claro entonces que en
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este caso operé la prescripcidn ordinaria prevista en el articulo 1081 del

Cédigo de Comercio.” (f. 31).

8. Nulidad por violacion de los articulos 1596 del Codigo Civil y 867 del

Cadigo de Comercio por falta de aplicacion:

Sostuvo que, en caso de existir la obligacion de pago de una indemnizacion por
parte de Liberty Seguros S.A., esta debe calcularse reduciendo del valor asegurado

la proporcion cumplida del contrato.
1.2. Contestacion de la demanda:
1.2.1. Departamento de Boyaca (f. 174-185 c.1):

El Departamento de Boyaca se opuso a las pretensiones de la demanda, con

fundamento en los asertos que se sintetizan a continuacion.

Afirmé que el Secretario de Hacienda expidio fos actos administrativos con sujecion
del articufo 1077 del Codigo de Comercio que, ademas, estan soportados en la
Consultoria No. 308 de 2004, la cual demostréo ef siniestro, asi como su cuantia.
Para sustentar que el Departamento no debia acudir al juez para declarar el
siniestro, trajo en cita el auto de 12 de julio de 2001 proferido por el Consejo de

Estado con ponencia de la Consejera Doctora Maria Elena Giraldo Gémez.

Conforme a lo anterior, sostuvo que el Departamento de Boyaca cumplio con los
requisitos exigidos por la ley, lo que, en su criterio, consideré suficiente para

demostrar que no existio falta de competencia como lo arguye la parte actora.

Insistio que el acto administrativo acusado tuvo como fundamento la consultoria
contratada que demaostraba que las fallas técnicas eran atribuibles al contratista, por
consiguiente, argumento, la resolucion esta debidamente motivada. Ello, a su juicio,
se demuestra cuando solo hasta contar con el material probatorio suficiente para
probar las fallas atribuibles al contratista en la ejecucion del Contrato No. 094 de

2000, expidio acto administrativo.

Agregd que la obligacion para la Compariia de Seguros surge al momento de la
ocurrencia del riesgo asegurado sin que sea necesaria la presencia de elementos

adicionales, es decir que su responsabilidad estd dada por la ocurrencia del
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siniestro amparado, el cual debe ser declarado por la Administracion a través de un

acto administrativo, motivado y sustentado, tal como ocurrio.

Frente a la viclacién del debido proceso, cito los articulos 1045 y 1054 del Codigo
de Comercio y argumento que la obligacién de la aseguradora surge al momento de
la ocurrencia del riesgo que debe ser declaradc por la Administracion mediante un
acto administrativo motivado y sustentado; en consecuencia, dijo, es improcedente
predicar una vulneracion al debido proceso, en la medida que la obligacion de la
aseguradora es pagar la indemnizacién derivada del contrato de seguro y no de la

actuacion administrativa.

Sostuvo que, mediante la Comunicacion de 26 de mayoc de 2000 se puso en
conocimiento la falla de estabilidad de la obra del Contrato No. 091 de 2000 con el
fin de que se tomaran las medidas pertinentes como garantes del contrato, por
tanto, considerd invalido el argumento de falta de conocimiento de las falencias

presentadas en la ejecucion del contrato.

En cuanto a la prescripcion de la accién, del derecho y de la obligacion correlativa
sustentada en el articulo 1081 del Codigo de Comercio, discurrié que dicha norma
hace referencia a la prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de
seguro, luego este conceplo difiere del aspecto indemnizatorio como producto de la
declaratoria del siniestro de contrato que unicamente requiere la ocurrencia del
siniestro para hacer efectiva la pdliza. Advirtié que dicha reclamacion es procedente
durante la vigencia de la misma que, para este caso, se encuentra dentro del

término (cinco afios ‘a partir de la fecha de recibo a satisfaccién de ia obra).

Manifesté que el Departamento de Boyaca suscribié acta de recibo final de obra del
Contrato No. 094 de 2000 el 26 de junio de 2002, en consecuencia, contaba hasta el
26 de junio de 2007 para realizar la correspondiente reclamacion, por lo tanto no
opero la figura de la prescripcién.

Finalmente, en cuanto a la violacién de los articulos 1596 del Cédigo Civil y 867 del
Codigo de Comercio por falta de aplicacién, sostuvo que tampoco puede prosperar
en la medida en que se declaré el siniestro conforme al principio de
proporcionalidad, pues la pdliza se hizo efectiva en el valor de $181.472.520 y no

por el valor total amparado.

En este sentido, solicité que se nieguen las pretensicnes de la demanda y se ordene
a la Compaiia Liberty Seguros S.A. a pagar de forma inmediata el valor de los

10
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perjuicios decretados y probados a través de las Resoluciones No. 134 de 2006 y

209 de 2006.

1.2.2. Consorcio Jaime Parra y Compafiia Ltda. y Conequipos Ingenieros Ltda.
- Litisconsorte Necesario (f318 a 323 c2)

Manifesto que el interventor de Departamento de Boyaca recibio a satisfaccion cada
una de las obras contratadas, sin embargo, expreso que es responsabilidad del
duefio de la obra asumir su mantenimiento, especialmente por los cambios

climaticos de esa zona del departamento.

Agrego que en contrato suscrito no se pacté el mantenimiento de la obra como una
obligacion del contratista, a su vez indico que el Departamento de Boyaca tuvo en
cuenta una prueba “indebidamente recaudada, incorporada y evaluada en forma irregular
con violacion del derecho de contradiccion” (f. 322). Por tanto, solicité fa anulacion de
los actos administrativos suscritos por el Departamento de Boyaca y la restitucion

pecuniaria pertinente.

Finalmente, advirtio que en el Tribunal Administrative de Boyaca cursa la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho radicada con el nimero 2007 -0015 en el
cual es demandante el Consorcio Conequipos Ing. Ltda. Jaime Parra y Compariia
Ltda y demandando el Departamento de Boyaca y donde son objeto de discusion
las Resocluciones No. 134 del 1 de junio de 2006 y 209 del 16 de agosto de 2006. £n
este sentido, (i) considero que ello constituye pleito pendiente y (ii) solicito fa

gcumulacion de procesos.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, en sentencia
proferida el 23 de febrero de 2016 negd las pretensiones de la demanda (f. 733-
760 c¢.3).

Contrajo el problema juridico a dilucidar si, primero, el acto acusado esta viciado
por falsa motivacion, lo cual supone el estudio de la naturaleza juridica dei contenido
obligacional del negocio juridico y el cumplimiento de las obligaciones por el

contratista y; segundo, analizar si tal como lo aseguré el demandante, el

i
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Departamento de Boyaca no podia declarar el siniestro respecto del amparo de

estabilidad de la obra

La jueza a quo se detuvo en cuatro temas principales: (i) el régimen de derecho
aplicable al Contrato No. 094 de 2000; (ii) la competencia de las entidades para
declarar el siniestro dentro de un contrato estatal sometido al régimen juridico
privado; (iii) la falsa motivacion; (iv) la vigencia y exigibilidad de las pdlizas; (v) la

excepcion de pleito pendiente.

I El régimen de derecho aplicable al Contrato No. 094 de 2000:

Dijo que, comoquiera que el Contrato No. 094 fue suscrito el 15 de septiembre de
2000, el régimen juridico aplicable es el articulo 81 de la Ley 80 de 1993; agrego
que aun en contratos estatales bajo regimenes de derecho privado es procedente la

declaratoria del siniestro.

il. La competencia de las entidades para declarar el siniestro dentro

de un contrato estatal sometido al régimen juridico privado:

Cité la sentencia proferida por el Consejo de Estado el 10 de julio de 1997, en el
expediente con radicacion 9286 y ponencia del Consejero Carlos Betancourt
Jaramillo y sostuvo que antes de la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993 se
admitio la posibilidad de declarar la ocurrencia del siniestro. Advirtio que la
jurisprudencia, despues de la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, ha indicado
que esa facultad era una potestad administrativa oforgada a todas las entidades

publicas frente a las garantias que se constituyeran a su favor.

Indic6 que la declaratoria de sinfestro es una facuitad administrativa otorgada de
forma amplia a las entidades puablicas, sin que el régimen juridico de la relacion
contractual que se asegure afecte su aplicacion, en tanto la ley no lo distingue asi.
Concluyé que las entidades estatales, aun en contralos de derecho privado,

ostentan la facultad de declarar la ocurrencia del siniestro.
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iif. Falsa motivacion:

Luego de analizar las pruebas que reposan en el plenario, la jueza a quo indicé que
las obligaciones derivadas del Contrato No. 094 de 2000 fueron incumplidas,
teniendo en cuenta que asi lo sefialdo el perito en el dictamen pericial y en la
aclaracién y complementacion del mismo; ademas, en virtud del Contrato de
Consultoria No. 0308 de 2004 se determind que la obra presentaba dafios
estructurales, problemas de calidad en los materiales y deterioro e inestabilidad en

la obra.
Considerd que el contratista incumplio en forma evidente y grave el contrato, por
ello, adujo que fa Resolucion No. 131 de 2000, contrario a lo alegado por la parte

actora, no esta viciada de falsa motivacion.

iv. Vigencia v exigibilidad de las polizas:

Cito los articulos 1045 y 1054 del Codigo de Comercio para sefialar que la
obligacion de la aseguradora surge al momento de la ocurrencia del riesgo
asegurado, es decir, que su responsabilidad esta dada por la ocurrencia del
siniestro amparado, el cual debe ser declarado por la Administracion a fravés de un

acto administrativo motivado.

Sostuvo que, de acuerdo a lo probado, se determind que la poliza de estabilidad de
la obra tenia una vigencia de 5 aflos contados a partir de la fecha de recibo
definitivo de las obras a satisfaccion que fue suscrita el 26 de junio de 2002, por
consiguiente, el Depattamento contaba hasta el 26 de junio de 2007 para realizar la

correspondiente reclamacion.

Ahora bien, en cuanto a la ocurrencia del siniestro y el término a partir del cual debe
contarse el termino de prescripcion, la jueza a quo consideré que: (i) el siniestro se
determind mediante Contrato de Consultoria No. 308 de 2004 que fue entregado el
8 de octubre de 2005 y (ii) la declaracion de ocurrencia del siniestro quedo en firme
el 18 de agosto de 2006 mediante la Resolucion No. 206 de 16 de agosto de 2006,
que resolvio el recurso de reposicion inferpuesto contra la Resolucion No. 134 del 1

de junio de 2006; por tanto, a la ditima fecha no habia transcurrido el término de 2
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Expediente: 15001-33-31-004-2007-00084-01

afios de la prescripcién que establece el articulo 1081 del Codigo de Comercio y

que se conté conforme al articulo 1131 idem.

Por lo anterior, asequrd que la obligacién de indemnizar de Liberty Seguros S.A., se
hace exigible cuando el acto administrativo que reconoce la existencia del siniestro

esta en firme

Frente a la proporcionalidad y violacion de los articufos 1596 del Codigo Civil y 867
del Cédigo de Comercio, manifesté que, en efecto, aquella si fue aplicada porque la
pdliza se hizo efectiva por la suma de $181.472.520.00 y no por el valor total

amparado.

V. Excepcion de pleito pendiente:

Fn cuanto a la excepcién de pleito pendiente, propuesta por el apoderado del
Consorcio Jaime Garcia Parra y Comparnia Ltda. y Conequipos Ingenieros Ltda., la

jueza a quo, considero:

“...el Despacho encuentra que la misma se encuentra probada, ya que una
vez verificado el sistema de informacion siglo XXI se pudo establecer que
dentro del proceso con numero de radicacion 2007-015 se ventilaron iguales
pretensiones entre las mismas partes v sobre el mismo asunto. Frenfe a la
posibilidad de acumulacion de procesos encuentra el Despacho que la misma
no es procede (sic) ya que dentro del proceso con numero de radicacion
2007-015 wramitado ante el Tribunal Administrativo de Boyaca se profirio
sentencia el dia 18 de julio de 20157 (1. 758).

