TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA

Magistrada: LIDA YANNETTE MANRIQUE ALONSO

Arauca, Arauca, trece (13) de noviembre de dos mil veinte (2020).

Proceso . 50001-2331-000-2005-30477-00

Medio de control . Controversias Contractuales

Demandante . COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A. hoy
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.

Demandado . DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE

litisconsorte . ADMINISTRACION COOPERATIVA DE
PROYECTOS TECNICOS GENERALES
‘“PROTEGER A.C

Decide la Sala la demanda incoada por la COMPANIA AGRICOLA DE
SEGUROS S.A. hoy SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. contra
el DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE, en gjercicio del medio de control de
Controversias Confractuales. Lo anterior, en cumplimiento de los Acuerdos
PCSJA19-11448 de fecha 19 de noviembre de 2019 y PCSJA20-11596 de
fecha 14 de julio de 2020, expedidos por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, que remitié a este Tribunal procesos del sistema
escritural que se encontraran para sentencia en el Tribunal Administrativo del
Meta.

1. ANTECEDENTES

1.1. Pretensiones y condenas’

La parte demandante las solicité de la siguiente manera:

‘PRIMERO.- Que se declare el incumplimiento del contrato N° 027 de 2004
celebrado entre el DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE y la sociedad
ADMINISTRACION COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS
GERENCIALES *PROTEGER A.C.", por causas imputables af
DEPARTAMENTC DEL GUAVIARE quien no cumplio con los requisitos para
la elaboracion de los planos y estudios correspondientes a la construccion del
puente sobre el rio unifla en el Municipio de Calamar en el Departamento del
Guaviare.

SEGUNDQ.- Que’ como consecuencia de lo anterior, se declare que fa
COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A., no esta obligada a pagar suma
alguna de dinero con cargo a la pdliza No. 6501000111501 gue expidid para
garantizar el contrato de Obra Publica No. 027 de 2004, celebrado entre ef
DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE y LA ADMINISTRACION
COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS GERENCIALES “PROTEGER
A.C.”

! Folio 2 del expediente.
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TERCERO.- Que ef DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE sea condenado a
pagar las costas del presente proceso.

CUARTO.- Que el demandado sea condenado conforme al articulo 177 y 178
del C.C. A"

1.2. Hechos o fundamento del medio de control?
Como fundamentos de hecho de las pretensiones, se tienen:

- EI DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE profirié la invitacion publica No. 004
de diciembre de 2003, para la construccion del puente sobre el rio Unilla en el
Municipio de Calamar en dicho Departamento.

- EIDEPARTAMENTO DEL GUAVIARE por medio de la Resolucién No. 1435
del 16 de diciembre de 2003, ordend la apertura de la invitacién publica No.
004.

- EI DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE a través de la Resolucién No 146 del
19 de febrero de 2004 adjudicé a la ADMINISTRACION COOPERATIVA DE
PROYECTOS TECNICOS GERENCIALES “PROTEGER A.C.", el contrato
resultante de la invitacion publica No. 004 de 2003.

- EI' DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE y Ila ADMINISTRACION
COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS GERENCIALES “PROTEGER
A.C."7, celebraron el dia 19 de febrero de 2004 contrato de obra publica No.
027, para la construccion del puente sobre el rio Unilla en el Municipio de
Calamar en dicho Departamento.

- En razén del contrato, la ADMINISTRACION COOPERATIVA DE
PROYECTOS TECNICOS GERENCIALES “PROTEGER A.C." adquirié con
la COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A,, pdliza de cumplimiento No.
6501000111501 del 25 de febrero de 2004, para garantizar los amparos de
anticipo, cumplimiento, pago de salarios y prestaciones sociales y de estabilidad
de la obra.

- El dia 5 de mayo de 2004, se profirid acta de iniciacion de la obra para la
construccién del puente sobre el rio Unilla en el Municipio de Calamar en el
Departamento del Guaviare.

- El dia 10 de junio de 2004 se elaboro acta de suspension de obra No. 01 por
desbordamiento del rio Unilla, el cierre de la via San José del Guaviare y el
deterioro de la via de Calamar; la cual fue reiniciada el dia 14 de enero de 2005.

- EIl DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE expidi¢ la Resolucion Administrativa
No. 0205 de fecha 4 de Marzo de 2005, mediante la cual declaré la caducidad

del contrato de obra No. 027 de 2004; ordend hacer exigible la garantia unica
de cumplimiento No. 6501000111501, otorgada por la COMPANIA AGRICOLA

2 Folios 3 a 5 del expediente.
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DE SEGUROS S.A.; e hizo efectiva la clausula penal pecuniaria prevista en el
contrato.

- Contra la anterior decision, la ADMINISTRACION COOPERATIVA DE
PROYECTOS TECNICOS GERENCIALES “PROTEGER A.C." interpuso
recurso de reposicién. Por su parte, la COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS
S.A., solicito la revocatoria directa.

- EI DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE a ftravés de la Resoluciéon
Administrativa No. 205 del 4 de marzo de 2005, revocé en todas sus partes el
acto administrativo objeto de reproche. A su vez, en dicha decisién se ordend
convocar a un comité de obra para determinar el estado de ejecucién de la
misma y tomar las medidas necesarias con su continuacion.

- El dia 20 de mayo de 2005 se elaboré acta de suspension de obra No. 02 por
el termino de 3 meses debido a la ola invernal que azotaba al pais en ese
momento, estableciendose como fecha de reinicio el 21 de agosto de 2005.

1.3. Fundamento de derecho y normas violadas

Se citan como normas violadas las siguientes disposiciones:
Constitucion Politica: articulo 83.

Ley 80 de 1993: articulos 23, 25 numeral 12, 26 numeral 3.
Decreto 1753 de 1994.

Cadigo Civil: articulo 1603.

Decreto 2170 de 2002: articulos 7 y 8.

Caodigo de Comercio: articulo 1058.

Como sustento de lo anterior sefialé la parte demandante que el
Departamento del Guaviare tanto en la etapa precontractual y contractual que
dieron origen al contrato de obra No. 027 de 2004 celebrado con la
ADMINISTRACION COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS
GERENCIALES “PROTEGER A.C.", cometid serias irregularidades en
relacion el incremento del riesgo por la entrega tardia del documento sobre el
estudio del suelo; la falta de manejo ambiental; la inexistencia de topografia
sobre el sitio en donde se iba a llevar a cabo el objeto contractual; la violacion
de las obligaciones derivadas del manejo del anticipo; y la afectacion del
contrato de seguros.

