
APELACIÓN – Alcance recurso  

Es apenas natural que frente a una decisión adversa la reacción de la parte perjudicada sea impugnarla o refutarla y una de dichas formas de impugnación  es, precisamente, la apelación, que no es cosa distinta a “alzarse ante el superior”, con el objeto de que éste “… estudie la cuestión decidida en la sentencia de primer grado y la revoque o reforme”, tal como lo prevé el artículo 350 del C. de P.C. (…) se requiere: (i) que la providencia sea apelable, (ii) que el recurso sea interpuesto oportunamente, (ii) que el recurso sea sustentado en la oportunidad pertinente. (…) la trascendencia de los efectos del acto de sustentación del recurso no se agota con señalar que allí se plasma el objeto de la impugnación, se fijan las márgenes de lo que será el debate sustancial en segunda instancia, sino que a ello hay que añadir que, a partir de las razones de inconformidad  expuestas por el recurrente, la parte no impugnante ejerce su oposición frente al recurso en la etapa de alegaciones finales de segunda instancia (artículo 212 del C.C.A) y, desde luego, sólo entrará a refutar aquellas razones que esbozó el recurrente en el escrito de sustentación, pues, en virtud de los principios de la buena fe y de la lealtad procesal que informan las actuaciones procesales, la parte no recurrente entendería, con sobrada razón, que los aspectos que no fueron mencionados en el escrito de impugnación cobraron firmeza , de manera que si el juez ad quem analiza en la sentencia de segunda instancia temas que no eran los esperados por las partes, porque no estaban comprendidos dentro del escrito de impugnación, estaría complementando indebidamente la impugnación, con lo cual desviaría su poder y violaría el debido proceso de las partes, porque éstas no tendrían opción, dentro del proceso, de pronunciarse sobre el particular. (…) Entender lo contrario significaría que el juez ad quem pudiera calificar a su arbitrio y deliberadamente lo que es favorable o no al recurrente, con grave riesgo de afectar los intereses de las partes, interpretar equivocadamente el querer del impugnante (muchas veces lo que el juez considera lesivo para el apelante, éste no lo considera así), ir contra la voluntad expresa del recurrente, abusar de sus poderes y competencias dadas por la Constitución y la ley y afectar, por consiguiente, el debido proceso. En este punto, es preciso anotar que quien puede calificar qué es desfavorable a sus intereses es la parte que se siente afectada con la decisión recurrida y, por ende, el juez no puede arrogarse dicha facultad o, lo que es lo mismo, no puede sustituir al impugnante en la labor de calificar qué afecta los intereses subjetivos de éste y trazar los límites sobre los que discurrirá el proceso en sede de apelación, que es lo que se conoce como el thema decidendum. Tal situación, de presentarse, comportaría, además de una violación al debido proceso, un desconocimiento del principio dispositivo que, por regla general, informa al proceso ordinario contencioso administrativo.

COMPETENCIA – Juez de segunda instancia – Prohibiciones frente al recurso de apelación

Las competencias del juez de la apelación, cuando el apelante es único, no son irrestrictas, pues están limitadas, en primer lugar, por el principio de la “non reformatio in pejus”, introducido como precepto en el artículo 31 de la Constitución Política y consagrado por el artículo 357 del C. de P. C. y, en segundo orden, por el objeto mismo del recurso de apelación (revocar o reformar la providencia), cuyo marco está definido, a su vez, por los juicios de reproche vertidos por el apelante en relación con la situación creada por el fallo de primera instancia (tantum devolutum quantum appellatum). Así, pues, al juez de segundo grado le está vedado, en principio y salvo las excepciones hechas por el legislador , revisar temas del fallo de primer grado que son aceptados por el recurrente (bien porque omite reargüirlos en la sustentación del recurso de apelación o bien porque expresamente los elimina de la discusión manifestando su asentimiento en relación con los mismos), pues éstos quedan excluidos del siguiente debate y, por lo mismo, debe decirse que, frente a dichos aspectos, fenece por completo el litigio o la controversia.

SENTENCIA – Principal – Complementaria – Conforman una unidad jurídica 

La sentencia principal y la sentencia complementaria conforman una unidad jurídica, lo que significa que, en conjunto, constituyen una sola providencia o un solo acto jurídico procesal del juez; por ende, la oportunidad para recurrir en apelación el fallo de primera instancia se extiende hasta por el término de ejecutoria de la última decisión, es decir, de la sentencia complementaria, tal como lo disponen los artículos 331 y 352 (inciso cuarto) del C. de P.C.. La sentencia principal fue proferida el 8 de julio de 2004 y la complementaria, el 26 de marzo de 2015; sin embargo, ninguno de los recurrentes cuestionó de manera integral el fallo de primera instancia, pues mientras el apoderado de la parte demandante apeló solamente la sentencia principal, el tercero litisconsorte apeló únicamente la complementaria, como si se tratara de providencias autónomas e independientes entre sí y tal situación tiene repercusión en el alcance de los recursos interpuestos. El apoderado de la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A. –CONFIANZA S.A.- interpuso recurso de apelación contra la sentencia del 8 de julio de 2004 y el ataque se centró en las argumentaciones expuestas por el Tribunal para desestimar los cargos de ilegalidad formulados contra los actos cuestionados. El fallo complementario del 26 de marzo de 2015 no fue objeto de censura de su parte. (…) Como el apoderado de la parte demandante no interpuso recurso de apelación contra la sentencia complementaria, el artículo 352 en cita suple tal omisión para entender que la apelación de la providencia principal comprende la de aquella que resuelve sobre la complementación, de modo que, desde el punto de vista formal, el recurso se entiende interpuesto contra la totalidad de la sentencia de primera instancia; sin embargo, el hecho de que la demandante no haya hecho sustentación alguna de censura contra la decisión complementaria impide que el juez realice juicios de valor en relación con esta última, pues, como quedó visto, la competencia funcional del juez de la apelación está supeditada a las razones de inconformidad expresadas por el recurrente; por tal razón, debe entenderse que el recurso de apelación interpuesto por la parte actora es parcial, es decir, solamente referido a la providencia principal y, por lo mismo, el análisis de la Sala no comprenderá los aspectos resueltos en la providencia de complementación.
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Demandado: DISTRITO CAPITAL – SECRETARÍA DE OBRAS PÚBLICAS – INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU- 


Referencia: CONTRATOS 



Surtido el trámite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir los recursos de apelación interpuestos por la parte activa de la litis (demandante y litisconsorte necesario) contra la sentencia proferida el 8 de julio de 2004 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Sección Tercera – Subsección “A”, complementada mediante fallo del 26 de marzo de 2015 del Tribunal Administrativo de Descongestión de Cundinamarca – Sección Tercera – Subsección “C”.

La sentencia del 8 de julio de 2004 declaró no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada y negó las pretensiones de la demanda (fl. 322, C. Consejo) y la sentencia del 26 de marzo de 2015 adicionó la anterior decisión para “Negar las pretensiones del litisconsorte necesario” (fl. 589, C. Consejo). 

I. ANTECEDENTES

1.- La demanda.-  

Mediante escrito radicado el 25 de octubre de 2001 en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A. –CONFIANZA S.A.-, actuando por conducto de apoderado, formuló demanda, en ejercicio de la acción de controversias contractuales, contra el Distrito Capital – Secretaría de Obras Públicas y contra el Instituto de Desarrollo Urbano –IDU- con el fin de obtener: (i) la declaración de nulidad de la Resolución 0035 del 28 de febrero de 2001, (ii) la declaración de nulidad de la Resolución 0043 del 22 de marzo de 2001, (iii) la declaración de nulidad de la Resolución 0103 del 30 de mayo de 2001, (iv) la declaración de “… inexistencia del siniestro por la no (sic) afectación de la póliza de seguros No. GU 0666709 …” (fl. 3, C. 1) y (v) la declaración atinente a que la demandante no está obligada a pagar suma alguna a la parte demandada.

En subsidio de las anteriores pretensiones, solicitó que se declare que, “… para pretender la afectación del contrato de seguro contenido en la póliza No GU 0666709, El (sic) Distrito Capital de Bogotá – Secretaria (sic) de Obras y el Instituto de Desarrollo Urbano IDU deben dar cumplimiento a la obligación legal contenida en el artículo 1077 del Código de Comercio” (ibídem).

Adicionalmente, solicitó la condena en costas y agencias en derecho a cargo de las demandadas (fl. 3, C. 1). 

2.- Hechos.-

Los fundamentos fácticos de las pretensiones se pueden compendiar así:

2.1.- El 21 de noviembre de 1997, fue celebrado el contrato 493, entre la Secretaría de Obras Públicas del Distrito Capital y el consorcio Colombiano Argentino CON.COL.AR., cuyo objeto era realizar la interventoría del programa de recuperación y mantenimiento de la malla vial del Distrito Capital.

2.2.- La demandante expidió la póliza GU 0666709, con el fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del citado contrato, por un valor asegurado de $1.100’000.000.oo y con vigencia del 21 de noviembre de 1997 al 21 de enero de 2002. 

2.3.- El 14 de noviembre de 1997, el Instituto de Desarrollo Urbano -IDU- y la Secretaría de Obras Públicas del Distrito celebraron un convenio interadministrativo, en virtud del cual, “… se entregó al I.D.U. la coordinación y administración de la ejecución del contrato de obra SOP No 493” (fl. 4, C. 1).   

2.4.- Durante la ejecución del contrato de consultoría 493 de 1997 se presentaron conflictos entre las partes contratantes, razón por la cual fue convocado un Tribunal de Arbitramento que dirimió las controversias mediante laudo arbitral del 30 de octubre de 2000.

En la precitada providencia fueron condenadas, solidariamente, Consultora Oscar G. Grimaux y Asociados S.A. y Citeco Consultora S.A. (integrantes del consorcio CON.COL.AR.) a pagar al Distrito Capital – Secretaría de Obras Públicas $1.100’000.000.oo.