Por lo anterior, Ia jueza a quo resolvié: (i) declarar probada la excepcion de pleito
pendiente por la existencia de un proceso de controversias coniractuales radicado
con el ndmero 2007-015 ante el Tribunal Administrativo de Boyaca y, en
consecuencia, dar por terminado el proceso respecto al Consorcio Jaime Parra 'y
Compania Ltda y Conequipos Ingenieros Lida; (ii) negar las pretensiones de la
demanda presentada por Liberty Seguros S.A., (iii) no condenar en costas, entre

otros.
Ill. RECURSO DE APELACION
Inconforme con la decision, la parte actora presenté recurso de apelacion contra la

sentencia proferida el 23 de febrero de 2016 (f. 766 y ss. c.3). Considerd que

presenté errores y omisiones que se resumen en los siquientes asertos:
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o)

- Se errd al determinar la fecha de acaecimiento del siniestro (fecha en gue
conocid o debid conocer el departamento de Boyacd), toda vez que no se
tyvo en cuenta el material probatorio obrante en el expediente.

- Se omitio por completo el andlisis respecto de la violaciéon al debido
proceso y al derecho de defensa y contradiccion de Liberty Seguros S.A.

- Se equivoco el juzgador al declarar que no existia falsa motivacion en las
resoluciones Nos. 134 'y 209 de 2006, ya que no se tuvo en cuenta que las
deficiencias supuestamente existentes en la obra nos son imputables al
contraiisia.

- Se omitio el andlisis de la totalidad de los argumentos expresados por el
suscrito en la demanda y en los alegatos de conclusion” (f 769 ¢.3)

I Error del a quo al analizar la prescripcion derivada del contrato de

sequro’

En primer lugar sostuvo que el acto administrativo que declara el siniesitro debié
proferirse dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha en que la entidad tuvo

conocimiento o haya debido conocer de la ocurrencia del siniestro

En ese orden, alego que (i) erradamente, la jueza a quo determiné que la fecha de
siniestro ocurrié el 8 de octubre de 2005 con fa entrega del contrato de consultoria y
(if) no se analizaron en su integridad documentos como: la resolucion que declaré el
siniestro; el acta de recibo final de la obra, la aclaracion y complementacion del
dictamen pericial y la demanda ejecutiva indiciada por el Departamento de Boyaca
contra Liberty Seguros S.A., en la cual confiesa que conocia de la ocurrencia def

siniestro mucho antes de la fecha indicada.

En su sentir, el Departamento de Boyaca conocié o debié conocer el siniestro desde
el 31 de octubre de 2002 o, en gracia de discusion, desde el 30 de enero de 2004,
en consecuencia, ya habia trascurrido el término de dos afios cuando se expidio la
Resolucion No. 134 de 2006.

ii. Falta de pronunciamiento de la jueza de primera instancia sobre la

violacién al debido proceso v al derecho de defensa v contradiccion de
Liberty Sequros S.A.:

Alego que la aseguradora no fue citada a las reuniones en las que el ente territorial

requirio al contratista para que explicara el posible incumplimiento del contrato, ni
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fue informada sobre los problemas que afectaban la estabilidad de la obra. Ello, en
la medida que, el 16 de noviembre de 2004, el Departamento de Boyaca requirio al
contratista, con el fin de realizar un arreglo directo, sin embargo, Liberfy Seguros
S.A. no fue notificada. Cité el numeral 2° del articulo 24 del Estatuto de

Contratacion.

Aunado a lo anterior, manifesto que la entidad demandada ha debido poner en su
conocimiento el tramite que se estaba llevando a cabo, maxime si tenia interés en
los resultados de la actuacién y tenia derecho, si lo consideraba, a solicitar pruebas

y expresar sus opiniones.

i Error del a quo al analizar falsa motivacion - Violacién al articulo 84
del C.C.A.:

Argumenté que la jueza de primera instancia no hizo un analisis integral del
dictamen pericial elaborado por el sefior Aniceto Saboya Vargas pues, esta probado
gue los deslizamientos de la zona, el suelo sobre el cual se consiruyé la via y la falta
de mantenimiento por parte del Departamento de Boyaca, son las causas directas

de las supuestas deficiencias de la obra.

Para sustentar su dicho, se remitié a las siguientes pruebas: i) Resolucion No. 133
de 18 de febrero de 2011 que reposa a folios 593 a 610; ii) dictamen pericial y su
aclaracién y complementacion; iii) el testimonio de Luis Orfando Barragan y iv) el
Informe de Consultoria No. 308 de 2004.

Adujo que, segun el dictamen pericial que rindié el sefior Aniceto Saboya Vargas, la
obra inicio el 7 de febrero de 2001 y culminé el 26 de junio de 2002, es decir que la
vida util era de 10 aiios y, por tanto, para el afio 2007 se debian realizaran labores

de mantenimiento de la obra, empero, se evidencié abandono

Seguidamente, afirmé que en la sentencia de primera instancia, sin ningun analisis,
se concluyd que los supuestos dafios que presentaba la via eran consecuencia de
los defectos constructivos del contratista, sin tener en cuenta que el mismo experto
manifesté que el dafio también podia tener origen en causas, por ejemplo, como la

falta de mantenimiento.

Aunado a lo anterior, considero un yerro de la sentencia determinar que la baja
funcionalidad de la via se debia al presunto incumplimiento del conirato de obra,
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aun cuando el perito sostuvo que esta ocurria por la falta de reparacion y
mantenimiento de la via y, precisamente, la entidad territorial hasta el 2011 no habia

cumplido con esas obligaciones.

Por lo anterior, concluyé que la jueza a quo no podia asegurar que la obra
presentaba errores constructivos, especialmente cuando fue recibida a satisfaccion

y cumplié con los requisitos tanto contractuales como técnicos.

iv. Nulidad por incompetencia de la entidad para liguidar unilateralmente los

perjuicios:

Afirmé que la Secretaria de Hacienda del Departamento de Boyacd no podia,
mediante acto administrativo, establecer unilateralmente el monto que debia
sufragar la aseguradora por valor de perjuicios. Para respaldar su dicho cito la
sentencia proferida por la Seccién Tercera, del Consejo de Estado con ponencia del

Doctor Gustavo de Greiff Restrepo.

En este sentido, indico que la Resolucion 134 del 1 de junio de 2006 violé el articulo
17 de la Ley 1150 de 2007, en tanto si bien atribuyo las facultades de la entidad
estatal respecto de las multas o la clausula penal pecuniaria pactada en los
contratos que fueron celebrados con anterioridad a la misma, ello variaba con la
facultad para hacer efectiva la garantia de estabilidad, pues en ese caso, deben

acudir al juez.

V. Ausencia del siniestro:

Cité el articulo 1072 del Codigo de Comercio ¥ manifesto que el amparo de
estabilidad, como se indico en la Poliza No. 9540628, “cubre a las entidad estatal
coniratanie contra el riesgo que durante el término estipulado, y en condiciones normales
que uso, la obra sufra deterioros imputables al contratista, que impidan el servicio para la

732

cual se ejecutd” (Negrilla del original).

En consecuencia, dijo, no cualquier deterioro que sufra la obra es objeto de amparo,
sino udnicamente aquel! deterioro que, siendo imputable al contratista, impida el
servicio para €l cual se ejecuto. Advirtio que “esta cobertura se entiende bajo la dptica
de que toda obra presenta un desgaste normal, para lo cual se deben llevar a cabo ciertas

obras de mantenimiento técnicamente determinadas.” (f. 793-794).
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Por ditimo, al escrito de apelacion adjunté copia de los hechos de la demanda
gjecutiva radicada con el numero 2010-169 presentada por el Departamento de

Boyacé que cursa en el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Tunja.

IV. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

4.1. Admision del recurso de apelacion:

Por auto de 1 de junio de 2016, se resolvié admitir el recurso de alzada presentado
por la parte actora contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo Oral de Tunja el 23 de febrero de 2016 (f. 809 y vio. ¢.3)

4.2. Traslado para alegar de conclusion:

Mediante auto de 29 de junio de 2016 (f. 813), se resolvié correr trasiado a las
partes y al Ministerio Publico para alegar de conclusion y rendir concepto,

respectivamente, conforme lo establece el articulo 212 del C.C.A. (f. 813-814).

4.2.1. Consorcio Jaime Parra y Compahia Ltda y Conequipos
Ingenieros Ltda.(f. 815 816 c.3):

Reitero los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda. Agrego que el
interventor del Departamento de Boyacéa recibié a satisfaccion cada una de las
obras contratadas, por consiguiente, correspondia a la entidad territorial el
mantenimiento con el fin de evitar el deterioro, maxime si en el contrato no se

establecio que esta obligacion recayera en el del contratista.

Insistié que en el Tribunal Administrativo de Boyaca se encontraba el proceso de
nulfidad y restablecimiento del derecho con radicacién namero 2007 - 00015, en el
cual el Consorcio Conequipos Ing. Ltda. Jaime Parra y Compafiia Ltda., actia en
calidad de demandante y el Departamento de Boyaca en calidad de demandado;
ademas, el objeto de aquella también se circunscribe a la nulidad de las
Resoluciones 134 del 1 de junio de 20086 y la 209 del 16 de agosto de 2006. Solicito

se ordene la acumulacion de procesos.

4.2.2. Liberty Seguros S.A.(f. 818-844 c.3):
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Reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion. Recabd en que i) el
a quo de primera instancia incurrio en un error en la valoracion del material probatorio; ii)
que contratista no incumplio el contrato; iii) que los supuestos defectos de la via tienen
como causa la falta de mantenimiento, la inestabilidad del terreno y los deslizamientos de la
zona, y iv) que la motivacion argiiida por el Departamento de Boyacd para proferir las
Resoluciones No. 131 de 2006 y No. 209 de 2006 es inexistente y que por ende los actos

administrativos en mencion adolecen de nulidad por falsa motivacion.” (f. 839).

En consonancia con lo anterior, solicitd se revoque la sentencia de primera instancia
¥, en su lugar, se declare la nulidad de las Resoluciones No. 132 de 01 de junio de
2006 y 209 de 16 de agosto de 2006

4.3. Del auto proferido el 9 de diciembre de 2016 (f. 847-849 vto.):

En los alegatos de conclusion, el consorcio Conequipos Ing. Ltda. - Jaime Parra y
Comparila Ltda., advirtid que actuaba como demandante en el proceso contractual
ntimero 2007-00015 conira el Departamento de Boyaca, el cual guarda identidad

juridica material de causa y objeto con la presente accion (fs. 815y 816 ¢.3).

En auto de 9 de diciembre de 2016 se resolvio (i) ordenar acumular el proceso de
la referencia al que cursaba en el Despacho del Consejero Doctor Ramiro de Jesiis
Pazos Guerrero, radicado bajo el ndmero 15001-23-31-000-2007-00015-01
promovido por Consorcio Conequipos Ing. Ltda — Jaime Parra y Compafifa Ltda.
contra el Departamento de Boyaca y (ii) remitir el proceso al mentado despacho (f.

849 vto.). Ello, bajo las siguientes consideraciones:

“(...)

v Los procesos corresponden a la accibn de controversias contractuales
prevista en el articulo 87 C.C.A.

V' La cauvsa de las demandas coinciden enire si. Ademas, persiguen la nulidad
de los mismos actos administrativos - identidad de objeto.

V' En ambos procesos el syjeto pasivo de la relacion juridico - procesal es el
Departamento de Bovacd - Secretaria de Hacienda.

V' Ambos procesos se encuentran en segunda instancia.(...)" (f. 848}

Mediante auto del 9 de septiembre de 2019 el Despacho del Consejero Doctor
Ramiro Pazos Guerrero, se pronuncio “sobre la viabilidad de remitiv el expediente al

Tribunal Administrativo de Bovacd, en atencion a la competencia por la cuanitia para resolver
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Expediente: 15001-33-31-004-2007-00084-01
la presente controversia” (f. 850) y resolvié devolver el proceso a esta Corporacion, toda
vez que la apoderada del Consorcio Conequipos Ing. Ltda — Jaime Parra y Compafiia
Ltda. presenté desistimiento de las pretensiones de la demanda y fue aceptada por el

mismo despacho mediante el auto proferido el 4 de febrero de 2019.