En vista de ello, el Departamento del Guaviare bajo ninguna circunstancia
podia ordenar hacer exigible la garantia unica de cumplimiento No.
6501000111501 expedida por la COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A,,
poliza que amparaba las obligaciones del contrato de obra publica No. 027
celebrado entre dicho ente territorial y la ADMINISTRACION COOPERATIVA
DE PROYECTOS TECNICOS GERENCIALES “PROTEGER A.C.", ya que el
incumplimiento del objeto contractual se estaba generando por dicho ente
Departamental.
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1.4. Contestacion de la demanda

1.4.1. Administradora Cooperativa de Proyectos Técnicos Gerenciales
“PROTEGER A.C.”

Contesté la demanda a través de Curador Ad-Litem oponiéndose a las
pretensiones de la misma, argumentando que en el presente asunto no le
existian razones de defensa como quiera que en caso de accederse a lo
pretendido a través del medio de control de Controversias Contractuales, todo
aquello resuelto solo seria para favorecer a la Administradora Cooperativa de
Proyectos Técnicos Gerenciales “PROTEGER A.C.”

1.4.2. Departamento del Guaviare

Contesté la demanda oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones,
argumentando como razones de su defensa que en lo que respecta a un
presunto incremento del riesgo en la construccion del puente y que ello fue
desconocido por el asegurador, lo cierto es que esa situacion no es imputable
al ente territorial como quiera que quien tiene la responsabilidad de informar
sobre ello es el tomador de la pdliza que en este caso en particular fue la
Administradora Cooperativa de Proyectos Técnicos Gerenciales “PROTEGER
AC .

Por su parte, en cuanto a que el Departamento del Guaviare incumplio el
contrato por no haber entregado dentro de los términos el estudio de suelo,
debe decirse que aun cuando pudo existir demora en ello, lo cierto es que en
razon a ello las partes de la relacion contractual convinieron suscribir varias
prorrogas para extender el plazo para la entrega de la obra.

Ahora bien, si el contratista de alguna manera incumplio con las obligaciones
previstas en el contrato de obra, el ente contratante estaba facultado para
declarar su incumplimiento y en consecuencia, hacer efectiva la clausula
penal, que conllevaba a afectar de igual manera la pdliza de cumplimiento
expedida por la COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A,, al verse afectado
el patrimonio publico.

Propuso la excepcion de cosa juzgada.

2. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo del Meta®,
Corporacion que la admitié*. La entidad demandada dentro de la oportunidad
legal la contesto®. Se abrié a pruebas el proceso® y posteriormente, se corrio
traslado comun a las partes y al Ministerio Publico, para la presentacion de
los alegatos de conclusién’.

? Folio 1 del expediente.

4 Folios 139 a 140 del expediente.
® Folios 158 a 164 del expediente.
€ Folios 204 a 206 del expediente.
7 Folio 222 del expediente.
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Tanto la parte demandante como la entidad demandada presentaron sus
alegatos de conclusion, reafirmando lo expuesto en la demanda y en la
contestacion de la misma.

El Ministerio Publico no emitié concepto de fondo.

El Tribunal Administrativo del Meta profirié el dia 10 de diciembre de 2008
sentencia a través de la cual resolvié negar las pretensiones de la demanda
por inepta demanda®, decision contra la cual la parte demandante interpuso
recurso de apelacién®.

Encontrandose el proceso para decidir el recurso impetrado, el Honorable
Consejo de Estado advirtid la configuracion de la causal de nulidad
contemplada en el numeral 9° del articulo 140 del C.P.C., como lo fue la falta
de notificacion de quien debié ser citado como litisconsorte necesario, esto
es, la ADMINISTRACION COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS
GENERALES “PROTEGER A.C.", por ello, declaré la nulidad de todo lo
actuado a partir del auto admisorio de la demanda'®.

El Tribunal Administrativo del Meta dio cumplimiento a la orden impartida por
el superior y procedié a la admision de la demanda'. Las entidades
demandadas dentro de la oportunidad legal la contestaron'™. Se abri6é a
pruebas el proceso’ y posteriormente, se corrié traslado comun a las partes
y al Ministerio Publico, para la presentacion de los alegatos de conclusion™.

Tanto la parte demandante como las entidades demandadas presentaron sus
alegatos de conclusion, reafirmando lo expuesto en la demanda y en la
contestacion de las mismas.

El Ministerio Publico no emitié concepto de fondo.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

No advirtiendose ninguna causal que invalide lo actuado, procede a dictarse
sentencia.

3.1. Competencia

El Articulo 308 de la Ley 1437 de 2011, se refiere al tema de transicion y
vigencia del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo “CPACA”, de la siguiente manera:

“ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente
Codigo comenzara a regir el dos (2) de julio del afio 2012.

& Folios 232 a 240 del expediente.

® Folios 276 a 278 del expediente.

® Folios 351 a 367 del expediente.

" Folio 385 del expediente.

2 Folios 446 a 447; 449 a 455 del expediente.
'? Folio 502 del expediente.

4 Folio 518 del expediente.
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Este Codigo solo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a fas demandas y procesos que se
instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas
Y procesos en curso g la vigencia de la presente ley sequiran rigiendose y
culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior.” (Subrayado de la
Sala)

Teniendo en cuenta lo anterior, y como quiera que la demanda fue presentada
el dia 24 de octubre de 2005, es claro que se debera regir por las normas
anteriores a la Ley 1437 de 2011, es decir, el Decreto — Ley 01 de 1984.

3.2. Cuestion previa

Sea lo primero referirse a la excepcién de Cosa Juzgada propuesta por el
DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE, ya que la prosperidad de la misma
relevaria a la Sala del estudio de fondo del presente asunto.

3.2.1. Excepcion de Cosa Juzgada

Dicha entidad demandada manifesto lo siguiente:

“Revisado el escrito de demanda, se observa que la prefension de la misma es
que se declare el incumplimiento del contrato No. 027 de 2004, por parte del
Departamento del Guaviare, y que como consecuencia de lo anterior se declare
que la compariia Agricola de Seguros, no esta obligada a pagar suma alguna de
dinero con cargo a la poliza No 6501000111501 que expidit para garantizar el
contrato de obra publica No. 027 de 2004.