2.5.- El 28 de febrero de 2001, la Directora General del IDU y el Secretario de Obras Públicas del Distrito profirieron la Resolución 35, mediante la cual declararon la ocurrencia del siniestro de cumplimiento amparado a través de la póliza 666709 expedida por CONFIANZA S.A. y ordenaron hacer exigible la garantía por $617’051.790.61.

2.6.- Mediante Resolución 43 del 22 de marzo de 2001 fue revocada parcialmente la mencionada Resolución 35 y, en su lugar, se ordenó hacer exigible la garantía, en el amparo de cumplimiento, por $927’059.402.47.

2.7.- CONFIANZA S.A. interpuso recurso de reposición contra las anteriores resoluciones, el cual fue desestimado mediante Resolución 103 del 30 de mayo de 2001.

2.8.- La demandante añadió que no fue citada al proceso arbitral que culminó con la imposición de una multa en contra de los integrantes del consorcio contratista, a pesar de que su vinculación, en su opinión, resultaba obligatoria, por ser el garante de las obligaciones contractuales a cargo de aquéllos. 

Lo anterior, en sentir de la parte demandante, significaba que las partes contratantes renunciaron “… implícitamente …” (fl. 5, C. 1) a la garantía otorgada por CONFIANZA S.A.

No obstante, aseguró que la decisión del Tribunal de Arbitramento no la vincula con efectos obligatorios.

2.9.- El IDU y la SOP no informaron a la aseguradora demandante el incumplimiento del contratista al momento de su ocurrencia, es decir, al inicio de la ejecución del contrato. 

2.10.- Por otra parte, las entidades demandadas no demostraron el daño patrimonial sufrido por el incumplimiento del contratista.

Asimismo, sostuvo la demandante que las entidades demandadas no solicitaron el consentimiento expreso y por escrito para revocar parcialmente la Resolución 35 de 2001, a través de la Resolución 43 del mismo año, pese a que con esta última se hizo más gravosa la situación para el contratista y para la aseguradora.

2.11.- Para la fecha de expedición de los actos administrativos demandados, la acción indemnizatoria tendiente a afectar la póliza 666709 se hallaba prescrita, por cuanto el hecho que determinó la exigibilidad de la garantía ocurrió al iniciar la ejecución del contrato, es decir, en noviembre de 1997.

2.12.- Añadió que los actos administrativos demandados se apartaron sustancialmente de las decisiones adoptadas por el Tribunal de Arbitramento, en la medida en que el laudo arbitral dispuso que quien debía pagar las multas por el incumplimiento del contrato era el consorcio CON.COL.AR. y no la aseguradora (fls. 4 a 6, C. 1).

3.- Fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de violación.- 

La parte demandante invocó los artículos 2 del Código Contencioso Administrativo, 1602 del Código Civil, 1056, 1072, 1075, 1077, 1079, 1081, 1088 y 1089 del Código de Comercio.

Aseguró que los actos administrativos cuestionados se encuentran viciados por “… ilegalidad y falsa motivación …” (fl. 7, C. 1), para lo cual formuló los cargos que a continuación se resumen:

3.1.- Cargos por ilegalidad.-

3.1.1.- Sostuvo que los funcionarios que expidieron las resoluciones atacadas no tuvieron en cuenta que, al inobservar las normas legales que fundamentan los cargos de nulidad de los actos, vulneraron el artículo 2 de la Constitución, en la medida en que impidieron la efectividad de los derechos e intereses de la aseguradora CONFIANZA S.A.

3.1.2.- En opinión de la demandante, los actos cuestionados desconocieron el artículo 1602 del Código Civil, porque declararon el incumplimiento del contrato “… después de vencidos los términos legales previstos para el efecto, atentando de paso en forma grave contra los intereses de la compañía aseguradora demandante al pretender cobrar unas sumas de dinero que arbitrariamente y sin justificación alguna impuso” (fl. 7, C. 1).
 
3.1.3.- Aseguró la demandante que las entidades demandadas vulneraron, a través de los actos cuestionados, los artículos 1056, 1072, 1077, 1081, 1088 y 1089 del Código de Comercio, porque, para hacer exigible la garantía, debieron sustentar y comprobar el incumplimiento del contrato atribuido al afianzado y debieron determinar si éste era total o parcial, pues, en caso de que fuera parcial, el monto de la indemnización debía ser proporcional frente a la suma asegurada.

Explicó que los hechos que dieron origen a la declaración de incumplimiento del contrato lo fueron las conductas descritas en los numerales 2 y 5 de la cláusula 22 del contrato, que corresponden a la falta del personal mínimo requerido y a la ausencia de presentación de algunos informes, hechos que fueron conocidos por las entidades demandadas desde el inicio de la ejecución del contrato, por lo cual el incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista se produjo en diciembre de 1997.

Para la fecha de expedición de la resolución que declaró el incumplimiento del contrato, esto es, febrero de 2001, habían transcurrido más de los dos (2) años que la ley prevé para el ejercicio de la acción ordinaria derivada del contrato de seguro.

3.2.- Cargos por falsa motivación.-   

3.2.1.- Señaló que los actos administrativos demandados carecen de fundamentos fácticos, “… pues no aparecen acreditados los hechos que constituyen la realización del riesgo asegurado, mencionando otros … que no se relacionan con el objeto del seguro que se pretende afectar …” (fl. 10, C. 1).

Por otra parte, adujo “… como fundamentos de derecho adicionales, las siguientes normas: Artículo 1609 del Código Civil en concordancia con el artículo 13 de la Ley 80 de 1.993, artículo 85, 137 y demás normas concordantes del Código Contencioso Administrativo” (fl. 11., C. 1), pero no expuso argumentación alguna al respecto.

4.- La actuación procesal.-

Por auto del 31 de enero de 2002, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Sección Tercera) admitió la demanda y ordenó notificar personalmente la providencia al Alcalde Mayor de Bogotá, al Director del Instituto de Desarrollo Urbano –IDU- y al agente del Ministerio Público, dispuso fijar en lista el negocio, solicitó los antecedentes de los actos impugnados y reconoció personería al apoderado de la demandante (fls. 16 y 17, C. 1).

Mediante auto del 30 de mayo de 2002 se adicionó el auto admisorio de la demanda, en el sentido de ordenar la vinculación al proceso, a través de la notificación del auto admisorio de la demanda, del Consorcio Colombo Argentino CON.COL.AR. integrado por Consultora Oscar G. Grimaux y Asociados S.A. y Citeco Consultora S.A., para integrar debidamente el contradictorio (fl. 24, C. 1).

La admisión de la demanda fue notificada a los representantes de las entidades públicas demandadas; pero, el litisconsorte necesario no pudo ser notificado personalmente, por lo cual, después de efectuarse los emplazamientos que la ley ordena, le fue designado un curador ad litem, con quien se surtió la notificación (fls. 31 a 51 y 54, C. 1).

4.1.- La intervención del litisconsorte necesario.- 

4.1.1.- El curador ad litem de la Consultora Oscar G. Grimaux y Asociados S.A. y Citeco Consultora S.A. manifestó atenerse a lo que resulte probado en el proceso (fl. 55, C. 1). 

4.1.2.- Posteriormente y dentro del término de fijación en lista, las citadas sociedades contestaron la demanda coadyuvando las pretensiones de nulidad de los actos cuestionados, para lo cual expusieron las siguientes razones de derecho:

4.1.2.1.- La actuación administrativa contractual es nula por violación del debido proceso (fl. 202, C. 1).

Señaló que la administración profirió la Resolución 43 de 2001, a través de la cual revocó, modificó y reemplazó un artículo de la Resolución 35 del mismo año y adelantó “… dos trámites de notificación y de recursos de la vía gubernativa con términos de ejecutoría (sic) totalmente distintos” (fl. 203, C. 1), lo cual impidió interponer los recursos procedentes contra los dos actos administrativos “… formalmente separables, pero que jurídica y materialmente constituían un solo acto” (ibídem). 

En opinión del litisconsorte, “… no se podía solicitar con la interposición del recurso de reposición contra la resolución (…) 035 de 2.001 que se revocara el artículo segundo de la misma, puesto que la Administración (sic) lo había reemplazado por otro artículo mediante otro acto administrativo con otro término de ejecutoria”, pero los fundamentos fácticos y jurídicos del segundo acto estaban contenidos en la primera de las resoluciones expedidas.

A lo anterior añadió que, ante la solicitud de nulidad del procedimiento administrativo que terminó con la expedición de las resoluciones cuestionadas, las entidades públicas debieron iniciar una nueva actuación, para que los interesados pudieran expresar “… sus opiniones y comentarios” (ibídem). 

Aseguró que la actuación administrativa que dio origen a los actos cuestionados vulneró el principio de eficacia, pero no concretó ningún cargo de violación a este respecto y solo citó doctrina y jurisprudencia sobre el contenido del principio. 

4.1.2.2.- Afirmaron que con la expedición de la Resolución 103 de 2001 se vulneraron los artículos 47 y 50 del C.C.A., pues a través de ésta se resolvió la nulidad planteada por la contratista y en el artículo sexto se dispuso que contra dicho acto no procedían recursos, por encontrarse agotada la vía gubernativa; sin embargo, en opinión del litisconsorte, contra el citado acto administrativo (que negaba la nulidad) procedía el recurso de reposición (fl. 206, C. Consejo). 

4.1.2.3.- Aseguraron que las Resoluciones 35, 43 y 103 de 2001 están viciadas de nulidad por falta de competencia, pues la Directora General del IDU sólo cumplía labores de coordinación y administración respecto del contrato de interventoría 493 de 1997, en desarrollo del convenio interadministrativo celebrado el 14 de noviembre del mismo año, pero no podía adelantar actuación administrativa alguna en relación con aquel contrato y, menos aún, hacer exigible la garantía de cumplimiento. 

