COMPETENCIA − Jurisdicción Contencioso Administrativo – Contratos estatales – Criterio Subjetivo u orgánico
De otra parte, esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación en virtud de lo dispuesto por el artículo 75 de la citada Ley 80, el cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales es la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. 

Se precisa que de acuerdo con el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, se definieron los contratos estatales con un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, apartándose así de cualquier juicio funcional o referido al régimen jurídico aplicable a la parte sustantiva del contrato.

Adicionalmente se tiene en cuenta que el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998 -vigente para la fecha en que se presentó la demanda- y posteriormente reformado por el artículo 1º de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas y define el objeto de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. 

[…] al definir el objeto de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, determinó que a la misma le compete “juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas”, en lugar de “juzgar las controversias y litigios administrativos”, como disponía el anterior artículo 82 del Código Contencioso Administrativo.

[…] competencia se mantiene para los procesos que se rigen por la Ley 1437 de 2011, en cuanto en su artículo 104, numeral 2º, preceptúa que la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo conocerá de los procesos “relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad pública o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado”. 

COPIAS SIMPLE – Valor probatorio 

En esa providencia se indicó que la postura de la Sala quedó unificada en el sentido de aceptar la valoración de los documentos aportados en copias simples que han hecho parte del expediente toda vez que frente a estos “se ha surtido el principio de contradicción y defensa de los sujetos procesales ya que pudieron tacharlas de falsas o controvertir su contenido”.

Como fundamento principal para llegar a la anterior conclusión, la Sala señaló que a partir de la expedición de las Leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011 se constata una nueva visión respecto del derecho procesal en cuanto éste hace énfasis especial respecto de los principios de buena fe y lealtad que deben asumir las partes en el proceso. 
CADUCIDAD DE LA ACCIÓN – Prescripción − Acción de responsabilidad civil – Contrato de permuta

A partir del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, antes de la modificación introducida por el artículo 44 de la Ley 446 de 1998, en relación con el término de caducidad de la acción contractual, se dispuso el plazo de dos (2) años contado a partir de la ocurrencia del hecho que dio lugar a la acción.
Sin embargo, en lo que importa para este caso debe tenerse en cuenta que la entidad demandante invocó que con la expedición de la Ley 80 de 1993, en los artículos 52 y 55, se introdujo un término que fue denominado de prescripción de la acción de responsabilidad civil, fijado en 20 años.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que el Código de Comercio no determinó un plazo especial para la prescripción ni para la caducidad de las acciones de responsabilidad por incumplimiento del contrato de permuta, ni tampoco existió en el contrato de compraventa -cuyas reglas que se aplican a la permutación-, una prescripción especial – ni referencia a la caducidad- para un supuesto similar al que aquí se discute, la Sala establece que la caducidad de la acción debe contarse en el caso sub lite, a partir del término del contrato B-4379, es decir del 29 de marzo de 1996, fecha en la que habría ocurrido el incumplimiento de la contratista y por el plazo de 20 años. 
CADUCIDAD Y PRESCRIPCIÓN – Acción contractual − vigencia de la Ley 80 de 1993 – Anterioridad Ley 446 de 1998 – Transito legislativo

En lo que atañe a la acción de responsabilidad civil contractual referida en este caso, según la interpretación del Consejo de Estado, esa norma de la Ley 80 de 1993 tuvo el alcance de constituirse en una modificación al artículo 136 CCA, acerca la caducidad de la acción contractual que se debe incoar ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo.

La Sección Tercera del Consejo de Estado puso de presente que el término de 20 años para el ejercicio de la acción consagrada en el artículo 55 de la Ley 80 de 1993 era la aplicable al caso sub judice, puesto que el incumplimiento contractual tuvo lugar el 29 de marzo de 1996, con anterioridad a la expedición de la Ley 446 de 1998 que modificó nuevamente el término de caducidad de la acción contractual contenido en el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo.

Ahora bien, se precisa que la disposición legal aplicable en el contrato sub judice, en efecto es la contenida en el artículo 55 de la Ley 80 de 1993, aunque la demanda se presentó el 10 de diciembre de 2004 – con posterioridad a la expedición de la Ley 446 de 1998-, toda vez que en materia del tránsito de legislación debe tenerse en cuenta la aplicación de las siguientes normas: i) el artículo 38 de la Ley 153 de 1887 de acuerdo con el cual las reglas vigentes al momento de la celebración del contrato, son las llamadas a gobernarlo y ii) el artículo 40 de la misma ley, con arreglo al cual se establece una excepción a la aplicación inmediata de la ley procesal, para el evento de los términos que empezaron a correr en vigencia de la ley anterior. 
CONTRATO DE SEGURO – Caducidad y prescripción – Diferencias 

La prescripción requiere, al contrario de la caducidad, alegación de parte y, en tal virtud, no puede ser declarada de oficio por el juez. Además, puede ser objeto de suspensión frente a algunas personas dentro de ciertas circunstancias, a diferencia de la caducidad que no la admite. La prescripción es renunciable una vez ocurrida, mientras que el juez no podría jamás aceptar tal determinación de las partes con relación a la caducidad.’
Ahora bien, en torno al contrato de seguro se puede indicar que la prescripción consagrada en el artículo 1081 del Código de Comercio se refiere a la extinción del derecho, al paso que la caducidad de la acción contractual establecida en el Código Contencioso Administrativo implica la improcedencia de la acción, por manera que la prescripción constituye una defensa de carácter renunciable, al paso que la caducidad se debe tener como un presupuesto de la competencia del Juez para entrar a conocer el caso y, por lo tanto, de carácter irrenunciable. 

Desde otro ángulo, la defensa con fundamento en la prescripción constituye un derecho de la parte a quien favorece, mientras que la caducidad de la acción impone una carga para la parte demandante cual es la de impetrar la acción en determinado plazo como presupuesto para poder acceder a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo
CONTRATO DE SEGURO – Caducidad y prescripción
Pese a las diferencias que se han comentado entre caducidad y  prescripción, debe tenerse presente el caso especial que se registra en relación con el seguro de cumplimiento del contrato estatal, en el cual el siniestro ocurre por la declaratoria del incumplimiento por parte de la respectiva Entidad Estatal contratante la cual cuenta con la facultad de declararlo mediante su propio acto administrativo, aspecto que la Sección Tercera del Consejo de Estado evaluó al examinar las características especiales que informan este contrato a propósito de lo cual se precisó que el término de caducidad de la acción en este tipo de contratos de seguro se rige por las normas especiales del Código Contencioso Administrativo, opera con respecto a los términos de caducidad de las acciones sobre contrato estatal amparado y no se amplía por aplicación de las normas del Código Civil y del Código de Comercio que establecen las reglas generales de la prescripción de las acciones y las especiales de prescripción de la acción del contrato de seguro.
CONTRATO DE SEGURO – Prescripción

“La prescripción que corre a favor del asegurador en el seguro de responsabilidad civil es independiente de la que rige de la acción de la víctima contra el asegurado. La Ley tiene previstos dos términos de prescripción – bienal el uno quinquenal el otro- en el contrato de seguros (art. 1081), al paso que la acción a que da origen la responsabilidad por culpa aquiliana puede ser “según la naturaleza del hecho” que haya causado el daño de tres (3), de veinte (20) años o de términos equivalentes a los que conforme al Código Penal, gobiernan la prescripción de la pena principal. (…) Entre unas y otras la incongruencia es evidente. E igual ocurre con las acciones que emergen de la responsabilidad contractual. (…) A falta de norma legal, escapa al interprete la facultad, por plausible que sea, de coordinar tales regulaciones.”

A juicio de los doctrinantes en materia de seguros, el artículo 1081 del Código de Comercio establece dos tipos de prescripciones, algunos afirman que la diferencia estriba en que el derecho a reclamar nace en unos supuestos con la ocurrencia del siniestro y en otros con la reclamación judicial o extrajudicial de la víctima; lo cual a la vez depende del tipo y del contenido del seguro. No obstante, lo que se rescata de este debate entre los expertos, es que la realización del riesgo asegurado dimana de diversas fuentes, siendo una la relación jurídica que se establece entre el damnificado y la aseguradora  y otra diferente la que existe entre el asegurado y la aseguradora, por lo cual se trata de derechos diversos y “no es extraño, entonces, que los dos derechos no queden, al mismo tiempo incorporados a cada uno de los patrimonios de su respectivo acreedor.”

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
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Consejero ponente: HERNÁN ANDRADE RINCÓN (E)
Bogotá, D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil quince (2015)

Radicación número: 25000-23-26-000-2005-00176-01(40325)

Actor: MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL

Demandado: AGROPECUARIA EL PALMARITO LIMITADA Y SEGUROS DEL ESTADO S.A.

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Conoce la Sala el recurso de apelación presentado por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, el 15 de septiembre de 2010, mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas. 

TERCERO: EJECUTORIADA la presente providencia liquídense por secretaría los gastos ordinarios de proceso y en caso de remanentes devuélvanse al interesado, lo anterior de conformidad a lo establecido por el artículo séptimo y noveno del Acuerdo No. 2552 de 2004 de la Sala Administrativa del Consejo de Estado.”

I. A N T E C E D E N T E S
1. La demanda.
Mediante demanda presentada el 10 de diciembre de 2004, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, en ejercicio de la acción contractual consagrada en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, solicitó las siguientes declaraciones y condenas contra Agropecuaria El Palmarito Limitada y Seguros del Estado S.A.

“PRIMERA.- Que se declare que el acuerdo de trueque No. B 4379 de noviembre 8 de 1995, celebrado directamente entre el IDEMA y AGROPECUARIA EL PALMARITO LIMITADA y que consistió en la entrega de arroz blanco grados 4, 3 o 2 por arroz blanco grado 1 en cantidad de 1.408.439 Kilogramos de arroz blanco al IDEMA dentro del plazo fijado, fue incumplido por la demandada AGROPECUARIA EL PALMARITO LIMITADA.

SEGUNDA.- Que como consecuencia de la declaración que antecede, se condene a AGROPECUARIA EL PALMARITO LIMITADA, a pagar al INSTITUTO DE MERCADEO AGROPECUARIO “IDEMA”, hoy la NACION – MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL, a título de indemnización la suma que resulte de multiplicar el valor de un (1) kilo de arroz blanco grado (1) para la época de la negociación, por 1.408.439 Kilos, a la fecha de presentación de esta demanda. Valor que debe ser objeto de una parte de actualización con base en el índice de precios al consumidor (IPC) y de otra parte sobre la misma se tienen que reconocer los intereses legales previstos en el inciso 2º del numeral 8 del artículo 4º de la Ley 80 de 1993 y el artículo 1º del Decreto 679 de 1994. La determinación de la actualización se hará por periodo anual con base en el IPC acumulado por año o fracción. Los intereses igualmente se liquidarán por años completos o fracciones. 

TERCERA.- Que, como consecuencia de la anterior declaración, que antecede, se declare la ocurrencia del riesgo cubierto por la póliza número 9543178 de SEGUROS DEL ESTADO S.A. (y certificados de modificación No. 146068 y 150348); expedida a favor del INSTITUTO DE MERCADEO AGROPECUARIO “IDEMA” hoy la NACIÓN – MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL. 

CUARTA.- Que como consecuencia de la declaración anterior, se declare que SEGUROS DEL ESTADO S.A., está obligada a pagar al INSTITUTO DE MERCADEO AGROPECUARIO “IDEMA”, hoy la NACIÓN- MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL, la suma equivalente al monto del perjuicio patrimonial sufrido por esta entidad y hasta la concurrencia del valor asegurado en la póliza descrita en la tercera pretensión.

QUINTA.- Que los demandados queden obligados a dar cumplimiento a la sentencia dentro del término señalado por el artículo 179 del C.C.A., en concordancia con lo previsto en los artículos 334 y 339 del Código de Procedimiento Civil.

SEXTA.- Teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, condenar en costas a la parte vencida en el proceso en los términos del artículo 171 del C.C.A., modificado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998.”

2. Los hechos.
En el escrito de demanda, la parte actora narró los siguientes hechos:

2.1.
El 29 de octubre de 1995 Agropecuaria El Palmarito Limitada, envió comunicación al IDEMA con la propuesta para el cambio de un arroz por otro de diferentes cantidades y calidades, oferta que fue aceptada por el IDEMA, en virtud de lo cual se firmó el Contrato de Trueque Directo B-4379 de noviembre 8 de 1995, reconocido notarialmente por el representante legal de la sociedad contratista el 10 de noviembre de 1995. 

2.2.
El IDEMA entregó 3.690 toneladas de arroz blanco grados 4, 3 o 2 y en contraprestación Agropecuaria El Palmarito Limitada debió entregar al IDEMA, en trueque 2.542,41 toneladas de arroz blanco grado 1, prestación que esa sociedad incumplió parcialmente. 

2.3. 
A solicitud del contratista el IDEMA concedió una prórroga hasta el 29 de marzo de 1996, como último plazo para la entrega, no obstante lo cual persistió el incumplimiento.

2.4. 
De acuerdo con el informe de liquidación final del contrato, contenido en el Memorando B-1083 de mayo 7 de 1996, expedido por la Gerencia General del IDEMA, Agropecuaria El Palmarito Limitada no entregó 1.426.439 kilogramos de arroz grado 1, cuyo valor para la época ascendió a $723’924.932.

2.5. 
El 30 de noviembre de 1995 Seguros del Estado S.A. otorgó la póliza única de seguro de cumplimiento número 9543178, en la cual amparó el cumplimiento de la carta contrato B-4379. Mediante certificado de modificación número 146068 amplió la vigencia de la póliza hasta el 15 de abril de 1996 y posteriormente, mediante certificado de modificación número 150348, aumentó el valor asegurado de la póliza a la suma de $1.697’400.000 y prorrogó nuevamente la vigencia hasta el 15 de mayo de 1996. 

2.6. 
El IDEMA requirió a Agropecuaria El Palmarito Limitada para que cumpliera con su obligación, mediante comunicación de mayo 2 de 1996 e informó a Seguros del Estado S.A. sobre el incumplimiento del contrato, en comunicación de la misma fecha. 
3. 
Concepto de Violación.

El actor fundó las pretensiones en los artículos 13, 55 y 75 de la Ley 80 de 1993, los artículos 1546, 1602, 1603, 1608, 1614 y 1615 del Código Civil y el Libro Cuarto, Título V del Código de Comercio, referido a los contratos y obligaciones mercantiles. 