En consecuencia, indicé, perdié la competencia para resolver el tramite que continlia
pendiente, es decir, el relativo a este proceso. En tales condiciones, el proceso
regresé a este Tribunal y, con informe secretaria del 16 de diciembre de 2019

(f1.853), en estado de dictar sentencia ingresé al Despacho.
V. CONSIDERACIONES

Resuelve Sala el recurso de apelacion, interpuesto por el demandante, Liberty
Seguros S.A., contra la sentencia de primera instancia proferida el 23 de febrero de
2016, mediante la cual el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito Judicial de

Tunja, nego las pretensiones de la demanda.
5.1. Cuestion previa:

Como se anticipd, el Consejo de Estado devolvié el proceso de la referencia a este
Tribunal, en tanto mediante auto proferido el 4 de febrero de 2019 con ponencia del
Consejero Doctor Ramiro Pazos Guerrero, se acepto el desistimiento de las
pretensiones de la demanda presentada en el proceso radicado con el niamero 2007-
00015.

En consecuencia, la Sala no analizard la excepcion de pleito pendiente aludida en los
alegatos de conclusion por Consorcio Conequipos Ing. Ltda. — Jaime Parra y
Compafiia Ltda.

5.2. Sobre la prueba allegada con el escrito de apelacion:
En el recurso de alzada, Liberty Seguros S.A. indico:

“Se adjunta con este escrito los hechos décimo, décimo primero y décimo
cuarto de la demanda ejecutiva 2010 — 169 presentada por el Departamento
de Boyacd en contra de Liberty Seguros, proceso que cursa en el Juzgado
Segundo Administrative Oral del Circuito de Tunja.” (f 794 ¢.3).

El articulo 212 del Codigo Contencioso Administrativo prevé que, dentro del término
de ejecutoria del auto que admita el recurso de apelacion, podran pedir pruebas que
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solo se decretaran en los cosas previstos en el articulo 214 del mismo cuerpo

normativo que reza:

"ARTICULO 214.Cuando se trate de apelacion de sentencia, las partes
podrdn pedir pruebas, que se decretardn vnicamente en los siguientes casos:

1. Cuando decretaduas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin
culpa de la parte que las pidio, pero solo con el fin de practicarlas o de
cumplir requisitos que les falten para su perfeccionamiento.

2. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la
oportunidad para pedir pruebas en primera instancia,_pere solamente para
demostrar o desvirtuar estos hechos.

3. Cuando se trate de documentos que no pudieron aducirse en la primera
instancia por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

4. Cuando con ellas se trate de desvirtuar los documentos de que trata el
numeral anterior.”

En auto proferido el 25 de noviembre de 2019 en el proceso radicado con el ntimero
68001-23-31-000-2010-00386-01(58004) y con ponencia del Consejero Doctor
Ramiro Pazos Guerrero, la Subseccion “B” de la Seccion Tercera del Consejo de

Estado explico:

“r...)

1.1.  El decreto y/o la prdctica de pruebas en la segunda instancia debe
cefiirse estrictamente a las causales previstas en el articulo 214 del Cédigo
Contencioso Administrativo, en el entendido de que la segunda instancia no
supone reabrir las etapas procesales ya agotadas y tampoco contempla la
posibilidad de que alguna parte aporte alguna prueba que hubiere podido
ser allegada en la oportunidad prevista para ello, de manera que si
determinada solicitud no se ajusta a los presupuestos contenidos en dicha
disposicion normativa, no podrd decretarse.

1.2, En estas circunsiancias, solo durante ciertas etapas previsias
taxativamente en la ley se permite que las partes puedan aportar o solicitar
medios probatorios, los cuales pueden ser decretados y practicados por el
Jjuez competente cuando se reunan los requisitos necesarios para ello.

1.3 Uno _de los requisitos para proceder a analizar las pruebas en
segunda_instancia_es _que la_solicitud probatoria hava side formulada
dentro _del término de ejecutoria del auto que admite el recurso de
apelacion, pues de lo contrario la peticion serd extempordnea.

1.4 No obstante, debe advertirse que existen algunos evenios
excepcionales en los que pueden generarse elemenios probatorios luego de
transcurrida la oportunidad para ser solicitadas en segunda instancia,
evento en el cual la prueba es sobreviniente y le corresponde al juez
determinar si cumple con los requisitos legales para ser decretada y
practicada —conducencia, pertinencia y utilidad-, pues le era imposible a la
parte aportarla con anterioridad.” (Resaltado fuera de texto)
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De lo anterior, se colige que el decreto de pruebas en segunda instancia reviste un
caracter excepcional y, solo procede en los casos alli seftalados, de modo que
quien las solicita tiene el deber de indicar en cual de los casos previstos se

enmarca su peticion.

Al respecto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

]

Tercera, Subseccion “A”, en sentencia de 24 de junio de 2015, con ponencia del
Consejero Hernan Andrade Rincén, proferida dentro del proceso nimerc 25000-23-
26-000-2005-00527-01(33304), promovido por Luis Antonic Naveros Tovar contra la

Fiscalia General de la Nacion, sefialo:

“A proposito de este tema, la Sala, en abundante jurisprudencia, ha
sostenido:

“Por otra parte y frente a la solicitud elevada por la parte actora en cuanio
a que se revoque fallo- apelado en el sentido de que se tenga como
demandantes a los sefiores Zoraida Esther Alvarado Manuel, Alma Samper,
Lisheth Cecilia Cuéllar Lépez. Alvaro Apolinar Alvarado Cuéllar, Juan
Carlos Alvarado Narvaez y Thalia Alvarado Narviez, la Sala considera
importante precisar que si bien con el recurso de apelacion se aliegaron
unos registros civiles de nacimiento y el poder para actuar de dichas
personas, lo cierio es que tales documentos no pueden acogerse en esta
instancia por cuanto, el decreto y prdctica de pruebas en segunda instancia
se rige por lo previsto en el articulo 214 del C.C.A., por consiguiente tanto
solo en la medida en que el medio de prueba se ajuste a alguno de los
supuestos contemplados en dicha disposicion, como a aquellos
presupuestos  generales y especiales  segiin el medio probatorio
correspondiente, podrd accederse a su decreto en esta instancia {...).

“_.. la posibilidad de decretar pruebas en segunda instancia con fundamento
en el articulo 214 del C.CA., se circunscribe exclusivamente a_aquellos
eventos en los cuales no hubiere sido posible su_incorporacion al proceso
por circunstancias ajenas a la actuacion o culpa de la parte interesada, ora
porque decretadas en primera instancia se hubieren dejado de practicar sin
culpa de quien las solicité o porque versen sobre hechos nuevos ocurridos
con posterioridad a la oportunidad para pedir pruebas en primera instancia,
lo cual impide, por obvias razones, que hubieren sido aportadas o pedidas en
esa oportunidad o, tratémdose de prueba documental, no hubieren podido
aducirse en la instancia anterior por motivos de fuerza mayor, caso fortuito
o por obra de la parte contraria.

" .. A lo amterior se afiade que el aporte de dichos documentos ademds de ser
extempordneo y de no cumplir con los requisitos establecidos en el articulo
214 del C.C.A., tuvieron como _objeto suplir su propia negligencia en el
sentido de que no se acreditd la legitimacion en la causa por activa respecto
de alounos de los actores v, por lo_tanto, se pretende aliora, via recurso de

7

apelacion, demostrarla (Se destaca) ™.

? Sentencia de 26 de noviembre de 2014, Exp. 27.369, acumulado con el Exp. 27.037, reiterada en
sentencia reciente de 12 de febrero de 2015, Exp. 31.3186.
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()

“Cabe sefialar, ademas, que buen parte de los documentos aportados con los
alegatos de conclusion en segundu instancia apuntan a determinar la
supuesta existencia de un vinculo entre la victima y los entes demandados y
la posible titularidad de éstos respecto de la obra ejecutada, para con ello
tfratar de controvertiv la decision de primera instancia, en cuanto en ella
precisamente se denegaron las suplicas de la demanda porque la parte
actora no acredité que las entidades demandadas eran las responsables de la
obra por cuya ejecucion lastimosamente murio el sefior Mdrquez Ramirez,
por lo cual resulta improcedente ahora, en esta instancia, allegar
documentos con esa finalidad e incluso aportados —con los alegatos de
conclusion en segunda instancio— después de que la ley permite de manera
excepcional pedir pruebas para que sean decreladas en segunda instoncia —
articulo 212 del C.C.A-. (...) . (Negrilla y subravado del texto original)

A folios 795 a 802 reposa copia de la demanda ejecutiva contractual presentada por

el Departamento de Boyaca contra Liberty Sequros S.A.

Lo primero que advierfe la Sala es que la prueba fue allegada con el escrito de
apelacion, es decir que se trata de una solicitud extemporanea. En segundo lugar, al
revisar el Sistema de Consulta de Procesos de la Rama Judicial’, se encuentra lo

siguiente:

-

0
*

El proceso fue repartido al Juzgado Segundo Administrativo de Tunja el 1 de

septiembre de 2010.

% FEl 26 de junio de 2011 se admitio la demanda y se fijé en estado el 28 de junio
de 2011.

% El 9 de febrero de 2011 el Departamento de Boyaca allegd los gastos de

notificacion.

< El 25 de marzo de 2011, se proponen excepciones: “JOSE TORRES ALLEGA
EXCEPCIONES FOLIOS 22,

% El 3 de mayo de 2011, “RODRIGO GALINDO ALLEGA EXCEPCIONES FOLIOS
19~

? Sentencia de 17 de abril de 2013, Exp. 26.114; M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez, reiterada en
sehtencia reciente de 12 de febrero de 2015, Exp. 31.318.
! Link:
https:/iprocesos.ramajudicial gov. co/procesoscs/Consultalusticias2 1. aspx? Evrryld=WDFIHISG Dfwzg
WOFNZSqjOS08Pc%3d
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% El 1 de junio de 2011 “SE ORDENA CORRER TRASLADO A LA PARIE
DEMANDANTE DE LAS EXCEPCIONES DE MERITO PROPUESTAS POR LA
EJECUTADA (...) SE RECONOCE PERSONERI4 AL DR. RODRIGO EFREN
CUERVO GALINDO COMO APODERADO DE LIBERTY SEGUROS S.A.".

Entonces, no encuentra la Sala la una justificacion vélida para decretar, de forma
excepcional, una prueba que, ademas, fue aportada extemporaneamente. Como se
indico, quien solicita la prueba tiene el deber de indicar en cual de los casos se

enmarca Su peticion, sin embargo, de ello es huérfana la solicitud.

Por lo expuesto, al resclver el recurso de alzada no se tendra en cuenta el

documento que reposa a folios 795 a 802.

5.3. Objeto de la apelacion:

L a Sala resolvera el recurso de apelacion presentado por Liberty Seguros S.A. en el
siguiente orden: (i) sobre la competencia del Departamento de Boyaca para liquidar
unilateralmente los perjuicios; (ii) la violacién del debido proceso y los derechos de
defensa y contradiccion de Liberty Seguros S.A.; (iii) de la prescripcion derivada del

contrato de seguro; (iv) la Falsa motivacion y (v) la ausencia del siniestro.

54. De la competencia del Departamento de Boyaca para liquidar

unilateralmente los perjuicios:

Fundamentalmente, el argumento de alzada se contrae a sefialar que la Secretaria
de Hacienda del Departamento de Boyaca no era competente para, a través de acto
administrativo, establecer el monto que debia sufragar la aseguradora por concepto

de perjuicios. A su juicio, la entidad demandada debia acudir al juez del contrato.

