ENTIDADES CON REGIMEN PRIVADO DE CONTRATACION - Naturaleza
de los actos - No son actos administrativos - Actos juridicos

En la Seccion se ha adoptado el criterio segun el cual las entidades estatales sometidas
al derecho privado de contratacion no pueden expedir actos administrativos. En lo
precontractual y en lo que se refiere a las entidades publicas que prestan servicios
publicos domiciliarios, ya existe una postura unificada sobre su improcedencia ante la
ausencia de una habilitacidon legal expresa en tal sentido. En lo contractual, en particular
frente a la declaratoria del siniestro de las referidas entidades estatales, también existe
una posicion similar.

Al respecto, en sentencia de unificacion de la Seccion Tercera se indicd que los actos de
las empresas de servicios publicos domiciliarios no son administrativos, porque no
actlan en ejercicio de prerrogativas de poder, sino que, por regla general, los actos
juridicos que adoptan en ejercicio de su actividad contractual se rigen por la
normatividad civil y comercial; por tanto, si se controvierten a través del medio de
control de controversias contractuales.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - No pueden
declarar siniestro a través de acto administrativo - Intencion de la
entidad de expedir un acto administrativo - Acto como tramite
establecido por las partes del contrato de seguro - Autonomia de la
voluntad

Ahora bien, aunque la Subseccion ha considerado que las empresas publicas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios no pueden declarar el siniestro a través de un acto
administrativo, ello no es suficiente para determinar la nulidad por falta de competencia,
sino que es necesario verificar si la administracion actué con la intencion de expedir un
acto de dicha naturaleza o, si por el contrario, fue el simple desarrollo del tramite
establecido por las partes del contrato de seguro para la efectividad de la garantia y de
Ssus amparos.

[..]

Como se puede apreciar, en el marco del contrato de seguro celebrado entre el sefior
Oscar Javier Acufia y la Aseguradora Solidaria de Colombia, para amparar a la Empresa
Aguas de Pore S.A. E.S.P. —asegurado o beneficiario- del riesgo de incumplimiento en el
gue pudiera incurrir el tomador respecto de las obligaciones que asumié en el contrato
de obra No. 021 de 2011, las partes estipularon la forma como se haria efectiva la
garantia ante la aseguradora, consistente, basicamente, en la obligacién de expedir un
“acto administrativo” debidamente ejecutoriado que declarara la realizacion del riesgo
amparado y acreditara la cuantia de la pérdida, previo agotamiento del derecho de
defensa y contradiccion del contratista y la aseguradora.

[...] Efectivamente, en un asunto en el que se demandé la nulidad de unas resoluciones
por las que se declard un siniestro por parte de las Empresas Publicas de Medellin, EPM,
la Sala considerd que este tipo de clausulas de la pdliza eran simplemente el ejercicio de
la autonomia de la voluntad, dentro de los limites del orden publico, y no otorgaban la
posibilidad de ejercer poderes o prerrogativas propias de la administracion.

[...]



[...] el tramite establecido por las partes del contrato de seguro para la efectividad de la
garantia y de sus amparos no vulnera el orden publico, porque aunque es parcialmente
distinto al que surge de la lectura conjunta y sistematica de los articulos 1077, 1080 y
1053 del Cddigo de Comercio, ninguna de esas normas es inmodificable, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 1162 del Cédigo de Comercio, ni hacen referencia a elementos
del contrato de seguro; por tanto, lo estipulado en las condiciones generales de la pdliza
no desconoce ninguno de tales elementos.

INEXISTENCIA DE FALTA DE COMPETENCIA - Manifestacion unilateral
de la entidad - Acuerdo entre las partes — Forma de reclamacion

Con base en las anteriores consideraciones, se concluyé que no le era posible a la
aseguradora excusarse del pago del siniestro con fundamento en la falta de
“competencia”, puesto que, al margen de la denominacién que se le diera en la pdliza,
las empresas de servicios publicos, si bien por regla general actian en sus relaciones
contractuales desprovistas de prerrogativas derivadas del poder publico, lo cierto es que
si tienen capacidad para hacerlo a través de una manifestacion unilateral, no sélo porque
asi fue pactado en el contrato de seguro, sino porque “esa manifestacion, asi como la
estimacion de la cuantia del perjuicio, hacen parte de las obligaciones que a cualquier
particular corresponde asumir para lograr el pago de la suma asegurada”, sin que tales
estipulaciones vulneren el orden publico.

"[...este tipo de actos, que se expiden en el marco de las estipulaciones del contrato de
seguro, no son actos administrativos, sino la forma en que las partes pactan la
reclamacion o efectividad del siniestro amparado, con plenos efectos vinculantes para
ellas".

Con fundamento en las anteriores premisas, en el presente caso también es procedente
descartar la falta de competencia formulada por la Aseguradora Solidaria de Colombia
para excusarse del pago de los siniestros que amparo a través de la pdliza [...] porque
cualquiera sea el medio dispuesto para hacer efectiva la garantia —acto administrativo,
acto juridico unilateral con efectos vinculantes para la aseguradora o reclamacion en
estricto sentido-, la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P., actuando desprovista de
cualquier prerrogativa derivada del poder publico, si tenia capacidad, no competencia,
para declarar el siniestro, no solo porque asi se dispuso en las condiciones generales del
contrato, sino que esa manifestacién, asi como la estimacién de la cuantia del perjuicio,
hacen parte de las obligaciones que le correspondia asumir para lograr el pago de la
suma asegurada.

[...] resulta posible concluir que la habilitacién para declarar la ocurrencia del siniestro
se podia hacer efectiva sin la denominacion de acto administrativo, pues aunque se
designo de esa manera, no tenia tal categoria, sino que se trata de la forma establecida
por las partes del contrato de seguro para la efectividad del siniestro amparado; tampoco
era necesario fraccionar la estipulacion establecida en la pdliza, porque con el medio
utilizado no se pretendid hacer uso del poder publico propio de la Administraciéon, sino
que, segun las condiciones que la misma aseguradora diseno, la Empresa Aguas de Pore
S.A. E.S.P. debia manifestar que el riesgo amparado se habia realizado.