4. 
Actuación procesal.

4.1.
 Inicialmente el Tribunal Administrativo de Cundinamarca rechazó la demanda mediante auto de 23 de febrero de 2005, por considerar que tuvo lugar la caducidad de la acción
; el Consejo de Estado, resolvió el recurso de apelación contra la referida decisión, mediante providencia de 21 de junio de 2006 en la cual revocó el auto apelado y dispuso la admisión de la demanda
, con fundamento en la aplicación del artículo 55 de la Ley 80 de 1993, referido a la prescripción de las acciones de responsabilidad contractual en el término de 20 años.

4.2.
Ante la devolución de los avisos remitidos para efectos de las notificaciones de la demanda, el Tribunal a quo requirió a la parte actora, la cual suministró una nueva dirección de Seguros del Estado S.A. y manifestó no conocer dirección distinta de Agropecuaria El Palmarito Limitada.

4.3.
Seguros del Estado S.A. dio contestación a la demanda el 15 de agosto de 2006.

4.4. 
El 24 de octubre de 2007, Seguros del Estado S.A. informó al Tribunal a quo, la dirección de la sociedad Agrícola Ganadera Palmarito Limitada en Liquidación, con fundamento en el certificado expedido por la Cámara de Comercio de Bogotá el 11 de octubre de 2007, el cual acompañó al memorial correspondiente
.

4.5.
Mediante auto de noviembre 7 de 2007, el Tribunal a quo dispuso la notificación personal de Agrícola Ganadera Palmarito Limitada en Liquidación
, posteriormente a través de auto de mayo 21 de 2008 requirió a la parte actora para aclarar el nombre de la sociedad demandada, toda vez que advirtió las diferencias de la razón social indicada en el certificado de la Cámara de Comercio de Bogotá, aportado por Seguros del Estado S.A. y el nombre de la sociedad demandada, según la demanda
. 

4.6.
El Tribunal a quo, atendiendo la petición de la parte actora, dispuso mediante auto de 3 de diciembre de 2008 la notificación a Agropecuaria El  Palmarito Ltda., a través del emplazamiento por edicto de conformidad con el artículo 318 del Código de Procedimiento Civil
.

4.7.
Previo requerimiento del Tribunal a quo, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, aportó la publicación del edicto emplazatorio realizada en el diario El Tiempo el 17 de septiembre de 2009.

4.8. 
Mediante providencia de octubre 14 de 2009, teniendo en cuenta que no fue posible la notificación personal, el Tribunal a quo designó curador ad litem para la representación judicial de Agropecuaria El Palmarito Ltda. El curador fue notificado de la demanda el 25 de noviembre de 2009
 y radicó contestación a la misma el 18 de diciembre de 2009
.

4.9. 
El 12 de mayo de 2010, se profirió el auto de decreto de pruebas, todas ellas de carácter documental.

4.10.
 Contestación de la demanda.

El Curador ad litem, en representación de Agropecuaria el Palmarito Limitada, manifestó atenerse a lo que se pruebe y presentó la excepción de caducidad de la acción, por cuanto a su juicio el término para presentar la demanda caducó el 30 de marzo de 1998, de conformidad con lo establecido en la Ley 446 de 1998
.

Seguros del Estado S.A., contestó la demanda, admitió la existencia del contrato de trueque, empero rechazó el hecho del incumplimiento y el contenido de la liquidación del contrato. 

Agregó que ni el contrato celebrado por el IDEMA ni la póliza de seguro fueron objeto de cesión a favor de la entidad demandante, Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. Por lo anterior, se opuso a las pretensiones de la demanda.

Presentó la excepción de falta de legitimación en la causa por activa y por pasiva, la cual hizo consistir en que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural no es titular de los derechos que reclama y por su parte, Seguros del Estado S.A. no está llamada a responder por los pretendidos derechos.

Invocó el artículo 1107 del Código de Comercio, de acuerdo con el cual la transferencia del interés asegurado produce la terminación del contrato de seguro, salvo que el asegurado informe de esta circunstancia, hecho que no tuvo lugar en el presente caso.

En relación con las excepciones de mérito, invocó: i) la caducidad de la acción contractual de conformidad con lo dispuesto en la Ley 446 de 1998, la cual operó en el plazo de 2 años, 6 años antes de la presentación de la demanda que solo vino a entablarse por parte del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural el 10 de diciembre de 2004; ii) la prescripción extintiva del contrato de seguro que a su juicio ocurrió por haber transcurrido el plazo de 2 años a partir del pretendido siniestro que se habría configurado el 29 de marzo de 1996; prescripción que tuvo lugar de acuerdo con el artículo 1081 del Código de Comercio, norma especial aplicable al contrato de seguro. Advirtió que la prescripción de la acción ocurrió el 30 de marzo de 1998 en lo que se refiere a la acción ordinaria aplicable para la póliza otorgada en este caso. Además, observó que también tuvo lugar la prescripción extraordinaria del contrato de seguro, establecida en el término de 5 años, de conformidad con el citado artículo 1081 del Código de Comercio. 

4.11.
 Alegatos de conclusión y concepto del Ministerio Público.
En la oportunidad para alegar, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y el Curador ad litem de Agropecuaria El Palmarito Limitada, guardaron silencio.

Seguros del Estado S.A., obrando como parte demandada, recabó sobre los hechos probados y sus consecuencias, con fundamento en los cuales advirtió que se demostró que no hubo cesión del contrato celebrado por el IDEMA a  favor del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, ni transferencia del interés asegurable, por manera que en este proceso debe declararse la falta de legitimación por activa y por pasiva. 

Igualmente insistió en la caducidad de la acción, toda vez que la demanda fue impetrada en forma extemporánea, habiendo trascurrido el plazo de 2 años previsto en el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, tal como fue modificado por el artículo 23 del Decreto Ley 2304 de 1989 y ratificado por el numeral 10 del artículo 44 de la Ley 446 de 1998.

En la misma forma reiteró la excepción de prescripción de las acciones derivadas del contrato de seguro, para lo cual se basó en que las pruebas indicaron que el supuesto siniestro de incumplimiento habría ocurrido al vencimiento del contrato, es decir el 29 de marzo de 1996, fecha a partir de la cual la entidad contratante habría contado con un plazo de 2 años para hacer exigible la garantía derivada del contrato de seguro.

Finalmente advirtió que no procede el doble cobro planteado en la demanda, por razón de las pretensiones incoadas contra Agropecuaria El Palmarito Limitada y por el mismo concepto y valor, contra Seguros del Estado S.A.
 

El Ministerio Público en su concepto advirtió acerca de la falta de competencia territorial del Tribunal de Cundinamarca en el caso sub lite, para conocer del litigio de acuerdo con los lugares de cumplimiento del contrato de trueque directo, los cuales según el informe de liquidación eran las ciudades de Tunja, Cartago y Cali.

Agregó que el contrato se aportó en copia simple y que por ello carece de todo valor probatorio por lo cual la parte actora no merece que se le conceda pretensión alguna. 

´

Por otra parte, el Ministerio Público indicó: 

“Por último esta agencia del Ministerio Público hace un fuerte llamado de atención a la entidad demandante, por cuanto dejó pasar tantos años para iniciar la demanda, y por ende, prescribieron las acciones en contra de los funcionarios que tenían el deber de velar y hacer cumplir las obligaciones del contrato B-4379 de 1995 a la contraparte, situación ésta que conlleva a la posible caducidad de las acciones disciplinarias y fiscales del caso, al igual que vislumbra un detrimento patrimonial para el Estado.”

5.
 La sentencia impugnada.
El Tribunal a quo profirió sentencia el 15 de septiembre de 2010 en la cual negó las pretensiones de la demanda. El a quo apoyó su decisión en las siguientes consideraciones:

“COMPETENCIA”

Destacó los numerales 5, 6 y 7 del contrato, además de la póliza de seguro, con el propósito de indicar que existieron obligaciones de cumplimiento en las oficinas centrales del IDEMA en Bogotá, con fundamento en lo cual el Tribunal de Cundinamarca se consideró competente para conocer del proceso. 

“LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA” 

En este acápite el Tribunal a quo se fundó en la falta de copia auténtica del contrato y en la deficiencia de las pruebas aportadas al proceso, en la siguiente forma:

“(…) con los medios de prueba aportados con la demanda no se demostró que LA NACIÓN – MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL y AGROPECUARIA EL PALMARITO LTDA., hayan celebrado un convenio de trueque. Es más, como se indicó, ni siguiera se demostró la existencia de la demandada. // Lo anterior tomando en consideración que los documentos con los cuales se pretende demostrar la existencia del contrato no fueron aportados con los requisitos de autenticidad establecidos legalmente (….)” [frente a la disposición del artículo 254 del Código de Procedimiento Civil, acerca del valor probatorio de las copias].

(…)

Así mismo, no se comprende, como pudo aportarse un acta que supuestamente corresponde a la liquidación del contrato de trueque cuando la misma no fue ni siquiera suscrita por los representantes legales de las partes contratantes. Se observa de esta manera un descuido total por parte del IDEMA al surtir todas las etapas procesales.

En tal virtud, la Corporación concluye que existe una orfandad probatoria que a todas luces no permite pronunciarse en forma favorable acerca de la prosperidad de las pretensiones de la demanda, razón por la cual éstas deberán ser negadas, de acuerdo con las razones anteriormente expuestas.”

6. El recurso de apelación

6.1. El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural obrando como parte demandante, presentó y sustentó el recurso de apelación el 15 de octubre de 2010
.

Se apoyó en el artículo 11 de la Ley 446 de 1998, de acuerdo con el cual los documentos aportados por las partes se reputan auténticos, agregó que en este caso se observó que la copia del contrato de trueque aportada al proceso contenía el reconocimiento notarial de la sociedad contratista, además de que el contrato no fue objeto de tacha de falsedad. 

Advirtió que de acuerdo con los documentos obrantes en el plenario se ha debido identificar la sociedad demandada como la misma a la que se refirió el certificado de la Cámara de Comercio de Bogotá, por razón del NIT y el contenido de la póliza expedida por Seguros del Estado S.A.

6.2.
Mediante auto de 23 de febrero de 2011, el Consejo de Estado estudió su competencia frente a los supuestos de la Ley 1395 de 2010 y admitió el recurso de apelación
. 

6.3. Alegatos en segunda instancia.

Seguros del Estado S.A., en su oportunidad presentó alegato de conclusión en segunda instancia, invocó como fundamento para apoyar la decisión de primera instancia, la desestimación de las pruebas de acuerdo con las sentencias del Consejo de Estado proferidas el 4 de diciembre de 2006 y el 2 de marzo de 2007, mediante las cuales la Sección Tercera estimó la falta de autenticidad de la fotocopia simple y advirtió su debilidad como documento probatorio.

Por otra parte se remitió a los argumentos expuestos por la compañía de seguros en la contestación de la demanda por cuanto – según hizo notar - en la sentencia de primera instancia no se hizo ningún pronunciamiento sobre ellos. 

En la oportunidad para alegar, la parte demandante y el curador ad litem de la contratista demandada, guardaron silencio
. 

6.4. Concepto del Ministerio Público.

La Procuraduría Delegada ante el Consejo de Estado, presentó el concepto del Ministerio Público en orden a solicitar la confirmación de la sentencia de primera instancia, toda vez que la fotocopia del contrato aportado no estaba amparada por la presunción de autenticidad, la cual solo cobijó a los documentos originales y a las copias expedidas con la autorización o autenticación referida en el artículo 254 del Código de Procedimiento Civil.

II. C O N S I D E R A C I O N E S

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordarán los siguientes temas: 1) competencia del Consejo de Estado para conocer del asunto; 2) apreciación de las pruebas; 3) caducidad de la acción contractual; 4) el caso concreto; 5) compulsa de copias y 6) costas. 

En el caso concreto se abordarán los siguientes asuntos: 4.1) prescripción de la acción derivada del contrato de seguro; 4.2.) estimación de las pruebas de la prescripción y 4.3.) falta de legitimación activa por parte del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, en el ejercicio de la acción contractual.

1. Competencia del Consejo de Estado.

1.1. Jurisdicción competente.

El contrato en cuyo seno se generó la controversia planteada en el presente proceso es un contrato de permuta (trueque de arroz blanco), que habría sido celebrado entre Agropecuaria Palmarito Limitada y el Instituto de Mercadeo Agropecuario IDEMA, el 8 de noviembre de 1995, es decir en vigencia de las normas del Estatuto de Contratación Estatal contenido en la Ley 80 expedida en el año de 1993, el cual dispuso las reglas y principios de los contratos estatales y definió las entidades estatales para efectos de la citada Ley, dentro de ellas las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, como lo fue el referido Instituto, de Mercadeo Agropecuario IDEMA
; por lo tanto, incluido en la categoría comprendida en el artículo 2 de la citada Ley
.

De otra parte, esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación en virtud de lo dispuesto por el artículo 75
 de la citada Ley 80, el cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales es la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo.

Se precisa que de acuerdo con el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, se definieron los contratos estatales con un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, apartándose así de cualquier juicio funcional o referido al régimen jurídico aplicable a la parte sustantiva del contrato, así:

“Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación (…)”
Adicionalmente se tiene en cuenta que el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998 -vigente para la fecha en que se presentó la demanda- y posteriormente reformado por el artículo 1º de la Ley 1107 de 2006, prescribe que la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas y define el objeto de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo en los siguientes términos:

“Artículo 1°. El artículo 82 del Código Contencioso Administrativo modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, quedará así:

“Artículo 82. Objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley.”

La norma legal transcrita, al definir el objeto de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, determinó que a la misma le compete “juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas”, en lugar de “juzgar las controversias y litigios administrativos”, como disponía el anterior artículo 82 del Código Contencioso Administrativo.

Al margen se observa que esta competencia se mantiene para los procesos que se rigen por la Ley 1437 de 2011, en cuanto en su artículo 104, numeral 2º, preceptúa que la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo conocerá de los procesos “relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad pública o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado”. 

1.2. Cuantía.

Precisa la Sala que le asiste competencia para conocer del presente proceso en segunda instancia, toda vez que la pretensión mayor se estimó por valor de $723’924.932, la cual era superior a la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($179’000.000)
, exigida en la Ley 954 promulgada el 28 de abril de 2005, para que un proceso contractual tuviera vocación de doble instancia; además con arreglo a Ley 446 de 1998 se determinó dicha competencia en segunda instancia a partir de la entrada en funcionamiento de los Juzgados Administrativos
.