Con posterioridad al inicio de la presente demanda fueron proferidos fos actos
administrativos No 0006 de 2006 y 154 de 2006, por medio de Ios cuales se
declard el incumplimiento del convenio interadministrativo No. 027 de 2004.

Los anteriores actos administrativos, fueron demandados en nulidad y
restablecimiento del derecho, ante esta misma corporacion, correspondiéndole el
No. 50001-23-31-000-2006-00639-00, de la Compafiia Agricola de Seguros
contra el Departamento def Guaviare, esto es con identidad de partes del proceso
bajo estudio, y las pretensiones de la demanda fueron: se declare la nulidad de
las resofuciones No. 0006 de 2006 y 154 de 2006, por medio de los cuales se
declare como consecuencia de Io anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho se declare que la asequradora demandada no esta obligada a cumplir
con las mencionadas resoluciones y que en caso se haberse hecho efectivas, el
Departamento del Guaviare, debe devolverle las cantidades de dinero
recaudadas.

Dentro del proceso 50001-23-31-000-2006-00639-00, de la Compafiia Agricola
de Seguros contra el Departamento del Guaviare, fue proferida sentencia de
primera el 17 de agosito de 2016, por el Tribunal Administrativo de Caldas, en la
cual resolvio declarar la nulidad de las resoluciones y condenar a Departamento
que el (sic} caso que la Compahia Agricola de Sequras haya debido pagar suma
alguna por concepto de clausula penal pecuniaria, debera reembolsar la suma
cancelada y sentencia de segunda instancia por el consejo de Estado, en la cual
resolvio modificar la sentencia, declarar la nulidad de las resoluciones y condenar
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al Departamento del Guaviare a reembolsar los dineros que la accionante haya o
hubiere tenido que cancelar con ocasion de lo ordenado en las resoluciones
impugnada.

Revisado lo anterior, es evidente que nos encontramos frene a la institucion de
cosa juzgada, contenida en ef articulo 175 del Codigo Contencioso Administrativo

(ol

3.2.2. Fundamentos normativos y jurisprudenciales de la excepciéon de
Cosa Juzgada

Los principales fundamentos normativos de la figura juridica cosa juzgada se
encuentran en los articulos 175 del Cédigo Contencioso Administrativo'®,
vigente para la época en la cual se presenté la demanda y 332 del Caodigo de
Procedimiento Civil'®, los cuales exigen, para que se configure, la presencia
concurrente de tres elementos: 1. Que los procesos versen sobre el mismo
objeto; 2. Que tengan la misma causa y 3. Que exista identidad juridica de
partes.

Sobre este tema se ha pronunciado la Honorable Corte Constitucional’ en
los siguientes términos:

“Para que una decision alcance el valor de cosa juzgada se requiere:

'3 E| Articulo 175 del Cédigo Contencioso Administrativo dispone:

“Cosa juzgada. La sentencia gue declare la nulidad de un acto administrativo tendra fuerza
de cosa juzgada "erga omnes”.

La que niegue la nulidad pedida producira cosa juzgada "erga omnes” pero sdlo en
relacion con la "causa petendi” juzgada.

La sentencia dictada en procesos relativos a contratos y de reparacion directa y
cumplimiento, producira cosa juzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y
la misma causa y slempre que entre ambos procesos haya identidad juridica de partes; la
proferida en procesos de restablecimiento del derecho aprovechard a quien hubiere
intervenido en el proceso y obtenido esta declaracion a st favor.

Cuando por sentencia ejecttoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un
acuerdo intendencial, comisarial, distrital o municipal, en todo o en parte, quedaran sin
efectos en lo pertinente los decretos reglamentarios.”

16 El Articulo 332 del Cédigo de Procedimiento Civil establece:

“Cosa juzgada. La sentencia efecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza
de cosa juzgada, siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde
en la misma causa que ef anterior, y gue entre ambos procesos haya identidad juridica de
partes.

Se entiende gue hay identidad juridica de partes, cuando las del segundo proceso son
sucesores mortis causa de las que figuraron en el primerc o catisahabientes suyos por
acto entre vivos celebrado con posterioridad al registro de la demanda, si se trata de
derechos stjetos a registro y al secuestro en 10s demas casos.

L a sentencia dictada en procesos seguidos por accion popular produce cosa jlizgada erga
omnes.
Los efectos de la cosa juzgada en procescs en que se ventilen cuestiones relativas al
estado civil de las personas, se regularan por lo dispuesto en el Codigo Civil y leyes
complementarias.
En los procesos en que se emplace a personas indeterminadas para que comparezcan
como parte, la cosa juzgada surtira efectos en relacion con todas las comprendidas en el
emplazamiento.
L a cosa juzgada ho se opone al recurso extraordinatio de revisién.”
7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-774 de 2001. Magistrado Ponente: Rodrigo
Escobar Gil. En el mismo sentido. En ese mismo sentido. Ver: Corte Constitucional. Sentencia
C-622 de 2007. M. P. Redriga Escobar Gil.
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- Identidad de objeto, es decir, fa demanda debe versar sobre la misma
pretension material o inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se
presenta cuando sobre lo pretendido existe un derecho reconocido, declarado
o modificado sobre una o varias cosas o sobre una relacion juridica. Igualmente
se predica identidad sobre aquellos elementos consecuenciales de un derecho
que no fueron declarados expresamente.

- Identidad de causa petendi {eadem causa petendi}, es decir, la demanda
y la decision que hizo transito a cosa juzgada deben tener los mismos
fundamentos o hechos como sustento. Cuando ademas de los mismos hechos,
la demanda presenta nuevos elementos, solamente se permite el analisis de
los nuevos supuestos, caso en ef cual, el juez puede retomar los fundamentos
que constituyen cosa juzgada para proceder a fallar sobre la nueva causa.

- Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas partes
e intervinientes que resultaron vinculadas y obligadas por la decision que
constituye cosa juzgada.”

Por su parte, en relacion con ello, el 6rgano de cierre de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo ha manifestado’®:

“La identidad juridica de partes, implica que los efectos de una sentencia solo
se extiendan a quienes actuaron dentro del proceso. En consecuencia, si dentro
de un proceso dejo de sefialarse a determinada persona como parte, no se
configura la cosa juzgada, teniendo ésta la posibilidad de iniciar un nuevo
proceso. Esto desde el punto de vista del procedimiento civil, pues la sentencia,
por regla general, tiene efectos inter partes.