4.1.2.4.- Por otra parte, en su sentir, con el pretexto de corregir un “… error de un acto administrativo …” (fl. 208, C. 1) fue expedida la Resolución 43 de 2001, la cual incluyó una nueva disposición que no guarda relación con la aludida corrección, pero tampoco con el artículo incluido; por ende, el acto administrativo no fue suficientemente motivado, lo cual desconoce lo dispuesto por los artículos 24 (numeral 7) de la Ley 80 de 1993 y 35 del C.C.A. 

Pese a lo anterior, a continuación sostuvieron que la mencionada resolución “… carece o adolece de motivación …” (fl. 208, C. 1).

4.1.2.5.- Agregaron que la contratista interpuso recurso de reposición contra las Resoluciones 35 y 43 de 2001 y que en el escrito de impugnación se solicitó la práctica de algunas pruebas; sin embargo, la entidad se abstuvo de decretarlas sin fundamento alguno, razón  por la cual vulneró los artículos 50 (numeral 3) y 56 del C.C.A. y 29 de la Constitución Política (fls. 202 a 210, C. 1).  

4.2.- La contestación de la demanda.-

4.2.1.- El Distrito Capital se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, por carecer de fundamento jurídico y fáctico, en la medida en que los actos cuestionados fueron expedidos con fundamento en el incumplimiento del contratista. 

Añadió que la garantía que amparaba el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato se hizo exigible después de la declaración de incumplimiento del contratista y dentro de las oportunidades legales y contractuales, sin desconocer los derechos del contratista o del asegurador. 

En cuanto a los hechos, aceptó como ciertos los relacionados con la expedición de los actos administrativos demandados y con la emisión de la póliza de cumplimiento, negó los concernientes a la ocurrencia de la prescripción de la acción derivada del contrato de seguro y a la inoponibilidad de la decisión arbitral frente a la parte demandante y dijo que algunos de los enunciados contenidos en la demanda no son hechos, sino apreciaciones subjetivas de la parte actora.

Como razones de la defensa, sostuvo que la demanda no indicó de manera diáfana el concepto de violación de las normas que consideró infringidas, pese a lo cual afirmó que los actos administrativos cuestionados fueron motivados en el incumplimiento del contratista, declarado mediante el laudo arbitral del 30 de octubre de 2000, en el cual, además, se cuantificaron las multas que debía pagar el consorcio a la contratante. Una vez determinada la contingencia y el valor que debía pagar el contratista, la administración procedió a hacer exigible la garantía de cumplimiento, en ejercicio del poder de autotutela declarativa.

La demandada se opuso a la supuesta extemporaneidad en la expedición de los actos administrativos que declararon el incumplimiento, para lo cual aseguró que dicha declaración se produjo cuando el contrato estaba en plena ejecución.

Añadió que la realización del siniestro tuvo lugar durante la vigencia del amparo y que, contrario a lo que señaló la demandante, no puede entenderse que las partes del contrato hayan renunciado a la garantía de seguros, por el hecho de que la aseguradora no fuera citada al Tribunal de Arbitramento convocado para discutir el incumplimiento atribuido al contratista, pues la intervención del garante en el proceso arbitral no era obligatoria, sino facultativa, de modo que pudo comparecer en condición de coadyuvante de su afianzado.

Propuso como excepciones las que denominó: “AUSENCIA DE CAUSALES QUE INVALIDEN LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS”, “INEPTA DEMANDA POR NO INDICAR LAS NORMAS SUPUESTAMENTE INFRINGIDAS Y EL CONCEPTO DE LA VIOLACIÓN” e “INEPTA DEMANDA POR FALTA DE INTEGRACIÓN DEL LITISCONSORCIO NECESARIO” (fls. 56 a 66, C. 1).

4.2.2.- El Instituto de Desarrollo Urbano –IDU- se opuso a la properidad de las pretensiones y, en cuanto a los hechos, aceptó algunos como ciertos, otros como parcialmente ciertos y negó los demás, para lo cual adujo fundamentos similares a los planteados por el Distrito Capital. 

Propuso las excepciones que denominó: “INEXISTENCIA DE FALSA MOTIVACIÓN”, “LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ACUSADOS. CUMPLIMIENTO DE LA LEY Y EL CONTRATO”, “DESCONOCIMIENTO DE LA NATURALEZA DEL CONTRATO DE SEGURO Y LAS OBLIGACIONES ADQUIRIDAS (SIC) NO SON EXCLUYENTES DEL PAGO”, “VIGENCIA DE LA POLIZA (SIC) DE CUMPLIMIENTO” e “INEXISTENCIA DE LITIS CONSORCIO NECESARIO” (fls. 75 a 91, C. 1). 

5.- Los alegatos de primera instancia.- 

5.1.- La parte demandante reiteró los fundamentos de la demanda y añadió que la Secretaría de Obras Públicas no demostró la cuantía de la pérdida, lo cual es obligatorio en los seguros de cumplimiento, según lo previsto por el artículo 1088 del Código de Comercio.

Insistió en que las entidades demandadas no solicitaron el consentimiento de la compañía aseguradora para revocar parcialmente la Resolución 35 de 2001 (fls. 266 a 270, C. 1).

5.2.- Los litisconsortes necesarios expresaron idénticos argumentos a los planteados al contestar la demanda, orientados a coadyuvar las pretensiones de la demandante (fls. 271 a 285, C. 1).

5.3.- El IDU sostuvo que las pruebas allegadas al proceso no permitían endilgar vicios de nulidad contra los actos administrativos demandados (fls. 286 a 294, C. 1). 

El agente del Ministerio Público y el Distrito Capital guardaron silencio.

6.-  La sentencia de primera instancia.- 

Mediante fallo del 8 de julio de 2004, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Sección Tercera – Subsección “A”) puso fin a la controversia, en primera instancia, en la forma consignada al inicio de esta providencia.

Para llegar a lo anterior, el Tribunal analizó las excepciones propuestas por las entidades demandadas y afirmó que algunas de ellas no tenían tal connotación, sino que se trataba de razones de la defensa orientadas a negar los supuestos de hecho de la demanda.

Los planteamientos que constituían verdaderas excepciones las resolvió desestimándolas en su totalidad, porque no se hallaban probadas.   

A continuación, analizó uno a uno los cargos formulados contra los actos acusados y los halló infundados. 

En relación con la presunta violación del artículo 2 del Código Contencioso Administrativo, señaló el Tribunal que no surgía por parte alguna que, con la expedición de los actos cuestionados, se hubiera desconocido el citado precepto; por el contrario, en los términos del artículo 4 (numerales 1 y 2) de la Ley 80 de 1993, constituye un deber de las entidades estatales exigir, tanto al contratista como a su garante, la ejecución idónea y oportuna del objeto contratado y adelantar las gestiones del caso, para obtener el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y de las garantías. 

Precisó el a quo que, en este caso, era incuestionable que el incumplimiento del contrato se produjo y que tal circunstancia dio lugar a la imposición de las multas contractualmente pactadas, porque así lo determinó el Tribunal de Arbitramento convocado para ello, a través de una providencia judicial que hizo tránsito a cosa juzgada, sin que su validez se pueda discutir.

En relación con la citada violación del artículo 1602 del Código Civil, sostuvo el Tribunal que la norma es clara en señalar que el contrato es ley para las partes y que tal noción es aplicable, por igual, para ambos sujetos de la relación contractual y no sólo para uno de ellos, de manera que no es válido sostener que la efectividad de la garantía de cumplimiento afectó los intereses de la aseguradora, porque fue como resultado del contrato de seguro y del acaecimiento del evento asegurado que surgió la obligación de pagar el siniestro, precisamente, en aplicación del precepto que citó como violado la demandante.

Por otra parte, afirmó el Tribunal que no fue desconocida ninguna de las normas que del Código de Comercio se citaron como violadas y que, por el contrario, lo que se desprende de la prueba allegada al proceso es que se presentaron los supuestos de hecho que se subsumen dentro de los preceptos invocados.

El artículo 1056 del Código de Comercio faculta al asegurador para asumir, a su arbitrio, con las restricciones legales, todos o algunos de los riesgos a los que está expuesto el interés o la cosa asegurada y tal delimitación se halla en la respectiva póliza, de suerte que la aseguradora tuvo pleno conocimiento del acontecimiento futuro e incierto que constituía el riesgo asegurado, el cual comprendía, entre otras cosas, la cláusula penal y las multas, conforme a lo dispuesto por el artículo 17 del Decreto 679 de 1994 y el contrato mismo, de manera que aducir la violación de aquella disposición legal por haberse hecho efectiva la garantía ante el incumplimiento del contratista es desenfocado.

El artículo 1072 del Código de Comercio no fue violado, en sentir del Tribunal, pues dicha norma define el siniestro como “la realización del riesgo amparado” y eso fue precisamente lo que ocurrió en el presente asunto. La misma demandante aceptó que el riesgo estaba constituido por el incumplimiento del contrato 493 de 1997, por parte del contratista y tal incumplimiento se presentó -según lo declaró el Tribunal de Arbitramento-, de manera que la administración no hizo cosa distinta que hacer efectiva la garantía, ante la ocurrencia del hecho constitutivo del siniestro. 

Por su parte, los artículos 1075 y 1077 del Código de Comercio contemplan la obligación del asegurado o del beneficiario de dar noticia al asegurador de la ocurrencia del siniestro y de demostrar su existencia y cuantía.

En este caso, en opinión del Tribunal, la existencia del incumplimiento (siniestro) fue aceptada por la misma demandante, la cual fue notificada oportunamente de los actos administrativos que hicieron exigible la garantía; además, la cuantía de las multas fue determinada por el Tribunal de Arbitramento que declaró el incumplimiento del contratista.