2. Apreciación de las pruebas. 

En la sentencia de primera instancia se advirtió que el contrato B-4379 de 1995, obra en el expediente en fotocopia simple. 

Al respecto se tiene presente que con anterioridad al 28 de agosto de 2013 de manera reiterada esta Corporación había sostenido que las copias simples no constituían medios de convicción que pudieran tener la virtualidad de hacer constar o de demostrar los hechos que con tales documentos se pretenda hacer valer ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, en cuanto su estado desprovisto de autenticación impedía su valoración probatoria, de conformidad con lo normado en los artículos 252 y 254 del Código de Procedimiento Civil. Sin embargo, lo cierto es que la postura de la Sala fue modificada a partir de la Sentencia de Unificación proferida por la Sección Tercera del Consejo de Estado, aprobada el 28 de agosto de 2013, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero. Expediente: 25.022.
En esa providencia se indicó que la postura de la Sala quedó unificada en el sentido de aceptar la valoración de los documentos aportados en copias simples que han hecho parte del expediente toda vez que frente a estos “se ha surtido el principio de contradicción y defensa de los sujetos procesales ya que pudieron tacharlas de falsas o controvertir su contenido”.

Como fundamento principal para llegar a la anterior conclusión, la Sala señaló que a partir de la expedición de las Leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011 se constata una nueva visión respecto del derecho procesal en cuanto éste hace énfasis especial respecto de los principios de buena fe y lealtad que deben asumir las partes en el proceso, lo cual determina un cambio en el modelo establecido por las normas procesales, circunstancias que “permiten al juez tener mayor dinamismo en la valoración de las pruebas que integran el acervo probatorio” lo que en últimas se traduce en la posibilidad de que el operador judicial pueda tomar en cuenta aquellos documentos que obran el expediente en copia simple y respecto de los cuales las partes no han cuestionado su veracidad.  

Por otra parte, en este caso particular se tiene en cuenta que otros documentos aportados al proceso se encontraban en original, como la póliza de cumplimiento otorgada para el contrato sub judice y la correspondencia referida a la prórroga, del mismo, que fueron allegadas en su texto original y con firma del representante legal de la sociedad contratista, ahora demandada.

Así las cosas, la Sala revocará la sentencia de primera instancia en razón de la falta de apreciación de las pruebas y valorará los documentos aportados.

Para el efecto, a continuación se relacionan las pruebas allegadas al plenario: 

2.1. En el presente proceso se exhibió como contrato la copia simple de la comunicación B-4379 de 8 de noviembre de 1995, suscrita por Jaime Rohenes Mathieu en calidad de Subgerente de Comercialización del Instituto de Mercadeo Agropecuario IDEMA, dirigida a Ernesto Torres, gerente de Agropecuaria Palmarito, con constancia de aceptación en la parte final, en la cual se indicó “ACEPTO”, bajo la firma de Ernesto Torres Noak, identificado con cédula de ciudadanía 17.312.627 de Villavicencio, de acuerdo el sello de la diligencia de reconocimiento notarial de fecha 10 de noviembre de 1995, efectuada por el señor Torres Noak en la Notaria Cuarenta de Bogotá.

En la mencionada carta contrato se indicó como referencia, la “comunicación de octubre 29 de 1995” y se estableció lo siguiente: 

 “De acuerdo con la oferta relacionada con el TRUEQUE de arroz blanco, almacenado en nuestras instalaciones de Pereira, Tunja y Cali, estado encuentrase, grados 4.3 y 2, y en el cual el IDEMA recibe arroz blanco grado uno (1), nos permitimos informarle que le Instituto acepta dicha propuesta bajo las siguientes consideraciones:

1. El Instituto le entrega hasta 3.690 toneladas 10% de más o de menos del arroz blanco así: Hasta 500 toneladas estado encuentrase, grados 4. 3 o 2 sobre Pereira, hasta 1.786 toneladas estado encuentrase, grados 4, 3 y 2 sobre Tunja. El producto se entrega con empaque. El IDEMA se reserva el derecho de establecer la orden de entrega sobre las calidades de arroz blanco.

2, Por cada tonelada de arroz blanco estado encuentrase, grados 4, 3 y/o 2 que el Instituto entregue, Agropecuaria Palmarito, deberá entregar 689 Kilogramos de Arroz Blanco Grado Uno, en empaque de polipropileno nuevo bulto por 50 kilos sin marcar, distribuidos así: 

SITIO DE ENTREGA


TONELADAS

IDEMA TUNJA
 


Hasta 1.000

IDEMA CARTAGO


Hasta 1.000

IDEMA CALI



Hasta    542,41  

3. El arroz blanco grado uno (1) que Agropecuaria Palmarito entregue al IDEMA debe reunir las siguientes condiciones de calidad: (…)

El peso y la calidad del arroz blanco grado uno (1) a recibir por el IDEMA se determinará en el sitio de recibo.

4. Término: Se establece como término para la presente negociación el día 28 de diciembre de 1995.

5. Garantías: Agropecuaria Palmarito deberá constituir a favor del IDEMA, con una compañía de seguros legalmente constituida en el país, en los términos usuales para las entidades oficiales, una garantía UNICA para responder por el cumplimiento de todas las obligaciones surgidas de la presente negociación(…) por un valor de CUATROCIENTOS SESENTA MILLONES DE PESOS M/CTE (….).

6. El IDEMA liberará 1.000 toneladas de Arroz blanco estado en que se encuentra, grados 4, 3 y 2, previa presentación y aceptación de la póliza que ampare el valor de arroz blanco correspondiente. Para continuar con la entrega de arroz blanco, el IDEMA liberará el arroz equivalente a la cantidad equivalente (sic) a la cantidad de kilos de arroz blanco entregados por Agropecuaria Palmarito, según lo estipulado en el numeral dos (2), previa certificación de la dependencia que lo reciba, quienes informarán a la Comercial Conservación y Procesos en oficinas centrales cada tercer día.

7. El presente trueque, causa Impuesto de Timbre Nacional sobre valor indeterminado y estará a cargo de Agropecuaria Palmarito en su totalidad, el cual deberá ser consignado a nombre del IDEMA (…)

8. Se entenderá expresado su consentimiento y aceptación de todos los términos y condiciones de éste trueque con su nombre y firma en el presente documento. La firma deberá ser autenticada en una notaría.

9. Esa entidad deberá comunicar a esta Subgerencia, dentro de los 5 días hábiles siguientes a la presente comunicación la aceptación de la oferta comercial, lo anterior con el fin de reservar el arroz blanco estado encuentrase, grados 4, 3 y/o 2, exclusivamente para Agropecuaria Palmarito, caso contrario el Idema podrá modificar las cantidades comprometidas inicialmente y realizará la negociación con los saldos que resulten de la actividad comercial que desarrolla.”
. 

2.2.
Documento de solicitud de prórroga contenido en la comunicación de marzo 5 de 1996, suscrita por Ernesto Torres Noak, Gerente de Agropecuaria Palmarito, Villavicencio, dirigida a Carlos Alberto Silgado, Subgerente de Comercialización ( E ) del Instituto de Mercadeo Agropecuario IDEMA, en la cual solicitó la ampliación del término del trueque así:

“Dado que la póliza que garantiza el cumplimiento del acuerdo comercial entre Agropecuaria Palmarito y el IDEMA, vence el 15 de mayo de 1996, solicitamos a usted se sirva otorgar una prórroga de 15 días más para el retiro del arroz en las ciudades de Cali y Tunja.

La anterior solicitud se realiza, debido a los retrasos presentados en la entrega del producto en la ciudad de Tunja y a la congestión de Recibos-entregas en Cali, se calcula que al día 15 de marzo, se habrán retirado aproximadamente 1500 tn y 1000 tn en Tunja, es decir que faltaría retirar aprox 600 tn.” 
 (La negrilla no es del texto).

2.3.
Documento de aceptación de la  prórroga, contenido en la comunicación B-575, radicada el 19 de marzo de 1996, aportada con sello del IDEMA “copia firmada” por Carlos Alberto Silgado Rodriguez, subgerente de comercialización encargado, dirigida a Ernesto Torres, gerente de Agropecuaria Palmarito, Villavicencio, en la cual informó:

“Atendiendo su requerimiento, nos permitimos comunicarle que el Instituto concede prórroga hasta el 29 de Marzo/96, para el cumplimiento del trueque directo No. 10439 de noviembre 8/95.

Se entiende que esta es la última prórroga que otorga el Idema, por lo tanto le agradecemos agilizar los retiros y las entregas de arroz blanco, con el fin de evitar contratiempos comerciales al finiquito del acuerdo.”
  (la negrilla no es del texto).

2.4.
Original de la póliza única de seguro de cumplimiento, número 9543178, expedida el 30 de noviembre de 1995, con vencimiento 28 de febrero de 1996, suscrita por firma autorizada de Seguros del Estado S.A., y firma del tomador, Agropecuaria El Palmarito Limitada, Nit 850.343.446, en la cual se lee:  

“OBJETO DEL SEGURO: Seguros del Estado S.A. que en adelante se llamará Seguro estado, Garantiza: EL CUMPLIMIENTO DEL SUMINISTRO DE ARROZ BLANCO DE ACUERDO A LAS CARACTERISITICAS Y ESPECIFICACIONES INSCRITAS EN LA CARTA CONTRATO B-4379.”

“Vr. Asegurado $460’000.000.”  

2.5.
Original del certificado de modificación número 146068 de la póliza CU 9543178, expedido con firma autorizada de Seguros del Estado S.A., con fecha 8 de febrero de 1996, sello de pagado, en el cual  se lee: 

“TEXTO DE LA MODIFICACIÓN: POR MEDIO DEL PRESENTE ANEXO SE HACE CONSTAR QUE A SOLICITUD DEL ASEGURADO SE PRORROGA LA VIGENCIA DE LA POLIZA HASTA EL 15 DE ABRIL DE 1996.”

2.6.
Original del certificado de modificación número 150348 de la póliza CU 9543178, expedido con firma autorizada de Seguros del Estado S.A., con fecha 20 de febrero de 1996, sello de pagado, el cual se lee: 

“TEXTO DE LA MODIFICACIÓN: POR MEDIO DEL PRESENTE ANEXO SE HACE CONSTAR QUE A SOLICITUD DEL ASEGURADO SEGÚN COMUNICACIÓN B-398 de febrero 20 de 1996 se aumenta el valor asegurado de la póliza en referencia a la suma de $1.697’400.000, ASI MISMO SE  PRORROGA LA VIGENCIA HASTA EL 15 DE MAYO DE 1996.”
 

2.7.
Comunicación B-959 con sello de correspondencia de IDEMA, fecha 2 de mayo de 1996, número 103881, dirigida a Ernesto Torres Noak, gerente Agropecuaria Palmarito, en la cual se lee: 

“Ref. Acuerdo Comercial No. 10439 de noviembre 8 de 1995,

Nos permitimos comunicarle que el trueque de la referencia, suscrito con esa entidad venció el pasado 29 de marzo /96.

Teniendo en cuenta que existe un saldo pendiente de arroz blanco grado uno por entregar, agradecemos coordinar con esta División lo relacionado con su cancelación, antes de hacer efectiva la póliza No. CU-9543178 de Seguros del Estado a quien se le informó sobre el incumplimiento.”

2.8.
Comunicación B-960 de mayo 2 de 1996, con sello de “IDEMA (copia), original firmado por Sócrates R. Solórzano Guzmán, División Comercial Conservación y Procesos” en la cual se aprecia el siguiente contenido:

“Señores 

SEGUROS DEL ESTADO S.A.

Sucursal Calle 100

Fax 2184680

Ciudad

Ref: Póliza No. CU-9543178

Nos permitimos comunicarle que su afianzado ‘Agropecuaria Palmarito’ incumplió los acuerdos establecidos en la carta-contrato No. B-4379 de noviembre 8/95.

Según el certificado de modificación No. 150348 del 20 de febrero/96, la póliza se vence el próximo 15 de mayo/96.

Tan pronto se elabore acta de finiquito, nuestra oficina jurídica presentará ante esa compañía de seguros la reclamación respectiva, con los saldos que resulten a favor del Instituto, debidamente soportada con los documentos necesarios para tal fin.

Este es nuestro primer aviso de incumplimiento.”

2.9.
Documento sin fecha, titulado “TRUEQUE DIRECTO, AGROPECUARIA PALMARITO, LIQUIDACION FINAL, KILOGRAMOS” en original, con tres vistos buenos, sin identificación de sus autores. Este documento contiene el detalle de las dependencias (ciudades) en que se realizaron las operaciones, las cantidades recibidas y por recibir, valor por kilogramo y valor de deuda
. 

2.10.
 Memorando B-1083 con fecha  7 de mayo de 1996, en original, suscrito por Jorge Luis Támara Olmos, gerente general del Instituto de Mercadeo Agropecuario – IDEMA, dirigido a la Oficina Jurídica de esa entidad, en el cual se lee:

“Teniendo en cuenta que el acuerdo comercial venció el pasado 29 de marzo/96 y la póliza de cumplimiento que ampara dicha transacción se encuentra vigente hasta mayo 15 de 1996, comedidamente solicitamos adelantar los trámites jurídicos necesarios ante Seguros del Estado S.A., con el fin de hacer efectiva la garantía, por los saldos insolutos que se describen a continuación: [cantidades y valores totales tomadas del las del documento de liquidación) por un total de: “KILOS: 1.408.439, VALOR TOTAL: $723.924.932,oo”
. 

3. Caducidad de la acción contractual.

3.1. Precisión acerca de la ley aplicable.

A partir del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, antes de la modificación introducida por el artículo 44 de la Ley 446 de 1998, en relación con el término de caducidad de la acción contractual, se dispuso el plazo de dos (2) años contado a partir de la ocurrencia del hecho que dio lugar a la acción.

Sin embargo, en lo que importa para este caso debe tenerse en cuenta que la entidad demandante invocó que con la expedición de la Ley 80 de 1993, en los artículos 52 y 55, se introdujo un término que fue denominado de prescripción de la acción de responsabilidad civil, fijado en 20 años.

Por otra parte, se advierte que el contrato sub judice, se rigió por el derecho privado, por tratarse de un trueque propio de las operaciones de comercialización del IDEMA, realizadas dentro de su actividad como Empresa Industrial y Comercial del Estado
. 