“La identidad juridica de objeto involucra realizar un analisis que conduzca a
concluir que la nueva demanda impetrada ante la jurisdiccion contiene las
mismas pretensiones o declaraciones”. Por consiguiente, para identificar si
existe identidad de objefo se deben estudiar los hechos, las pretensiones y la
sentencia anterior para confrontarlas con los hechos y pretensiones planteadas
en el nuevo proceso a fin de poder determinar si existe identidad de objeto.?!
En otras palabras, la identidad de objeto exige que la pelicion en ambos
procesos sea la misma.

“Frente a la identidad de causa juridica o causa petendi juzgada, se concreta
en los motivos 0 razones que deben aparecer puntualizados a lo largo de la
demanda y que surgen de los diferentes hechos consagrados, por cuanto del
analisis de éstos, es como verdaderamente se puede saber si los fundamentos
juridicos de las pretensiones son identicos™.

'8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Expediente
11.405, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

1% “['l Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 9 de mayo de 1952, Gaceta Judicial, t. LXXII,
pag. 86.” Citada por: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién
Tercera, Expediente 11.405, Consejera Panente: Ruth Stella Correa Palacio.

26 ‘Bl OPEZ BLANCQO Hernan Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano,
Tomo |, Bogota. Dupré, 2005. Pag. 644." Citado por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Expediente 11.405, Consejera Ponente: Ruth
Stella Correa Palacio.
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3.2.3. Material probatorio

Dentro del plenario se encuentran allegadas las siguientes pruebas
documentales:

- Copia del contrato de obra No. 027 del 19 de febrero de 2004 celebrado entre
el DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE y Ila ADMINISTRACION
COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS GENERALES “PROTEGER
A.C.”, cuyo objeto era la construccion del Puente sobre el Rio Unilla en el
Municipio de Calamar en dicho Departamento (folios 92 a 98 del expediente).

- Copia de la poliza de cumplimiento No. 6501000111501 expedida por la
Compariiia Agricola de Seguros S.A., en donde aparece como tomador la
ADMINISTRACION COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS
GENERALES “PROTEGER A.C.” y como asegurado y beneficiario de la
misma el DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE. En ella fueron asegurados los
amparos de anticipo, cumplimiento, estabilidad y salarios y prestaciones
sociales (folio 190 del expediente).

- Copia de la Resoluciéon No. 0006 del 5 de enero de 2006 “POR MEDIO DE
LA CUAL SE DECLARA EL INCUMPLIMIENTO AL CONTRATO No. 027 de
2004”, proferida por el Departamento del Guaviare. En dicho acto
administrativo se resolvio:

“ARTICULO PRIMERO: Declarar que LA ADMINISTRACION COOPERATIVA
DE PROYECTOS TECNICOS GENERALES “PROTEGER A.C.”, en su calidad
de contratista, incumplio el contrato de obra publica No. 027 de fecha 19 de
febrero de 2004, por lo expuesto en los considerando anteriores.

ARTICULO SEGUNDO: Notifiquese personalmente al Representante Legal de
la Administracion Cooperativa de Proyectos Técnicos Gerenciales
*PROTEGER A.C.", y a la Aseguradora Agricola de Seguros el presente acto
administrativo, advirtiendosele que contra el mismo procede el recurso de
reposicion {...).

ARTICULO TERCERO: Como consecuencia de la declaratoria de
incumplimiento impongase a favor del Departamento del Guaviare la clausula
penal pecuniaria en cuantia de SESENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS
CUARENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS CUATRO PESOS M/ CTE
($61.344.804,00), la que debera ser cancelada por el contratista o su garante
en la Tesoreria del Departamento, presentando copia del soporte del pago en
la secretaria Juridica del Departamento, dentro de los DIEZ (10} dias siguientes
a la gjecutoria de este acto. En caso de incumplimiento a lo aqui dispuesto,
procédase a hacer exigible coactivamente la poliza unica de garantia.

ARTICULO CUARTO: Como consecuencia def incumplimiento, ordenar que
las Secretarias Departamentales de Hacienda y Obras Publicas liquiden el
conirato de obra publica No. 027 de fecha 19 de febrero de 2004 en el estado
en gue se encuentre y como resultado de elfo, en caso de ser necesario,
hagase exigible la pdliza de buen manejo e inversion del anticipo. Para tal
efecto se libraran los oficios respectivos a la Compafiia Aseguradora Agricola
de Seguros, quien expidio fa poliza No. 6501000111501. (...).” (Folios 177 a
180 del expediente)
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- Copia de la Resolucién No. 0154 del 15 de febrero de 2006 “Por medio del
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
Resolucion No. 0006 del 05 de enero de 2006, proferida por el Departamento
del Guaviare. En el mismo se resolvio:

“PRIMERO: No REPONER la Resolucion No. 0006 de 2004 204 de fecha 04
de marzo de 2005 (sic), que decreta el incumplimiento al contrato
de Obra Publica No. 027 de 2004, por las consideraciones y
razones expuestas en el mencionado acto administrativo.

SEGUNDO: Ordenese la liquidacion del contrato en forma bilateral, para lo cual
informese a las partes que dicha actuacion se realizara el tercer
dia habil siguiente, contados a partir de la ultima notificacion
personal a las 9:00 A.M. en las instalaciones de fa Secretaria de
Obras publicas del Departamento como lugar de encuentro, en
caso de no ser posible la liquidacion bilateral se procedera a la
liquidacion unilateral de conformidad con lo dispuesto con el
articulo 61 de la Ley 80 de 7993.