ACTO JURIDICO - Analisis de infracciones a las condiciones de la péliza
— Principio de iura novit curia



Cabe precisar que al no mediar un acto con la categoria de un acto administrativo, dado
que la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. no actud en ejercicio de prerrogativas de
poder, sino que se traté de la forma establecida por las partes del contrato de seguro
para la efectividad del siniestro amparado, los cargos expuestos por la parte demandante
no deben revisarse como reproches de ilegalidad, sino como infracciones a las
condiciones de la pdliza y a las normas superiores en las que ésta debia informarse.

Lo anterior encuentra sustento en jurisprudencia de unificacién de la Seccién Tercera de
esta Corporacion, segun la cual, “En los asuntos pendientes de solucién bajo los que se
hubiere solicitado la nulidad de tales actos por considerarlos actos administrativos, no
podra declararse la inepta demanda ni los jueces pueden inhibirse de emitir una decisién
de fondo. En garantia del derecho de acceso a la administracién de justicia y la aplicacion
del principio iura novit curia, se debe adecuar e interpretar la demanda y reconducirla
para fallarla de fondo, conforme a la presente unificacion”.

PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION - Estipulaciones de la péliza -
Expedicion de acto administrativo — Declaratoria de siniestro y acreditar
la cuantia de la pérdida

Segun la pdliza [..] la entidad estatal asegurada tenia que proferir el “acto
administrativo” mediante el cual debia declarar la ocurrencia del siniestro y determinar
y acreditar la cuantia de la pérdida, previo agotamiento del derecho de audiencia del
contratista y del garante -derechos de defensa y contradiccién-.

[...] En este punto, cabe advertir que, aunque la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P.
siguio la ruta establecida por las partes del contrato de seguro para declarar el siniestro;
en todo caso, se debe verificar si efectivamente acreditd la ocurrencia y la cuantia de la
pérdida para que surgiera a cargo de la aseguradora la obligacién de pago del amparo
de cumplimiento y, en cuanto al amparo de buen manejo e inversion del anticipo,
determinar si se afectd por aspectos que no fueron cubiertos en la pdliza [...] como se
senald en la demanda.

SEGURO DE CUMPLIMIENTO - Incumplimiento no configura por si
mismo el perjuicio — Carga de la prueba del perjuicio patrimonial

En cuanto al seguro de cumplimiento, esta Subseccion, con base en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, concluyd que el incumplimiento del obligado no configura
por si mismo el siniestro, sino que es necesario la causacién o padecimiento efectivo de
un dano, pérdida o perjuicio patrimonial para el asegurado, pues de lo contrario el seguro
se convertiria en fuente de enriquecimiento. En este sentido, se precis6 que el
asegurador no puede pagarle la suma de dinero que pretenda el asegurado, sino
indemnizarle el dafo suficientemente demostrado.

[...]
[...] se colige que no basta con que el hecho constitutivo del siniestro haya acaecido,

sino que resulta indispensable que se demuestre el perjuicio efectivamente ocasionado
al patrimonio del asegurado.

[...]



[...] la Sala observa que la entidad asimilé el valor no ejecutado y que no fue pagado, al
monto que le costaria terminar la obra. Para la estimacién del perjuicio debia tenerse en
cuenta la diferencia entre ese valor no ejecutado y lo que costaria hacer las obras al
momento de la declaratoria de incumplimiento, con fundamento en las férmulas de
actualizacidon correspondientes; no obstante, la Sala no encuentra que la entidad o la
interventoria hubieran realizado ese ejercicio y, en ese sentido, la estimacion realizada
en el acto contractual no encuentra un sustento, mas alla del calculo de las cantidades
no ejecutadas sobre las que no se demostré una erogacidon a cargo de la entidad.

AMPARO DE MANEJO DE ANTICIPO - Amortizacion no es inversion

Al respecto, se debe indicar que la no amortizacién del anticipo no puede asimilarse a
su no inversion, uso indebido o apropiacion indebida. En este caso, el amparo de anticipo
no cubre el riesgo de no amortizacién del anticipo, como quiera que no se pacté asi
expresamente dentro del alcance de la pdliza [...] por tanto, no puede condenarse a la
Aseguradora Solidaria de Colombia por este concepto.

La Seccion Tercera ha indicado que el amparo de amortizaciéon solo puede hacerse
efectivo cuando efectivamente se haya pactado que la compafiia garantiza tal riesgo.

[...]

[...] permite a la Sala concluir que lo que cubre el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo son los perjuicios derivados del incumplimiento de estas
obligaciones y no de la obligaciéon de amortizar el anticipo si dicha obligaciéon no fue
amparada expresamente por la compaiia de seguros.

La falta de amortizacion difiere de los riesgos de no inversion, uso indebido o apropiacion
indebida, por lo cual no resultaba adecuado asimilarlos, como se hizo en la resolucion
demandada, pues con ello se desconoce la estipulacién contractual que es de donde debe
deducirse el alcance de una obligacion".
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Bogota, D. C., once (11) de agosto de dos mil veinticinco (2025)
Radicaciéon numero: 85001-23-33-000-2016-00052-01 (65357)
Actor: ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA

Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO
“AGUAS DE PORE S.A. E.S.P.”

Referencia: APELACION SENTENCIA - MEDIO DE CONTROL DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Temas: EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Naturaleza de sus
actos - Las empresas publicas domiciliarias dictan verdaderos actos administrativos para la
declaratoria del siniestro, siempre que ejerzan poderes o facultades excepcionales. Si sélo
cumplen con lo pactado en la pdliza, son actos juridicos contractuales. / AMPARO DE
CUMPLIMIENTO - No basta con que el hecho constitutivo del siniestro haya acaecido, sino
que resulta indispensable que se demuestre el perjuicio efectivamente ocasionado al
patrimonio del asegurado. / AMPARO DE BUEN MANEJO E INVERSION DEL ANTICIPO
- Cubre los perjuicios derivados del incumplimiento de estas obligaciones -no inversion, uso
indebido o apropiacién indebida-, y no la obligacion de amortizar el anticipo si dicha
obligacion no fue amparada expresamente por la compariia de seguros.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo “Aguas de Pore S.A.
E.S.P.”, contra la sentencia proferida el 17 de septiembre de 2019 por el Tribunal
Administrativo de Casanare, mediante la cual declaré la nulidad de la Resolucién

No. 051 de 6 de agosto de 2015 y negd las demas pretensiones de la demanda.
. SINTESIS DEL CASO

La Aseguradora Solidaria de Colombia pretende que se declare la nulidad de la
Resolucién No. 051 del 6 de agosto de 2015, por medio de la cual la Empresa de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo “Aguas de Pore S.A. E.S.P.” declaré la ocurrencia
de los siniestros de incumplimiento y de mal manejo del anticipo, en el marco de la

poliza No. 605-47-99400005278, que instrumentd el contrato de seguro celebrado



Radicacién niimero: 85001-23-33-000-2016-00052-01 (65357)

Actor: Aseguradora Solidaria de Colombia

Demandado: Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo “Aguas de Pore S.A. E.S.P”
Referencia: Medio de control de controversias contractuales

entre la referida aseguradora y el sefior Oscar Javier Acufia, para garantizar el
contrato de obra No. 021 de 2011.