En sentencia de 14 de abril de 2005 proferida por la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, en el proceso con radicacion 25000-23-26-000-1995-01250-01(14583) y
con ponencia del Consejero Doctor Alier Eduardo Hernandez Enriquez, la cual, a su
vez, se refirié a la sentencia proferida el 24 de mayo de 2001° por la misma
Corporacion; cité los numerales 4° y 5° del articulo 68° del Cédigo Contencioso

7 Radicacion No. 25000-23-26-000-1994-0296-01 (13398); Consejero Ponente Doctor Ricarde Hoyos
Dugue.

6 ARTICULO 68. Prestardn mérito ejecutivo por jurisdiccion coactiva, siempre que en ellos conste
una obligacion clara, expresa y actualmente exigible, los siguientes documentos:.
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Administrativo para sefialar que existe la posibilidad que las garantias constituidas a
favor de las enlidades estalales, incluida la de estabilidad de la obra, presten

mérito ejecutivo.

Hizo alusion a la sentencia proferida el 4 de agosto de 2000 dentro del expediente
con radicacion 11318 y con ponencia del Consejero Doctor Jesiis Maria Carrilfo, en
la cual se indico que el numeral 4° antes citado fue derogado parcialmente por la
Ley 80 de 1993, en la medida que fijo la competencia iinicamente en el juez
contencioso para el tramite de los procesos de ejecucion, cuya fuente de la

obligacion la configure un contrato estatal.

A partir de estas premisas, arguyo que la derogatoria se circunscribia a fa atribucion
de competencias para los procesos ejecutivos a la jurisdiccion contencioso
administrativa, sin embargo, no se extendia a la posibilidad de dictar los actos

administrativos ni a la conformacion del titulo ejecutivo.

En ese orden de ideas, la Alta Corporacion refirio que fos numerales 4° y 5° antes
citados se debian integrar para comprender su alcance y significados, pues

cualquier podliza contractual prestaba mérito ejecutivo y, a partir de ello, se

3

desprende la prerrogativa a las entidades estatales ‘para que puedan declarar ellas

mismas el siniestro, y hacerlo exigible en forma efectiva. . M&s adelante, concluy6:

“‘'Lo anterior permite deducir que una vez declarado el incumplimiento de
las obligaciones del contratista v configurado el siniestro, se ordenard hacer
efectiva la garantia otorgada, mediante acto administrativo, el cual podrd
ser objeto de recursos en la via gubernativa, pero la ejecucion no podrd
tramitarse mediante el procedimiento de la jurisdiccion coactiva, sino
medianie el proceso ejecutivo ante esta jurisdiccion, como pasa a
exponerse:’ (Subrayas fuera de texto. Sentencia de agosto 24 de 2000, exp.
11318, C.P. Jesus Maria Carrillo)

“Como se advierte, para la propia Sala ha sido claro que la facultad de
declarar el siniestro de una poliza no es un problema nuevo, al contrario, la
potestad de hacerlo ha sido analizada en oportunidades como la citada.
Ahora, esta facultad no tiene por qué reducirse a algunos tipos de amparos
de la pdliza o garantia, pues, de hecho, ni siquiera la Sala lo ha restringido,
v tampoco el CCA lo hace.

()

4. Los contratos, las polizas de seguro y las demds garantias que otorguen los contratistas a favor de
entidades publicas, que integrardn titulo ejecutivo con el acto administrativo de liquidacion final del
contrato, o con la resolucion ejecutoriada que decrete la caducidad, o la terminacion segiin el caso.

5. Las demds garantias que a favor de las entidades piiblicas se presten por cualquier concepto, las
cuales se integraran con el acto administraiivo ejecutoriado que declare la obligacidn. ™
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“Asi, puede considerarse que la Administracién si_tiene una_facultad
especial consagrada en la ley, de declarar ocurrido el riesgo amparado en
virtud de las garantias que en su favor se_hayan otergado, facultad que no
tienen los particulares en el desarrollo de su actividad contractual y que,
por esa razén, constituye una auténtica prerrogativa del poder publico,
que no es nis gue un privilegio de que goza la administracién’. Se aclara,
entonces, que no es cierio lo expresado por el apelante, en el sentido de que
el Tribunal consideré que las facultades exorbitantes de la Administracion
no son taxativas. Es evidente que las mismas -que, mds que facultades
exorbitanies, son prerrogativas de poder publico-, tienen tal cavdcter, sin
perjuicio de que puedan encontrarse establecidas en normas diferentes a los
articulos 60 y siguientes del Decreto 222 de 1983 o a los articulos 14 y
siguientes de la Ley 80 de 1993.

(..)

“dhora bien, en el caso concreto, teniendo en cuenta los hechos probados
en el proceso, asi como las consideraciones expuestas anteriormente, se
concluye que el Director Ejecutivo del FOSOP, en su condicicn de
representante legal de la entidad, fenia competencia para declarar el
siniestro referido a la inestabilidad de la obra contratada, a través de un
acto administrativo debidamente motivado, como en efecto lo hizo, ast como
para evaluar el monto de las fallas presentadas vy ordenar alli mismo el
pago correspondiente. ” (Resaltado fuera de texto)

Entonces, la lectura de esta sentencia permite concluir que se conservo el poder

unilateral de la Administracion para declarar el siniestro de las garantias y su

monto, aunque su exigibilidad sea posible Gnicamente por el proceso ejecutivo.

Igual criterio expuso en las sentencias proferidas el 14 de abril de 2005 (radicacion
14.583) y de 21 de marzo de 2007 (radicacion 29.102); en esta ditima se indico que

se frata de un atributo inherente al impenio del Estado, conferido por la ley.

Luego, en la sentencia proferida el 22 de abril de 2009 dentro del proceso con

radicacion 14.667 y con ponencia de la Doctora Myriam Guerrero de Escobar, se

indico:

“Significa entonces que la Administracicn no obstante haber sido despojada
de la potestad de adelaniar, en contra de sus conlratisias, el cobro ejecutivo
mediante el procedimiento de la jurisdiccion coactiva -puesto que el articulo
75 citade lo atribuyé al juez de lo Contencioso Administrativo, mediante el
proceso ejecutivo-, si_conservd la competencia para expedir los actos
administrativos_mediante los cuales se hacia efectiva la garantia como
consecuencia de la_declaratoria _del siniestro, con el fin de conformar el
titulo ejecutivo ...

(..

“La Sala reitera el criterio que de afios atrds ha consolidado en el sentido
de que la Administracion goza de la prerrogativa de declarar el siniestro

7 Cfr., en este sentido, sentencia de la Seccion Tercera del 10 de julio de 1997, radicacion 9286.
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derivado de la ejecucion de los contratos estatales, de hacer efectiva la
garantia que ha sido constituida a su favor, v en esta oportunidad precisa
que tal prerrogativa conlleva la de_cuantificar el perjuicio, ain después de
la  terminacién del contrato, mediante la expedicion de actos
administrativos, los cuales esitdn sujetos al control gubernativo y judicial, en
consecuencia, podrdn ser impugnados ante la propia Administracion
mediante la interposicion de los recursos que la ley ha previsto para el
efecto y por vig judicial mediante el ejercicio de la accion contractual.

La Sala reitera el criterio que de afios atrds ha consolidade en el sentido de
que la Administracion goza _de la prerrogativa de declarar el siniestro
derivado de la ejecucion de los contratos estatales, de hacer efectiva la
garaniia que ha sido constituida a su favor, y en esta oportunidad precisa
que tal prerrogativa conlleva la de cuantificar el perjuicio, ain después de
la terminacién del contrato, mediante la expedicion de actos
administrativos, los cuales estan sujetos al control gubernativo y judicial, en
consecuencia, podran ser impugnados ante la propia Administracion
mediante la interposicion de los recursos que la ley ha previsto para el
efecto y por via judicial mediante el ejercicio de la accion contractual.

()

“Con esta logica resulta claro que lo Administracion estd investida de
facultad para declarar directamente el siniestro ocurrido en relacion con
la_efecucion del contrato estatal celebrado v hacer efectiva la_garantia
constituida a su favor, mediante la expedicion de un acto administrativo, el
cual deberd contener los fundamentos facticos y probatorios del siniestro y
el monto o cuantia de la indemnizacion; acto que una vez ejecutoriado
permitird exigir a la compaiiia aseguradora el pago de dicha indemnizacion,
asi lo ha dispuesto la ley, decision que esta sujeta al control de legalidad,
tanto por via gubernativa como por via jurisdiccional.” (Resaliado fuera de
texto)

En tales condiciones, concluyd que la administracion tiene la potestad de declarar
unilateralmente la existencia de la obligacion derivada del contrato de seguro,
declaraloria que, necesariamenie, involucra o versa sobre la ocurrencia del

siniestro y la cuantia del daiio.

Este cnterio también fue zanjado en la sentencia proferida el 23 de junio de 2010
dentro del proceso radicado con el nimero 25000-23-26-000-1995-00862-01(16494)
y con ponencia del Consejero Doctor Ennque Gil Botero, cuando indico que ‘“las
entidades publicas pueden declarar el siniestro de las pdlizas de seguros constituidas o su
Javor. Incluso pueden -mejor seria decir que deben-, cuantificar el _perjuicio, para
determinar qué monto asegurado es el que debe pagar la compaiia de seguros v/o el

contratista” pues, si no fuera asi, “careceria de sentido prdctico y juridico sostener gue se

puede declarar el siniestro, pero que no_es posible indicar el monito gue se debe pagar al

beneficigrio . Ademas, indico:
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“De alli que, tampoco tiene razén el apelante al cuestionar la decision del
ribunal, porque en su criterio la cuantia del dafio sélo podrd determinarse
en un proceso judicial, cuando es claro -como lo hu sostenido la Sala- que
para hacer efectiva la pdliza debe entenderse incluida la facultad de la
administracion de determinar el monto del daiio, previo debido proceso, y
con soporte en pruebas del hecho.” (Negrilla fuera de texto)

Posteriormente, en la sentencia proferida el 17 de junio de 2012, radicacion 25000-
23-26-000-1997-04921-01(22899) y ponencia de la Doctora Olga Melida Valle de la

Hoz, se indico:

“Uno de los temas en torno ol cual se ha debatido ampliamente es el
relacionado con la faculiad de declarar el siniestro, ya que en los contratos
estatales la solucion es diferente de la prevista para los contralos
particulares. Para ello se invocé en principio “el privilegio de la decision
previa ejecutividad o autotutela administrativa " pero luego se encontrd su
fundamento en las prerrogativas del poder publico.”

En la sentencia proferida el 22 de mayo de 2013° con ponencia de la misma
consejera, también se reconocié que, a través de la prerrogaliva mencionada, se

salvaguarda el interés publico y se protege patrimonialmente a la administracion.

£l 24 de julio de 2013, en la sentencia proferida dentro del proceso radicado con ef
ntmero 25000-23-26-000-2001-00051-01 y con ponencia del Consejerc Doctor
Mauricio Fajardo Gémez, advirtio que, frente a la polestad de las entidades para
declarar el siniestro y hacer exigible la garantia unica de cumplimiento, esa
Corporacion se habia pronunciade en diversas formas y “no siempre de forma
pacifica, toda vez que han existido matices objeto de diversos salvamentos y aclaraciones de
voto”, sin embargo, reafirmé la tesis en la que se establecia la posibilidad de decidir
unilateralmente conforme al articulo 64 del Cédigo Contencioso Administrativo, en
tanto constituia una prerrogativa de poder publico def cual goza la Administracion
Puablica.

Asi mismo, en la sentencia proferida el 29 de julio de 2015 en el proceso con
radicacion 25000-23-26-000-2007-00274-01(33696) y ponencia de la Consejera
Doctora Olga Melida Valle de la Hoz, indico que la deciaratoria del siniestro es el

mecanismo con el que cuenta la Administracion para hacer efectiva la garantia de

4 Sentencia citada, Rad 13598.
Y Radicacién 25000-23-26-000-1999-00715-01(24810)
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estabilidad de la obra;, esto significa que es una prerrogativa que se hace efectiva

con el acto administrativo debidamente motivado™.