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que el Código de Comercio no determinó un plazo especial para la prescripción ni para la caducidad de las acciones de responsabilidad por incumplimiento del contrato de permuta, ni tampoco existió en el contrato de compraventa -cuyas reglas que se aplican a la permutación
-, una prescripción especial – ni referencia a la caducidad- para un supuesto similar al que aquí se discute, la Sala establece que la caducidad de la acción debe contarse en el caso sub lite, a partir del término del contrato B-4379, es decir del 29 de marzo de 1996, fecha en la que habría ocurrido el incumplimiento de la contratista y por el plazo de 20 años. 

Según se explicará a continuación, tratándose de un contrato suscrito en vigencia de la Ley 80 de 1993, antes de la expedición de la Ley 446 de 1998 que modificó el término de caducidad de la acción contractual, es pertinente aplicar el término 20 años previsto en el artículo 55 de la Ley 80 de 1993, en lo que se refiere a la responsabilidad de la contratista, asunto objeto de la demanda, teniendo en cuenta que esa era la norma vigente para la época de los hechos y en el derecho privado no existió norma especial para la acción de reclamación de perjuicios por incumplimiento aplicable al caso de la permuta sub judice
. 

3.2. Caducidad y prescripción de las acciones en el contrato estatal celebrado en vigencia de la Ley 80 de 1993 con anterioridad a la expedición de la Ley 446 de 1998.

En el presente proceso la Sección Tercera del Consejo de Estado se pronunció mediante auto de 21 de junio de 2006 acerca de la aplicación del artículo 55 de la Ley 80 de 1993 que en su momento modificó el término de dos años fijado para la caducidad de la acción contractual contenido en el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984, reformado inicialmente por el artículo 23 del Decreto 2304 de 1989), por razón de la invocación del término de 20 años que dispuso la Ley 80 de 1993. En lo que atañe a la acción de responsabilidad civil contractual referida en este caso, según la interpretación del Consejo de Estado, esa norma de la Ley 80 de 1993 tuvo el alcance de constituirse en una modificación al artículo 136 CCA, acerca la caducidad de la acción contractual que se debe incoar ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo
.

La Sección Tercera del Consejo de Estado puso de presente que el término de 20 años para el ejercicio de la acción consagrada en el artículo 55 de la Ley 80 de 1993 era la aplicable al caso sub judice, puesto que el incumplimiento contractual tuvo lugar el 29 de marzo de 1996, con anterioridad a la expedición de la Ley 446 de 1998 que modificó nuevamente el término de caducidad de la acción contractual contenido en el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo.

La Sala reitera la jurisprudencia que se adoptó en este proceso mediante el auto de la Sección Tercera, aplicable a este caso particular de acuerdo con la ley vigente a la celebración del contrato B-4379 de 8 de noviembre de 1995 y a la fecha de su terminación, ocurrida por el vencimiento del plazo del contrato el 29 de marzo de 1996, fecha en la cual se habría configurado el incumplimiento objeto de la demanda, todo ello antes de la expedición de la Ley 446 de 1998.  

No sobra precisar que la interpretación jurisprudencial acerca del artículo 55 de la Ley 80 de 1993, se desprendió de la expuesta por la Sala Plena en el escenario de la legislación anterior al Decreto 01 de 1984 y por la Sección Tercera del Consejo de Estado, con anterioridad a la demanda en este proceso, de acuerdo con la sentencia de 9 de marzo de 1998
, el auto de 9 de marzo de 2000
 y las sentencias de febrero 14 de 2002
 y enero 23 de 2003
, invocadas en el sub lite, en forma expresa, por la parte demandante. 

Ahora bien, se precisa que la disposición legal aplicable en el contrato sub judice, en efecto es la contenida en el artículo 55 de la Ley 80 de 1993, aunque la demanda se presentó el 10 de diciembre de 2004 – con posterioridad a la expedición de la Ley 446 de 1998-, toda vez que en materia del tránsito de legislación debe tenerse en cuenta la aplicación de las siguientes normas: i) el artículo 38 de la Ley 153 de 1887 de acuerdo con el cual las reglas vigentes al momento de la celebración del contrato, son las llamadas a gobernarlo
 y ii) el artículo 40 de la misma ley
, con arreglo al cual se establece una excepción a la aplicación inmediata de la ley procesal, para el evento de los términos que empezaron a correr en vigencia de la ley anterior. 

En apoyo de la anterior apreciación la Sala trae a colación la jurisprudencia de la Sección Tercera en el aspecto del tránsito de legislación, así: 
“A lo anterior se añade que la regla comentada -relativa a la aplicación inmediata de las disposiciones procesales-, contenida en el aludido artículo 40 de la Ley 153 de 1887, también debe observarse cuando se trata de reclamar en juicio los derechos emanados de un contrato, como quiera que así lo dispone -en igual sentido-, el numeral 1º del artículo 38 de la Ley 153 de 1887, al consagrar una de las excepciones a la mencionada regla general, según la cual “en todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración”, por manera que tales reclamaciones deberán regirse, entonces, por las leyes nuevas. De la misma manera se impone precisar que la interpretación de los referidos artículos 38 y 40 de la Ley 153 de 1887 debe realizarse de manera armónica y sistemática, no sólo porque ese es deber del intérprete, para efecto de dotar de sentido y de eficacia a las normas legales y porque ambas disposiciones forman parte de un mismo cuerpo normativo, sino porque así lo indica el contenido material de dichas disposiciones, las cuales, lejos de resultar contradictorias u opuestas entre sí, en verdad son coincidentes como quiera que el numeral 1º del citado artículo 38 -como ya se indicó-, ordena la aplicación inmediata de las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio (leyes procesales) los derechos que resultaren del contrato, cuestión que por igual y en sentido idéntico regula el mencionado artículo 40. Es por ello que las excepciones que el artículo 40 de la Ley 153 de 1887 consagra en relación con la regla que ordena la aplicación inmediata de las normas procesales -excepciones referidas a i) los términos que hubieren empezado a correr y a ii) las actuaciones y diligencias ya iniciadas, naturalmente también deben aplicarse cuando se trata del tránsito de regulaciones procesales relacionadas con el modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, puesto que en esa específica materia las normas en estudio resultan perfectamente complementarias”.

Se hace notar que la jurisprudencia en relación con el término para demandar el incumplimiento del contrato estatal que se rigió por la Ley 80 de 1993, antes de la reforma introducida por la Ley 446 de 1998, ha sido reiterada por el Consejo de Estado en diversas oportunidades, si bien con algunas variantes:

i) Sobre la base de la distinción apoyada en la interpretación de la Corte Constitucional, entre las figuras de la caducidad de la acción y la prescripción consagrada en el artículo 41 de la Ley 153 de 1887, se confirmó el supuesto de aplicación del término de 20 años fijado en el artículo 55 de la Ley 80 de 1993, como norma especial, en el fondo referida a la caducidad de la acción contractual, aplicable para los contratos celebrados – e incumplidos- en vigencia de la referida ley de contratación estatal:

“Se debe tener en cuenta que la institución de la prescripción es diferente de la de caducidad. La caducidad se refiere a la extinción de la acción, mientras que la prescripción a la del derecho; la primera debe ser alegada, mientras que la caducidad opera ipso iure; la prescripción es renunciable, mientras que la caducidad no lo es, en ningún caso, y mientras que los términos de prescripción pueden ser suspendidos o interrumpidos, los de caducidad no son susceptibles de suspensión, salvo expresa norma legal, como es el caso de la conciliación prejudicial establecida en la Ley 640 de 2001. Queda claro, pues, que se trata de dos figuras que regulan fenómenos diferentes y, que, en consecuencia, no es posible aplicar las normas que regulan la prescripción a la caducidad, o viceversa.  Estas premisas permiten concluir que el artículo 41 de la Ley 153 de 1887 no es aplicable al presente caso, dado que dicha disposición sólo se refiere a los términos de prescripción y no a las de caducidad.  Adicionalmente, debe anotarse que el art. 41 mencionado sólo se refiere a la prescripción adquisitiva y no a la extintiva, por lo que resulta aún más evidente que, cuando se presenta un conflicto temporal de normas atinentes a la caducidad, no es la llamada a resolverlo. En efecto, el artículo 41 de la Ley 153 de 1887 se refiere únicamente a la prescripción adquisitiva o usucapión, y el prescribiente, al que alude la norma, es quien adquiere el derecho y, por lo tanto, quien se beneficia de la prescripción, y bien podría tener la condición de demandante, en acción de pertenencia, o de demandado, en el evento en que se reformule contra él la acción reivindicatoria. Si, tiene la condición de prescribiente quien se beneficia de la prescripción, se debe advertir que, cuando ésta supone la extinción de la acción - caducidad- el demandante no tendrá nunca aquella condición.  Y si la caducidad debe declararse de oficio, resulta contradictorio que la parte demandada tenga la posibilidad de elegir el término que debe aplicar el Juez. Teniendo en cuenta lo anterior, forzoso es concluir que, pese a la tesis sostenida por la Sala Plena de la Corporación según la cual el art. 41 mencionado es aplicable en los casos de conflictos de leyes en el tiempo en materia de caducidad, tal conclusión no resulta acorde con el ordenamiento jurídico colombiano
La norma de caducidad que debe ser aplicada al caso concreto es la que se encontraba vigente al momento de celebrar el contrato, es decir, la ley 80 de 1993.  Como se dijo, los contratos respecto de los cuales se solicita la declaratoria de incumplimiento fueron celebrados en 1997, fecha en la cual regía, en esta materia, la ley 80 de 1993, que establecía un término de caducidad de 20 años.  Ahora bien, en principio, puede generar dudas la aplicación del art. 55 de la Ley 80 al caso concreto, para efectos de determinar la caducidad de la acción, pues, aquél regula “la prescripción de las acciones de responsabilidad contractual”; no obstante, se debe tener en cuenta que la Sala ha señalado que la disposición mencionada no regula realmente un término de prescripción, sino que se refiere a uno de caducidad. Lo anterior resulta obvio si se tiene en cuenta, además, que, como se desprende de los propios términos, la norma regula la extinción de la acción del derecho.  Por lo anterior, en este caso no existe razón alguna que impida la aplicación del art. 55 de la Ley 80.  (…)”

ii) En otro sentido se pronunció la Subsección C de la Sección Tercera, en orden a determinar la caducidad de la acción en el plazo de dos años, aunque en ese caso particular la Sala decidió sobre la nulidad del contrato que se había celebrado en el plazo de los 20 años, con lo cual se entiende que advirtió la diferencia de los efectos entre las figuras de la caducidad y prescripción, en torno al contrato estatal: 

“Para el caso concreto, la norma que se encontraba vigente al momento de la “supuesta” configuración de los motivos de hecho o de derecho que le dieron apoyatura al libelo demandatorio, así como al instante de la presentación judicial de éste era el artículo 136 del C.C.A., modificado por el decreto 2304 de 1989, es decir, antes de la entrada en vigencia de las normas especiales que en materia de caducidad de la acción contractual introdujo la ley 446 de 1998. (…) Esta disposición es precisamente la aplicable a la controversia porque, al margen de la regulación contenida en el artículo 55 de la ley 80 de 1993, era la norma especial y concreta que regulaba el fenómeno de la caducidad de la acción contractual
.
iii) Por su parte la Subsección B de la Sección Tercera del Consejo de Estado se refirió al término de los 20 años el cual consideró aplicable a la caducidad de la acción para efectos de reclamar judicialmente el incumplimiento contractual ocurrido en vigencia del artículo 55 de la Ley 80 de 1993, oportunidad en la cual advirtió la diferencia entre caducidad y prescripción y, frente a las causales específicas evidenciadas en el proceso, acudió a las facultades del juez para declarar la nulidad del contrato sub judice: 
“Lo primero es precisar que el incumplimiento en el sub judice debía reclamarse judicialmente dentro de los veinte (20) años siguientes a su ocurrencia, según el artículo 55 de la Ley 80 de 1993, toda vez que, tanto el incumplimiento como la demanda, se presentaron en vigencia de dicha norma. En consecuencia, por razones evidentes la acción contractual no está caducada (…) respecto de la facultad del juez para declarar de oficio la nulidad absoluta de un contrato, la jurisprudencia ha señalado que frente a ella no opera el plazo general de caducidad (…) el artículo 1742 del Código Civil dispone que todo vicio de un contrato se sanea por prescripción extraordinaria, de manera que trascurridos 20 años –para la época de suscripción del contrato sub júdice, 10 años ahora, con la reforma de la Ley 791 de 2003- ni siquiera de oficio procede su declaración, pues se sanea por ministerio de la ley. Sin embargo, obsérvese que una cosa es la prescripción y otra la caducidad, de allí que si bien esta no corre para el juez, aquélla sí lo vincula. No obstante, esta postura tiene, a su vez, una limitante, donde el transcurso del tiempo no impide al juez pronunciarse sobre la nulidad de un contrato, de oficio o por solicitud de parte o de un tercero, se trata de los contratos que disponen de los bienes de uso público, los cuales, por razones constitucionales, son inembargables, imprescriptibles y no se pueden enajenar (…) es clara la facultad del juez del contrato para pronunciarse sobre su nulidad absoluta, en el caso concreto, sin limitaciones temporales.”
.
En consecuencia, la Sala reitera la aplicación especial para el caso sub lite, de los artículos 52 y 55 de la Ley 80 de 1993, sin dejar de observar la diferencia entre las figuras de caducidad de la acción contractual y prescripción del derecho a la reclamación.

iv) A título ilustrativo se indica que frente a la normatividad actualmente vigente acerca del ejercicio oportuno del medio de control contractual, la Sala reitera las diferencias entre caducidad y prescripción y también advierte la aplicación de la primera de las figuras- esto es la caducidad- para efecto de determinar la época en que debe entablarse la demanda por incumplimiento del contrato estatal, tal como se expuso en auto de 10 de julio de 2013:

“En vista de que la parte demandante señaló que en el presente asunto convergen de manera concomitante las figuras de la caducidad y la prescripción, la Sala se pronunciará sobre el tema para precisar, según la normatividad aplicable, la diferencia existente entre éstas, así como la inaplicabilidad de la segunda al caso concreto. 