Il. ANTECEDENTES
1. Demanda

En escrito presentado el 26 de febrero de 2016 (fls. 4 a 39 c. 1), la Aseguradora
Solidaria de Colombia, por conducto de apoderado judicial (fl. 1 c. 1), interpuso
demanda en contra de la Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo “Aguas de
Pore S.A. E.S.P.” para que, en ejercicio del medio de control de controversias

contractuales, se efectuaran las siguientes declaraciones y condenas:

Primera: Que se declare la nulidad de la Resolucién Administrativa No. 051 de
2015 proferida por la sefiora Gerente General de la Empresa de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo de PORE, AGUAS DE PORE S.A. E.S.P. y en el evento
en que se produzca un pago, por virtud de un proceso ejecutivo, se ordene la
restitucion del mismo debidamente indexado.

Segunda: Que se declare la nulidad absoluta de las clausulas nimeros seis y
ocho de las condiciones generales del contrato de seguro celebrado entre el
sefior Oscar Javier Acufia, como tomador, y la Aseguradora Solidaria de
Colombia e instrumentado en la poéliza nimero 605-47-99400005278.

Como fundamento factico de la demanda se narro lo siguiente:

El 1 de marzo de 2011, la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. celebré con el sefior
Oscar Javier Acufia el contrato de obra No. 021, cuyo objeto consistié en la
construccion del sistema de acueducto por gravedad de las veredas San Isidro y
Matalarga del municipio de Pore, por valor de $1.090'559.566, con plazo inicial de

dos meses y con fecha final de ejecucion el 24 de julio de 2011.

El 2 de marzo de 2011, la Aseguradora Solidaria de Colombia expidi6 la pdliza No.
605-47-99400005278, que instrumentd el contrato de seguro celebrado con el sefior
Oscar Javier Acufia, en calidad de tomador, para garantizar el contrato de obra No.
021 de 2011. En el contrato de seguro figuraba como asegurada la Empresa Aguas
de Pore S.A. E.S.P. En dicho contrato de seguro se pactaron como amparos,

valores y vigencias las siguientes:

Amparo Iniciacion vigencia | Finalizacidon Valor asegurado
vigencia
Cumplimiento 02/03/11 02/09/11 107°453.636
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Actor: Aseguradora Solidaria de Colombia

Demandado: Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo “Aguas de Pore S.A. E.S.P”
Referencia: Medio de control de controversias contractuales

Manejo anticipo 02/03/11 02/09/11 537°268.180
Salarios/prestac 02/03/11 02/05/14 107°453.636
Estabilidad obra 02/03/11 02/03/16 214’907.272

El contrato de obra No. 021 de 2011 fue objeto de multiples suspensiones y

prorrogas desde el 14 de junio de 2011 y hasta el 1 de julio de 2013.

El 24 de enero de 2013, la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P., con fundamento
en el informe de interventoria, comunicé al contratista que incurrié en abandono de
los trabajos, hasta el punto de que para diciembre de 2012 y en lo corrido del afo
siguiente no se habia realizado ninguna actividad, ni siquiera la presencia del
residente de obra. También le llamé la atencién por la inasistencia a las reuniones
del comité de obra del 3 y 10 de enero de 2013. Finalmente, le puso de presente la
falta de modificacion de la pdéliza, como consecuencia de la prorroga del contrato.
Con fundamento en lo anterior, la parte demandada informd6 al contratista la
iniciacion de un procedimiento administrativo para declarar su incumplimiento, en el
cual intervino la aseguradora, actuacion que finalizdé con la decision de continuar

con la ejecucion contractual.

El 24 de julio de 2015, la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. citdé a audiencia de
incumplimiento, con fundamento en el mismo informe de interventoria, y el 6 de
agosto de 2015, mediante Resolucidén 051, declard la ocurrencia de los siniestros
de incumplimiento y mal manejo del anticipo, por un valor de $285217.974 y
$252’050.206, respectivamente.

1.1. Normas violadas y concepto de violacion
Las pretensiones de nulidad se fundamentaron en los siguientes cargos:

- “La Resolucion 051 de 2015 fue expedida con fraude a la ley. Los numerales 3 y
4 del articulo 99 del CPACA no facultaban a las empresas de servicios publicos para
gjercer facultades exorbitantes en los contratos por ella celebrados, sino que
otorgan meérito ejecutivo a algunos de los actos dictados con base en facultades

legales expresas”.

Al respecto, explicé que los numerales 3 y 4 del articulo 99 del CPACA no atribuyen
competencia alguna a las empresas de servicios publicos domiciliarios para declarar
por acto administrativo la ocurrencia del siniestro y cuantificar los perjuicios en el

seguro de cumplimiento.
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Agregd que la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. pretende derivar del articulo 99
del CPACA las mismas facultades que el régimen legal de la contratacion publica
concede, por via completamente exceptiva, a las entidades estatales para declarar

el siniestro y cuantificar los perjuicios.

- “La Resolucion 051 de 2015 es nula por falta de competencia de AGUAS DE PORE
para expedirla”, en consideracion a que se fundamento en las leyes 1474 de 2011,
80 de 1993 y 1150 de 2007, a pesar de que la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P.
no tenia legalmente competencia para adelantar el tramite administrativo y tomar
las decisiones de incumplimiento y la consecuente declaracion de ocurrencia de los

siniestros por incumplimiento e indebido manejo del anticipo.

- “Violacion de la ley por falta de aplicacion de las normas del Titulo V del libro IV
del Codigo de Comercio, relativas a la configuracion y prueba del siniestro y el pago
de la indemnizacioén”, porque ademas de que la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P.
carecia de competencia para declarar el siniestro, violé por falta de aplicacién los
articulos 1077 y 1080 del Cdédigo de Comercio, los cuales le imponian como
asegurada la carga de probar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de los

perjuicios.