Según el Tribunal, la parte demandante no acreditó la violación de los artículos 1079, 1088 y 1089 del Código de Comercio con la expedición de los actos administrativos acusados, pues no se excedió la suma asegurada ($1.100’000.000), la cuantía de las multas fue fijada por el Tribunal de Arbitramento dentro de los límites previstos en el contrato y los actos demandados se fundamentan en la decisión arbitral.

El Tribunal afirmó que la garantía se hizo exigible estando en plena vigencia la póliza, lo cual excluye, de plano, cualquier posibilidad de prescripción.

La Sala del Tribunal desestimó el cargo que por falsa motivación formuló la parte demandante, pues encontró que los actos cuestionados se encuentran debidamente motivados desde los aspectos fáctico y jurídico.

Anotó el Tribunal que se abstenía de estudiar los cargos de legalidad formulados por la parte demandante y por su litisconsorte en los respectivos alegatos de conclusión, porque, de lo contario, se violarían los derechos de defensa y de contradicción de las demandadas (fls. 296 a 322, C. Consejo).

7.- El fallo complementario.- 

Mediante auto del 18 de noviembre de 2014 (fls. 564 a 571, C. Consejo), el ponente de esta providencia ordenó devolver el proceso al Tribunal, para que adicionara el fallo de primera instancia, en el sentido de resolver los cargos de ilegalidad formulados por el litisconsorte necesario.

Por medio de sentencia del 26 de marzo de 2015, el Tribunal Administrativo de Descongestión de Cundinamarca (Sección Tercera – Subsección “C”) adicionó el fallo del 8 de julio de 2004 “… en el sentido de Negar (sic) las pretensiones del litisconsorte necesario …” (fl. 589, C. Consejo).

Respecto del cargo formulado por violación al debido proceso, señaló el Tribunal que el término de ejecutoria de la Resolución 35 de 2001 transcurrió hasta el 2 de abril del mismo año, sin que los interesados interpusieran recurso alguno.

Por otra parte, afirmó que la Resolución 43 de 2001 corrigió solamente un error aritmético de la citada Resolución 35, de modo que, a pesar de que materialmente constituyen una sola decisión administrativa, formalmente se trata de dos actos administrativos; en otras palabras, el acto que corrigió el error aritmético carecía de la virtualidad de revivir la ejecutoria del acto corregido.

En cuanto al segundo cargo, relacionado con el desconocimiento de los artículos 49 y 50 del C.C.A., el Tribunal precisó que contra los actos administrativos en vía gubernativa solo proceden los recursos de apelación, reposición y queja, de modo que, si el litisconsorte pretendía obtener la declaración de nulidad de los actos administrativos, ha debido acudir a la jurisdicción para solicitarla, pues la administración no tiene la facultad de declararla.

En torno al cargo de falta de competencia de la Directora del IDU para proferir los actos administrativos, el Tribunal señaló que las resoluciones impugnadas fueron suscritas por el Secretario de Obras Públicas y por la Directora del IDU, de modo que la causal de nulidad no está acreditada. 

En cuanto al cargo de ilegalidad consistente en la falta de motivación del acto contenido en la Resolución 43 de 2001, el Tribunal precisó que el fundamento para que la administración revocara parcialmente su propio acto era corregir el error aritmético que había cometido al proferir la Resolución 35 de 2001.

En relación con el cargo consistente en la falta de decreto y practica de pruebas solicitadas en el trámite del recurso de reposición de las Resoluciones 35 y 43 de 2001, el a quo advirtió que, por una parte, no se halla probado que el contratista hubiera solicitado como prueba el documento que echa de menos (convenio interadministrativo suscrito entre el IDU y la SOP) y, por otra parte, tal documento reposaba en los archivos de las entidades que profirieron los actos cuestionados, de manera que no era necesario que la administración decretara y practicara una prueba a la cual dichas entidades tenían acceso directo (fls. 564 a 589, C. Consejo).

8.- Los recursos de apelación.- 

8.1.- De la parte demandante.-

Mediante escrito del 22 de noviembre de 2004 (fls. 343 a 345, C. Consejo), el apoderado de la Compañía Aseguradora de Fianzas “Confianza S.A.” interpuso recurso de apelación contra el fallo del 8 de julio de mismo año, con el fin de que fuera revocado y, en su lugar, se accediera a las súplicas de la demanda.

Como razones del disenso, señaló que el Tribunal se abstuvo de analizar los cargos de ilegalidad formulados por el coadyuvante contra los actos administrativos cuestionados y, por consiguiente, no fueron resueltos todos los puntos de la contienda.

Afirmó que la administración no podía hacer exigible a favor del IDU la garantía a la aseguradora, pues ninguno de ellos fue parte dentro del proceso arbitral.

Reiteró que “… cuando la Secretaría de Obras Públicas de Bogotá y el Consorcio Con. Col. Ar decidieron convocar un tribunal de arbitramento para resolver sus conflictos, omitiendo la citación de la aseguradora que garantizó el cumplimiento del contrato, en forma implícita renunciaron a tal garantía” (fl. 353, C. Consejo).

Criticó la decisión de primera instancia, en cuanto dijo que la aseguradora no podía alegar la carencia de interés legítimo del IDU para hacer exigible la garantía, pues en sentir del apelante “... las compañías aseguradoras de buena fe atienden las solicitudes de modificaciones que les solicitan los tomadores de una póliza, y al momento en que se presenta una reclamación se hacen los análisis correspondientes para verificar la presencia de aspectos básicos que rigen el contrato de seguro …” (fl. 353, C. Consejo). 

8.2.- Del litisconsorte necesario.- 

Por su parte, mediante escrito del 16 de abril de 2015 Consultora Oscar G. Grimaux y Asociados S.A. y Citeco Consultora S.A. interpusieron recurso de apelación “… contra la sentencia complementaria de primera instancia, proferida el 26 de marzo de 2015, con el fin de que se revoque y se acceda a las súplicas de la demanda …” (fl. 591, C. Consejo).

El análisis del recurrente se centró en la obligatoriedad de iniciar una actuación administrativa para corregir los yerros que se presenten en los actos administrativos y en la imposibilidad de adicionar en la parte resolutiva de los actos administrativos aspectos que no fueron materia de análisis en el acto objeto de corrección (fls. 591 a 600, C. Consejo).

Es de anotar que el litisconsorte necesario coadyuvó el recurso interpuesto por la parte demandante y, a su turno, éste coadyuvó el recurso de apelación interpuesto por aquél (fls. 355 a 368 y 608 a 611, C. Consejo).

9.- El traslado para alegar en segunda instancia y el concepto del Ministerio Público.-  

Por auto del 16 de septiembre de 2015 se corrió traslado a la partes, para alegar de conclusión y al Ministerio Público, para que emitiera su concepto (fl. 607, C. Consejo).

8.1.- La parte demandante, en su alegato, coadyuvó los fundamentos de la impugnación presentada por su litisconsorte, para que se revoque la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda (fls. 608 a 611, C. Consejo).

8.2.- El litisconsorte necesario reiteró los fundamentos expuestos en la sustentación del recurso de apelación, en el sentido de que se declare la nulidad de los actos demandados (fls. 612 a 620, C. Consejo).  

8.3.- El Instituto de Desarrollo Urbano –IDU- reiteró los alegatos de conclusión presentados el 6 de mayo de 2005, en cuanto afirmó que los cargos de la demanda están formulados de manera técnicamente incorrecta, razón por la cual solicitó mantener la presunción de legalidad que ampara a los actos administrativos (fls. 622 a 628, C. Consejo).

El Delegado del Ministerio Público guardó silencio.

CONSIDERACIONES

I. La competencia

La Sala es competente para conocer los recursos de apelación interpuestos contra la sentencia del 8 de julio de 2004, complementada mediante fallo del 26 de marzo de 2015, por cuanto la cuantía del proceso, determinada por la pretensión de mayor valor, asciende a $927’059.402.47[footnoteRef:1]. Para la época de interposición de la demanda[footnoteRef:2] y del recurso de apelación, eran susceptibles de acceder a la segunda instancia los procesos promovidos en ejercicio de la acción de controversias contractuales cuya cuantía excediera la suma de $26’390.000.oo[footnoteRef:3], monto que, como se puede observar, se encuentra ampliamente superado. Por otra parte, es de anotar que el Consejo de Estado es funcionalmente competente para conocer de los recursos de apelación interpuestos contra las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en primera instancia, a términos de lo dispuesto por el artículo 129 del C.C.A.   [1:  Pretensión segunda principal de condena.]  [2:  25 de octubre de 2001.]  [3:  Artículo 2º del Decreto 597 de 1988.] 


II.- Alcance y límites de los recursos de apelación.-

[bookmark: _Hlk29477413]Es apenas natural que frente a una decisión adversa la reacción de la parte perjudicada sea impugnarla o refutarla y una de dichas formas de impugnación[footnoteRef:4] es, precisamente, la apelación, que no es cosa distinta a “alzarse ante el superior”, con el objeto de que éste “… estudie la cuestión decidida en la sentencia de primer grado y la revoque o reforme”, tal como lo prevé el artículo 350 del C. de P.C. [4:  Expresión proveniente de la raíz latina “impugnare”. ] 


[bookmark: _Hlk29477430]Pero, para que el juez de segundo grado pueda estudiar la apelación se requiere: (i) que la providencia sea apelable, (ii) que el recurso sea interpuesto oportunamente, (ii) que el recurso sea sustentado en la oportunidad pertinente. 

En esta oportunidad, reitera la Sala que para que el recurso sea tramitado no es suficiente el mero acto procesal dispositivo, a través del cual la parte manifiesta, de manera abstracta, que impugna la respectiva providencia. 

Impugnar significa contradecir, combatir o refutar y esto solo se logra a través de la explicación y la argumentación de las razones que han dado lugar a la interposición del recurso, es decir, mediante la crítica jurídica contra la providencia censurada, para revelar su disconformidad con ella con miras a obtener el fin perseguido (la revocatoria o la reforma de la providencia).