Para el propósito que atrás se deja enunciado, resulta necesario hacer referencia a las diferencias relevantes que existen entre las figuras de la caducidad de la acción y la prescripción extintiva, tema al que se refirió la Sección Tercera de esta Corporación en sentencia del 27 de mayo de 2004, cuyas consideraciones se permite ahora la Sala transcribir en extenso a continuación por resultar absolutamente explicativas al respecto:

(…)

Conforme lo expuesto, cabe señalar, sin hesitación alguna, que la prescripción y la caducidad son dos instituciones jurídicas distintas, puesto que la primera extingue el derecho, mientras que la segunda extingue la acción, por lo que no es posible que las normas relativas a la prescripción se apliquen a la caducidad o viceversa.

Ahora bien, para efecto de explicar la razón de la improcedencia de la aplicación de la prescripción al caso concreto, es necesario precisar que el conocimiento de los procesos originados en cualquiera de las pretensiones antes señaladas, entre ellas la de incumplimiento del contrato que adujo el demandante, corresponde a esta jurisdicción de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del  artículo 104 de la Ley 1437 de 2011 -norma legal que otorga competencia general sobre el particular-
.

Precisado lo anterior, cabe resaltar que a pesar de que en este caso el contrato cuyo incumplimiento se pretende sea declarado se rige por las normas del derecho privado
, éste, en todo caso, es un contrato estatal, dado que una de la partes que lo compone es una entidad pública
 y, en consecuencia, como ya de tiempo atrás lo ha señalado la jurisprudencia de esta Corporación, le son aplicables las normas procesales propias para los procesos que se surten ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, en este caso, la Ley 1437 de 2011.” 
.

v) En el mismo sentido se reitera el pronunciamiento de esta Subsección en orden a distinguir la naturaleza de las normas relativas a la caducidad de la acción (hoy medio de control) contractual y al imperativo de aplicar la normatividad vigente al momento que ocurre el supuesto que permite acudir a la jurisdicción, para efectos de establecer su ocurrencia: 

“Las normas relativas a la caducidad de la acción son de naturaleza procesal, pese a que tienen un trasfondo sustancial, porque limitan en el tiempo el ejercicio del derecho público de acción, por consiguiente, los límites objetivo - temporales que extinguen con el paso del tiempo la posibilidad de poner en funcionamiento el aparato jurisdiccional se encuentran supeditados a la normatividad imperante al momento en que acontece el supuesto que permite acudir a la jurisdicción, en procura de la protección o de la satisfacción del derecho subjetivo conculcado, de manera que la inactividad del administrado, por el período determinado en la ley, genera inexorablemente la caducidad de la acción. Tal planteamiento se acompasa con lo previsto por los artículos 38 y 40 de la Ley 153 de 1887.”
.

4. El caso concreto. 

Teniendo en cuenta que en este proveído se observó, en primer lugar, la procedencia de la valoración de la prueba del contrato aportado en fotocopia, además de la de los otros documentos originales allegados al proceso y, en segundo lugar, se determinó que no operó la caducidad de la acción contractual, resulta necesario pasar a pronunciarse sobre las excepciones propuestas, en este caso la prescripción de la acción derivada del contrato de seguro y la legitimación activa del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. 

4. 1. Prescripción de la acción derivada del contrato de seguro.

Sin perjuicio de lo expuesto acerca de la caducidad de la acción contractual, la Sala debe pronunciarse sobre la prescripción de la acción prevista para el contrato de seguro con arreglo al artículo 1081 del Código de Comercio, invocada por la compañía aseguradora también demandada en este proceso. 

El mencionado artículo dispone: 

“Artículo 1081. Prescripción de Acciones. “La prescripción de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podrá ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripción ordinaria será de dos años y empezará a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la acción.

La prescripción extraordinaria será de cinco años, correrá contra toda clase de personas y empezará a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”

Se tiene presente que en su demanda, la entidad estatal accionante entabló las pretensiones de incumplimiento del contrato y condena al pago de perjuicios a cargo de la sociedad contratista, a la vez que solicitó, como consecuencia de la condena, declarar la ocurrencia del riesgo cubierto por la póliza otorgada por Seguros del Estado S.A. y el pago correspondiente. 

Se trata pues, de acumulación de pretensiones originadas en los mismos hechos pero con soportes contractuales diferentes, toda vez que la compañía aseguradora fue llamada al proceso por virtud del contrato de seguro contenido en la póliza de cumplimiento a favor de entidades estatales, el cual se rige por las reglas del respectivo contrato de seguro, en forma independiente y autónoma – aunque conexa- a las reglas de responsabilidad de la contratista.

En materia de prescripción del contrato de seguro esta Subsección ha observado las diferencias con la caducidad de la acción contractual, apoyándose concretamente en la distinción de las figuras advertida en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y desde esa perspectiva ha interpretado que los términos y los efectos de su ocurrencia son disímiles, cuestión que ha sido expuesta en extenso en la sentencia que se transcribe a continuación, con el propósito de esclarecer que en este caso particular, en relación con las pretensiones incoadas contra la compañía de seguros, se deberá reconocer la excepción de prescripción invocada por esa demandada, con independencia de lo expuesto sobre la aplicación del plazo del artículo 55 de la Ley 80 de 1993 a la acción de responsabilidad contra la sociedad contratista: 

“6. Prescripción y caducidad de la acción.

Un caso particular de las normas especiales del contrato de seguro de cumplimiento en favor de entidades estatales, en relación con los presupuestos procesales, es el del término de caducidad de la acción contractual previsto en el numeral 10 del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, acerca del cual el Consejo de Estado ha observado que en el escenario de la acción contractual ‘ejecutiva’, la regulación de la caducidad de la acción no desplaza la eventual aplicación de la figura de la prescripción, no obstante lo cual el término de prescripción no puede ser invocado para ampliar o reabrir el plazo de caducidad de la acción fijado en la ley, teniendo en cuenta que este último es de orden público, de carácter mandatorio e inmodificable entre las partes y su ocurrencia priva de competencia a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo para pronunciarse sobre el fondo de las pretensiones de la demanda. 

Ahora bien, en el caso de la acción contractual ‘ordinaria’ cuya caducidad se encuentra consagrada en la letra d) del numeral 10 del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo y la prescripción de la misma prevista para el contrato de seguro en el artículo 1081 del Código de Comercio, la Sala precisa lo siguiente:

Se encuentran tres hipótesis en términos de la ocurrencia de la prescripción de la acción derivada del contrato de seguro y la caducidad de la acción ordinaria contractual, así:

· En primer lugar cabe contemplar el evento en el cual la prescripción de la acción del contrato de seguro resulta mayor en plazo que el término de caducidad de la acción contractual ordinaria, evento que se resuelve por razón de la ocurrencia de la caducidad de la acción puesto que una vez configurada la caducidad de la acción el fallador pierde competencia para atender las pretensiones de la demanda, sin que pueda proceder a considerar la posible ocurrencia de la prescripción o su declaratoria. 

· El segundo evento estaría configurado por la circunstancia de que la prescripción de la acción contractual ordinaria del referido artículo 1081 del Código de Comercio ocurra en un plazo más corto que el de la caducidad del artículo 136 del CCA, situación en la cual la configuración de la prescripción podría ser invocada como causa de nulidad del acto administrativo
 que habría sido expedido con posterioridad a la ocurrencia de la prescripción y, por lo tanto, cabría su declaración judicial en el proceso ordinario ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo.

· El tercer evento tendría lugar si los plazos de prescripción y caducidad de la acción empezaran a correr en un mismo momento y por razón del término idéntico de dos (2) años que establece la ley para ambas instituciones, ocurrirían simultáneamente.

En el caso particular de la póliza de cumplimiento a favor de entidades estatales, la primera hipótesis que se acaba de referir parece la menos probable por la estructuración legal de las dos figuras en el proceso ordinario contractual, puesto que en los eventos de caducidad y de incumplimiento del contrato estatal
 normalmente se presentan dos actos administrativos secuenciales: en el primero de ellos la entidad estatal contratante decreta la caducidad o incumplimiento del contrato
 y se ordena su liquidación –actos que son constitutivos del siniestro por disposición legal- a partir de lo cual empieza a correr el término de dos (2) años para la prescripción de la acción del artículo 1081 del Código de Comercio y en el segundo acto administrativo, se concreta la liquidación del contrato y las partidas que el contratista y su garante deben reintegrar o pagar a la entidad estatal contratante, esta última a partir de la cual empieza a correr el término de dos (2) años para la caducidad de la acción contractual. 

Por lo anterior, la hipótesis de ocurrencia más usual será la que se formuló en segundo lugar, es decir que la prescripción de la acción del contrato de seguro de cumplimiento ocurre con anterioridad a la caducidad de la acción ordinaria contractual, en tanto que su término empieza a correr a partir del primer acto administrativo en la secuencia cronológica antes descrita.

La tercera hipótesis que se mencionó, esto es que la prescripción y la caducidad ocurran simultáneamente, puede tener lugar, en el caso en que en el mismo acto administrativo se declare la caducidad administrativa o el incumplimiento del contrato en su caso, y se finiquite la liquidación del mismo, con la identificación de las partidas a cargo del contratista y de su garante, asunto que podrá presentarse en atención a las condiciones particulares de la situación contractual y de la respectiva actuación administrativa. También se encuentra probable esta hipótesis en el evento en que la garantía de cumplimiento se hace exigible en el mismo acto de liquidación del contrato, puesto que en tal evento corren en idéntica forma los plazos de prescripción y de caducidad.

A continuación se cita “in extenso” la jurisprudencia reciente de esta Subsección, la cual se reitera en esta oportunidad, acerca de las diferencias existentes entre las figuras de caducidad y prescripción, en tratándose del seguro de cumplimiento: 

“Ahora bien, la diferencia entre la prescripción consagrada en el artículo 1081 del Código de Comercio y la caducidad de la acción contractual establecida en el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, se puede concretar con base en la sentencia de la Corte Constitucional, C 574 de 14 de octubre de 1998, según se lee en los siguientes extractos:

‘CADUCIDAD - Alcance

La caducidad está unida al concepto de plazo extintivo, es decir, al término prefijado para intentar la acción judicial, de manera que una vez transcurrido éste se produce fatalmente el resultado de extinguir dicha acción. Por ello, la caducidad debe ser objeto de pronunciamiento judicial oficioso cuando aparezca establecida dentro de la actuación procesal, aun cuando no se descarta la posibilidad de que pueda ser declarada a solicitud de parte.
CADUCIDAD DE ACCIONES CONTENCIOSO ADMINISTRATIVAS - Límite para reclamar determinado derecho

La caducidad es la extinción del derecho a la acción por cualquier causa, como el transcurso del tiempo, de manera que si el actor deja transcurrir los plazos fijados por la ley en forma objetiva, sin presentar la demanda, el mencionado derecho fenece inexorablemente, sin que pueda alegarse excusa alguna para revivirlos". Dichos plazos constituyen entonces, una garantía para la seguridad jurídica y el interés general. Y es que la caducidad representa el límite dentro del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado derecho; por ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto de protección, pues es un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas por la ley ejerce sus derechos, no se verá expuesto a perderlos por la ocurrencia del fenómeno indicado".
PRESCRIPCION Y CADUCIDAD - Diferencia

La prescripción requiere, al contrario de la caducidad, alegación de parte y, en tal virtud, no puede ser declarada de oficio por el juez. Además, puede ser objeto de suspensión frente a algunas personas dentro de ciertas circunstancias, a diferencia de la caducidad que no la admite. La prescripción es renunciable una vez ocurrida, mientras que el juez no podría jamás aceptar tal determinación de las partes con relación a la caducidad.’
 

Ahora bien, en torno al contrato de seguro se puede indicar que la prescripción consagrada en el artículo 1081 del Código de Comercio se refiere a la extinción del derecho, al paso que la caducidad de la acción contractual establecida en el Código Contencioso Administrativo implica la improcedencia de la acción, por manera que la prescripción constituye una defensa de carácter renunciable, al paso que la caducidad se debe tener como un presupuesto de la competencia del 
Juez para entrar a conocer el caso y, por lo tanto, de carácter irrenunciable. 

Desde otro ángulo, la defensa con fundamento en la prescripción constituye un derecho de la parte a quien favorece, mientras que la caducidad de la acción impone una carga para la parte demandante cual es la de impetrar la acción en determinado plazo como presupuesto para poder acceder a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo.

Pese a las diferencias que se han comentado entre caducidad y  prescripción, debe tenerse presente el caso especial que se registra en relación con el seguro de cumplimiento del contrato estatal, en el cual el siniestro ocurre por la declaratoria del incumplimiento por parte de la respectiva Entidad Estatal contratante la cual cuenta con la facultad de declararlo mediante su propio acto administrativo, aspecto que la Sección Tercera del Consejo de Estado evaluó al examinar las características especiales que informan este contrato a propósito de lo cual se precisó que el término de caducidad de la acción en este tipo de contratos de seguro se rige por las normas especiales del Código Contencioso Administrativo, opera con respecto a los términos de caducidad de las acciones sobre contrato estatal amparado y no se amplía por aplicación de las normas del Código Civil y del Código de Comercio que establecen las reglas generales de la prescripción de las acciones y las especiales de prescripción de la acción del contrato de seguro.’ ”

.

Descendiendo al caso concreto, la causa petendi que ahora se desata situó el incumplimiento del contrato B- 4379, como ocurrido el 26 de marzo de 1996 bajo las reglas de caducidad de la acción contractual contenidas en el artículo 55 de la Ley 80 de 1993, por lo tanto en el término de 20 años, empero, frente a ese supuesto se tiene que advertir que dicha norma no modificó el régimen especial de la prescripción de la acción derivada del contrato de seguro, contenido en el artículo 1081 del Código de Comercio, por las siguientes razones: 

i) La disposición del artículo 55 de la Ley 80 de 1993 se determinó como aplicable a la responsabilidad del Estado y de los contratistas, sin referencia alguna a las acciones de responsabilidad contra los garantes del cumplimiento contrato estatal, como por ejemplo las compañías de seguro, las cuales se vinculan al proceso correspondiente dentro de los términos y condiciones del contrato de seguro.

ii) La compañía de seguros no hace parte del contrato estatal y por el hecho de otorgar el seguro de cumplimiento no se constituye en contratista, en consecuencia las reglas de su responsabilidad se encuentran en el contrato de seguro y en la normativa aplicable al mismo. Bien se entiende que la aseguradora puede ser llamada a responder con fundamento en la póliza única de cumplimiento del contrato de acuerdo con su contenido obligacional empero se vincula a la acción contractual de incumplimiento con fundamento en el contrato estatal, bajo el objeto y cobertura establecido en el contrato de seguro de cumplimiento. 

iii) La prescripción contenida en el artículo 1081 del Código de Comercio, es una norma especial, incluso diferente de la figura de la prescripción ordinaria del Código Civil con algunas características propias tal como lo ha reconocido desde hace muchos años la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, perspectiva desde la cual en el escenario del derecho privado se ha advertido que no puede quedar subsumida por la figura de la caducidad en el ámbito del contrato de seguros:

“Todas las acciones que tengan como soporte el contrato de seguros, sea que busquen la satisfacción del derecho, como acontece con la de ejecución, sea que persigan su esclarecimiento o reconocimiento, como sucede con las de naturaleza cognoscitiva, están sometidas inexorablemente a los plazos extintivos que prevé el artículo 1081 del ordenamiento comercial”

iv) En materia del contrato de seguro, la doctrina ha identificado las distintas acciones ordinarias que pueden surgir del mismo y en ese aspecto ha advertido la independencia de las acciones y de los términos que corren contra el asegurador frente a aquellos que corren contra el asegurado, por manera que ha concluido que existen acciones independientes por razón de las partes que las pueden emplear y por los extremos temporales que de acuerdo con la ley dan lugar al nacimiento del derecho a la indemnización y precisamente a los distintos términos de prescripción. 