- “Falsa motivaciéon por errores de hecho por indebida apreciacion de las pruebas
que sustentan la declaratoria de la ocurrencia de los siniestros en los amparos de
cumplimiento y de manejo e inversion del anticipo de la poéliza No. 605-47-

99400005278 y errores de derecho en la conceptualizacion juridica del siniestro”.

Advirti6 que el amparo de cumplimiento, de conformidad con las condiciones
generales de la pdliza, cubria a la entidad contratante de los perjuicios derivados
del incumplimiento del contrato; sin embargo, el seguro de cumplimiento no podia
ser fuente de enriquecimiento para el asegurado, quien debia probar la cuantia de

los perjuicios, como lo disponian los articulos 1077 y 1080 del Cddigo de Comercio.

Indicd que el sustento técnico de la resolucion demandada fue el informe final de
interventoria, en el cual se concluyd que la diferencia entre el valor contratado de
las obras y lo efectivamente ejecutado arrojé un valor de $264'217.974. Al respecto,
sostuvo que una cosa era la estimacion del valor no ejecutado de la obra contratada
y por lo mismo no pagada, en lo cual no podia haber un perjuicio, y otra distinta el
perjuicio derivado del incremento de los costos que supondria para la entidad volver
a contratar esas actividades.
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Explicé que no existia prueba sobre el monto de los perjuicios que por mayores
costos de una nueva contratacion tendria que sufragar la Empresa Aguas de Pore
S.A. E.S.P., lo que se traducia en una falsa motivacion, luego en estas condiciones

no era posible que se cobrara la totalidad del valor asegurado.

Agregd que la propia resolucion demandada dejé en claro que el contratista si
prorrogo las garantias para ajustarlas a lo establecido en la prorroga 6 del contrato
No. 21.

En cuanto al amparo del buen manejo e inversion del anticipo, sefalé que la poliza
cubria los perjuicios ocasionados con su no inversion, uso indebido o apropiacion
indebida; no obstante, en el presente asunto se declaro el siniestro con base en “no
haber atendido unos requerimientos para soportar el avance y cumplimiento de las
actividades”; por tanto, la resolucion incurrié en un evidente error de derecho, por

no tener en cuenta el verdadero riesgo asegurado.
2. El tramite en primera instancia

La demanda fue inadmitida por el Tribunal Administrativo de Casanare mediante
providencia de 31 de marzo de 2016, porque el medio de control de controversias

contractuales no era el adecuado.

Sobre este particular, explico que la Aseguradora Solidaria de Colombia no era
parte dentro del contrato de obra No. 021 de 2011, sino que lo eran el sefior Oscar
Javier Acuia y la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P.; luego, el medio de control
procedente era el de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Resolucion
051 de 2015, que declaro la ocurrencia de los siniestros de incumplimiento y mal
manejo del anticipo. Adicionalmente, indicd que no se podian incluir pretensiones
referentes al contrato de seguro y relacionadas con el contratista que tomo la péliza,
porque cualquier controversia entre dicha persona y la aseguradora era ajena al
medio de control que procedia, ademas de que esta jurisdiccion no seria la

competente (fls. 171 a 172 c. 1).

La parte demandante, mediante memorial de 16 de abril de 2016, corrigio la
demanda, en el sentido de precisar que el medio de control era el de nulidad y
restablecimiento del derecho, porque con este se lograba la nulidad de la
Resolucion 051 de 2015.
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Adicionalmente, indicd que suprimia la segunda pretension de la demanda,
referente a que se declarara la nulidad de las clausulas seis y ocho de las
condiciones generales del contrato de seguro instrumentado en la poliza No. 605-
47-99400005278, porque en todo caso carecian de la virtualidad juridica de otorgar
ala Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. la competencia para declarar la ocurrencia

del siniestro y ordenar el pago de la indemnizacién (fls. 175a 178 c. 1).

La demanda fue admitida por el Tribunal Administrativo de Casanare mediante
providencia del 28 de abril de 2018, que se notificd en debida forma a la entidad
demandada y al Ministerio Publico. Adicionalmente, se vinculd como tercero

interesado al sefior Oscar Javier Acufia (fls. 214 a 215 c. 2).

La Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. contesté oportunamente la demanda y se
Opuso a sus pretensiones, para lo cual puntualizé que le asistia competencia para
proferir la Resolucion 051 de 2015, en consideracion a su naturaleza juridica y al
régimen juridico de los actos y contratos de las empresas de servicios publicos, de
acuerdo a lo establecido en la Ley 142 de 1994 y a lo esbozado por la jurisprudencia

del Consejo de Estado sobre la materia.

Al lado de lo anterior, expreso que las clausulas excepcionales contempladas en la
Ley 80 de 1993 no fueron el sustento del acto administrativo proferido por la
Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P., sino que se fundamento en la declaratoria de
un siniestro y en la efectividad de un amparo, lo cual era una competencia

reconocida a las empresas de servicios publicos (fls. 241 a 269 c. 2).

En lo que respecta al sefior Oscar Javier Acufia, mediante curador ad litem" se dio
contestacion a la demanda, en la que se manifesté que “no es cierto que las
empresas de servicios publicos no cuenten con facultades exorbitantes en los
contratos que celebren, por el contrario, de acuerdo con lo dispuesto en el inciso 2°
del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, las comisiones de regulacion podran hacer
obligatoria su inclusién” (...) Por lo anterior, no le asiste razon a la parte actora en
cuanto al cargo de falta de competencia toda vez que la entidad si podia ejercer

clausulas exorbitantes” (fls. 392 a 397 c. 2).

LEl abogado Juan David Buitrago Vargas actué como curador ad litem del contratista Oscar Javier
Acufia.
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3. Audiencia inicial

El 14 de febrero de 2018, se realiz6 la audiencia inicial, oportunidad en la que se fijo

el litigio en los siguientes términos:

“Corresponde determinar la legalidad del acto administrativo, Resolucion No. 051
de 2015 proferida por el gerente general de la Empresa de Acueducto Alcantarillado
y Aseo del municipio de Pore — Aguas de Pore S.A. E.S.P. y en caso afirmativo,
ordenar la devolucion del pago correspondiente que se haya realizado,

debidamente indexado como consecuencia de la declaracién del siniestro”.