Así, pues, el marco de la competencia funcional del juez de segunda instancia está limitado por las razones de inconformidad expresadas en el escrito de sustentación del recurso de apelación. 

De lo anterior surge con claridad que la apelación está compuesta por dos fases que, en conjunto, constituyen una unidad procesal, de modo que sin el agotamiento de alguna de ellas no es posible entrar a resolver el recurso. 

La primera es la de interposición del recurso y consiste en el acto a través del cual la parte interesada manifiesta, sencillamente, que está en desacuerdo con la decisión que por su naturaleza es apelable, cosa que, si se hace dentro de la oportunidad prevista por el ordenamiento jurídico, impide que la decisión judicial cobre firmeza y abre paso a la segunda fase: la de sustentación del recurso, que consiste en la impugnación propiamente dicha, conforme a la acepción expuesta líneas atrás.

Este es el correcto entendimiento del procedimiento establecido por el artículo 212 del C.C.A[footnoteRef:5]., en cuanto dispone que, “… Recibido el expediente y efectuado el reparto, se dará traslado al recurrente por el término de tres (3) días para que sustente el recurso, si aún no lo hubiere hecho. Si el recurso no se sustenta oportunamente, se lo declarará desierto y ejecutoriada la sentencia objeto del mismo…” (subraya fuera del texto). [5:  Es de anotar que esta norma fue subrogada por el artículo 67 de la Ley 1395 de 2010, promulgada el 12 de julio del mismo año. A la luz de esta normatividad, la interposición del recurso y la sustentación del mismo deben surtirse ante el juez de primera instancia, es decir, las dos fases a las cuales se ha hecho alusión en la presente providencia deben agotarse ante el a quo, en un mismo escrito o en escrito separado, pero, en todo caso, dentro de la oportunidad prevista en la norma; sin embargo, en este caso el recurso de apelación fue interpuesto el 13 de enero 2009 (fl. 963 C. Consejo), fecha para la cual aún estaba vigente el artículo 212 del C.C.A. (modificado por el artículo 51 del Decreto 2304 de 1989), de manera que la sustentación del recurso podía efectuarse ante el a quo o ante el ad quem dentro de las oportunidades previstas en dicha disposición.          ] 


La norma especial del Código Contencioso Administrativo acabada de citar se complementa, entre otros, con los artículos 352 y 357 del Código de Procedimiento Civil, en cuanto en éstos se precisan la trascendencia y el contenido de la sustentación del recurso de apelación y los límites de la competencia funcional del juez ad quem.

Así, el parágrafo 1º del artículo 352 del Código de Procedimiento Civil señala que, “… Para la sustentación del recurso, será suficiente que el recurrente exprese, en forma concreta, las razones de su inconformidad con la providencia …”, de donde se deduce, con absoluta claridad, que es a partir de las “razones de inconformidad” expuestas por el recurrente que se puede establecer la competencia del juez de segundo grado, conforme a lo previsto por el artículo 357 ibídem, en cuanto éste dispone que “La apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razón de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos íntimamente relacionados con aquélla …” (subraya fuera del texto), de tal suerte que sólo a través de la manifestación de esas razones de inconformidad se puede demarcar, con precisión, lo que ha sido “desfavorable” a los intereses del apelante. 

Entender lo contrario significaría que el juez ad quem pudiera calificar a su arbitrio y deliberadamente lo que es favorable o no al recurrente, con grave riesgo de afectar los intereses de las partes, interpretar equivocadamente el querer del impugnante (muchas veces lo que el juez considera lesivo para el apelante, éste no lo considera así), ir contra la voluntad expresa del recurrente, abusar de sus poderes y competencias dadas por la Constitución y la ley y afectar, por consiguiente, el debido proceso. 

En este punto, es preciso anotar que quien puede calificar qué es desfavorable a sus intereses es la parte que se siente afectada con la decisión recurrida y, por ende, el juez no puede arrogarse dicha facultad o, lo que es lo mismo, no puede sustituir al impugnante en la labor de calificar qué afecta los intereses subjetivos de éste y trazar los límites sobre los que discurrirá el proceso en sede de apelación, que es lo que se conoce como el thema decidendum. 

Tal situación, de presentarse, comportaría, además de una violación al debido proceso, un desconocimiento del principio dispositivo que, por regla general, informa al proceso ordinario contencioso administrativo.  

Lo anterior significa que las competencias del juez de la apelación, cuando el apelante es único, no son irrestrictas, pues están limitadas, en primer lugar, por el principio de la “non reformatio in pejus”, introducido como precepto en el artículo 31 de la Constitución Política y consagrado por el artículo 357 del C. de P. C. y, en segundo orden, por el objeto mismo del recurso de apelación (revocar o reformar la providencia), cuyo marco está definido, a su vez, por los juicios de reproche vertidos por el apelante en relación con la situación creada por el fallo de primera instancia (tantum devolutum quantum appellatum)[footnoteRef:6].  [6:  Al respecto, ver sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.] 


Así, pues, al juez de segundo grado le está vedado, en principio y salvo las excepciones hechas por el legislador[footnoteRef:7], revisar temas del fallo de primer grado que son aceptados por el recurrente (bien porque omite reargüirlos en la sustentación del recurso de apelación o bien porque expresamente los elimina de la discusión manifestando su asentimiento en relación con los mismos), pues éstos quedan excluidos del siguiente debate y, por lo mismo, debe decirse que, frente a dichos aspectos, fenece por completo el litigio o la controversia.  [7:  Excepción que consagra el mismo artículo 357 del C. de P.C.: 
“La apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razón de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos íntimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que no apeló hubiere adherido al recurso, el superior resolverá sin limitaciones. 
“En la apelación de autos, el superior sólo tendrá competencia para tramitar y decidir el recurso, liquidar costas y decretar copias y desgloses. Si el superior observa que en la actuación ante el inferior se incurrió en causal de nulidad que no fuere objeto de la apelación, procederá en la forma prevista en el artículo 145. Para estos fines el superior podrá solicitar las copias adicionales y los informes del inferior que estime conveniente. 
“Cuando se hubiere apelado de una sentencia inhibitoria y la revocare el superior, éste deberá proferir decisión de mérito aun cuando fuere desfavorable al apelante”.
Es de anotar que otra excepción a la regla general se presenta cuando la sentencia impugnada es inhibitoria, o cuando por razones de orden público se hace necesario introducir modificaciones al fallo de primer grado (ver Corte Suprema de justicia, Sala de Casación Civil, casación del 8 de septiembre de 2009, exp. 11001-3103-035-2001-00585-01).  ] 


[bookmark: _Hlk29477941]Ahora, la trascendencia de los efectos del acto de sustentación del recurso no se agota con señalar que allí se plasma el objeto de la impugnación, se fijan las márgenes de lo que será el debate sustancial en segunda instancia, sino que a ello hay que añadir que, a partir de las razones de inconformidad[footnoteRef:8] expuestas por el recurrente, la parte no impugnante ejerce su oposición frente al recurso en la etapa de alegaciones finales de segunda instancia (artículo 212 del C.C.A) y, desde luego, sólo entrará a refutar aquellas razones que esbozó el recurrente en el escrito de sustentación, pues, en virtud de los principios de la buena fe y de la lealtad procesal que informan las actuaciones procesales, la parte no recurrente entendería, con sobrada razón, que los aspectos que no fueron mencionados en el escrito de impugnación cobraron firmeza[footnoteRef:9], de manera que si el juez ad quem analiza en la sentencia de segunda instancia temas que no eran los esperados por las partes, porque no estaban comprendidos dentro del escrito de impugnación, estaría complementando indebidamente la impugnación, con lo cual desviaría su poder y violaría el debido proceso de las partes, porque éstas no tendrían opción, dentro del proceso, de pronunciarse sobre el particular.  [8:  Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 26 de mayo de 2010, exp. 18.950. Ver también sentencia proferida el 16 de septiembre de 2013, por la Subsección “A” de la misma Sección de la Corporación, exp. 19.705.]  [9:  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, casación del 8 de septiembre de 2009, exp. 11001-3103-035-2001-00585-01. En el mismo sentido ver auto proferido por la misma corte el 28 de febrero de 2007, exp. 01954 00. ] 


En este caso, el Tribunal de primera instancia profirió una sentencia principal y una complementaria. 

La sentencia principal y la sentencia complementaria conforman una unidad jurídica, lo que significa que, en conjunto, constituyen una sola providencia o un solo acto jurídico procesal del juez; por ende, la oportunidad para recurrir en apelación el fallo de primera instancia se extiende hasta por el término de ejecutoria de la última decisión, es decir, de la sentencia complementaria, tal como lo disponen los artículos 331[footnoteRef:10] y 352 (inciso cuarto) del C. de P.C.[footnoteRef:11]. [10:  “ARTÍCULO 331. EJECUTORIA. Artículo modificado por el artículo 34 de la Ley 794 de 2003. El nuevo texto es el siguiente: Las providencias quedan ejecutoriadas y son firmes tres días después de notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos. No obstante, en caso de que se pida aclaración o complementación de una providencia, su firmeza sólo se producirá una vez ejecutoriada la que la resuelva.
“Las sentencias sujetas a consulta no quedarán firmes sino luego de surtida esta” (subraya fuera del texto original).
]  [11:  ARTÍCULO 352. OPORTUNIDAD Y REQUISITOS. Artículo modificado por el artículo 36 de la Ley 794 de 2003. El nuevo texto es el siguiente: “El recurso de apelación deberá interponerse ante el juez que dictó la providencia, en el acto de su notificación personal o por escrito dentro de los tres días siguientes. Si aquélla se dicta en el curso de una audiencia o diligencia, el recurso deberá proponerse en forma verbal inmediatamente se profiera; el juez resolverá sobre su procedencia al final de la misma.

“La apelación contra autos podrá interponerse directamente o en subsidio de la reposición.