Con el propósito de ilustrar el contenido de la regulación de la prescripción en el contrato de seguro, resulta útil citar la obra del doctor Julián Efrén Ossa, Teoría General del Contrato de Seguro, en la cual estudió los efectos disímiles de la disposición del artículo 1081 del Código de Comercio desde los inicios de la disposición legal hasta las modificaciones introducidas por la Ley 45 de 1990: 

“La prescripción que corre a favor del asegurador en el seguro de responsabilidad civil es independiente de la que rige de la acción de la víctima contra el asegurado. La Ley tiene previstos dos términos de prescripción – bienal el uno quinquenal el otro- en el contrato de seguros (art. 1081), al paso que la acción a que da origen la responsabilidad por culpa aquiliana puede ser “según la naturaleza del hecho” que haya causado el daño de tres (3), de veinte (20) años o de términos equivalentes a los que conforme al Código Penal, gobiernan la prescripción de la pena principal
. (…) Entre unas y otras la incongruencia es evidente. E igual ocurre con las acciones que emergen de la responsabilidad contractual. (…) A falta de norma legal, escapa al interprete la facultad, por plausible que sea, de coordinar tales regulaciones.”

A juicio de los doctrinantes en materia de seguros, el artículo 1081 del Código de Comercio establece dos tipos de prescripciones, algunos afirman que la diferencia estriba en que el derecho a reclamar nace en unos supuestos con la ocurrencia del siniestro y en otros con la reclamación judicial o extrajudicial de la víctima; lo cual a la vez depende del tipo y del contenido del seguro. No obstante, lo que se rescata de este debate entre los expertos, es que la realización del riesgo asegurado dimana de diversas fuentes, siendo una la relación jurídica que se establece entre el damnificado y la aseguradora  y otra diferente la que existe entre el asegurado y la aseguradora, por lo cual se trata de derechos diversos y “no es extraño, entonces, que los dos derechos no queden, al mismo tiempo incorporados a cada uno de los patrimonios de su respectivo acreedor.”

De lo anterior se advierte la autonomía de los términos de prescripción de los derechos a la reclamación en el contrato de seguro, sin perjuicio de la conexidad de las relaciones jurídicas entre las partes, asunto que viene a ser reconocido para efectos del seguro de cumplimiento, en orden a diferenciar entre la prescripción de la acción del contrato de seguro y de la caducidad de la acción contractual, sin perjuicio de reiterar que la ocurrencia de la caducidad priva de competencia para conocer de la acción contractual. 
4.2. Estimación de las pruebas para efectos de la excepción de prescripción de la acción derivada del contrato de seguro.

En el presente caso la prescripción del contrato de seguro fue invocada en forma expresa por parte de Seguros del Estado S.A., como excepción a su favor, con apoyo en el artículo 1081 del Código de Comercio, y en forma independiente del término de caducidad de la acción contractual entablada contra la contratista, por 20 años establecido en el artículo 55 de la Ley 80 de 1993, aspecto sobre el cual la Sala considera que le asiste la razón a la compañía de seguros, con fundamento en las siguientes pruebas: 

El IDEMA informó a Seguros del Estado S.A el incumplimiento del contrato asegurado, mediante comunicación del 2 de mayo de 1996, en vigencia de la última modificación póliza única de seguro de cumplimiento 9543178; empero no hizo efectiva gestión de cobranza de la referida póliza. No se demostró en el proceso interrupción de la prescripción de la acción, por la conducta de la compañía de seguros, ni por la actuación judicial de la entidad asegurada.

Por su parte, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural se estimó como beneficiario de la garantía y presentó la demanda el 10 de diciembre de 2004, sin gestión previa alguna contra la compañía de seguros, habiendo operado con anterioridad la prescripción de la acción derivada del contrato de seguros, tanto la bienal ordinaria como la quinquenal extraordinaria, de acuerdo con el artículo 1081 del Código de Comercio.

Desde la perspectiva que otorga este plenario, el IDEMA no adelantó acciones para hacer exigible la póliza de seguro de cumplimiento 9543178 otorgada por Seguros del Estado S.A., puesto que lo único que se sabe fue que dio aviso del siniestro mediante comunicación del 2 de mayo de 1996, sin producir luego ningún acto, reclamación o ejecución tendiente a hacer valer su derecho como beneficiaria del seguro de cumplimiento. Por otra parte, una vez ordenada la supresión y liquidación del IDEMA, por virtud del Decreto 1675 de 27 de junio de 1997, según las pruebas en este proceso, tampoco obró el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural en actividad alguna de notificación o reclamación ante Seguros del Estado S.A., hasta la fecha en que presentó la demanda, 8 años después de que la póliza se hizo exigible.

Así las cosas, con arreglo al acervo probatorio y a las excepciones propuestas por la compañía aseguradora, cualquiera que sea la fecha que se tome para iniciar el cómputo de la prescripción de la acción especial derivada del contrato de seguro, bien sea la fecha de vencimiento contrato asegurado, o la de la comunicación de aviso del siniestro, se llega a la conclusión de que operó indefectiblemente la prescripción del derecho a hacer valer la garantía única de cumplimiento otorgada para el contrato estatal y por lo tanto, procede la excepción de prescripción invocada por Seguros del Estado S.A., con fundamento en el artículo 1081 del Código Civil, en cuanto se refiere a las pretensiones que se enfilaron contra esa aseguradora. 

4.3.
Falta de legitimación activa por parte del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, en el ejercicio de la acción contractual.

Se pone de presente que la legitimación para obrar como demandante en la acción contractual orientada a la declaración de incumplimiento del contrato y la consecuente indemnización de perjuicios corresponde a las partes en el respectivo contrato, en los términos del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo:

Artículo 87.  De las controversias contractuales. “Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.”
A continuación se presenta el marco legal a tener en cuenta para el examen de la legitimación activa del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, entidad que acudió en ejercicio de la acción contractual obrando como demandante en sustitución del IDEMA, por razón de la liquidación de esa empresa industrial y comercial del estado, ocurrida con anterioridad a la presentación de la demanda: 

La Ley 5ª de 1944 creo el Instituto de Mercadeo Agropecuario –IDEMA-,  cuya estructura jurídica se estableció por medio de los Decretos 2420 y 3120 de 1968. 

Con base en las facultades otorgadas por la Ley 28 de 1974, el Decreto 133 de 1976 modificó dicha estructura y le asignó al IDEMA la naturaleza de Empresa Industrial y Comercial del Estado, la cual se sostuvo en el Decreto 2136 de 1992, contentivo de una nueva modificación a la estructura jurídica de esa empresa estatal.

Por otra parte, el artículo 6o del Decreto 1050 de 1968 definió las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y dispuso el régimen aplicable a sus actividades, de la siguiente manera:

"De las Empresas Industriales y Comerciales del Estado. Son organismos creados por la Ley, o autorizados por esta, que  desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial con​forme a las reglas del Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley, y que reúne las siguientes características:

a) Personería Jurídica;

b) Autonomía administrativa, y

c) Capital independiente constituido totalmente con bienes o fondos públicos comunes, los productos de él, o el rendimiento de impuestos, tasas o contribuciones de destinación especial".

En vigencia de esa normativa, observó el Consejo de Estado en un caso referido al IDEMA (control fiscal): 

“Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado presentan un régimen jurídico mixto puesto que, por una parte, (el artículo transcrito dispuso que) desarrollarán sus actividades de acuerdo a las reglas del De​recho Privado y, por otra, el artículo 10º del Decreto 1050 de 1968 (del mismo estatuto) legal ordenó que estarán vinculadas a la administración pública en cuanto a su orientación, coordinación y control en los términos prescritos por las leyes y estatutos pertinentes.”

Al margen se indica que con posterioridad a los hechos materia de este proceso la Ley 489 de 1998 derogó el Decreto 1050 de 1968, pero dispuso en forma similar acerca de la  aplicación del derecho privado a las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y se refirió específicamente al régimen de contratación bajo tales reglas en relación con los contratos celebrados en desarrollo de la  actividad propia de la respectiva empresa
.

Por otra parte, en relación con la historia legislativa que atañe al IDEMA, se tiene en cuenta que mediante la Ley 344 de 1996 se concedieron facultades al Presidente de la República, entendidas en el marco del numeral 19 del artículo  150 de la Constitución Política
, para los siguientes fines:

Artículo 30º.- “Revestir al Presidente de la República de facultades extraordinarias por el término de 6 meses, contados a partir de la fecha de publicación de la presente Ley, para suprimir o fusionar, consultando la opinión de la Comisión de Racionalización del Gasto Público, dependencias, órganos y entidades de la rama ejecutiva del orden nacional que desarrollen las mismas funciones o que traten las mismas materias o que cumplan ineficientemente sus funciones, con el propósito de racionalizar y reducir el gasto público. (…).”

En desarrollo de la Ley 344 de 1996 se expidió el Decreto 1675 de 1997, mediante el cual se ordenó la liquidación del IDEMA y se estableció el traspaso de las funciones de comercialización al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural de la siguiente manera:

Artículo 5o. Traspaso de funciones. ”Las funciones que en materia de apoyo a la comercialización de productos de origen agropecuario y pesquero, le asigna al Idema la Ley  101 de 1993, en su Capítulo 7o, artículos 48 y 49,
 serán desarrolladas por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. Para el cumplimiento de estas funciones, el Gobierno Nacional apropiará los recursos de presupuesto de inversión y los asignará en la Gestión General de dicho Ministerio.”

El mismo Decreto 1675 de 1997 estableció las reglas de enajenación de bienes y traspaso de activos una vez concluida la liquidación del IDEMA, en la siguiente forma: 

Artículo 6o. Enajenación de bienes. “En desarrollo de la liquidación se enajenarán los bienes, los equipos y los demás activos de propiedad de la Entidad.

Las operaciones de enajenación de los bienes se efectuarán con criterio estrictamente comercial y se ceñirán a las normas legales vigentes.

Las obligaciones contraídas por la Entidad, incluyendo los pasivos laborales, se cancelarán con el producto de las enajenaciones de acuerdo con el reglamento correspondiente, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1º del presente Decreto. Los pasivos laborales incluirán el valor correspondiente al cálculo actuarial del pasivo pensional, el cual se entregará a la entidad que deba asumir el pago de las pensiones y de Bonos Pensionales, si hubiere lugar a ello, con la preferencia reconocida por las normas vigentes a las obligaciones laborales.

En caso de que estos recursos sean insuficientes, las obligaciones laborales estarán a cargo de la Nación.

Una vez concluida la liquidación de la Entidad, los bienes no enajenados, derechos, obligaciones y archivos pasarán a la Nación Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.“ (La negrilla no es del texto).

Ahora bien, el Decreto 2082 de 1997, reglamentario de la liquidación del IDEMA estableció el procedimiento en relación con la liquidación de los contratos y el traspaso de los bienes:

Artículo 11. Liquidación de contratos. “Los contratos que con ocasión de la supresión de la entidad se terminen, se cedan o traspasen, deberán liquidarse previamente, de conformidad con lo previsto en la Ley 80 de 1993, a más tardar en la fecha prevista para la terminación del proceso liquidatorio.” (La negrilla no es del texto)

Artículo 14.Traspaso de bienes. “Según lo dispuesto en el artículo 6 del Decreto 1675 de 1997 los bienes no enajenados, así como los derechos, obligaciones y archivos se traspasarán a la Nación‑Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. 
Dicho traspaso se efectuará mediante acta suscrita por el Liquidador y el Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, en la que se especifiquen en forma legal los bienes correspondientes. Copia auténtica del acta deberá ser publicada en el Diario Oficial e inscrita, en el caso de inmuebles, en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos del lugar de ubicación de cada inmueble.” (La negrilla no es del texto).
Regresando al caso concreto, se debe resolver si el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural acreditó la legitimación activa para obrar como demandante en ejercicio de la acción contractual, lo cual implica determinar si demostró la titularidad de los derechos contractuales que tenía el IDEMA como parte en el contrato que dio lugar a la acción impetrada, con arreglo al artículo 87 del Código Contencioso Administrativo.

No se desconoce que como consecuencia de la liquidación del IDEMA, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural asumió la representación de los derechos y obligaciones de dicha empresa industrial y comercial del estado, según se prescribió en el inciso primero del artículo 14 del Decreto 2082 del 25 de agosto de 1997
, empero, en tratándose de bienes o derechos contractuales, la Sala estima que debió cumplirse en cada caso con el régimen legal de transferencia del tipo de bien o derecho, el cual en el evento particular del contrato de B-4379 y del contrato de seguro, correspondió a la cesión de la posición contractual en los términos del Código de Comercio – por tratarse de contrataciones bajo las reglas del derecho privado-, cuestión que no fue acreditada en el proceso, por manera que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural incumplió con la carga de demostrar su legitimación activa para incoar la acción contractual. 