Acto seguido, se declar¢ fracasada la etapa de conciliacion, por no existir animo de
concertacion entre las partes. Se tuvieron como pruebas las documentales
allegadas con la demanda y su respectiva contestacion. Comoquiera que no se
tenian pruebas que practicar se corrio traslado para alegar de conclusién (fls. 433 a
435 c. 3).

La parte demandante y la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. reiteraron los
argumentos expuestos en la demanda y su contestacion (fls. 441 a 446; 447 a 459

c. 3). El Ministerio Publico guardé silencio en esta etapa procesal.
4. La sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 17 de septiembre de 2019, el Tribunal Administrativo de
Casanare declaroé la nulidad de la Resolucién No. 051 de 6 de agosto de 2015y se

nego las demas pretensiones de la demanda.

Para llegar a esa conclusion, considerd que, de conformidad con el articulo 31 de
la Ley 142 de 1994, las empresas de servicios publicos domiciliarios se rigen por
las disposiciones del derecho privado; por tanto, no cuentan con prerrogativas
especiales que le permitan declarar el incumplimiento y la existencia del siniestro
de la podliza constituida por el contratista, dado que dichas facultades son
exclusivas del régimen de contratacion publico, por lo que, en estas condiciones,

no resultan aplicables a la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P.

En cuanto a lo dispuesto en los numerales 3 y 4 del articulo 99 de la Ley 1437 de
2011, los cuales sirvieron como fundamento para la expedicién de la Resoluciéon
No. 051 de 2015, el Consejo de Estado ha indicado que de esa normativa no se
deriva la competencia de las empresas de servicios publicos para declarar la
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existencia del siniestro por incumplimiento o por indebido manejo del anticipo,
porque se trata de entidades publicas que se rigen por el derecho privado; por tanto,
la forma de hacer efectivas las garantias contenidas en la poliza constituida por el
contratista es a través del procedimiento contemplado en el Codigo de Comercio y

no a través de un acto administrativo?.

Con fundamento en lo anterior, considerd probados los tres primeros cargos de
nulidad expuestos en la demanda, esto es, expedicidén con fraude a la ley, falta de
competencia y falta de aplicacion de las normas, y se abstuvo de efectuar un
pronunciamiento respecto al cargo de falsa motivacién, por cuanto se sustentd en
errores de valoracion probatoria e interpretacion del riesgo asegurado, estudio que
juzgo innecesario por tratarse de un asunto de fondo y haberse acreditado los vicios

de forma que desvirtuaban la legalidad del acto acusado.

Finalmente, en relacién con la restitucion del eventual pago que se hubiera
producido en virtud de un posible proceso ejecutivo, advirtid que no se aporto
prueba de erogacion alguna por parte de la aseguradora, luego no era posible

estudiar la procedencia de dicha restitucion (fls. 476 a 488 c. ppal).

5. El recurso de apelacion

Inconforme con la anterior decision, la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P.
interpuso recurso de apelacion y como sustento, manifesté que el a quo desestimé
la capacidad de la que gozan las empresas de servicios publicos domiciliarios para
proferir actos administrativos mediante los cuales podia declarar la ocurrencia del
siniestro y hacer efectivos unos amparos, sin que tal actuacion implicara el ejercicio

de un poder de caracter excepcional.

En concordancia con lo anterior, explicé que existia un interés general que se
pretendia satisfacer, esto es, la construccion de los sistemas de acueducto para las
veredas de San Isidro y Matalarga en el municipio de Pore, razén por la cual la
Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. tenia la facultad de expedir un acto
administrativo a través del cual podia declarar el siniestro, el cual, en tal caso, no

pasaba de ser una reclamacion.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 19 de junio de 2019, exp. No.
39800. M.P. Alberto Montana Plata; Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 25 de mayo de
2006, exp. No. 1748, MP. Enrique José Arboleda Perdomo.
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En su impugnacion, adujo que el contenido de la Resolucion No. 051 de 2015
equivale al de una afirmacion positiva de la ocurrencia del siniestro, la cual fue
debidamente soportada y cuantificada por la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P.,
en los términos de la distribucion de la carga de la prueba del articulo 1077 del
Cddigo de Comercio, y bajo el amparo de una fuente generadora de competencia

sustantiva, esto es, los numerales 3 y 4 del articulo 99 del CPACA (fls. 497 a 518 c.
ppal).

6. El tramite en segunda instancia

El recurso fue admitido el 13 de enero de 2020. El 7 de febrero siguiente se corrié
traslado a las partes para alegar de conclusidon y al Ministerio Publico para que

rindiera su concepto (fls. 521; 527; 530 c. ppal).

En esta oportunidad, la parte demandante reiteré6 que la facultad de declarar
unilateralmente el siniestro, por acto administrativo, procedia unicamente en los
contratos estatales que se regian por el Estatuto General de la Contratacion
Administrativa, con exclusion de los contratos que se gobernaban por el derecho
privado, como en el caso de las empresas de servicios publicos domiciliarios (fls.
543 a 553 c. ppal).

La Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. sostuvo que envido constantes
comunicaciones a la aseguradora sobre las reclamaciones que se le hicieron al
contratista por su incumplimiento, como lo prevé el Cédigo de Comercio, el cual
establece que a ésta se le debe informar sobre la ocurrencia del siniestro, sin que
el hecho de que se hubiera realizado mediante un acto administrativo le restara
objetividad, toda vez que ese era el medio utilizado por las entidades estatales para
tal fin (fls. 555 a 562 c. ppal).

En su concepto, el Ministerio Publico solicitd que se confirmara la sentencia de
primera instancia, porque Aguas de Pore S.A. E.S.P. no contaba con una facultad
legal que le permitiera declarar unilateralmente el siniestro, en consideracién a que
sus actos y contratos se regian por el derecho privado; por tanto, no podia acudir a
la expedicidon de actos administrativos, sino que, en virtud del propio contrato de
seguro, tenia que acreditar ante la compafnia aseguradora la ocurrencia del
siniestro y la cuantia de los perjuicios, para que a través de una orden judicial se le
impusiera la obligacion de generar el reconocimiento y pago con ocasion de la
poliza No. 605-47-99400005278 (fls. 589 a 605 c. ppal).
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ILCONSIDERACIONES
1. Jurisdicciéon, competencia y medio de control procedente

El articulo 104 del CPACA establecié que la Jurisdiccidon de lo Contencioso
Administrativo es la competente para decidir las controversias vy litigios originados
en los contratos, sin consideracion a su régimen, en los que fuera parte una entidad

publica.