“Cuando se accede a la reposición interpuesta por una de las partes, la otra podrá apelar del (sic) nuevo auto si fuere susceptible de este recurso.

“Proferida una providencia complementaria o que niegue la complementación solicitada, dentro de la ejecutoria de ésta se podrá también apelar de la principal. La apelación contra una providencia comprende la del auto que resuelva sobre la complementación.

“Si antes de resolverse sobre la complementación de una providencia se hubiere interpuesto apelación contra ésta, en el auto que decida aquélla se resolverá sobre la concesión de dicha apelación.

“PARÁGRAFO 1o. El apelante deberá sustentar el recurso ante el juez o tribunal que deba resolverlo, a más tardar dentro de la oportunidad establecida en los artículos 359 y 360, so pena de que se declare desierto. Para la sustentación del recurso, será suficiente que el recurrente exprese, en forma concreta, las razones de su inconformidad con la providencia.

“PARÁGRAFO 2o. El Secretario deberá remitir el expediente o las copias al superior dentro del término máximo de quince (15) días contados a partir del día siguiente al de ejecutoria del auto que concede el recurso o a partir del día siguiente a aquel en que se paguen tas (sic) copias por el recurrente, según fuere el efecto en que se conceda el recurso, so pena de incurrir en causal de mala conducta sancionable con destitución” (subrayas fuera del texto original).
] 


La sentencia principal fue proferida el 8 de julio de 2004 y la complementaria, el 26 de marzo de 2015; sin embargo, ninguno de los recurrentes cuestionó de manera integral el fallo de primera instancia, pues mientras el apoderado de la parte demandante apeló solamente la sentencia principal, el tercero litisconsorte apeló únicamente la complementaria, como si se tratara de providencias autónomas e independientes entre sí y tal situación tiene repercusión en el alcance de los recursos interpuestos.

El apoderado de la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A. –CONFIANZA S.A.- interpuso recurso de apelación contra la sentencia del 8 de julio de 2004 y el ataque se centró en las argumentaciones expuestas por el Tribunal para desestimar los cargos de ilegalidad formulados contra los actos cuestionados. El fallo complementario del 26 de marzo de 2015 no fue objeto de censura de su parte. 

Ahora, como el apoderado de la parte demandante no interpuso recurso de apelación contra la sentencia complementaria, el artículo 352 en cita suple tal omisión para entender que la apelación de la providencia principal comprende la de aquella que resuelve sobre la complementación, de modo que, desde el punto de vista formal, el recurso se entiende interpuesto contra la totalidad de la sentencia de primera instancia; sin embargo, el hecho de que la demandante no haya hecho sustentación alguna de censura contra la decisión complementaria impide que el juez realice juicios de valor en relación con esta última, pues, como quedó visto, la competencia funcional del juez de la apelación está supeditada a las razones de inconformidad expresadas por el recurrente; por tal razón, debe entenderse que el recurso de apelación interpuesto por la parte actora es parcial, es decir, solamente referido a la providencia principal y, por lo mismo, el análisis de la Sala no comprenderá los aspectos resueltos en la providencia de complementación.

Por su parte, el apoderado del Consorcio Colombo Argentino CON.COL.AR. integrado por Consultora Oscar G. Grimaux y Asociados S.A. y Citeco Consultora S.A. interpuso recurso de apelación únicamente contra la sentencia complementaria del 26 de marzo de 2015 y en la sustentación solo atacó los fundamentos de esta última, pero omitió impugnar la sentencia principal del 8 de julio de 2004, es decir, de aquella que negó las pretensiones de la demanda.

Así, pues, el hecho de no haber impugnado y sustentado el recurso de apelación contra la sentencia principal implica que la decisión que niega las pretensiones de la demanda se mantenga intacta para el consorcio y, en esa medida, resulta inocuo analizar los fundamentos de la impugnación contra el fallo complementario, porque éstos carecen de la virtualidad de remover la decisión adversa consignada en la parte resolutiva de la providencia principal, pues la providencia de complementación tan sólo analizó los cargos de ilegalidad formulados por el litisconsorte necesario dirigidos a coadyuvar lo solicitado por el demandante, pero no fue la sentencia complementaria la que negó las pretensiones de la demanda.

Lo anterior significa que el litisconsorte solo atacó una fracción de la sentencia (la complementaria), fracción que, por cierto, no era la que contenía la decisión adversa, sino la que estudiaba los cargos que coadyuvaban la pretensión del demandante, de modo que si el litisconsorte pretendía obtener la revocatoria de la decisión de primera instancia debió atacar lo resuelto sobre las pretensiones de la demanda y no limitarse a refutar las consideraciones vertidas por el Tribunal para desestimar los argumentos del mismo litisconsorte que, además, solo estaban orientados a coadyuvar las súplicas del demandante y no a resolver pretensiones autónomas del litisconsorte.

Por lo anterior, la Sala se abstendrá de analizar los fundamentos expuestos por el Consorcio Colombo Argentino CON.COL.AR. contra la sentencia complementaria del 26 de marzo de 2015, pues, así fueran admisibles, la decisión de negar las pretensiones de la demanda, que fue la que debió ser apelada, no fue objeto de reproche. 

Ahora, resulta importante anotar que, en relación con el recurso de apelación interpuesto por la aseguradora, la Sala sólo estudiara los aspectos cuestionados a través del escrito de sustentación, por las razones que fueron expuestas párrafos atrás.

La aseguradora cuestionó la sentencia principal en lo referente a que: (i) dicha sentencia omitió resolver los cargos de ilegalidad formulados por el litisconsorte necesario, (ii) el Tribunal de primera instancia desconoció el principio de cosa juzgada y (iii) falta de interés asegurable del IDU.

III.- Oportunidad de la pretensión.-

La demanda fue promovida dentro del término que el ordenamiento jurídico contempla para su ejercicio oportuno.

En efecto, en este caso, las pretensiones principales e iniciales están orientadas a obtener la declaración de nulidad de varios actos administrativos proferidos con el fin de hacer exigibles las garantías otorgadas con ocasión de un contrato estatal, lo cual implica que los actos cuestionados sean de aquellos que la jurisprudencia ha denominado inseparables del contrato, porque su existencia pende del contrato mismo.

Por ende, la acción adecuada para analizar las pretensiones es la de controversias contractuales, consagrada en el artículo 87 del C.C.A. (subrogado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998), cuyo término de caducidad es de dos (2) años que, en este caso, se deben contar a partir de la ejecutoria del acto administrativo que resolvió los recursos contra aquellos que hicieron exigible la garantía.

La Resolución 103 del 30 de mayo de 2001 quedó en firme el 26 de junio de 2001 -según la constancia que aparece a folio 89 del cuaderno 2- y la demanda fue promovida el 25 de octubre del mismo año, de donde se sigue que la acción fue promovida oportunamente.

IV.- Análisis del recurso.- 

a.- La sentencia de primera instancia omitió resolver los cargos de ilegalidad formulados por el litisconsorte necesario.-  

Como quedó expuesto párrafos atrás, el despacho de quien actúa como ponente en este pronunciamiento advirtió que el Tribunal de primera instancia omitió pronunciarse en relación con los cargos de ilegalidad formulados por el Consorcio Colombo Argentino CON.COL.AR. integrado por Consultora Oscar G. Grimaux y Asociados S.A. y Citeco Consultora S.A. y por ello, mediante auto del 18 de noviembre de 2014 (fls. 564 a 571, C. Consejo), ordenó devolver el proceso al a quo para que complementara la decisión en los puntos que no fueron resueltos.

La orden fue cumplida por el Tribunal de primera instancia mediante sentencia complementaria del 26 de marzo de 2015, pero lo resuelto por el a quo a este respecto no fue objeto de censura por parte de la compañía aseguradora, con lo cual se entiende que consintió en lo decidido.

b.- La administración violó el principio de la cosa juzgada.-

En sentir de la apelante, la administración desconoció lo decidido por el Tribunal de Arbitramento, pues en el laudo “… se dispuso que el Consorcio Con. Col. Ar. debía cancelar una suma por concepto de multas a favor de su contratante, la S.O.P. y con las resoluciones 035 y 043 de 2.001 demandadas, se altera lo dispuesto en el laudo, al pretender hacer exigible la póliza contra la aseguradora y a favor del IDU, personas éstas que no fueron citadas al tribunal de arbitramento, ni mencionadas en el laudo …” (fl. 353, C. Consejo).

Advierte la Sala que el fundamento de la censura constituye un nuevo cargo que no fue formulado en la demanda y que, por lo mismo, no fue objeto de pronunciamiento en el fallo objeto del recurso.

En efecto, la parte demandante no formuló ningún cargo de ilegalidad contra los actos administrativos demandados, con fundamento en que la compañía aseguradora no fue a quien el Tribunal de Arbitramento le ordenó pagar las multas. Tal planteamiento sólo fue esbozado como fundamento de hecho de la demanda que, por lo mismo, no podía ser analizado como un cargo de ilegalidad de los actos cuestionados (fl. 5, C. 1). Si la demandante consideraba que el hecho de que no fuera citada al proceso arbitral impedía que se hiciera exigible la garantía de cumplimiento a través de los actos administrativos atacados, así debió plantearlo al desarrollar el concepto de la violación, ubicando el supuesto de hecho en alguna de las causales que, conforme al ordenamiento jurídico vigente, conducen a la invalidez de los actos administrativos.

Con todo, para efectos de despejar cualquier duda sobre la posible violación de los derechos fundamentales (como el debido proceso), por cuenta de los actos administrativos cuestionados, la Sala considera pertinente precisar algunos aspectos, no sin antes advertir que el apelante distorsiona por completo el fenómeno que se presenta.

Ciertamente, a través de los actos administrativos cuestionados la administración no estaba dando cumplimiento a lo dispuesto en el laudo arbitral, como equivocadamente lo entiende el apelante, pues mediante ellos lo que hizo la administración fue hacer exigible la garantía de cumplimiento otorgada por la aseguradora, debido a la ocurrencia de uno de los siniestros por ella amparados, el cual se estructuró con la declaración de incumplimiento del contratista por parte del Tribunal de Arbitramento. 