De conformidad con lo observado por la Corte Constitucional en relación con las facultades de supresión de entidades estatales conferidas en desarrollo del artículo 150 de la Constitución Política, se tiene en cuenta que debido a su naturaleza y jerarquía los Decretos 1675 y 2082 de 1997 no tuvieron la vocación de producir una transferencia en bloque de todos los bienes y derechos del IDEMA al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, ni tampoco la cesión global de activos
 – figura que solo podía ser dispuesta por norma con rango de ley, como la que ha sido acogida para otros supuestos legales
- de lo cual se desprende que los referidos decretos deben ser interpretados en el marco de la Ley 344 de 1996 y no en el sentido de modificar el régimen legal de transferencia o cesión de cada tipo de bien o derecho contractual. 

Desde esa perspectiva las referidas disposiciones llevan a concluir que el IDEMA debió adelantar la liquidación del contrato y traspasar al Ministerio de Agricultura y Derecho Rural el derecho resultante, para efectos de hacerlo valer en el litigio respectivo.

Lo que se quiere evidenciar con el anterior análisis legislativo es que el supuesto para legitimar al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural en la acción contractual del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, tratándose de un contrato que debió ser liquidado por el IDEMA, no operó por virtud de los decretos referidos a la liquidación de esa empresa, puesto que en cumplimiento de dicha normativa, a su liquidación final el IDEMA debió proceder el traspaso de acuerdo con las normas legales aplicables a los derechos contractuales y a la póliza de seguro en su caso. Por lo tanto resulta válido el argumento expuesto en la excepción presentada por la compañía de seguros, mediante el cual advirtió que en este proceso no se probó el traspaso legal de la posición activa requerida como presupuesto para que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural pudiera obrar como parte demandante respecto del contrato sub judice. 

Agrega la Sala que tampoco existió norma aplicable para dotar al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural de una sustitución de la posición contractual en forma automática, por el contrario se exigió el traspaso de los bienes que debían ser relacionados en el acta de liquidación. 

Por ejemplo, en materia de bienes inmuebles, el decreto reglamentario  observó la exigencia de registro en la oficina de instrumentos públicos del acta de liquidación, así: 

Artículo 17. Informe final y acta de liquidación. “Cumplidas las etapas descritas en los artículos anteriores, el Liquidador presentará a la Junta Liquidadora el informe final acompañado del Acta de Liquidación, en la cual se consignarán en forma detallada los bienes y obligaciones remanentes que deban pasar a la Nación‑Ministerio Agricultura y Desarrollo Rural. 
Aprobados el Informe Final y el Acta de Liquidación por la Junta Liquidadora y suscrita ésta por el Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, finalizará el proceso de liquidación, para lo cual se tendrá en cuenta el término determinado en el artículo 1 del Decreto 1675 de 1997.”
De acuerdo con todo lo anterior se concluye que los derechos derivados del contrato B-4379 de 1995 han debido cederse bajo las reglas generales del artículo 887 del Código de Comercio, en el entendido de ser este un contrato celebrado en atención a las partes por las especiales funciones del IDEMA y gobernado por el régimen de derecho privado, procedimiento que también era imperativo observar en concordancia con lo reglamentado para la liquidación del IDEMA en el artículo 11 del Decreto 2082 de 1997, es decir mediante la notificación a la contratista, sin la cual la cesión no produjo efectos frente a la parte cedida, ahora demandada en este proceso
.

Es cierto que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural tenía la vocación de ser el cesionario del derecho resultante en la liquidación del contrato y el beneficiario en la subrogación en la póliza de seguro, por virtud de la liquidación del IDEMA, pero no lo es menos que debió surtir la formalidad establecida en las disposiciones legales aplicables y en las reglamentarias de la liquidación ya  citadas, para legitimarse en la causa respecto del correspondiente contrato y del presente proceso judicial, habida cuenta que el Código Contencioso Administrativo exige la condición de parte contractual como supuesto de la acción. 

Hasta donde se encontró demostrado en este litigio el IDEMA y el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural no realizaron acciones positivas en ese sentido frente a las sociedades ahora demandadas, las cuales fueron llamadas al proceso judicial por parte del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, sin acreditarse éste como titular de los respectivos derechos contractuales.

Se agrega que el IDEMA liquidó internamente el valor del saldo adeudado por razón de las entregas pendientes en la permuta sin ninguna clase de procedimiento legal de liquidación del contrato y dejó de adelantar la reclamación de sus derechos frente a la contratista y la compañía de seguros. La acción pertinente para obtener la declaración de incumplimiento la vino a entablar el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural ocho años después de la terminación del contrato y siete años después de la disposición acerca de la liquidación del IDEMA. Por otra parte, se observa que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural se limitó a invocar la condición de demandante en la sustitución del IDEMA, pasando por alto el cumplimiento del régimen legal de aviso a la contratista, requerido para la liquidación del contrato y también para la cesión de los derechos resultantes y cercenó con ello la oportunidad que tenía la contratista de ser oída en esa actuación para pronunciarse acerca de los saldos que se le imputaban. Por otra parte, de cara al proceso judicial, no se acreditó la entrega de los funcionarios responsables en el procedimiento de liquidación, amén de que al parecer se obró sin haber dado cumplimiento a la exigencia de liquidar el contrato para efectos del traspaso de los derechos resultantes, etapa que de haberse surtido habría llevado al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural en su oportunidad a esclarecer tales derechos y hacerlos valer frente a la contratista y su aseguradora, desde el momento mismo en que suscribió el acta de liquidación del IDEMA y con apoyo en ella.

Las pruebas que se aportaron al plenario dan cuenta de lo siguiente: 

i) Un documento sin fecha y sin firma, únicamente con visto bueno de personas no identificadas, contentivo del cálculo sobre el valor de la mercancía no entregada al IDEMA, liquidada en cantidades y precios que no se indicó de dónde provinieron, toda vez que el contrato B-4379 se refirió a un acuerdo de permuta en el cual se fijó un sistema de trueque o intercambio de mercancías, sin identificar precio ni forma de liquidarlo, amén de que tampoco se especificó en ese documento de liquidación la fecha de las operaciones de intercambio que se relacionaron, ni se hizo referencia a los soportes de entregas y recibo de arroz. Para concluir este punto de análisis del documento de liquidación, se advierte que el derecho por el cual se demandó ha debido soportarse en la liquidación del contrato y en el acta de traspaso del derecho correspondiente, empero no se aportó acta de liquidación alguna, ni traspaso a favor del Ministerio.

ii) Un memorando interno de 7 de mayo de 1996, suscrito por el Gerente General del IDEMA dirigido a la Oficina Jurídica, en el cual le solicitó afectar la póliza de seguro por el valor calculado en el antedicho documento de liquidación, con el cual concluyó toda la secuencia del  material probatorio allegado al  proceso judicial, sin demostrar ninguna acción del IDEMA o del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural dentro del procedimiento de liquidación del contrato y de la respectiva entidad.

iii) Tampoco obró prueba de que el IDEMA hubiera intentado la liquidación bilateral del contrato B- 4379, ni que hubiera expedido o comunicado a la contratista acto de liquidación unilateral del mismo, ni requerimiento concreto sobre los saldos, antes ni después de que se expidió el Decreto 2082 de 1997. Las cantidades supuestamente entregadas por el IDEMA y no correspondidas por la contratista aparecieron demostradas en este proceso con la fuerza de una liquidación interna, es decir con la declaración unilateral de la parte, empero de cara al contrato se aprecian como inconsistentes si se tiene en cuenta la previsión contractual de liberaciones contra recibo, por manera que después de la liberación inicial realizada contra la entrega de la póliza de cumplimiento, no habrían debido existir nuevas entregas sin recibo simultáneo del arroz comprometido en el trueque correspondiente, acerca de lo cual nada se sabe en este proceso, toda vez que en la actuación de liquidación la contratista nunca fue llamada a pronunciarse sobre los valores recibidos y entregados, ni se acreditó soporte alguno del intercambio que debió operar en las bodegas del IDEMA y consolidarse cada tercer día, según el contrato. Finalmente el pretendido derecho por incumplimiento del contrato no apareció como cedido a favor del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural para legitimar la actuación como parte activa en el ejercicio de la acción contractual a la que acudió. 

iv) Brilló por su ausencia la prueba para establecer que el derecho que habría surgido del incumplimiento del contrato B- 4379 de 1995, hubiera sido materia del inventario y traspaso al Ministerio de Agricultura y Desarrollo  Rural, de acuerdo con las reglas de la liquidación del IDEMA, mediante el acta de liquidación suscrita entre el liquidador y el representante del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, en la cual a juicio de la Sala debió apoyarse la legitimación activa que en este caso se invocó sin el debido soporte. 

v) Si el derecho contractual que ahora se debate quedó hundido o pasó desapercibido en la liquidación del IDEMA, o si en efecto se evidenció, liquidó y traspasó en su oportunidad al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, lo cierto es que en el presente proceso ese Ministerio no acreditó el requisito legal que lo habría constituido en parte legitimada para demandar a la contratista y a la aseguradora y en el proceso no explicó sobre ello, ni siquiera en relación con las excepciones propuestas en forma expresa por la compañía de seguros. 

Se advierte que el traspaso del derecho contractual y de la posición de beneficiario de la póliza de seguros tampoco fue objeto de una cesión legal automática por razón de la asignación de funciones al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, prevista en el Decreto 1675 de 1997, toda vez que la normativa se refirió a la continuidad en la gestión de apoyo a la comercialización, supuesto que no se predicó respecto del contrato sub lite, teniendo en cuenta que para la época en que se ordenó la liquidación del IDEMA la operación del  contrato B-4379 no estaba en curso y su vigencia y la del contrato de seguro habían expirado. 

De acuerdo con todo lo expuesto, la Sala encuentra procedente decretar la excepción de falta de legitimación activa.

En este orden de ideas, procede en igual forma denegar las pretensiones de la demanda. 

5.4. Compulsa de copias.

Se tiene en cuenta que no se conoce en este proceso si las partes del contrato B-4379 de 1995, fueron llamadas a responder por el mismo o si los funcionarios responsables en la operación de trueque o en la liquidación del IDEMA desplegaron la entrega de bienes y archivos a que se refirió el Decreto 1675 de 1997 en relación con este contrato, ni si hubo alguna investigación por razón de la liberación del arroz, la falta de actuación en la liquidación del contrato, la no exigibilidad de las obligaciones que habrían surgido a cargo de la contratista, la ausencia de continuidad en la gestión de reclamación de la  póliza de seguro o finalmente, por razón de la pérdida supuestamente sufrida. 

Por lo anterior, para el caso en que esa investigación no se hubiese adelantado en su oportunidad, se ordenará la compulsa de las copias correspondientes al expediente y a la presente sentencia, con destino a la Fiscalía General de la Nación, Procuraduría General de la Nación y Contraloría General de la República.

6.
Costas,

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actuó de esa forma, en el presente asunto no habrá lugar a imponerlas.

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

F A L L A

REVÓCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 15 de septiembre de 2010 y en su lugar se dispone: 

PRIMERO: Declarar probada la excepción de prescripción de la acción derivada del contrato de seguro, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarar probada la excepción de falta de legitimación activa del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, con fundamento en lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Deniéganse todas las pretensiones de la demanda.

CUARTO: Por Secretaría, compúlsense copias correspondientes al expediente y a la presente sentencia, con destino a la Fiscalía General de la Nación, Procuraduría General de la Nación y Contraloría General de la República.

QUINTO: SIN condena en costas 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

HERNÁN ANDRADE RINCÓN

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
� Folios 14 a 16, cuaderno 1. 


� Folios 31 a 35, cuaderno 1. 


� Folio 61, cuaderno 1.


� Folios 90 a 94, cuaderno 1.  


� Folio 96, cuaderno 1.


� Folios 99 y 100,cuaderno 1.  


� Folios 109 y 110 cuaderno 1. 


� Folio 138, cuaderno 1.


� Folios 131 a 138, cuaderno 1. 


� Folios 139 y 140, cuaderno 1. 


� Folios 162 a 192, cuaderno 1. 


� Folios 199 a 203, cuaderno principal, segunda instancia.


�  Folios 205 a 209, cuaderno principal, segunda instancia.


� Folios 216 a 219, cuaderno principal, segunda instancia. 


� Folio 256, cuaderno principal, segunda instancia. 





� Decreto 2136 de 1992, mediante el cual se reestructuró el IDEMA, en calidad de Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden nacional, vinculada al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.





� “Para los solos efectos de esta ley: 





“1o. Se denominan entidades estatales: 





“a) La Nación, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las áreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indígenas y los municipios; los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), así como las entidades descentralizadas indirectas y las demás personas jurídicas en las que exista dicha participación pública mayoritaria, cualquiera sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles.(…).” ( se subraya) 





� Artículo 75, Ley 80 de 1993: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos anteriores, el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecución o cumplimiento será el de la jurisdicción contencioso administrativa.”





� De acuerdo con el salario mínimo mensual legal vigente del año 2004 ($358.000), toda vez que la demanda se presentó el 10 de diciembre de 2004 y el recurso de apelación se interpuso el 15 de octubre de 2010, en vigencia de la Ley 954 de 2005 (folio 205, cuaderno principal).





� Agosto 1º de 2006, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo PSAA-06-3409 de 2006, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. 





� Folios 2 y 3, cuaderno 2, pruebas. 


� Folio 12, cuaderno 2, pruebas.


� Folio 13, cuaderno 2, pruebas.


� Folio7, cuaderno 2, pruebas.


� Folio 9, cuaderno 2, pruebas.


� Folio 10, cuaderno 2, pruebas.


� Folio 10, cuaderno 2. 


� Folios 5 y 6, cuaderno 2, pruebas.


� Decreto 1050 de 1968, acerca de la  actividad de las empresas industriales y comerciales del Estado, aplicable al IDEMA de conformidad con el régimen definido para la entidad, con arreglo a la reestructuración contenida en los decretos que se encontraban vigentes para el año de 1996, en el cual se celebró el contrato sub judice.


 


� Articulo 910 C.Co.





� El Código de Comercio estableció términos de prescripción especial en materia del contrato de compraventa, para el caso de vicios ocultos y los vicios de la cosa perecedera (art. 934 y 937 C.Co.), en los cuales no se encuentran supuestos aplicables a la permuta sub judice, desde la óptica de los hechos probado en este proceso.





� Artículo 52º.- De la Responsabilidad de los Contratistas. “Los contratistas responderán civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuación contractual en los términos de la ley. Los consorcios y uniones temporales responderán por las acciones y omisiones de sus integrantes, en los términos del artículo 7o. de esta Ley.”