La Resolucion No. 051 de 2015 fue proferida por la Empresa de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo “Aguas de Pore S.A. E.S.P.”, la cual fue creada mediante la
escritura publica No. 1487 de 30 de julio de 20083, como una sociedad por acciones
del Estado del nivel municipal, es decir que se trata de una entidad publica, razén

por la cual a esta jurisdiccion le compete resolver el litigio®.

Igualmente, de acuerdo con el articulo 150 del CPACA, esta Corporacion es
competente para conocer en segunda instancia las apelaciones de las sentencias

dictadas por los tribunales administrativos.

Asimismo, la Sala es competente para decidir este asunto, porque la cuantia del
proceso fue estimada en la suma de $537°268.180 -valor de la pretensién mayor
individualmente considerada (Art. 157 del CPACA), segun la estimacion razonada
detallada por la actora en el libelo introductorio (fl. 36 c. 1)-. Para la época de
interposicion de la demanda -2016- eran susceptibles de acceder a la segunda
instancia los procesos promovidos en ejercicio del medio de control de controversias
contractuales cuya cuantia excediera de $344°727.500, en los términos del numeral
4 del articulo 152 del CPACA, equivalente a 500 salarios minimos legales

mensuales vigentes para el 2016.

3 Segun el certificado de existencia y representacién legal de la Camara de Comercio de Casanare,
la demandada fue constituida por medio de la Escritura Publica No. 1487 del 30 de julio de 2008 (fls.
40 a 42 c. 1). En este instrumento se observa que en el articulo 55, segunda parte, el capital suscrito
corresponde en un 95% al municipio de Pore y el porcentaje restante a dos particulares, en
proporciones iguales. Visto en la pagina oficial de la demandada: https://empresa-de-acueducto-
alcantarillado-y-aseo-de-pore-esp.micolombiadigital.gov.co/sites/empresa-de-acueducto-
alcantarillado-y-aseo-de-pore-esp/content/files/000065/3233_estatutos-n1487-30072008.pdf.

4 “Desde el punto de vista de la estructura del Estado, las Empresas de Servicios Publicos
Domiciliarios, ya sean constituidas como sociedades por acciones o como empresas industriales y
comerciales del Estado, son ‘entidades publicas’ pertenecientes al nivel descentralizado por
servicios de la rama ejecutiva. El hecho de que tales entidades se encuentren sometidas a un
régimen especial de derecho privado no les hace perder esa calidad (Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, sentencia de 14 de agosto de 2013, exp. No. 18975. M.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez).
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Al respecto, se debe indicar que el a quo inadmitio la demanda interpuesta en
ejercicio del medio de control de controversias contractuales, porque la
Aseguradora Solidaria de Colombia no fue parte del contrato de obra No. 021 de
2011; en este sentido, consider6 que el medio de control procedente era el de

nulidad y restablecimiento del derecho contra la Resolucién 051 de 2015.

Frente a este aspecto, cabe precisar que al tratarse de actuaciones producidas
dentro del marco de las condiciones generales de la poliza No. 605-47-
99400005278, esto es, la declaratoria de los siniestros de incumplimiento y mal
manejo del anticipo, los cuales se derivaron del contrato de seguro, contrario a lo
expuesto por el a quo, el medio de control procedente si es el de controversias

contractuales, tal como lo dispone el articulo 141 del CPACA.

Ademas, como se determinara al analizar la naturaleza de la Resolucion No. 051
de 2015, no se trata de un acto administrativo, caso en el cual procederia el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, sino de un acto juridico de
caracter contractual, pues, como se dijo, se produjo en el marco de un acuerdo de
voluntades, motivo por el cual resulta adecuado el medio de control de

controversias contractuales.

En efecto, los actos juridicos adoptados por los prestadores de servicios publicos
domiciliarios con motivo de su actividad contractual se rigen por la normatividad civil
y comercial, asi como por las reglas atinentes a su régimen especial. Por tal razon,
para cuestionarlos a través del medio de control de controversias contractuales, el

demandante no tiene la carga de solicitar su anulacion®.

2. Oportunidad para el ejercicio del medio de control de controversias

contractuales

De conformidad con el articulo 164.2 (j) del CPACA, en las controversias relativas
a contratos estatales “el término para demandar sera de dos (2) afios que se
contaran a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que les sirvan de fundamento”. En este caso, la pretension esta dirigida a
que se declare la nulidad de la Resolucion 051 de 6 de agosto de 2015, mediante
la cual declaré la ocurrencia de los siniestro de cumplimiento y de buen manejo del

anticipo.

3 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia de unificacion de 9 de mayo de
2024, exp. No. 53962. M.P. José Roberto Sachica Méndez

11



Radicacién niimero: 85001-23-33-000-2016-00052-01 (65357)

Actor: Aseguradora Solidaria de Colombia

Demandado: Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo “Aguas de Pore S.A. E.S.P”
Referencia: Medio de control de controversias contractuales

Al margen del término de suspension dado por el tramite de la conciliacion
prejudicial®, se concluye que respecto de este acto la demanda es oportuna, en
tanto, incluso, si el término se cuenta desde su expedicion, la demanda se habria
presentado dentro del plazo de dos afios que habrian vencido el 7 de agosto de
2017 (la demanda se presento el 26 de febrero de 2016)’.

3. Legitimacion en la causa

La Sala encuentra que le asiste legitimacion en la causa por activa a la Aseguradora
Solidaria de Colombia, pues fue la que expidio la pdliza de cumplimiento que se hizo

efectiva a través del acto enjuiciado®.

Asimismo, le asiste legitimacién en la causa por activa para demandar la Resolucion
No. 051 de 2015, porque con base en esta surgido su obligacién de pago por
entenderse configurados los siniestros cubiertos a través de la pdliza No. 605-47-
99400005278, de ahi que con el presente libelo pretenda que se declare que no

esta obligada a pagar las sumas por las que se haria efectiva tal péliza.