Ahora, el proceso arbitral que culminó con el laudo que impuso las multas al contratista y que hizo tránsito a cosa juzgada formal y material nada tiene que ver con este proceso y, por lo mismo, ninguna incidencia tiene para resolver el litigio que se somete a la decisión de la Sala. A este respecto, cabe recordar que el proceso arbitral tenía por objeto determinar el incumplimiento endilgado al contratista e imponer a éste las multas contractualmente pactadas como consecuencia de su actuar antijurídico, mientras que el presente proceso tiene por objeto resolver sobre las presuntas ilegalidades de los actos administrativos que hicieron exigible la garantía otorgada por el contratista incumplido; no obstante, debe decirse que el proceso arbitral podía ser decidido sin la comparecencia de la aseguradora, pues en la relación contractual cuyo incumplimiento se discutía sólo eran partes la entidad contratante y el contratista y, por lo mismo, sólo ellas debían comparecer de forma obligatoria al proceso arbitral para dirimir la controversia. 

La relación jurídica de la aseguradora era accesoria, propia de un tercero que sólo resultaba obligado si el contratista resultaba condenado por la realización del hecho asegurado, es decir, por el incumplimiento de las obligaciones a cargo de éste, lo cual significa que, desde el punto de vista procesal, pudo ser citada voluntariamente al proceso arbitral, en condición de llamado en garantía, conforme lo dispone el artículo 57 del C. de P.C. (cosa que no sucedió) y no como litisconsorte necesario, como equivocadamente lo quiere hacer ver el recurrente.

Ahora, cosa distinta es que el laudo arbitral haya tenido incidencia en el contrato de seguro, porque a través de aquél se declaró la ocurrencia del hecho constitutivo del riesgo asegurado (el incumplimiento que tipificaba la causal de multas), se abrió la posibilidad de trasladar la obligación a la compañía aseguradora y se allanó el camino para hacer exigible la garantía de seguros, como en efecto se hizo a través de los actos administrativos demandados. 

Por otra parte, resulta equivocado afirmar que la entidad pública modificó lo dispuesto en el laudo arbitral al hacer exigible el valor de las multas a la compañía aseguradora, pues una cosa es la concreción del riesgo asegurado (incumplimiento del asegurado) y otra bien distinta la exigibilidad de la garantía.

Tal como la ha señalado la jurisprudencia de esta Corporación, en los seguros de cumplimiento que amparan las obligaciones surgidas de los contratos estatales el riesgo, visto de manera general, lo constituye el incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo del deudor (contratista), quien a su vez es el tomador de la póliza, de modo que el objeto de las obligaciones garantizadas es lo que determina o particulariza el riesgo asegurado. 

El tomador del seguro en este tipo de contratos no hace cosa distinta que trasladar el riesgo del incumplimiento de las obligaciones contractuales a su cargo a la compañía aseguradora, de modo que cuando se presenta el hecho futuro e incierto constitutivo del siniestro surge la obligación indemnizatoria a cargo de esa compañía aseguradora, teniendo como límite la concurrencia de la suma asegurada. 

En ese orden de ideas, debe entenderse que el laudo arbitral declaró la ocurrencia del riesgo asegurado (el incumplimiento del contratista que llevó a la imposición de multas) y los actos administrativos hicieron exigible la garantía por el valor de éstas a cargo del asegurado, sin sobrepasar el monto del amparo, en ejercicio de la potestad consagrada en los numerales 4 y 5 del artículo 68 del C.C.A., según los cuales: 

“Prestarán mérito ejecutivo por jurisdicción coactiva, siempre que en ellos conste una obligación clara, expresa y actualmente exigible los siguientes documentos: 
(…)
“4. Los contratos, las pólizas de seguro y las demás garantías que otorguen los contratistas a favor de entidades públicas, que integrarán título ejecutivo con el acto administrativo de liquidación final del contrato, o con la resolución ejecutoriada que decrete la caducidad, o la terminación según el caso. 
“5. Las demás garantías que a favor de las entidades públicas se presten por cualquier concepto, las cuales se integrarán con el acto administrativo ejecutoriado que declare la obligación”. 

Pero, si el objeto del proceso arbitral era, por una parte, determinar si el contratista había incurrido en las conductas que tipificaban las causales de multas pactadas en el contrato y, por otra parte, cuantificar el valor de las mismas, resulta desatinado pensar que el laudo arbitral pudiera ordenar a la aseguradora el pago de dichas multas, como lo sugiere la recurrente, pues no era ese el objeto del proceso.  

En suma, no era necesario que el laudo arbitral ordenara a la aseguradora pagar el valor de las multas, para que ésta pagara la indemnización a la entidad asegurada. Bastaba que el Tribunal de Arbitramento declarara la ocurrencia del hecho constitutivo del siniestro asegurado (incumplimiento del asegurado que daba lugar a la imposición de multas), para que se activara la garantía expedida por la aseguradora, se trasladara el riesgo amparado (del asegurado al asegurador) y la administración pudiera hacer exigible tal garantía a través de acto administrativo (autotutela declarativa), con la citación y audiencia de la compañía de seguros, que fue exactamente lo que sucedió en este caso, como quedó visto. 

c.- La falta de interés asegurable del IDU.- 

Según la recurrente, en la sentencia de primera instancia se menciona “… que la compañía demandante no puede alegar la carencia de interés legítimo por parte del IDU, en razón de que era conocedora de la existencia del convenio interadministrativo, y que en la póliza aparece como asegurado tal entidad …” (fl. 353, C. Consejo); sin embargo, en sentir de la aseguradora, tal apreciación no es acertada, porque “… las compañías aseguradoras de buena fe atienden las (…) modificaciones que les solicitan los tomadores de una póliza, y al momento en que se presenta una reclamación se hacen los análisis correspondientes para verificar la presencia de aspectos básicos que rigen el contrato de seguro …”   

En este caso, afirmó la apelante, el Tribunal de Arbitramento guardó silencio respecto del posible interés asegurable del IDU en el contrato y en las resoluciones cuestionadas tampoco se mencionó dicho interés.

En sentir de la Sala, el apelante nuevamente pretende introducir cargos de ilegalidad que no fueron materia del debate en la primera instancia, pues la ausencia de interés asegurable y la violación del artículo 1083 del C. de Co. no fueron planteadas como cargo de violación y tampoco fueron objeto de pronunciamiento en la sentencia apelada.

Al respecto, debe decirse que no puede el juzgador -sin infringir sus competencias- entrar a examinar los supuestos de trasgresión de normas superiores que fueron invocadas en la demanda como transgredidas (artículo 137, numeral 4, del C.C.A).

Esta última disposición se complementa con el principio de congruencia previsto en los artículos 170 ibídem y 305 del C. de P. C., en virtud del cual el fallo debe resultar armónico y concordante con las pretensiones formuladas en la demanda, lo que significa que debe existir perfecta simetría entre el objeto de la controversia y la decisión judicial que pone fin a la misma[footnoteRef:12].  [12:  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, auto de 16 de marzo de 2005, exp. 27.921.] 


El numeral 4 del artículo 137 del C.C.A., a cuyo tenor "cuando se trate de la impugnación de un acto administrativo deberán indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violación", prevé, sin duda, un presupuesto formal de la demanda, que demarca para el demandado el terreno de su defensa y delimita los estrictos y precisos términos del problema jurídico puesto en conocimiento del juzgador y, por ende, el campo de decisión del mismo[footnoteRef:13].  [13:  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, sentencia del 30 de julio de 1993, exp. 2.262.] 


Así, pues, si se resolviera el litigio atendiendo a los nuevos presupuestos planteados por el apelante apenas en la apelación se desconocería el principio de congruencia y, en consecuencia, el debido proceso -derecho de contradicción y de defensa-[footnoteRef:14] de la demandada. [14:  “El derecho de contradicción posibilita a las partes (demandante o demandado, peticionario o administrado), en paridad o igualdad de condiciones, formular la demanda y pretensiones (o solicitudes), contestarla y presentar defensas, interponer recursos, aportar pruebas y contraprobar, etc. La audiencia impone al juez o funcionario el deber de oír a las partes, antes de tomar una decisión que las vincule o afecte, para lo cual es menester que se otorgue, dentro de la respectiva actuación, la oportunidad a cada una de ellas de fijar una posición sobre el asunto o en relación con las manifestaciones de la otra y de controvertir las imputaciones y acusaciones que se le hagan en el  juicio o procedimiento administrativo que se le promueva o adelante. 
“En otras palabras, es derecho de las partes o interesados explicar al juez o funcionario, en la oportunidad que se les conceda, su opinión sobre la situación fáctica y jurídica en la que se encuentran, para que éste conozca todos los aspectos significativos del asunto sometido a su consideración, de manera que se le facilite dictar una sentencia o decisión justa o acertada. La audiencia, así concebida, es un imperativo de respeto para con las partes, a quienes les interesa que, en una situación que les concierne, no se tome una decisión en la que puedan resultar perjudicados sin que se les dé la ocasión de manifestarse y defenderse. En esta dimensión, la correcta aplicación de ese derecho evita una sentencia o decisión en contra de una parte no citada legalmente o soportada en hechos y pruebas sobre las cuales no haya tenido alguna de las partes la oportunidad de exponer y explicar su postura y argumentos en defensa de los derechos en controversia dentro de la actuación judicial o administrativa” (Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 23 de febrero de 2012, expediente 23.461).] 


V.- Costas.-

No se impondrá condena en costas, porque la conducta de las partes no se enmarca dentro de las previsiones del artículo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “A”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A:

Primero.- CONFÍRMANSE la sentencia proferida el 8 de julio de 2004 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Sección Tercera – Subsección “A”), complementada mediante fallo del 26 de marzo de 2015.