A lo anterior, agregd que dicha prerrogativa de declarar el siniestro, puede ejerceria
la Administracion, incluso con posterioridad a la liquidacion del contrato y emana del

numeral 5° del articulo 68 del Codigo Contencioso Administrativo.

Este criteric también fue explicado en las sentencias proferidas el 31 de agosto de
2015"" y 26 de noviembre de 20152 con ponencia del Consejero Doctor Jaime
Orlando Santofimio Gamboa;, de 5 de diciembre de 2016"; ¢/ 2 de agosto de
2018%, ol 29'5 y 30'® de noviembre de 2017, en aquelia, se explico:

“15.6. En efecto, una de las prerrogativas con las que cuenta la
administracion en el ejercicio de la actividad contractual es, precisamente,
la de declarar por medio de un acto administrativo debidamente motivado la
ocurrencia del siniestro o de incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, el _de estabilidad de la _obra y el de calidad y correcto
Juncionamiento de los bienes suministrados, los cuales, como se dijo, deben
encontrarse asegurados por las garantias del contrato.

(.)

15.12. En conclusion, la Seccién Tercera ha indicade con meridiana
claridad que en el marco de los contratos estatales, la_administracion tiene
la facultad de declarar la ocurrencia del siniestro amparado por una poliza
mediante la _expedicion de un acto administrativo ejecutable anfe la
jurisdiccion. Por lo tanto, la entidad estatal demandada contaba con la

1 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B. C.P. Danilo Rojas Befancourth. Sentencia del
27 de marzo de 2014. Exp 29.857.

I Radicacién 73001-23-31-000-2008-00387-01(44468).

2 Radicacién 44001-23-31-000-2010-00031-01(48892).

2 Radicacicn 73001-23-31-000-2001-02407-01(33057). Consejero Ponente Doctor Ramiro Pazos
Guerrero,

™ Radicacién 25000-23-26-000-2002-02056-02 (37317), Consejera Ponente Dociora Maria Adriana
Marin.

B Radicacion 25000-23-26-000-2001-006218-01 (30613); Consejero Ponente Doctor Danilo Rojas
Betancourth: “13.6. En efecto, una de las prerrogativas con las que cuenta la administracion en el
ejercicio_de la actividad contractual es. precisamente, la de declarar por medio de_un acto
admmistrativo debidamente motivado la ocurrencia del siniestro o de incumplimiento de las
obligaciones a carge del cowratista, el de estabilidad de la obra v el de calidad y correcto
Jfuncionamiento de los bienes suministrados, los cuales, como se dijo, deben encontrarse asegurados
por las garantias del contrato.

(...)

15.12. En conclusidn, la Seccion Tercera ha indicado con meridiana claridad que en el marco de los
contratos estatales, la_administracion tiene la facultad de declarar la ocurrencia del siniestro
amparado por una pdliza mediante la _expedicion de un acto administrativo gjecutable ante la
jurisdiccion. Por lo fanto, la entidad estatal demandada contaba con la competencia para expedir el
acto administrativo, en el que hizo efectivo el amparo contenido en la poliza otorgada por Confianza
SA”

% Radicacicn 05001-23-31-000-1999-02776-01(39285), Consejero Ponente Doctor Ramiro Pazos
Guerrero.
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competencia para expedir el acto administrativo, en el que hizo efectivo el
amparo contenido en la péliza otorgada por Confianza S.A.” (Resaltado
Juera de texto)

Igualmente, la Subseccion “C” de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la
sentencia proferida el 30 de septiembre de 2019 dentro del proceso con radicacion
05001-23-31-000-2001-00780-01 (46239) y ponencia del Consejero Doctor Jaime
Enrique Rodriguez Navas, se reiteré que “lus entidades administrativas gozan de la
potestad de declarar el siniestro, con la posibilidad por parte de la aseguradora de oponerse
solo mediante el uso de los recursos propios de la via gubernativa y/o demandar la nulidad
del acto judicialmente. Sin embargo, esa potestad no la exime de la obligacion de demostrar,

tanlo el defecto de construccion, como su atribucion al contratista.” (Negrilla de esta Sala)

De acuerdo con el recuento jurisprudencial, puede aducirse que, la tesis que ha
predominade en el Consejo de Estado ha sido aquella que sefala que la
declaratoria del siniestro y la determinacion de los perjuicios es una prerrogativa
(no un poder exorbitante) de la administracion que se encuentra debidamente
autorizado por los numerales 4° y 5° del articulo 68 del Codigo Contencioso
Administrativo; sin embargo, esta facultad, comoquiera que se materializa en un

acto administrativo, debe estar debidamente soportada y motivada.

Ahora, en el recurso de apelacién, la parte actora cité dos pronunciamientos del

Consejo de Estado:

1. Senfencia proferida el 11 de diciembre de 1989 en el proceso radicado con el

ntimero 5334 y con ponencia def Doctor Gustavo de Greiff Restrepo.

Frente a este pronunciamiento, bastara decir que no constituye precedente, en la
medida que los hechos se contraen a debatir la liquidacion de un contrato; en esta
sentencia, el Organo Vértice de lo Contencioso Administrativo estudio tnicamente la
facultad para la pdliza de cumplimiento, debido al incumplimiento en la ejecucion
del contrato; igualmente, se hizo alusion a la liquidacion del contrato y fue frente a
este aspecto advirtié que, en ejercicio de esa facultad, es decir, la liquidatoria, no

podia deducirse el monto de los perjuicios.

Ademas, recuérdese que en la sentencia proferida el 24 de mayo de 2001 ut supra
citada, se indicd que mas que una facultad exorbitante, era una prerrogativa del

poder publico, luego no puede admitirse que la posibilidad o no de incluir perjuicios
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cuando se liquida el contrato deba equipararse a la facultad de declarar el siniestro

y establecer el monto de los perjuicios.

Lo anterior, también encuentra respaldo en la sentencia citada anteriormente que
data del 30 de noviembre de 2017 con ponencia del Consejero Doctor Ramiro
Pazos Guerrero, cuando sefialo que, en virtud del articulo 68 del C.C.A., la entidad
puede declarar la ocurrencia del riesgo amparado y hacer efectiva la poliza, “sin que
ello obedezca a una potestad excepcional en los términos de la Ley 80 de 1993, pues lo
cierto es que la administracion goza de la especial facultad de declarar ocurvido el riesgo
amparado en virtud de las garantias que en su favor se hayan otorgado, “‘facultad que no
tienen los particulares en el desarrollo de su actividad contractual y que, por esa razon,
constifuye una auténtica prerrogativa del poder piiblico, que no es mds que un privilegio de

17 5

que goza la administracion

2. Sentencia_de 22 de junio de 2000. radicacion 12723 vy ponencia de la

Doctora Maria Elena Giraldo Gémez:

Esta sentencia tampoco constituye precedente para el caso bajo examen, en tanto
hace alusion a que, en ese caso, la administracion expidié el acto de liquidacion
unilateral del contrato por caducidad; en este caso, ademas, el Consejo de Estado

sefialé que:

“La UILS no podia sefialar, en el acto de liquidacion unilalteral,
obligaciones economicas distinias de las multas; sin embargo determinéd
ademas: unos perjuicios del incumplimienfo definitivo de las obligaciones
del contratista y otros perjuicios se indicaron por el deterioro de la moneda,
causado por el franscurso del tiempo, contado desde los hechos de
incumplimiento del contratista y hasta el momento de la liquidacion
(indexacion), como ya se vio en el cuuadro de resumen preseniado con
anterioridad”.

Este analisis, ni por asomo, se asemeja al discutido en el sub lite, en consecuencia,

como se anticipo, no sera tenido en cuenta. El cargo no prospera.

Concluida entonces la competencia de la entidad demandada para expedir el acto
administrativo que declaro la ocurrencia del siniestro, procederé la Sala a examinar

el argumento relacionado con la vulneracion del debido proceso.

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 14 de abril de 2005, exp. 13599, C.P. Alier
Hernandez Enriguez.
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5.5 Sobre Ia violacién del debido proceso y los derechos de defensa y

contradiccion de Liberty Sequros S.A.:

En este cargo, Liberty Seguros S.A. asegura que el Departamento de Boyaca no la
citd en las reuniones con el contratista para debatir el incumplimiento del contrato;

tampoco fue informada sobre los problemas que afectaban la estabilidad de fa obra.

A su juicio, la entidad territorial debié poner en su conocimiento el tramite que se
levaba a cabo, especialmente si tenia interés en las resultas de la actuacion; elflo,

sin dejar de lado que tenia derecho a solicitar pruebas y expresar sus opiniones.

Para respaldar su dicho, cité el articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo; el
articulo 29 de la Constitucién Politica; la sentencia T-796 de 2006 proferida por la
Corte Constitucional; las sentencias proferidas por la Seccién Tercera del Consejo
de Estado el 3 de diciembre de 2007 (nimero interno 24715) y 16 de agosto de
2006 (namero intemo 13418).

Sobre este asunto, la Seccion Tercera del Maximo Tribunal de lo Contencioso

Administrativo, se ha pronunciado, desde antano, en los siguientes términos:

En la sentencia proferida el 7_de julio de 1997 con ponencia del Doctor Carlos

Betancur Jaramilio (radicacién 9286) se explicd que la Administracion, ‘antes de

formular su reclamo a la aseguradora deberd expedir un acto administrative unilateral, en

el cual declarard ocurrido el siniestro, y frente al mismo, tanto la aseguradora como el

contratista podran agolar la vig_gubernativa e impugnarlo jurisdiccionalmente. (ari 68,

ord. 5°del C.C.A.); de acuerdo con esto indicé que se adelanta un debate en torno al
acto administrativo expedido con base en un poder legal pues, una vez

ejecutoriado o agotados los recursos, prestara meérito ejecutivo.

En la sentencia de 24 de agosto de 2000", la Subseccion “A” explicé que, una vez
configurado el siniestro, se expedira un acto administrativo que podra ser objeto de
recursos en la via gubernativa. Ello, bajo la claridad que la entidad no tiene la

competencia para adefantar el procedimiento de cobro coactivo.

" Radicacien 11318, Consejero Ponente Doctor Jests Maria Carrillo.
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El 22 de abril de 2009 con ponencia de la Doctora Myriam Guerrero de Escobar,
explicé que, al expedir el acto administrativo, la entidad no puede sustraerse de fas
reglas de conducta que le impone el debido procedimiento para declarar el siniestro
y hacer efectiva la garantia pues, estas reglas imponen, la motivacién a través de

“los supuestos de hecho y probatorios que soportan el acaecimiento del siniestro” y por

supuesto, que tanto el contratista como la aseguradora puedan controvertir el acto
administrativo; en ese orden, la administracién esta investida para declarar

directamente el siniestro ocurrido.

En la sentencia proferida el 23 de junio de 2010%° con ponencia del Consejero
Doctor Enrique Gil Botero, ya citada en el acapite anterior, también se recabd sobre
el deber de motivar el acto administrativo para garantizar que la compaiia de
sequros, en ejercicio de sus derechos de confradiccion y legitima defensa, puedan
controvertir el acto administrativo que, se repite, debe estar soportadas con las

pruebas del hecho. Tambien se advirtio:

“(..}) lo que acontece con las garantias comstituidas en favor de las
entidades estatales es que se invierte el procedimiento de reclamacion
contemplado en el Cédigo de Comercio, pues al paso que en éste el
heneficiario v/o el asegurado debe acudir ante la compaiiia de seguros para
acreditarle la ocurrencia del siniestro y el daito -con su_monto-, cuando la
entidad estatal es la beneficiaria de una poliza es a la compaiita de seguros
a quien le corresponde acudir ante el Estado —debido proceso- a defender
su posicion frente a cada uno de los aspectos que involucra la declaracion
del siniestro, que ya no depende del reconocimiento voluntario que haga la
compaiiia, sino que pasa a manos de la administracion decidir si se presento
o no hecho cubierto con la garantia. (...)" (Negrilla y subrayado fuera del
texto original)

Posteriormente, en sentencia proferida el 30 de marzo de 2011 la Subseccion “C”
con ponencia del consejero Ponente Doctor Enrique Gil Botero, dentro del proceso
con numero de radicacion 25000-23-26-000-1993-08569-01(20917), sostuvo que :

o) En conclusion, la trasgresion de este derecho, en materia
administrativa, no tiene un rango menor mi una importancia reducida en
comparacion con todos otros derechos humanos —con este rigor debe verse
hoy en dia-, cuya afectacion exige de una intervencion protectora inmediata,
capaz de reparar o de inhibir cualquier poder que lo afecta o haya
disminuido, para veparar el dafio y ejemplarizor a la autoridad responsable.