Igualmente, la Sala halla legitimada en la causa por pasiva a la Empresa Aguas de
Pore S.A. E.S.P., porque profirié la Resolucion No. 051 de 6 de agosto de 2015,
por la cual declaré la ocurrencia de los siniestros de incumplimiento y de mal manejo

e inversion del anticipo, que es el objeto de este proceso.
4. Objeto de la apelacion

Con fundamento en el escenario propuesto en el recurso de apelacion, se debe
decidir si procede revocar la sentencia de primera instancia, en cuanto declar¢ la
nulidad de la Resolucion No. 051 de 2015, para lo cual se debera determinar si la
Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. tenia competencia para declarar, mediante

acto administrativo, la ocurrencia del siniestro y la efectividad de los amparos de

% | a solicitud de conciliacion prejudicial se presenté el 13 de noviembre de 2015 y la audiencia de
conciliacién extrajudicial se llevé a cabo el 15 de febrero de 2016 (fl. 159 c. 1).

7 En el mismo sentido ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia de 31 de
julio de 2024, exp. No. 59547. M.P. José Roberto Sachica Méndez; sentencia de 5 de febrero de
2024, exp. No. 62324. M.P. José Roberto Sachica Méndez; sentencia de 22 de octubre de 2021,
exp. No. 51006; Subseccioén B, sentencia de 8 de septiembre de 2021, exp. No. 61365. M.P. Martin
Bermudez Mufioz; Subseccion C, sentencia de 1 de noviembre de 2023, exp. No. 62025. M.P.
Nicolas Yepes Corrales; sentencia de 28 de octubre de 2024, exp. No. 63030. M.P. Jaime Enrique
Rodriguez Navas.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 31 de julio de 2024, exp. No.
59547. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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cumplimiento y de buen manejo del anticipo establecidos en la poliza No. 605-47-
99400005278.

5. La naturaleza de la Resolucion No. 051 de 2015 y la competencia de la

Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. para declarar la ocurrencia del siniestro

En la Seccion se ha adoptado el criterio segun el cual las entidades estatales
sometidas al derecho privado de contratacion no pueden expedir actos
administrativos®. En lo precontractual y en lo que se refiere a las entidades publicas
que prestan servicios publicos domiciliarios, ya existe una postura unificada sobre
su improcedencia ante la ausencia de una habilitacion legal expresa en tal
sentido'®. En lo contractual, en particular frente a la declaratoria del siniestro de las

referidas entidades estatales, también existe una posicién similar'’.

Al respecto, en sentencia de unificacién de la Seccion Tercera se indicé que los
actos de las empresas de servicios publicos domiciliarios no son administrativos,
porque no actuan en ejercicio de prerrogativas de poder, sino que, por regla general,

los actos juridicos que adoptan en ejercicio de su actividad contractual se rigen por

9 En atencion a lo prescrito en la Ley 142 de 1994, las empresas prestadoras de servicios publicos
profieren, a titulo de excepcion, los siguientes actos administrativos: a) Los actos que afectan la
prestacion del servicio o la ejecucién de tal contrato, como: (i) actos de negativa del servicio, (ii) actos
que ordenan la suspension del servicio, (iii) actos que ordenan la terminacién del contrato, y, (iv)
actos que deciden el corte o la facturacion —articulos 140, 141 y 154-. b) Los actos que resulten del
ejercicio de las facultades excepcionales de la Administracién, impuestas o autorizadas por las
Comisiones de Regulacién -articulo 31-. ¢) Actos para el uso del espacio publico, ocupacién temporal
de inmuebles, promover la constitucion de servidumbre o la enajenacién forzosa de los bienes que
se requieran para la prestacion del servicio —articulos 33, 56, 57, 116, 117 y 118-. d) Los actos que
se expidan a raiz de concesiones para el uso de recursos naturales o del medio ambiente —articulo
39-. e) Los relativos a la concesién de areas de servicio exclusivo (ASE) —articulo 40-.

Sobre este aspecto, esta Subseccion ha considerado que “La aplicacion del derecho privado obra
como regla general, sin perjuicio de que la misma ley autoriza a los prestadores de servicios publicos
domiciliarios a incursionar en un ambito normativo diverso, como ocurre “(...) en las situaciones
previstas en el articulo 33 (desarrollado por los articulos 56, 57, 116 y ss.); en materia contractual
cuando el régimen de estos sea el derecho publico y, en tal sentido se les aplique el Estatuto de
Contratacion Estatal (paragrafo del articulo 31, 39.1), contratos para la concesién de ASES (articulo
40), o limitado a lo relativo a clausulas excepcionales (articulo 31)” (Consejo de Estado, Sala Plena
de la Seccion Tercera, sentencia de unificacion de 9 de mayo de 2024, exp. No. 53962. M.P. José
Roberto Sachica Méndez).

10 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 3 de septiembre de 2020, exp. No. 42.003,
M.P. Alberto Montafia Plata. La Ponente tuvo la oportunidad de expresar sus reparos frente a esta
posicion, por lo que se considera suficiente con remitir a ellos.

T cr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de septiembre de 2020,
exp. No. 44.707, M.P. José Roberto Sachica Méndez. En esta providencia, la aqui ponente aclaré el
voto, bajo unas consideraciones que aun estima pertinentes, pero ante la posicion mayoritaria
consolidada en la Seccion, que le impone su obedecimiento, considera suficiente con remitir a ellas
para precisar su posicion en esta oportunidad; Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia de
unificacion de 9 de mayo de 2024, exp. No. 53962, M.P. José Roberto Sachica Méndez (Con
salvamento de voto de la ponente del presente asunto); Subseccion B, sentencia del 19 de junio de
2019, exp. No. 39.800, M.P. Alberto Montafa Plata, y Subseccion C, sentencia del 10 de marzo de
2023, exp. No. 57.101, M.P. Jaime Rodriguez Navas.
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la normatividad civil y comercial; por tanto, si se controvierten a través del medio de
control de controversias contractuales, no se tiene la carga de solicitar su

anulacion'?. En este sentido se expuso lo siguiente:

La nocién de acto administrativo y sus elementos, también permite a la Sala
ilustrar el escenario en que se ubica el sub examine pues los actos de las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, con indiferencia de
si son entidades publicas, privadas o mixtas, no ostentan el caracter de
administrativos, conclusion a la que se arriba por medio de la constatacion de
que en estos casos dichas empresas no actuan -por regla general- en ejercicio
de prerrogativas de poder. Este contexto confirma que el atributo relacionado
con el gfercicio de tales prerrogativas consustanciales a la expedicion de actos
administrativos, no se identifica con el que atafie al régimen contractual de los
prestadores de servicios publicos domiciliarios.