TERCERO: Notifiquese personalmente al represeniante legal de Ia
Administracion Cooperativa de Proyectos Técnicos Gerenciales
PROTEGER A.C. y a la Compafia Aseguradora Agricola de
Seguros, manifestandoles que contra el presente Acto
Administrativo no procede ningun recurso. (...).” (Folios 181 a
189 del expediente)

- Copia de la sentencia de primera instancia del 17 de agosto de 2016 proferida
por el Tribunal Administrativo del Caldas, dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento con radicacion No. 50001-23-31-000-2006-00639-00,
impetrado por la Compafia Agricola de Seguros S.A., contra el Departamento
del Guaviare, dentro de la cual se decidio:

“...) SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucion No. 0006 del 5 de
enero de 2006 por medio de fa cual se declaro el incumplimiento del contrato No.
024 (sic} de 2004, y la resolucion No. 154 del 15 de febrero de 2006, que la cual
la confirmo, expedidas por el sefior Gobernador del Departamento del Guaviare.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se CONDENE al Departamento del
Guaviare que en caso que la compafiia Agricola de Seguros S.A. en calidad de
garante haya debido pagar suma alguna por concepto de la clausula penal
pecuniaria en ef contrato No. 027 de 2004, debera reembolsar la suma cancelada
a dicha compafiia o0 a quien en la actualidad represente sus derechos, suma que
debera actualizar conforme a la formula indicada en la parte motiva. (...).”

Lo anterior atendiendo las siguientes consideraciones:

(...} El cargo principal de la demanda radica en que a juicio de la parte actora, el
gobernador del Guaviare carecia de competencia legal para declarar el
incumplimiento del contrato pues para el efecto debié acudir a la jurisdiccion, en
tanto el departamento alega que a la luz de los articulos 14, 32 y 40 inciso 2°, de
la Ley 80 de 1993 tenia dicha potestad.

(...) En efecto, la ley 80 previo de manera taxativa las potestades excepcionales
de las cuales podian hacer uso las entidades estatales en aras de la direccion del



Pagina 11 de 19

Radicacion: 50001-2331-000-2005-30477-00

Demandante: COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A  hoy SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A.

Demandado: DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE

Litisconsorte:  ADMINISTRACION COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS GENERALES
‘PROTEGERA.C.”

contrato, a saber, las de terminacion, interpretacion y modificacion unilateral,
reversion y caducidad, ninguna de fas cuales —salvo la caducidad- tiene como
presupuesto para su declaracion, el incumplimiento del contratista.

Reforzando lo discernido, valga anotar que fue la ley 1150 de 2007 “Por medio de
la cual se introducen medidas para la eficiencia y trasparencia en la ley 80 de
1993 y se dictan ofras disposiciones generales aplicables a toda contratacion con
recursos publicos”, la que siintrodujo de manera expresa la potestad excepcional
de las entidades estatales para declarar el incumplimiento del contrato en aras de
imponer muftas o hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. {...).

(...) SOLUCION AL CASO CONCRETO:

Dentro def marco legal y jurisprudencial resefiado, afirma la Sala que el sefior
Gobermnador del departamento del Guaviare carecia de competencia legal para
expedir la Resolucion No. 0006 del & de enero de 2006 por medio de la cual
declaro el incumplimiento del contrato No. 024 (sic} de 2004, y la resolucion No.
1584 del 15 de febrero de 2006, por medio de la cual la confirné, lo que impone
declarar fa nulidad de las mismas.

A titulo de restablecimiento del derecho se dispondra que en caso que la
compafiia Agricola de Seguros SA en calidad de garante haya debido pagar suma
alguna por concepto de fa clausula penal pecuniaria pactada en el contrato No.
027 de 2004, el departamento del Guaviare debera reembolsar la suma
cancelada a dicha compafiia 0 a quien en la actualidad represente sus derechos,
suma que debera actualizar (...).” (Folios 456 a 468 del expediente)

- Copia de la sentencia de segunda instancia del 27 de noviembre de 2017
proferida por el Consejo de Estado, a través de la cual modifico la sentencia del
Tribunal Administrativo de Caldas asi:

“(...) PRIMERO: MODIFICAR la sentencia apelada, la cual quedara asi:

1. DECLARAR Ia nulidad Resoluciones Nos. 0006 del 5 de enero de 2006 y la
No. 0154 del 15 de febrero de 2006, por medio de las cuales se establecit que
en caso de que la suma por concepto de la clausula penal pecuniaria convenida
no fuera cancelada dentro de los diez (10) dias siquientes a su notificacion se
requeriria a la Companfia Asequradora Agricola de Seguros S.A., para que la
cancelara con cargo al amparo de buen manejo e inversion del anticipo contenido
en fa Poliza No. 6501000111501 expedida.

2. CONDENAR al demandado Departamento del Guaviare a reembolsar los
dineros que la sociedad accionante haya cancelado o hubiese tenido que
cancelar con ocasion de lo ordenado en fas Resoluciones impugnadas.” (Folios
469 a 494 del expediente)

3.2.4. Caso concreto

Teniendo en cuenta todo lo antes expuesto, se tiene que efectivamente la
COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A., impetré demanda en ejercicio de
la acciébn de Nulidad y Restablecimiento del Derecho en contra del
DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE, pretendiendo la declaratoria de nulidad de
los actos administrativos expedidos por dicho ente territorial a traves de los
cuales declaré el incumplimiento contractual por parte de la ADMINISTRACION
COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS GENERALES “PROTEGER
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A.C.” —contratista- y en consecuencia, ordend la imposicion a su favor de la
clausula penal pecuniaria en cuantia de $61.344.804.

El fundamento que tuvo la COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A. parala
interposicion de la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, fue
precisamente que los mencionados actos administrativos dispusieron en su
parte resolutiva que el incumplimiento del contratista en relacion con el pago de
la clausula penal, conllevaria a que se hiciera exigible coactivamente la péliza
de cumplimiento No. 6501000111501, afectando dentro de la misma, los
amparos de buen manejo e inversion del anticipo.

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo declaré la nulidad de los actos
administrativos demandados al considerar que especificamente en relacion con
la imposicion de la clausula penal pecuniaria el DEPARTAMENTO DEL
GUAVIARE carecia de competencia legal, de conformidad con la normatividad
vigente para ese momento -Ley 80 de 1993-.

Asi las cosas, debe mencionarse que si bien la COMPANIA AGRICOLA DE
SEGUROS S.A., ataco la nulidad de Resoluciones Nos. 0006 del 5 de enero de
2006 y la No. 0154 del 15 de febrero de 2006, a fin de que no se hiciera exigible
la pdéliza de cumplimiento que se expidié para garantizar el contrato de Obra
Publica No. 027 de 2004, celebrado entre el DEPARTAMENTO DEL
GUAVIARE y LA ADMINISTRACION COOPERATIVA DE PROYECTOS
TECNICOS GERENCIALES “PROTEGER A.C.", lo cierto es que ese caso en
particular, el ente territorial solo pretendié afectar los amparos de buen manejo
e inversion del anticipo.