El primero se desconocio porgue al no poder controvertirse la resolucion
que declard el siniestro se impidid su contradiccidn, y es claro que si a la

1 Sentencia ya citada ut supra. Radicacion 14667.
2 Radicacién 25000-23-26-000-1995-00862-01(16494).
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autoridad administrativa la_doté la ley del poder de autotutela declarativa,
también es cierto_ que debe hacerlo observando un procedimiento debido,
convertido en derecho fundamental en_moteria_administrativa, v _que le
asigna al administrade el derecho a ser escuchade antes de que se adopte
una decision, manifestacion que se materializa a través de la posibilidad de
la impugnacion. Al no poder hacerlo. porque la autoridad publica rechazo
indebidamente el recurso, se vulnera esta garantia constitucional, que sirve
para controlar, en la via administrativa, el poder sancionatorio e impositivo
general de la administracion.

Incluso, la Sala no desconoce que podrian ser las correctas, en el caso
concrelo, pero debe tenerse en cuenta que el debido proceso no sélo protege
la verdad —desde luego que ese también es su fin-, sino igualmenie la
dignidad del civdadano y la _oportunidad de_ser oido, aunque al final se
concluya que no tiene la razon. Tanto es asi que una decision administrativa
puede ser correcia en su contenido pero nula en su formacidn, no por falta
de razones, sino por violar algunas garantias del debido proceso gue no
admiten de su disposicion.

(...) En circunstancias como esia, el derecho de defensa de los ciudadanos
exige la mdxima profeccion, para que la administracion realmente conciba
el debido proceso no como un _obsticulo sino_como una garantia
fundamental de las persenas, (an similar en su naturaleza como el derecho a
la igualdad. a la vida, y a lantos otros derechos humanos que se consideran
infocables por el poder publico. (...)

El 23 de febrero de 2012?! a Subseccion “B” de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, explico la declaratoria del siniestro para hacer efectivas las garantias del
contrato estatal ‘“em estricto sentido no se enmarca dentro de un procediniiento
sancionatorio sino comporia el tramite de reclamacion a seguir ante la aseguradora para

obtener la indemnizacion, por lo que no se requiere el agotamiento de un procedimiento

previe, en la medida en que el contenido y la_motivacion del acto es el que permite a la

aseguradora o al contratista ejercer su derecho defensa y la impugnacion posterior ante la

jurisdiccion(...)” (Negrilla y subrayado fuera del texto original)

El 23 de junio de 2013 en sentencia proferida por la Subseccién “C” con ponencia
del Doctor Enrique Gil Botero dentro del proceso con Numero de Radicacion, 16367

sostuvo que “el_derecho al debide proceso no solo debe regir toda actuacion judicial sing

también todas las actuaciones administrativas contractuales ya sean éstas de cardcter

sancionatorio o _no, incluyéndose entonces dentro de ellas no solo aquellas actuaciones o

procedimienios desplegados por la administracion para imponer multas o clausulas penales
en ejercicio de la actividad contractual, sino lambién aguellas tendientes a declarar la

caducidad administrativa de un contrato estatal o _a declarar la _ocurrencia de un

siniestro.(...) " (Negrilla y subrayado fuera del texto original)

i Radicacion 20810, Consejera Pornente Doctora Ruth Stella Correa Palacio.
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En sentencia proferida el 27 de noviembre de 2013 a Subseccion “A” con ponencia
del Consejero Doctor Maduricio Fajardo Gémez, dentro del proceso con ntimero

interno 25742, sostuvo que:

“(...) el respeto al debido proceso le impone a la Administracién - para
efectos de proferir validamente un acto administrativo - la observancia y el
cumplimiento de los siguientes presupuestos: (i) una__actuacion
administrativa previa a la adopcion de la decision, en la cual se recaude el
material probatorio que fundamente, desde el punto de vista féctico, la
determinacion a proferir y que permita a quienes se puedan ver afectados
con ella ejercer sus derechos al debido proceso, a la contradiccion y a la
defensa y, (ii) que efectivamente se haga acopio de los elementos
demostraiivos necesarios y suficientes para permitiv que el acto
administrativo se encuentra debidamente soportado _en _unos_motivos o
hechos determinantes cuya existencia se constaté de manera previa of
dictado de la decision y que fueron debidamente valorados por la entidad
estatal contratante. La cabal observancia de los presupuestos anotados tiene
incidencia en la carga de la prueba de los hechos determinantes de la
decision administrativa, dentro del proceso judicial en el cual se debate
sobre su juridicidad. (...)” -Negrilla y subrayado fuera del texto orviginal-

En la sentencia proferida el 29 de mayo de 2014 con ponencia del Doctor Hernén
Andrade Rincon®, sostuvo que el respeto al debido proceso le impone a la
administracion, para efectos de expedir validamente un acto administrativo, la
observancia de los presupuestos ya referidos en la sentencia que data del 27 de
noviembre de 2013 que sefiala la necesidad de un procedimiento administrativo

previo a la decision.

En sentencia proferida el 6 de mayo de 2015 por la Subseccion “C” siendo
Consegjera ponente la Doctora Olga Melida Valle de la Hoz, dentro del proceso
radicado con el ntimero 25000-23-26-000-2000-02749-01(28394), argumento:

“(..) si bien con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, se consagré
expresamente el debido proceso como principio rector de la contratacion
estatal, algunos aspectos relevantes de éste habian sido incluidos en el
Decreto 01 de 1984, tales como el derecho a que se comunique la iniciacion
de wn procedimiento administrativo —arts. 14 y 28 CCA.-; el derecho a
impugnar las decisiones administrativas, a través de la denominada via
gubernativa —arts. 23 y 49 y ss. CCA.-, el derecho a un procedimiento previo
a la toma de una decision, —art. 35 CCA.-; el derecho a presentar pruebas y
a controvertirlas —arts. 34 y 56 CCA.-; entre otras, pero ademds éste fue
establecido con cardcter de norma superior, en la Constitucion de 1991, a
través de los articulos 29 y siguientes, en los que se dispuso que debia
aplicarse a toda cluse de actuaciones judiciales y administrativas y se

2 Radicacion 25000-23-26-000-2000-00183-01(27721)
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sefialaron las garantias que hacen parte de este derecho de cardcter
Sfundamental.

De igual forma, conviene precisar que es evidente la marcada evolucion de
la proteccion al debido proceso en_materia contractual, y actualmente su
aplicacion debe ser garantizada a los cocontrantes a lo largo de las etapas
del conirato, en general _en todas las actuaciones administrativas
contractuales, pero especialmente _en lo _relativo a las _actuaciones
sancionatorias que se presenten en desarrollo del mismo.

(...) Al respecto la Sala reitera que no basta que las decisiones estén
debidamente motivadas v se notifiquen para que las partes puedan
impugnarlas, sino que es necesario que en los procedimienios
administrativos sancionatorios el interesado pueda “expresar sus puntos de
vista antes de tomarse la decision como una manera de garantizar el derecho
fundamental al debido proceso” (...)" -Negrilla y subrayado fuera del texto
original-

Luego, en la sentencia proferida el 7 de septiembre de 2015 dentro del proceso
radicado con el nimero 25000-23-24-000-2008-00400-01 (45907), siendo Consejero

Ponente Doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa, se discurrio:

“(... ) traténdose de contratos de seguro celebrados para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratisia con ocasion de la
celebracion de un contrato estatal, no le son aplicables las reglas previstas
en el articulo 1053 del Cddigo de Comercio, si debe garantizarse el derecho
al debido proceso dentro del procedimiento de expedicion de los actos
administrativos por medio de los cuales la administracion declara la
ocurrencia del siniestro u ordena la efectividad de las garantias
constituidas a su favor.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que en materia de contratos de seguro quie
se celebran para garantizar contratos estatales, es la compafifa aseguradora
la que debe acudir ante la administracion a presentar su posicion frente a
los aspectos que involucran la declaratoria del siniestro, es frente a ésta
que se debe garantizar el derecho al debido proceso. (...)

Ahora bien, la garantia del derecho fundamental al debido proceso frente a
la Compariia aseguradora dentro del procedimiento de expedicion de los
actos administrativos mediante los cuales la administracién declara la
ocurrencia del siniestro, se_concreta en que previamente a su declaratoria
se le otorgue la oportunidad para que presente sus puntos de vista, allegue
los elementos probatorios necesarios v ejerza su derecho de defensa, y es
por ésta razon que no_es suficiente gue la referida decision se encuentre
debidamente motivada v se le _hava notificado _oportunamente. (...}"
(Negrilla y subrayado fuera del texto original)

El 23 de septiembre de 2015% ja Subseccion “A” de la Seccion Tercera del
Conssjo de Estado, cité las sentencias proferidas el 30 de marzo de 2011 (rad.

23 Radicacion 73001-23-31-000-2011-00216-01(14386), Consejero Ponente Doctor Herndn Andrade
Rincon (E)
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20817) y el 6 de mayo de 2015 (rad. 28394), para argumentar que, en ese caso, se
habia vulnerado el debido proceso de la compania aseguradora, en la medida
que no existia prueba que acreditara que, previo a la adopcion de la decision
correspondiente, se hubiera vinculado a la aseguradora para que ejerciera su

derecho de confradiccion.

En Ja sentencia proferida el 5 de diciembre de 2016 con ponencia del Doctor
Ramiro Pazos Guerrero (radicacion 73001-23-31-000-2001-02407-01(35057)) se
retom¢ el criferio inicial y se advirtié que si bien no se exige una actuacion
administrativa previa para la declaratoria del siniestro, de conformidad con el
alcance del debido proceso dado por la Corte Constitucional, el apremio de la

entidad se dirige a que ‘la_motivacion del acto administrative que declara la ocurrencia

del siniestro responda a cada uno de los presupuestos establecidos en la ley frente al riesgo

asegurable, con_sustento en los elementos de prueba que dentro de la actuacion se

incorporen salvaguardando el derecho de defensa v contradiccion (...) "

El 20 de febrero de 2017% la Subseccién “C” de la Seccion Tercera, explicd que el
debido proceso debe regir todas las actuaciones administrativas sean
sancionatorias o0 no, “incluyéndose entonces dentro de ellas no sélo aquellas actuaciones
o procedimientos desplegados por la administracion para imponer mulias o cldusulas
penales en ejercicio de la actividad contractual, sino también aquellas tendientes a declarar
la caducidad administrativa de un contrato estatal o a declarar la ocurrencia de un

.« . 25 rr
siniestro, entre otras”

En la sentencia de 30 de noviembre de 2017% proferida con ponencia del Doctor
Ramirc Pazos Guerrero, justifico la ausencia de violacion al debido proceso, al
considerar que (i) el acto administrativo indicé los fundamentos de hecho que
permitieron entender configurado el siniestro conforme a las pruebas obrantes y (ii}
dio la posibilidad a las afectadas de discutir su legalidad, tantc en sede

administrativa como judicial. En esta oportunidad, enfatizé que el acto

administrativo que declara el siniestro no requiere de un procedimiento

administrativo previo a su expedicion.