Artículo  55.- De la Prescripción de las Acciones de Responsabilidad Contractual. “La acción civil derivada de las acciones y omisiones a que se refieren los artículos 50, 51, 52 y 53 de esta ley prescribirá en el término de veinte (20) años, contados a partir de la ocurrencia de los mismos. La acción disciplinaria prescribirá en diez (10) años. La acción penal prescribirá en veinte (20) años.”





� “Y si bien las sentencias de la Sala Plena traídas como sustento del presente recurso hacen relación a las acciones indemnizatorias de reparación directa por hechos de la administración ocurridos con anterioridad a la vigencia del decreto 528 de 1.964, que modificó el régimen de prescripción extintiva por el de caducidad de tres años, las mismas premisas le son aplicables a la acción contractual, que hasta la fecha de vigencia del Decreto 01 de 1.984 se regía igualmente por dicho sistema de prescripción.


De allí que al aplicar la anterior tesis de Sala Plena al caso controvertido, como los hechos constitutivos del incumplimiento contractual que motivaron la presente demanda se refieren a la no cancelación de las obras ejecutadas por encima del valor del contrato  según se consignó  en el Acta de Liquidación No. 53 de 1.978, es evidente que a la fecha de presentación de la demanda   - 5 de agosto de 1.986  -  no habían transcurrido los 20 años de la prescripción extintiva, sin que el término de caducidad de dos años que para ese tipo de acciones introdujo el Código Contencioso de 1.984 pueda afectar el término de prescripción que se inició en 1.978.”





Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, magistrado ponente: Joaquin Jaraba Del Castillo, S-262, sentencia de 9 de marzo de 1998, radicación: S-262. actor: Sociedad Colombiana de Construcciones - Sococo S.A., demandado: Nación, Ministerio de Obras Públicas y Transporte  - Instituto Nacional de Vías, referencia: recurso extraordinario de Súplica.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, expediente 17333, demandante: Sociedad Constructora Regional de Vías CORVIAS, demandado: municipio de Ocamonte.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, magistrada ponente Maria Helena Giraldo, Sentencia 0132, 14 de febrero de 2002, demandante: Consultores Civiles e Hidráulicos Ltda.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, Consejera Ponente Maria Helena Giraldo, sentencia de enero 23 de 2003, demandante: Roger Fadul Pantoja.





� Artículo 38, Ley 153 de 1987. ”En todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración.


Exceptúanse de esta disposición:


1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, y


2. Las que señalan penas para el caso de infracción de lo estipulado; la cual infracción será castigada con arreglo á la ley bajo la cual se hubiere cometido.”





� Artículo 40, Ley 153 de 1887. “Las leyes concernientes á la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar á regir. Pero los términos que hubieren empezado á correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirán por la ley vigente al tiempo de su iniciación.”


� Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez, 4 de Diciembre de 2006, radicación: 76001-23-31-000-1994-00507-01(15239), actor: Data Base System Ltda., demandado: m


unicipio Santiago de Cali, referencia: Contractual- apelación sentencia





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernández Enríquez, 27 de mayo de 2004, radicación: 19001 23 31 000 2002 0513 01(24371), actor: Willman Quintero González, demandado: Instituto Nacional de adecuación de Tierras (INAT), asunto: recurso de apelación auto.


� Consejo de Estado,  Sala de Lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera,.Subsección C, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, 9 de mayo de 2011, radicación: 17001-23-31-000-1996-03070-01(17863), actor: Central Hidroeléctrica de Caldas S.A. Chec, demandado: municipio de Manizales, referencia: acción contractual.


 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, Consejera Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo, Sentencia de 28 de septiembre de 2012, radicación: 25000-23-26-000-1997-13541-01(25747), actor: Bruno Felipe Acero Salamanca, demandado: Junta Administradora Seccional de Deportes de Santafé de Bogotá, referencia: apelación sentencia - acción contractual.


� “La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan función administrativa. 


Igualmente conocerá de los siguientes procesos: 


(…)


1. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad pública o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado. 


(…)”. (Se destaca).


� Cita original del auto: “Como quiera que se trata de un contrato de compraventa, éste, dado que no está expresamente regulado por la Ley 80 de 1993, se rige por las normas de derecho privado, ya sean las del Código Civil o las del Código de Comercio, en los asuntos relacionados con: i) la selección del contratista; ii) los elementos de existencia del contrato; iii) los requisitos de validez del contrato; iv) las cláusulas contractuales y v) la ejecución y liquidación de los contratos.”


� Cita original del auto: “De conformidad con el decreto 28 del 28 de febrero de 2005, la BENEFICENCIA DE CUNDINAMARCA es un establecimiento público departamental, encargado de brindar protección social y mejorar la calidad de la vida de sus usuarios.”





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, Auto de 10 de Julio de 2013, radicación número: 25000-23-36-000-2012-00403-01(46112), Actor: Luis Carlos Ortíz Rodríguez, demandado: Departamento de Cundinamarca - Beneficencia de Cundinamarca, referencia: medio de control de controversias contractuales (auto)





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, sentencia de 9 de octubre de 2013, radicación número: 85001-23-31-000-2002-00289-01(25440), actor: Cooperativa de Desarrollo Territorial – Codeter, demandado: Corporación Autónoma Regional de la Orinoquia.-Corporinoquia -referencia: contratos





� Referido en ese caso al acto de caducidad del contrato en el cual se decide hacer exigible la póliza otorgada por la compañía de seguros. 





� “El acto administrativo mediante el cual se decreta unilateralmente el incumplimiento del contrato no era legalmente viable a la luz de la Ley 80 expedida en 1993, según se detallará más adelante.”





� Ibídem.


� Mediante sentencia C-574 de 14 de octubre de 1998, con ponencia del Magistrado Antonio Barrera Carbonell, la Corte Constitucional se pronunció sobre la exequibilidad del inciso del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, subrogado por el Decreto 2304 de 1989, en el cual se estableció el término de caducidad de las acciones contractuales en dos (2) años, norma que fue atacada por violación al principio de igualdad en relación con la regulación de la prescripción de las acciones civiles, cargo que no prosperó por razón de las diferencias existentes y aquí establecidas entre la prescripción y la caducidad.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gómez sentencia de 19 de febrero de 2009, radicación número: 05001-23-31-000-2000-01720-01(24609), actor: Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, demandado: Compañía de Seguros Cóndor S.A., referencia: ejecutivo contractual - apelación sentencia.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gómez, sentencia de 27 de marzo de 2014,  radicación No. 250002326000200301705 01, expediente 29205, demandante: Seguros del Estado, demandado: Cámara de Representantes, acción: contractual.  


� Sentencia de 4 de marzo de 1989.


� Corte Suprema de Justicia, sentencia del 4 de julio de 1977. 


� Ossa G., J. Efrén. Teoría General del Contrato de Seguro, Cap XXII, de la prescripción de las acciones procedentes del contrato de seguro, Editorial Temis, Bogotá 1991, página 545





� Ossa G., J. Efrén, Teoría General del Contrato de Seguro, Cap XXII, de la prescripción de las acciones procedentes del contrato de seguro, Editorial Temis, Bogotá 1991, página 545 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, Consejero Ponente: Alfonso Arango Henao, 19 de febrero de 1980, radicación: 2753, actor: Instituto de Mercadeo Agropecuario – IDEMA, demandado: Contraloría General de la Republica.





�  Artículo 93, Ley 489 de 1998.- Régimen de los actos y contratos.”Los actos que expidan las empresas industriales y comerciales del Estado para el desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de gestión económica se sujetarán a las disposiciones del Derecho Privado. Los contratos que celebren para el cumplimiento de su objeto se sujetarán a las disposiciones del Estatuto General de Contratación de las entidades estatales.”


� Sentencia C-428/97. “Cuarto.- Decláranse EXEQUIBLES, en los términos de esta sentencia, los artículos 18, 22, 26, 29 y 30 de la Ley 344 de 1996”


“(…) potestad reglamentaria, que se amplía en tratándose de asuntos objeto de regulación mediante la figura que contempla el numeral 19 del artículo 150 de la Carta, corresponde al Gobierno, pero éste ejerce una función sometida al marco de la ley, puramente administrativa, y no le es posible modificar, derogar, ampliar ni restringir lo que el legislador haya dispuesto al sentar las bases generales que orientan la actividad estatal en la materia respectiva. El Presidente de la República apenas puede -y debe- concretar tales directrices, en su campo, que es el administrativo, pues el desarrollo de las leyes marco no le confiere atribuciones de legislador, con el objeto de adecuar las pautas generales a las variables circunstancias de la economía y al manejo de situaciones objeto de su decisión.”





� La Ley 101 de 1993, dispuso


Atículo 48. Intervención del IDEMA en la comercialización.  Modifíquese el artículo 2o. del Decreto 2136 de diciembre 30 de 1992, que quedará así:


"El Instituto de Mercadeo Agropecuario, IDEMA, tendrá como objetivos contribuir al abastecimiento de productos básicos de origen agropecuario y promover la modernización y el adecuado funcionamiento de los mercados de dichos productos, preferencialmente en las zonas marginales del país.


Cuando se presenten graves situaciones de desabastecimiento o fallas en los mercados calificadas como tales por la Junta Directiva del IDEMA con el voto favorable del Ministro de Agricultura o su delegado, o cuando el Ministerio de Agricultura haya fijado precios de intervención, el Instituto podrá cumplir sus objetivos y funciones en cualquier zona del país dentro de los límites establecidos en el Plan Anual de Inversiones. En el evento de que los recursos establecidos en el Plan Anual de Inversiones sean insuficientes, el Ministro de Agricultura presentará las solicitudes de adición correspondientes al CONPES".


"Parágrafo. Para efectos de los objetivos y funciones del IDEMA se entiende por zonas marginales toda región alejada de los centros de consumo, ya sea por distancia o insuficiencia de vías de acceso, con poca presencia del Estado y bajos niveles de vida, al igual que aquellas zonas urbanas con altos índices de necesidades básicas insatisfechas, donde no hay adecuadas formas de distribución minorista".


Artículo 49.  “Sin perjuicio de las funciones establecidas en el Decreto 2136 de 1992, el IDEMA tendrá además las siguientes funciones:


1. Otorgar especial apoyo a la comercialización de productos nacionales de origen agropecuario, especialmente no perecederos. Para el efecto el IDEMA podrá construir o cofinanciar la infraestructura física comercial que se requiera y dotarla de los equipos necesarios.


(…)


3. Contribuir al mejoramiento del abastecimiento de productos básicos, especialmente granos, a través del manejo de existencias mínimas de seguridad formadas en su totalidad con productos nacionales. No obstante, cuando la oferta nacional resulte insuficiente, la Junta Directiva del IDEMA podrá autorizar que dichas existencias se constituyan en parte con productos importados. La constitución y manejo de las existencias mínimas de seguridad podrán ser contratados con gremios, cooperativas o firmas asociativas.


4. Apoyar o realizar la distribución minorista de productos básicos en zonas marginales o campesinas, al igual que en aquellas zonas urbanas con altos índices de necesidades básicas insatisfechas.


(…)


10. Con sujeción al plan anual de Inversión, comprar a futuro a los productores, y vender a futuro a los intermediarios o usuarios finales los bienes agropecuarios que decida la Junta Directiva.”





� El Presidente de la República, en uso de las facultades extraordinarias otorgadas por el artículo 30 de la ley 344 de 1996 que adoptó medidas tendientes a racionalizar y disminuir el gasto público, profirió el decreto 1675 de 1997 por el cual dispuso la supresión y liquidación del IDEMA, proceso que debía concluir 3l de diciembre de 1997, al cabo del cual las obligaciones laborales, bienes no enajenados, derechos, funciones y archivos debían pasar a la Nación-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.


� En sentencia C- 702 de 1999, al referirse a la inexequibilidad de los artículos 51 y  artículo 53 de la Ley 489 de 1998 –entre otros- , la Corte Constitucional advirtió sobre la limitación de las facultades extraordinarias para disponer sobre el régimen legal de transferencia de bienes, definido por la ley: 


“En cuanto a los incisos tercero, cuarto y quinto del artículo 51 de la Ley 489 de 1998, se observa por la Corte que en ellos se entrelazan principios o enunciados de carácter general y algunas normas de carácter particular y concreto, que regulan en detalle aspectos propios de la eventual fusión de entidades, que, por lo mismo, devienen en violatorias de la Carta, como las relativas a los actos o contratos que deban extenderse u otorgarse con motivo de la fusión o supresión de las mismas, o la indicación del número de folio de matrícula inmobiliaria, o el dato que identifique el registro de un bien o de un derecho que les pertenezcan.


Como corolario obligado del análisis que antecede, se concluye por la Corte que el artículo 51 de la ley acusada resulta inexequible, por lo que, así habrá de declararse.


(…)


En el artículo 53, el Congreso facultó al Presidente de la República a crear empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economía mixta, por la vía de la escisión de las existentes, lo cual es a todas luces contrario al numeral 7º del artículo 150 de Carta Política, conforme al cual, corresponde al Congreso, por medio de ley, ejercer la función de "crear o autorizar la constitución de empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economía mixta". Repárese, además, que en el caso de las sociedades de economía mixta no sólo concurren aportes o recursos públicos, sino también aportes de particulares, con base en acuerdos de voluntades, a partir del acto de autorización. Por tanto, será declarado inexequible.”


� Normas especiales como los artículos 60 y 65 del Decreto-ley 663 de 1993 (EOSF), disponen los efectos patrimoniales de la fusión de entidades financieras y la transferencia de pleno derecho en la figura de la adquisición de dichas entidades. Sin embargo, la regla de transferencia en el terreno de fusión de sociedades comerciales, es similar a la del caso sub lite, por manera que el articulo 178 del Código de Comercio, exige la entrega de los bienes muebles se hará por inventario y se cumplirán “las solemnidades que la ley exija para su validez o para que surtan efectos contra terceros.” 


� Artículo 887 C.Co. Cesión de Contratos. “En los contratos mercantiles de ejecución periódica o sucesiva cada una de las partes podrá hacerse sustituir por un tercero, en la totalidad o en parte de las relaciones derivadas del contrato, sin necesidad de aceptación expresa del contratante cedido, si por la ley o por estipulación de las mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustitución.


La misma sustitución podrá hacerse en los contratos mercantiles de ejecución instantánea que aún no hayan sido cumplidos en todo o en parte, y en los celebrados intuitu personae, pero en estos casos será necesaria la aceptación del contratante cedido.” (La negrilla no es del texto).