Bajo esa premisa es claro, que existian dentro de la poliza de cumplimiento No.
6501000111501 otros amparos que no se vieron afectaron en la expedicion de
los actos administrativos demandados atacados a traves de la demanda de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho -cumplimiento, estabilidad y salarios y
prestaciones sociales-. Es por ello, que entre ese proceso y el que hoy es
materia de estudio, no se encuentran probados la totalidad de los elementos
exigidos para determinar se esta en presencia de Cosa Juzgada, es decir, a
pesar de existir identidad juridica de partes no tenian la misma causa ni
versaban sobre todo el mismo objeto.

En vista de ello, y al no demostrarse probada la existencia de Cosa Juzgada
se proseguira con el estudio del asunto.

3.3. Problema juridico

La controversia consiste en dilucidar si en el presente asunto hay lugar a
declarar el incumplimiento del contrato No. 027 de 2004 celebrado entre el
DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE y la sociedad ADMINISTRACION
COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS GERENCIALES “PROTEGER
A.C.7, por causas imputables al ente territorial, que se abstuvo de cumplir con
algunas obligaciones prevista dentro de la relaciéon contractual.

En caso afirmativo, podria el ente territorial pretender hacer efectiva la pdliza
de cumplimiento No. 6501000111501 que fue expedida por la COMPANIA
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AGRICOLA DE SEGUROS S.A. hoy SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A., para garantizar el contrato de obra publica No. 027 de
2004.

Para resolver el problema juridico planteado, lo primero que debera
determinarse es si la COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A. hoy
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., entidad que expidio la pdliza
de seguros que amparo las obligaciones del contrato No. 027 de 2004 celebrado
entre el DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE v la sociedad ADMINISTRACION
COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS GERENCIALES “PROTEGER
A.C.”, se encontraba legitimada materialmente para pretender de conformidad
con lo previsto en el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo la
declaratoria de incumplimiento del mismo.

3.3.1. Legitimacion en la causa

Constituye postura sélidamente decantada por la jurisprudencia del Honorable
Consejo de Estado aquella consistente en excluir la figura de la falta de
legitimacion en la causa de las excepciones de fondo que puedan formularse
dentro del proceso, comoquiera que éstas, a diferencia de aquélla, enervan la
pretension procesal en su contenido, pues tienen la potencialidad de extinguir,
parcial o totalmente, la suplica elevada por el actor, en tanto que la
legitimacion en la causa constituye una condicion anterior y necesaria, entre
otras, para dictar sentencia de merito favorable al demandante o al
demandado?'.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta menester senalar, adicionalmente, que
se ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la legitimacién material en
la causa??. En cuanto a la primera, se refiere a la relacién procesal que se
establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la
pretension, es decir, se trata de una relacion juridica nacida de la atribucion
de una conducta en la demanda y de la notificacion del libelo inicial al
demandado, de manera que quien cita a otro y le endilga la conducta,
actuacion u omisiéon que dan lugar a que se incoe la accion, esta legitimado
de hecho por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la referida accion
u omision, resulta legitimado de hecho por pasiva, después de la notificacion
del auto admisorio de la demanda.

Por su parte, la legitimacién material en la causa alude a la participacién real
de las personas en el hecho que origina la presentacion de la demanda,
independientemente de que dichas personas no hayan demandado o que

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
22 de noviembre de 2001, Consejera Ponente. Maria Elena Giraldo Gémez, expediente No.
133586.

22 Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién
Tercera sentencia de 15 de junio de 2000; Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez;
expediente No. 10.171; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccidn
Tercera, sentencia del veintiocho (28) de abril de dos mil cinco (2005), Consejero panente:
German Rodriguez Villamizar, Radicacién nimero: 66001-23-31-000-1996-03266-01(14178).
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hayan sido demandadas?®. De ahi que la falta de legitimacién material en la
causa, por activa o por pasiva, no enerve la pretension procesal en su
contenido, como si lo hace una excepcion de fondo, pues, como lo ha
precisado el érgano de cierre de la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo asi:

“(...) La excepcion de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene, si se
prueba el hecho modificativo o extintivo de la pretension procesal que propone
el demandado o advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para exlinguir parcial o
totalmente la suplica procesal.

La excepcion de fondo supone, en principio, el previo derecho del demandante
que a posteriori se recorta por un hecho nuevo y probado —maodificativo o
extintivo del derecho constitutivo del demandante— que itumba la
prosperidad total o parcial de la pretension, como ya se dijo.

La legitimacion material en la causa activa y pasiva, es una condicion anterior
y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable, al

demandante o al demandado™*.

Por ello es que un sujeto pueda estar legitimado en la causa, de hecho pero
carecer de legitimacion en la causa material, lo cual ocurrira cuando a pesar
de ser parte dentro del proceso no guarde relacién alguna con los intereses
inmiscuidos en el mismo, por no tener conexién con los hechos que motivaron
el litigio, evento este en el cual las pretensiones formuladas estaran llamadas
a fracasar puesto que el demandante (falta de legitimacion por activa)
careceria de un interés juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el
demandado (falta de legitimacion por pasiva) no seria el lamado a reparar los
perjuicios ocasionados a los actores®.

Ello ha sido reiterado por el Honorable Consejo de Estado en sentencia del 25
de marzo de 2010 asi®:

“(...) En reciente jurisprudencia, esta Corporacion ha manifestado en cuanto a la
legitimacion en la causa, que la misma no es constitutiva de excepcion de fondo
sino que se trata de un presupuesto necesario para proferir sentencia de mérifo
favorable bien a las pretensiones del demandante, bien a las excepciones
propuestas por ef demandado. Asi mismo, ha diferenciado entre la legitimacion
de hecho y la legitimacion material en la causa, siendo la legitimacion en la causa
de hecho la relacion procesal existente entre demandante legitimado en la causa

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
treinta y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007); Referencia: 13.503; Radicacién:
110010326000199713503 00.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
veinte (20) de septiembre de dos mil uno (2001); Consejera ponente: Marfa Elena Giraldo
Gomez; Radicacién: 10973.

% A propésito de la falta de legitimaciéon en la causa material por activa, la Seccién ha
sostenido que “... si la falta recae en el demandante, el demandado tiene derecho a ser
absuelto pero no porque él haya probado un hecho nuevo que enerve el contenido material
de las pretensiones sino porque quien lo atacd no es la persona que frente a la ley tiene el
interés sustantivo para hacerfo —no el procesal—". Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del veinte (20) de septiembre de dos
mil uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Radicaciégn: 10973.