# Radicacién 25000-23-36-000-2013-02062-01753839), Consejero Ponente Doctor Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
Sentencia def 23 de junio de 2010, Fxp. 16.367.

26 Radicacion: 03001-23-31-000-1999-02776-01(39285)
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En la misma fecha (30 de noviembre de 2017) y con ponencia del mismo
Consejero, Doctor Ramiro Pazos Guerrero, se profiric sentencia de segunda
instancia dentro del proceso radicado con el numero 15001-23-31-000-2006-01404-
01(37002) en la que, al estudiar la legalidad de los actos administrativos por los
cuales el INVIAS declarc el siniestro de inestabilidad, se citaron los articulos 14, 28,
34 y 35 del C.C.A para sefialar los elementos minimos que debe respetar todo
procedimiento administrativo con el fin de garantizar el debido proceso. Mas
adelante, discurrio que Ja sola naotificacion del acto administrativo no satisface fa
garantia al debido proceso, por tanto, concluyé que “en la adopcion del acto
administrativo que declaré el siniestro y ordend hacer efectiva la garantia de estabilidad de
la obra no se cumplieron las condiciones exigidas en la ley ni en la jurisprudencia de la

Corporacicn para que un acte administrative se ajuste a derecho’ y, luego, dijo:

“Lo anterior por cuanio no se respeiaron por parte de la entidad demandada
las garantias minimas de cuglquier actuacion administrativa. Resulta claro
que a la parte actora en le fue desconocido su derecho de audiencia y de
defensa por cuanto no_hay documento que acredite gue la accionada le
hava comunicado la decision de adelantar un procedimiento administrativo
tendiente a deferminar la_ocurrencia del siniestro. Tampoco aparece
probado que las pruebas que sirvieron de base al INVIAS para tomar sy
decision _hayan_sido trasladadas _a_la_parte _actora o al contratista y
légicamente, q falta_de este traslado, se les impidio ejercer el derecho de
contradiccion frente a estas.

Ha de indicarse que la Sala, en un caso similar al presente, ya consideré que
In falta de vinculacion de la aseguradora, con antelacion a la toma de la
decision, es _un_comportamiento _censurable de la administracion cuva
sancion_es la nulidad del acto administrativo _del cual _no _participo
previamente la empresa interesada:

No obstante, en criterio de la Sala el matevial probatorio recaudado
en el plenario no resulta suficiente para demostrar que las
resoluciones atacadas, en primer término, fueron proferidas con
apego a las exigencias derivadas de la eficacia de los derechos
Jundamentales al debido proceso, a la defensa y a la contradiccicn,
en particular por cuanto tiene que ver con que a MAPFRE S.A., se le
hubiera permitido conocer y cowntrovertir, antes de que las
decisiones enjuiciadas fueran proferidas, los conceptos, los
dictémenes o los estudios de naturaleza técnica en los cuales se
apoyo el Fondo Rotatorio demandado para entender que, como lo
exigian las condiciones generales del seguro, la obra presento un
deterioro, en sus condiciones normales de uso, que le impide prestar
el servicio para el cual se ejecuté v que dicho menoscabo o
deficiencia resulta imputable al contratista”’ (Negrillas originales
del texto)

77 Sentencia del 27 de noviembre de 2013. Exp. 25742, antes citada.
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Con base en lo expuesio, debe indicar la Sala que al no cumplir los actos
acusados con las exigencias propias al derecho al debido proceso
administrativo de la parte actora, se comfigura la causal de violacidn al
derecho de audiencia y de defensa alegada.” (Resaltado fuera de texto)

Y el 26 de agosto de 2019 /a Subseccion “B” del Consejo de Estado, en la
sentencia proferida dentro del proceso radicado con el namero 15001-33-31-005-
2007-00580-01(44170) y con ponencia del Doctor Alberto Montaria Plata, sostuvo:

“31. De acuerdo con el consorcio demandante, el hecho de haberse practicado
pruebas sin la comparecencia del contratista y la aseguradora convirtié esas
pruebas en nulas y, por lo tanto, en inoponibles.

52, Debe recordarse que, tal y como lo ha sostenido esta Seccion, la
declaratoria de ocurrencia del siniestro de estabilidad de la obra no tiene
cardcter sancionatorio, por lo que no requiere del agotamiento de un
procedimiento administrativo previo®™. En ese sentido, si una entidad pretende
declarar la ocurrencia de este siniestro, no tiene por qué citar al contratista y
su garante antes de adoptar la decision y, por consiguiente, no se requiere la
presencia de estos en la consecucion de los medios de conviccion que le
permitirdn a la entidad determinar si declara o no la ocurrencia del siniestro.
En este contexto, el derecho al debido proceso se garantiza al permitir al
contrafista y la compaiiia de seguros impugnar el acio a través del recurso de
reposicion, con el fin de que, mediante el mismo, puedan controvertir las
razones y pruebas lenidas en cuenta por la entidad paro declarar el siniestro.
En ese orden de ideas, el primer argumento de la apelacion relativo a la
violacion del derecho al debido proceso no esta llamado a prosperar.

33. En el caso bajo estudio, es absolutamente claro que el Departamento de
Boyacd garantizé el devecho al debido proceso tanto del Consorcio ICM
Ingenieros Lida. — Sudrez y Silva Lida. Ingenieros Contratistias como de la
compdgiita Seguros del Estado S.A. En efecto, al momenio de notificarles el
contenido de la Resolucion No. 185 de 2004, les permitio inferponer recurso
de reposicion con el fin de debafir los motivos de la decision adoptada y de
controvertir las pruebas tenidas en cuenta. De igual manera, el
Departamento de Boyaca decretd y practico las pruebas solicitadas por el
contratista y la interventoria, como puede apreciarse en los pdrrafos 33 y
siguientes de esta providencia. Asi las cosas, los argumentos segun los cuales
no se corrio traslado de las pruebas tenidas en cuenta para declarar la
ocurrencia del siniestro y no se practicaron las pruebas solicitadas en los
recursos de reposicion, tampoco tienen vocacion de prosperidad.”

Entonces, las sentencias citadas cronologicamente, se pueden resumir en la
siguiente tabla bajo las dos tesis propuestas, estas son, 1) Si se debe vincular a la
aseguradora antes de la expedicion del acto administrativo que declara el siniestro y
2) No se debe vincular a la aseguradora antes de la expedicion del acto

adminjstrativo que declara el siniestro.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
Sentencia de 23 de febrero de 2012, exp. 20.810 y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrarivo, Seccién Tercera, Subseccion B, Sentencia de 5 de diciembre de 2016, exp. 35.057.
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Para determinar el criterio que ha de seguirse en esta providencia, se establece la

inclinacion de cada una de las sentencias hacia una u otra:

Tesis 1 Inclinacion de cada una de las sentencias citadas Tesis 2
7/07/1997 (9286)
24/08/2000 (11318)
22/04/2009 (14667)

Si se debe 23/06/2010 (16494) No se debe
vincular a la vincular a la
aseguradora 23/02/2012 (20810) |  aseguradora

antes de la antes de la

expedicion del | 30/03/2011 (20917) expedicion del
acto acto
administrativo | 23/06/2013 (16367) administrativo
que declara el que declara el
siniestro 27/11/2013 (25742) siniestro.

29/05/2014 (27721)

6/05/2015 (28394)

7/09/2015 (44356)

5/12/2016 (35057)
20/02/2017 (53839)
30/11/2017 (37002) 30/11/2017 (39285)

26/08/2019 (39255)

De acuerdo con lo anterior, concluye la Sala que hasta el afio 2011 se indicé que
Onicamente cuando se adelantan procedimientos sancionatorios se debe vincular al
interesado y que, comoquiera que la declaratoria del siniestro no tenia esa
connotacion, no era necesario llamar a la aseguradora pues, la carga de la entidad
se circunscribia a motivar en debida forma el acto administrativo para que, a fravés
de los recursos, la compadia de seguros pudiera ejercer su derecho de

contradiccién y defensa.

Sin embargo, después de esta fecha, el Consejo de Fstado ha recalcado que, aun

cuando la actuacién sea sancionatoria o no [a entidad, previo a expedir el acto

administrativo_por ejemplo, por_el cual se declara el siniestro, debe dar la

oportunidad al interesado para que allegue las pruebas y gjerza su derecho de
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defensa pues, no basta solo la sola notificacion del acto administrative ni que Ja
decision esté motivada. Ello, conforme o establecen los articulos 14, 28, 34 y 35 del

Codigo Contencioso Administrativo.

A juicio de esta Sala, el debido proceso que, ademas tiene raigambre constitucional
(articufo 29), debe aplicarse a todas las acluaciones que adelante una entidad
publica pues, como lo prevé el Cddigo Contencioso Administrativo, el derecho de

defensa y contradiccién debe ejercerse antes de la decision definitiva, maxime si

impone cargas o gravamenes al involucrado, en este caso, la compafiia de seguros.

En ese orden de ideas, en los términos de la sentencia proferida el 7 de septiembre
de 2018 (rad. 44386), el debido proceso esta llamado a imperar todas las
actuaciones que adelante la administracion en el ambito contractual cuando se
adelante con fines sancionatorios o no, maxime si se entiende gue la compariia de
Seguros se ve directamente afectada por las medidas adoptadas y las pruebas
practicadas unilateralmente por la entidad publica. En esta providencia, se explico,

ademas:

“Tal es el caso de las compafifas aseguradoras, las cuales, a través de la
expedicion de la péliza de cumplimiento, garantizan la observancia de las
obligaciones a cargo de su afianzado y, eventualmente, son las llamadas a
responder patrimonialmente en caso de configurarse el siniestro contenido
en los diversos amparos que, por regla general cubre la garantia tnica.

No resultaria ajustado a derecho admitiv lo contrario, esto es, que por el
hecho de no ostentar la calidad de contratista, la aseguradora no pueda
beneficiarse de las garaniias que entrafian el desarrollo del debido proceso
dentro del procedimiento administrativo que culmine, por efemplo, con la
declaratoria de ocurrencia del siniestro, pues por cuenta del respaldo que
ella brinda a través del ororgamiento del seguro, serd la llamada a
responder en caso de incumplimiento de las obligaciones contraidas por su
afianzado y, por tal virtud, le surge el mismo derecho a conocer
previamente los cargos que se le imputan para ejercer, en un plano de
igualdad, el derecho de defensa que le asiste, solicitar la prdctica de
pruebas y conocery controvertir las que en su contra se aduzcan o, en dado
caso, sustituir al tomador de la péliza para asumir el cumplimiento de los
compromisos contractuales insatisfechos.” (Negrilla fuera de texto)

Y es que si se analizan las normas proferidas posteriormente, que no rigen este
caso, pero si flustran la intencion de proteger los derechos fundamentales de los
involucrados en el proceso de contratacion, también se puede evidenciar la
fendencia a salvaguardar el derecho al debido proceso antes de la expedicion del

acto administrativo.
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Notese, por ejemplo, que en el Decreto 4828 de 2008, reglamentario de Ja Ley 1150
de 2007, por el cual se expidié el régimen de garantias en la Contratacion de la
Administracion Publica, se indic6 en el articulo 14 que, en casos de caducidad,
aplicacion de multas e incumplimientos, “una vez agofado el debido proceso y
garantizados los derechos de defensa y contradiccion del contratista y su garante, proferird

el acto administrativo correspondiente...”.

No desconoce la Sala que en la sentencia proferida el 26 de agosto de 2019 con

ponencia del Consejero Alberto Montafia Plata, funge como demandado el
Departamento de Boyaca y se negd el cargo del debido proceso, con fundamento
en el supuesto que el siniestro de estabilidad no tiene caracter sancionatorio y, por
tanto, no era necesario adelantar un procedimiento previo, sin embargo, a juicio de
esta Sala, no se hace un andlisis sobre la posicion que, desde el 2011, se habia
zanjado, especialmente, si se trataba de la apficacion directa del articulo 29 Superior
en concordancia con el procedimiento general previsto por el Cédigo Contencioso

Administrativo.