Segundo.- Sin condena en costas.

Tercero.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.



HERNÁN ANDRADE RINCÓN 		MARTA NUBIA VELÁSQUEZ RICO




CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA




ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES – Nulidad de los actos administrativos que declaran el siniestro de la póliza de cumplimiento / SINIESTRO - En vigencia de la Ley 80 de 1993. Acto administrativo que declara caducidad es constitutivo del siniestro

surgió un desacuerdo con un argumento expresado en la providencia, relacionado con una razón usada como apoyo de la decisión –obiter dictum-: la Sala indicó que la declaración del siniestro se hizo en ejercicio de la competencia prevista en los numerales 4 y 5 del art. 68 del CCA (…) Sin que fuera necesario afirmarlo, porque los recursos de apelación no cuestionaron la competencia de la entidad para declarar el siniestro, la sentencia señaló que estas disposiciones sirven de fundamento para ejercer este poder de declaración unilateral. Por el contrario, desde nuestro punto de vista, los numerales citados no contemplan esa potestad. El entendimiento adecuado enseña que una es la norma que atribuye a las entidades estatales la competencia para declarar los siniestros, y otra la que asigna a ciertas decisiones el atributo exorbitante de prestar mérito ejecutivo por jurisdicción coactiva. (…) el art. 68 del CCA no asigna el poder de auto-tutela declarativa de siniestros, sino el poder de auto-tutela ejecutiva de los declarados de conformidad con otra norma que atribuya ese poder unilateral. Por eso expresa que las entidades pueden cobrar por sí mismas -sin necesidad de iniciar un proceso ejecutivo ante la jurisdicción- los créditos que tengan a su favor, provenientes de actos, contratos y hasta de sentencias, como lo señalan los seis numerales del art. 68, de ahí que dispone la norma, en su encabezado, que: “Prestarán mérito ejecutivo por jurisdicción coactiva, siempre que en ellos conste una obligación clara, expresa y actualmente exigible…” los actos que a continuación relaciona. En consecuencia, es incorrecto entender que al amparo de esta disposición los numerales 4 y 5 atribuyen a las entidades estatales la potestad de declarar siniestros; eso no dice la norma. Los casos en que las entidades gozan de esa potestad se debe a que proviene de otra disposición legal especial que la atribuye expresamente, pero no se trata de la norma citada. NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, consultar sentencia de 16 de julio de 2015, exp. 32301

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 68.4 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 68.5
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ACLARACION DE VOTO DRA. MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO Y DR. HERNAN ANDRADE RINCON



Temas: DECLARACIÓN DE SINIESTRO – Artículo 68 CCA - Alcance



ACLARACIÓN DE VOTO

Con nuestro acostumbrado respeto frente a las decisiones de la Sala, aclaramos nuestro voto en relación con la sentencia proferida el 24 de febrero de 2016, en el proceso de la referencia -Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano B.-, y expresaremos, en los términos que siguen, las razones que nos condujeron a precisar un argumento expresado en la sentencia, idea que, por cierto, no hace parte de la ratio decidendi de la providencia sino de su obiter dictum.

Antes de identificar y comentar ese argumento, y para darle enfoque al tema, recuérdese que la compañía de seguros ejerció la acción contractual con el propósito de que se anularan los actos administrativos que declararon el siniestro de la póliza de cumplimiento que cubría los riesgos que el contratista cubría a favor de la entidad estatal contratante.

La anterior pretensión surgió porque, con anterioridad, un tribunal de arbitramento declaró el incumplimiento del contrato de interventoría por parte del contratista, y le impuso la multa pactada en el contrato. No obstante, posteriormente la entidad estatal, en lugar de cobrarle este crédito al contratista, declaró unilateralmente el siniestro de incumplimiento y le ordenó CONFIANZA SA. pagar la multa que los árbitros le impusieron al contratista asegurado.

Finalmente, luego del debate, el tribunal administrativo negó las pretensiones de la compañía de seguros, porque las razones que expuso en la demanda –todas controvirtiendo la configuración del siniestro de incumplimiento a cargo del contratista y también la posibilidad jurídica de cobrarle a la compañía de seguros- no justificaban la nulidad de las decisiones de la administración.

La anterior providencia fue apelada, y al resolverse los recursos esta Subsección confirmó la decisión de primera instancia; análisis acertado, de ahí que compartimos el sentido de la sentencia. 

No obstante, surgió un desacuerdo con un argumento expresado en la providencia, relacionado con una razón usada como apoyo de la decisión –obiter dictum-: la Sala indicó que la declaración del siniestro se hizo en ejercicio de la competencia prevista en los numerales 4 y 5 del art. 68 del CCA[footnoteRef:15]. [15:  Dispone la norma citada: “Artículo 68. Prestarán mérito ejecutivo por jurisdicción coactiva, siempre que en ellos conste una obligación clara, expresa y actualmente exigible, los siguientes documentos: (…)

“4. Los contratos, las pólizas de seguro y las demás garantías que otorguen los contratistas a favor de entidades públicas, que integrarán título ejecutivo con el acto administrativo de liquidación final del contrato, o con la resolución ejecutoriada que decrete la caducidad, o la terminación según el caso.

“5. Las demás garantías que a favor de las entidades públicas se presten por cualquier concepto, las cuales se integrarán con el acto administrativo ejecutoriado que declare la obligación.”] 


“En este orden de ideas, debe entenderse que el laudo arbitral declaró la ocurrencia del riesgo asegurado (el incumplimiento del contratista que llevó a la imposición de las multas) y los actos administrativos hicieron exigible la garantía por el valor de éstas a cargo del asegurado, sin sobrepasar el monto del amparo, en ejercicio de la potestad consagrada en los numerales 4 y 5 del artículo 68 del CCA…” (página 27 de la sentencia)

Sin que fuera necesario afirmarlo, porque los recursos de apelación no cuestionaron la competencia de la entidad para declarar el siniestro, la sentencia señaló que estas disposiciones sirven de fundamento para ejercer este poder de declaración unilateral. Por el contrario, desde nuestro punto de vista, los numerales citados no contemplan esa potestad. El entendimiento adecuado enseña que una es la norma que atribuye a las entidades estatales la competencia para declarar los siniestros, y otra la que asigna a ciertas decisiones el atributo exorbitante de prestar mérito ejecutivo por jurisdicción coactiva. 

Precisamente, en nuestro criterio, el art. 68 del CCA no asigna el poder de auto-tutela declarativa de siniestros, sino el poder de auto-tutela ejecutiva de los declarados de conformidad con otra norma que atribuya ese poder unilateral. Por eso expresa que las entidades pueden cobrar por sí mismas -sin necesidad de iniciar un proceso ejecutivo ante la jurisdicción- los créditos que tengan a su favor, provenientes de actos, contratos y hasta de sentencias, como lo señalan los seis numerales del art. 68, de ahí que dispone la norma, en su encabezado, que: “Prestarán mérito ejecutivo por jurisdicción coactiva, siempre que en ellos conste una obligación clara, expresa y actualmente exigible…” los actos que a continuación relaciona.

En consecuencia, es incorrecto entender que al amparo de esta disposición los numerales 4 y 5 atribuyen a las entidades estatales la potestad de declarar siniestros; eso no dice la norma. Los casos en que las entidades gozan de esa potestad se debe a que proviene de otra disposición legal especial que la atribuye expresamente, pero no se trata de la norma citada. En este sentido, la sentencia de la Subsección A, del 16 de julio del 2015 –exp. 32.301- explica esta posición en los siguientes términos, los cuales compartimos:

“En vigencia de la Ley 80 de 1993 y del Decreto 679 de 1994, antes de la expedición de la Ley 1150 de 2007, únicamente el acto administrativo por medio del cual se declara la caducidad del contrato es constitutivo del siniestro, según lo dispuesto por el artículo 18 de esta ley.

“En casos diferentes a la declaratoria de caducidad cabría entender que el acto administrativo por el cual se declarara el siniestro tendría un carácter meramente declarativo del riesgo ocurrido, es decir, en términos del artículo 1072 del Código de Comercio, del siniestro, y constituiría la forma de reclamarle al asegurador, lo cual supone que previamente se encuentren en firme los actos administrativos a través de los cuales se hubieren efectuado las correspondientes declaratorias.

“Ahora bien, es de anotar que en vigencia de la Ley 80 y antes de la expedición de la Ley 1150 de 2007, las entidades estatales carecían de competencia para declarar el incumplimiento e imponer multas a sus contratistas, según ha sido expuesto de manera reiterada por la jurisprudencia de la Sala[footnoteRef:16], que sirvieran de soporte a la declaratoria del siniestro[footnoteRef:17], lo cual implica que, con la excepción de la declaratoria de caducidad, las entidades estatales no se encuentran facultadas para expedir el acto administrativo a través del cual se declara la ocurrencia del siniestro y que para reclamarle a la aseguradora deben seguir el procedimiento previsto en los artículos 1075 y 1077 del Código de Comercio, relativos a la reclamación por parte del asegurado y a la objeción del asegurador.” [16:  En relación con las multas, esta postura se adoptó por la Sección Tercera mediante Sentencia de octubre 20 de 2005, expediente 14579; respecto de la declaratoria de incumplimiento ver, entre otras: sentencia de febrero 10 de 2005, expediente 25765 de la Sección Tercera de esta Corporación y sentencia de 29 de enero de 2014, de esta Subsección.]  [17: 
 En aquellos casos en los cuales la declaratoria del siniestro se soporta en actos administrativos –que declaran el incumplimiento o que imponen multas- , y que posteriormente son anulados por esta jurisdicción, la consecuencia inmediata es la nulidad del acto administrativo por medio del cual se declara la ocurrencia del siniestro.] 


Esta providencia recoge nuestro pensamiento, de allí que en los términos expresados dejamos sustentada nuestra diferencia conceptual con la sentencia referenciada.
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