%6 Seccién Segunda. Expediente con radicacion No. 05001-23-31-000-2000-02571-01 (1275-
08), C.P.: Dr. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.
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de hecho por activa y demandado legitimado en fa causa de hecho por pasiva y
nacida con la presentacion de la demanda y con la notificacion del auto admisorio
de la misma quien asumira la posicion de demandado, dicha vertiente de la
legitimacion procesal se traduce en faculfar a los sujetos litigiosos para infervenir
en el tramite del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de
contradiccion; Ia legitimacién material, en cambio, supone la conexién entre
las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resulitaron
perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccioén del dafio. En un sujeto
procesal que se encuentra legitimado de hecho en la catisa no necesariamente
concurrira, al mismo tiempo, legitimacion material, pues ésta solamente es
predicable de quienes participaron realmente en los hechos que han dado
lugar a la instauracion de la demanda o, en general, de los titulares de las
correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por consiguiente, el
analisis sobre la legitimacion material en la causa se contrae a dilucidar si
existe, o no, relacion real de Ia parte demandada o de la demandante con la
pretension que ésta formula o la defensa que aquella realiza, pues la
existencia de tal relacion constituye condicion anterior y necesaria para dictar
sentencia de mérito favorable a una o a otra (...)” (Negrilla de la Sala)

Dicho todo lo anterior, se tiene que en el presente asunto, la COMPANIA
AGRICOLA DE SEGUROS SA. Hoy SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A., demandd en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales pretendiendo en primer lugar, la declaratoria de
incumplimiento del contrato de obra publica No. 027 del 2004 celebrado entre el
DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE y la ADMINISTRACION COOPERATIVA
DE PROYECTOS TECNICOS GERENCIALES “PROTEGER A.C.", por causa
imputables al ente contratante que impidieron cumplir con el objeto contractual.
Como consecuencia de ello, se dispusiera que la entidad demandante no estaba
obligada a pagar suma alguna con cargo a la pdliza de cumplimiento No.
6501000111501, expedida por esa aseguradora.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, expresa que son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a
que se refiere dicho estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad. Sin embargo, cabe precisar que uno de los sujetos intervinientes
dentro del contrato estatal siempre lo sera la administracion publica, pero, sus
actos juridicos seran generadores de obligaciones siempre que exista
consentimiento o un acuerdo de voluntades con el contratista, elemento que
en todo caso representa el querer de las partes y el alcance de las deberes
sin perder de vista el cumplimiento de los fines estatales.

Ahora bien, en términos generales, el contrato de obra tiene como finalidad la
ejecucion precisamente de una obra publica, considerandose dentro del
alcance de la misma todo trabajo que tiene por objeto, crear, construir,
conservar o modificar bienes inmuebles incorporandose a dicho concepto
trabajos como la construccion, instalacion, conservacion, mantenimiento,
reparacion y demolicién de los bienes inmuebles, asi como la construccion,
instalacion, conservacion, mantenimiento, reparacion y demolicion de
aquellos bienes destinados a un servicio publico o al uso comun.

El articulo 87 del Cadigo Contencioso Administrativo preceptua:
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“ARTICULO 87. Modificado por el art. 17, Decreto Nacional 2304 de 1989,
Modificado por el art. 32, Ley 446 de 1998. De las controversias contractuales.
Cualguiera de las parfes de un contrato estatal podra pedir que se declare su
existencia o su nulidad y que se hagan las deciaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, gue se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y
que se hagan otras declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, seran demandables mediante las acciones de nulidad y
de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de fos treinta
(30} dias siguientes a su comunicacion, notificacion o publicacion. La
interposicion de estas acciones no interrumpira el proceso licitatorio, ni la
celebracion y ejecucion del contrato. Una vez celebrado este, la ilegalidad de
los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad
absoluta del contrato.

El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo podra
pedir que se declare su nulidad absoluta. El juez administrativo queda facultado
para declararla de oficio cuando esté plenamente demosirada en el proceso.
En todo caso, dicha declaracion solo podra hacerse siempre que en &l
intervengan las partes contratantes o sus causahabientes.

En los procesos gjecutivos derivados de condenas impuestas por la jurisdiccion
contencioso administrativa se aplicara la requlacion del proceso egjecutivo
singular de mayor cuantia contenida en el Codigo de Procedimiento Civil.”
{Subrayado de la Sala)

En ese sentido se tiene, que el contrato de obra No. 027 del 19 de febrero de
2004, fue suscrito por el DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE - entidad
contratante- y la ADMINISTRACION COOPERATIVA DE PROYECTOS
TECNICOS GENERALES “PROTEGER A.C." —contratista-. Es decir, que bajo
lo previsto en el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo solo alguna
de esas dos partes, estaria legitimada para pretender entre otras cosas, se
declarara el incumplimiento contractual y se condenara al responsable a
indemnizar los perjuicios.

La COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A. Hoy SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A., en este caso fue la aseguradora encargada de expedir
la poliza de cumplimiento No. 6501000111501, en donde figuré como tomador
la ADMINISTRACION COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS
GENERALES “PROTEGER A.C.", y como asegurado y beneficiario de la
misma el DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE, a efectos de garantizar las
obligaciones previstas dentro del contrato de obra No. 027 del 19 de febrero de
2004, con los siguientes amparos: anticipo, cumplimiento, estabilidad vy
salarios y prestaciones sociales.

Dicho ello, la COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A. Hoy SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A., no estaba legitimada para pretender a
través de la accidon de la referencia, la declaratoria de incumplimiento de un
contrato estatal del cual ella no hacia parte ni como entidad contratante ni
como contratista y que en principio no le estaba generando una afectacion a
sus intereses.



Pagina 17 de 19

Radicacion: 50001-2331-000-2005-30477-00

Demandante: COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A  hoy SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A.

Demandado: DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE

Litisconsorte:  ADMINISTRACION COOPERATIVA DE PROYECTOS TECNICOS GENERALES
‘PROTEGERA.C.”