De otra parte, frente a la sentencia proferida el 30 de noviembre de 2017 con
ponencia del Doctor Ramiro Pazos Guerrero dentro del proceso radicado con
nimero intermo 39285, bastara decir que, a diferencia de la sentencia proferida en la
misma fecha, perc en el proceso radicado con el namero 37002, no se refiere
explicitamente a la garantia de estabilidad como si lo hace esta (37002). En
consecuencia, como la sequnda se identifica plenamente con el caso bajo examen,

la Sala adoptara el criterio garantista contenido en la segunda.

En conclusion, dado que el principio en mencion se eleva a la categoria de derecho
fundamental, deviene claro que debe aplicarse sin restricciones a toda actuacion
administrativa, maxime si se tiene en cuenta que este comprende la posibilidad de

presentar descargos y aportar pruebas que puedan modificar la decision.

Ahora bien, al descender al caso concreto, se encuentran probados los siguientes

hechos:

% El 11 de diciembre de 2000 el Departamento de Boyacéa suscribio el Contrato
de Obra No. 0094 con el Consorcio Conequipos Ing. Lida. — Jaime Parra y
Compariia Ltda. para que se realizara el mantenimiento a la Via Tibana —
Sisa en desarrollo del Convenio No. 640 de 1999 suscrito con el INVIAS (f.
93yss. ¢1)
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% El 26 de junio de 2002 se suscribio el acta de recibo final de la obra del
Contrato No. 0094 de 2000.

s El 22 de diciembre de 2004 el Departamento de Boyaca suscribio el Contrato
No. 0308 con Servicios de ingenieria Limitada, el cual tenia como objeto la
realizacion del estudio y evaluacion del estado actual y calidad de las obras
efecutadas en las vias objeto del Convenio 640 de 1999, con fundamento
que en que se requeria el servicio “temniendo en cuenta la necesidad de contar

con personal profesional para el estudio de las posibles causas del deterioro de la

via a Garagoa...” (f. 120-123 ¢.1).

s Mediante la Resolucion No. 00134 de 1 de junio de 2006 expedida por el
Secretario de Hacienda del Departamento de Boyaca, en su condicion de
delegado para la contratacion y facuitado por el Decreto 022 de 6 de enero

de 2004, concretamente, frente al contrato de seguro, indico:

“Que con fecha 12 de diciembre de 2000, el CONTRATISTA CONSORCIO
CONEQUIPOS ING. LTDA — JAIME PARRA Y CI4 LTDA, en desarrollo del
Contrato 0094 de 2000, suscribio con la Compafiia LIBERTY SEGUROS
S.A., la Poliza Unica de Seguros de Cumplimiento a favor de entidades
estatales Nvo. 7540628C, dentro de la que se incluyd la garantia de
estabilidad de obra a que hace referencia el inciso anterior, v la cual fue
aprobada por el Departamento de Boyacd.

Que esta garantia fue objeto de ampliacién vy aclaracion de vigencia final,
mediante certificados de modificacion Nos. 0357108C de 27 de julio de
2001, 03556788C de 24 de mayo de 2002 y 0360259C de 22 de octubre de
2002, sefialandose en éste Ultimo como vigencia de amparo de estabilidad el
22 de octubre de 2007.

()

Que el 7 de noviembre de 2002 el Ingeniero Jorge Avella Lopez, Director
Regional Boyaca del INVIAS, mediante oficio Nro. 001719 notifica al sefior
Gobernador que en desarrollo del Contrato Interadministrativo 640/99 y de
conformidad con la clausula octava del acio modificatorio No. 1 del
convenio 640 de 1999, luego de la visita practicada el dia 31 de octubre de
2002, las obras contratadas en el tramo Puente Camacho — Garagoa por el
DEPARTAMENTO, con la asistencia de las siguientes personas (...), se
constataron defectos en las obras construidas, algunas de ellas imputables a
los coniratistas, las cuales se especificaron e individualizaron.

Que segim informe técnico anexo a la comunicacion referida en el inciso
anterior los dafios encontrados en el tramo Tibana — Sisa se concrelan en

()"

Que con fecha 16 de noviembre de 2004 la ddministracion Departamental,
requirié al contratista con el proposito de procurar una formula de arreglo
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directo respecto al estado actual de la obra ejecutada en virtud del contrato
094 de 2000.

Oue pese al conocimienta del Contratista CONSORCIO CONEQUIPOS
ING. LTDA — JAIME PARRA Y CIA LTDA, éste no se ha allanado a corregir
las fallas técnicas encontradas en la obra ejecutada en el mantenimiento de
la via Tiband — Sisam ni ha mostrado voluntad de hacerlo.

Que el Contratista (...), ha incumplido en forma ostenisble y grave las
obligaciones emanadas del Contrato de Obra No. 0094 de 2000, suscrito con
el DEPARTAMENTO DE BOYACA, en desarrollo del Convenio
Interadministrativo Nvo. 640 de 1999, consistente en la mala calidad técnica
de las obras ejecutadas, circunstancia ésta gue se demuestra a través de los
informes presentados por el Invias Regional Boyacd.

Que ante la negativa del Comtratista para corregir las fallas técnicas
imputables a éste, que afectan la estabilidad de la obra ejecutada y, al
silencio de la interventoria contratada, la Secretaria de Obras del
Departamento de Boyacd, comisiond a los ingenieros (..) para que
presentaran un informe técmico y peritagje a cada una de las obras
contratadas y ejecuttadas en desarrollo del convenio interadministrativo No.
640 de 1999, inspeccion que fue desarrollada durante los dias 30 de enero, 2
v 5 de febrero de 2004.

Que se hizo necesario practicar exploraciones y ensayos de laboratorio, con
el fin de evaluar el estado actuwal y calidad de las obras ejecutadas en
desarrollo del convenio 640 de 1999, para lo cual se requerian de pruebas
de laboratorio y exploraciones técnicas con equipos especiales con que no
cuenta la Administracion Departamental, razon por la cual se sugirio
contratar un estudio de consultoria especializada.

()

Que en cumplimienio de las recomendaciones del Comité de Conciliacion del
Departamento se contraté la Consultoria No. 0308 de 2004 la cual hace
parte del presente acto, con el fin de identificar con precision la ubicacion y
caracteristicas lécnicas de las fallas atribuibles a los contratisias.

(o)

Que de acuerdo con la Consultoria el costo de los dafios en el tramo Tiband
— Sisa. asciende aproximadamente a CIENTO OCHENTA Y UN MILLONES
CUATROCIENTOS SETENTA Y DOS MIL QUINIENTOS VEINTE PESOS
MCTE ($181.472.520). (f. 125-128)

Por lo anterior, se resolvio; (i) declarar el siniestro por estabilidad de la obra
del Contrato No. 0094 de 2000 por el incumplimiento en la ejecucién de la
obra contratada, mantenimiento de la via Tibana — Sisa; (ii) como
consecuencia de lo anterior, hacer efectiva la garantia de estabilidad de obra
constituida mediante la Pdliza No. 9540628C aclarada; (iii) notificar a Ia
Compafifa de Seguros Liberty Seguros S.A. (f. 128-129).
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< Contra la anterior decision, Liberty Seguros S.A. presenté recurso de
reposicion para que fuera revocado el acto antes indicado (f. 130-137), sin
embargo, este fue resuelto desfavorablemente mediante la Resolucion No.
000209 de 16 de agosto de 2006 (f. 147-157)

Como se evidencia, antes de proferirse los actos administrativos acusados,
tnicamente se vinculo al contratista, pero nada se dijo frente a Liberty Seguros
S.A.; ello, en criterio de esta Sala, resulta suficiente para concluir que, en efecto, se
violo su derecho de audiencia y defensa, en la medida que no pudo discutir o
desvirtuar las pruebas practicadas unilateralmente por el Departamento de Boyaca,

estas son, los dos informes técnicos y la consultoria contratada.

En oftros terminos, el Departamento de Boyaca declaro la ocurrencia del siniestro de
estabilidad de la obra del Contrato No. 0094 de 2000, sin que se hubiere agotado un
procedimiento previo que le permitiera exponer sus argumentos de defensa frente a

las condiciones que rodearon la mencionada declaratoria.

Lo expuesto encuentra respaldo tambien en el precedente horizontal de este
Tribunal, en el cual también se concluyé que la falta de vinculacion de la

aseguradora antes de tomar la decision, constituye una violacion al debido proceso:

“ Sentencia proferida por la Sala de Decision No. 1 de este Tribunal el 14 de
mayo de 2019 dentro de la accion de controversias contractuales iniciada por
Liberty Seguros S.A. contra el Municipio de Puerto Boyacéa, en el proceso
radicado con el numero 15001-33-31-001-2000-00146-01 y con ponencia def

Magistrado Fabio lvan Afanador Garcia.

< Sentencia proferida por fa Sala de Decision No. 2 de este Tribunal el 10 de
julio de 2007 dentro de la accion contractual iniciada por Seguros del Estado
S.A. contra el Municipio de Cucaita, en el proceso radicado con el numero
15001-33-31-702-2013-00043-01 y con ponencia del Magistrado Luis

Ernesto Arciniegas Triana.

En ese orden de ideas, de conformidad con el articulo 84 del Codigo Contencioso
Administrativo, el reconocimiento de los derechos de audiencia y defenisa tiene por
sf misma vocacion para anular las resoluciones demandadas, por consiguiente, se
revocara la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se declarara la nulidad de

las resoluciones acusadas.

45



Accion de controversias contractuales
Demandante: Liberty Seguros S.A.
Demandado: Departamento de Boyacd
Expediente: 15001-33-31-004-2007-00084-01

Por jo anterior, huelga analizar los demas cargos planteados por la parte apelante,

Liberty Seguros S.A.
5. Costas:

Teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, la Sala se abstendra de
condenar a pagar las costas del proceso en ambas instancias, al tenor de lo
indicado en el articulo 171 del C.C.A.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision

No. 3, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA:

Revocar ia sentencia proferida el 23 de febrero de 2016 proferida por el Juzgado
Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Tunja que negé las pretensiones de la
demanda presentada por Liberty Seguros S.A. contra el Departamento de Boyaca,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia. En su lugar, se

dispone:

Primero. Declarar Ia nulidad de la Resolucion No. 134 de 1 de junio de 2006
expedida por el Secretario de Hacienda del Departamento de Boyaca,
en la cual se resolvié i) declarar el siniestro por estabilidad de la Obra
del Contrato No. 0094 de 2000 y ii) hacer efectiva la garantia de
estabilidad de otra constituida mediante la Pdliza No. 9540628.

Segundo. Declarar Ia nulidad de la Resolucién No. 209 de 16 de agosto de 2006
expedida por el Secretario de Hacienda del Departamento de Boyaca
en la cual se resolvié el recurso de reposicion presentado por Liberty
Seguros S.A. contra la Resolucion No. 134 de 1 de junio de 2006.

Tercero. Como consecuencia de lo anterior, declarar que Liberty Seguros S.A.
no liene la obligacién de pagar las sumas contenidas en los actos
administrativos anulados. En caso de haberlo hecho, el Departamento
de Boyaca deberéa reintegrar las sumas efectivamente pagadas; estas
deberan ser previamente indexadas.

Cuarto.  Sin condena en costas en ninguna instancia.
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Quinto.  En firme esta Sentencia, por Secretaria devuélvase el expediente al

Despacho Judicial de origen, previas las anotaciones del caso.

Esta sentencia fue discutida y aprobada en la Sala de Decision No. 3

conformada en la fecha.

otifiquese y cumplase,

I OCUJ W %@n |

CLARA ELISA CIFUENTE:
Magistrada .-

HOJA DE FIRMAS
Accidn de controversias contractuales
Demandeante. Liberty Seguros S.4.
Demandado: Departamento de Bovacd
Expediente: 15001-33-31-004-2007-00084-01
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