Situacion diferente se presentaria en aquellos casos en donde la aseguradora
aun no siendo parte del contrato estatal, se viere afectada de manera directa por
la expedicion de un acto contractual que dispusiera algun pago a su cargo, ahi
entonces, si estaria legitimada en la causa por activa para controvertir la
legalidad de la decisién que perjudique sus intereses, ya que la participaciéon de
la COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A. hoy SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A. solo se da a raiz del contrato accesorio de seguros.

Ello precisamente ocurrié dentro de la accién contractual en donde la
COMPANIA AGRICOLA DE SEGUROS S.A., demandd la nulidad de los actos
administrativos emitidos por el DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE, a través de
los cuales la entidad contratante alegando hacer uso de las facultades
exorbitantes previstas en la Ley, declard el incumplimiento del contrato No. 027
de 2004 y dispuso hacer efectiva la pdliza constituida para garantizar el
cumplimiento del mismo, con decision a su favor en las dos instancias.

En esos casos, el Honorable Consejo de Estado ha sefialado?”:

“De tiempo atras la Sala tiene determinado que las asequradoras, si_bien no
son parte del contrato estatal que suscita la declaratoria de caducidad, tienen
legitimacion en la causa por activa, esfo es, tienen vocacion para demandar el
acto, dada la afectacion directa que de un derecho amparado en una horma
puede provenir del acfo coniractual que dispone algun pago con cargo al
aseqgurador. Por lo mismo, en el sub examine la aseguradora esta habilitada
para _controvertir 1a legalidad de fos actos administrativos gue acusa, en la
medida en gue de estos deriva fa obligacion de indemnizar el incumplimiento
decretado por Ia entidad accionada.

En efecto, la jurisprudencia ha sefialado que ef acto que declara la ocurrencia
del siniestro tiene como destinatario principal y directo a fa aseguradora gue
otorgo la garantia y por eflo tanio esta como el contratista tienen interés en
impugnar el acto _respectivo: “La primera, para liberarse, con su nulidad, del
pago de {a garantia de estabilidad y buena calidad de la obra; y el contratista,
porque la invalidacion del acto lo liberaria de la accion que como subrogatario
tendria la aseguradora contra el, una vez cubierto el valor de la suma
aseqgurada, en los términos def art 1096 del ¢ de co.”

La declaratoria del siniestro, también ha dicho la Sala, reviste la haturaleza de
acto contractual, en tanto busca la exigibilidad de las obligaciones que derivan
del contrato accesorio de seguros, en relacion del contrato estatal principal,
respecto del cual ampara las obligaciones que de este dimanan, a terminos del
articulo 1499 del Codigo Civil, que establece que el contrato es accesorio,
cuando tiene por objeto asegqurar el cumplimiento de una obligacion principal,
de manera que no pueda subsistir sin elfa.

Siendo la accion relativa a controversias contractuales, la tnica idonea para
enjuiciar los actos que se producen con ocasion de la actividad contractual, en
los términos que establecia el articulo 87 del C.C.A., en la época de
presentacion de esta demanda y que de manera perentoria y excluyente reitero
el articulo 77 de la Ley 80 de 1993.

¥ Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera-Subseccion “B”.
sentencia del 23 de febrero de 2012. C.P.. RUTH STELLA CORREA PALACIO-,
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Por otra parte, si bien el asequrador no es parte del coniralo estatal asegurado,
y la accion relativa a controversias coniractuales ha estado reservada a las
partes del conirato estatal, con excepcion de aguella que busca su nulidad
absoluta en relacion con la cual la legitimacion por acliva se ha extendido al
Ministerio Publico y al tercero con interes directo, va la jurisprudencia de esta
Corporacion, en garantia del derecho fundamental de acceso a la justicia v en
aplicacion al principio de iqualdad, ha admitido la legitimacion del asegurador
para ejercer Ia accion relativa a controversias contraciuales con el proposifo de
cuestionar fa legalidad de aguellos acfos gue producidos con ocasion de la
refacion negocial, les causan afectacion.” (Subrayado de la Sala)

En mérito de todo lo expuesto, a la Sala no le queda sino declarar probada de
oficio la excepcion de falta de legitimacién en la causa por activa, y en
consecuencia, se denegaran las pretensiones de la demanda.

4. Otros aspectos

4.1. Costas. La Sala se abstendra de condenar en costas??, a la parte vencida
por cuanto no asumio en el proceso una conducta que hiciera merecedora a
esa sancion, tales como temeridad, irracionalidad absoluta a su pretension,
dilacion sistematica del tramite o en deslealtad.

4.2. Comunicacion y remision. Se ordenara que por Secretaria del Tribunal
Administrativo de Arauca, se remita copia de esta sentencia por correo —
Electronico si aparece registrado o postal- a las partes y al Ministerio Publico
con caracter de mera informacion; y el expediente al Tribunal Administrativo
del Meta para que prosiga con los tramites procesales, incluido el de
notificacion de la sentencia.

5. DECISION

En merito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

FALLA

PRIMERO.- DECLARESE probada de oficio la excepcion de falta de
legitimacién en la causa por activa de la COMPANIA AGRICOLA DE
SEGUROS S.A. hoy SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior, NIEGUENSE las
pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva.

TERCERO.- ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.

2 Sentencia del Consejo de Estado del 1 de junio de 2017- Seccién Segunda. C.P. Sandra
Liseth Ibarra Vélez. Demandante: Isabel Cecilia Herrera Gutiérrez. Demandado: Comisién
Nacional del Servicio Civil y Universidad de Pamplona.
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CUARTO.- ORDENESE que por Secretaria del Tribunal Administrativo del
Meta, se liquiden los gastos del proceso y si lo hubiere, devolver al
demandante el saldo respectivo.

QUINTO.- ORDENESE que previas las anotaciones de rigor, por Secretaria
del Tribunal Administrativo de Arauca: (i) Se remita copia de esta providencia
por correo —Electronico si aparece registrado o postal- a las partes y al
Ministerio Publico con caracter de mera informacion. (i) Se devuelva el
expediente al Tribunal Administrativo del Meta, para que prosigan los tramites
procesales que correspondan, incluido el de notificacion de la sentencia.

SEXTO.-ORDENESE que enfirme en el Tribunal Administrativo del Meta esta
decision, se archive el expediente, previos sus registros.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que el anterior proveido fue aprobado por la Sala en sesion de la
fecha

LIDA YANNETTE MANRIQUE'ALONSO

agistrada / —

_ = .
LUIS B RMENO
Magi o\
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