(...)

(i) Salvo las excepciones legales, los actos juridicos adoptados por los
prestadores de servicios publicos domiciliarios con motivo de su actividad
contractual, no son actos administrativos y se rigen por la normatividad civil y
comercial, asi como por las reglas atinentes a su régimen especial. Por tal
razon, para controvertirlos a través del medio de control de controversias
contractuales, el demandante no tiene la carga de solicitar su anulacion.

Ahora bien, aunque la Subseccion ha considerado que las empresas publicas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios no pueden declarar el siniestro a
través de un acto administrativo, ello no es suficiente para determinar la nulidad por
falta de competencia, sino que es necesario verificar si la administracion actu6 con
la intencidn de expedir un acto de dicha naturaleza o, si por el contrario, fue el
simple desarrollo del tramite establecido por las partes del contrato de seguro para

la efectividad de la garantia y de sus amparos’3.

En el sub lite, en la pdliza No. 605-47-99400005278 se acordo lo siguiente:

1.2 AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

EL AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO CUBRE A LA ENTIDAD
ESTATAL CONTRATANTE DE LOS PERJUICIOS DIRECTOS DERIVADOS
DEL INCUMPLIMIENTO TOTAL O PARCIAL DE LAS OBLIGACIONES
NACIDAS DEL CONTRATO, AS/ COMO DE SU CUMPLIMIENTO TARDIO O
DE SU CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO, CUANDO ELLOS SON
IMPUTABLES AL CONTRATISTA GARANTIZADO. ADEMAS DE ESOS
RIESGOS, ESTE AMPARO COMPRENDERA EL PAGO DEL VALOR DE LAS
MULTAS Y DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA QUE SE HAYAN
PACTADO EN EL CONTRATO GARANTIZADO.

12 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia de unificacion de 9 de mayo de
2024, exp. No. 53962. M.P. José Roberto Sachica Méndez. Ver: salvamento de voto de la ponente
del presente asunto.

13 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de septiembre de 2020,
exp. No. 44.707, M.P. José Roberto Sachica Méndez, con aclaracidon de voto de la ponente del
presente asunto.
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1.3 AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO

EL AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO
CUBRE A LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE, DE LOS PERJUICIOS
SUFRIDOS CON OCASION DE (1) LA NO INVERSION, (Il) EL USO INDEBIDO
Y (Ill) LA APROPIACION INDEBIDA QUE EL CONTRATISTA GARANTIZADO
HAGA DE LOS DINEROS O BIENES QUE SE LE HAYAN ENTREGADO EN
CALIDAD DE ANTICIPO PARA LA EJECUCION DEL CONTRATO. CUANDO
SE TRATE DE BIENES ENTREGADOS COMO ANTICIPO, ESTOS DEBERAN
TASARSE EN DINERO EN EL CONTRATO.

(..
6. EFECTIVIDAD DE LA GARANTIA

DE ACUERDO CON LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 1077 DEL
CODIGO DE COMERCIO LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA DEBERA
DEMOSTRAR LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO Y ACREDITAR LA
CUANTIA DE LA PERDIDA, PREVIO AGOTAMIENTO DEL DERECHO DE
AUDIENCIA DEL CONTRATISTA Y DEL GARANTE, DE LA SIGUIENTE
FORMA:

a. EN CASO DE CADUCIDAD, UNA VEZ AGOTADO EL DEBIDO PROCESO
Y GARANTIZADOS LOS DERECHOS DE DEFENSA Y CONTRADICCION
DEL CONTRATISTA Y DE SU GARANTE, PROFERIRA EL ACTO
ADMINISTRATIVO CORRESPONDIENTE EN EL CUAL, ADEMAS DE LA
DECLARATORIA DE CADUCIDAD, PROCEDERA A HACER EFECTIVA LA
CLAUSULA PENAL O A CUANTIFICAR EL MONTO DEL PERJUICIO Y A
ORDENAR SU PAGO TANTO AL CONTRATISTA COMO AL GARANTE.

b. EN CASO DE APLICACION DE MULTAS, UNA VEZ AGOTADO EL DEBIDO
PROCESO Y GARANTIZADOS LOS DERECHOS DE DEFENSA Y
CONTRADICCION DEL CONTRATISTA Y DE SU GARANTE, PROFERIRA EL
ACTO ADMINISTRATIVO CORRESPONDIENTE EN EL CUAL IMPONDRA LA
MULTA Y ORDENARA SU PAGO TANTO AL CONTRATISTA COMO AL
GARANTE.

c. EN LOS DEMAS CASOS DE INCUMPLIMIENTO, UNA VEZ AGOTADO EL
DEBIDO PROCESO Y GARANTIZADOS LOS DERECHOS DE DEFENSA'Y
CONTRADICCION DEL CONTRATISTA Y DE SU GARANTE PROFERIRA EL
ACTO ADMINISTRATIVO CORRESPONDIENTE EN EL CUAL DECLARARA
EL INCUMPLIMIENTO, PROCEDERA A CUANTIFICAR EL MONTO DE LA
PERDIDA O A HACER EFECTIVA LA CLAUSULA PENAL, S| ELLA ESTA
PACTADA Y A ORDENAR SU PAGO TANTO AL CONTRATISTA COMO AL
GARANTE.

Como se puede apreciar, en el marco del contrato de seguro celebrado entre el
sefior Oscar Javier Acufia y la Aseguradora Solidaria de Colombia, para amparar a
la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. —asegurado o beneficiario- del riesgo de
incumplimiento en el que pudiera incurrir el tomador respecto de las obligaciones
que asumioé en el contrato de obra No. 021 de 2011, las partes estipularon la forma
como se haria efectiva la garantia ante la aseguradora, consistente, basicamente,
en la obligacion de expedir un “acto administrativo” debidamente ejecutoriado que

declarara la realizacién del riesgo amparado y acreditara la cuantia de la pérdida,
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previo agotamiento del derecho de defensa y contradiccion del contratista y la

aseguradora.

Una clausula similar ya fue analizada por la Subseccién'4. Efectivamente, en un
asunto en el que se demando la nulidad de unas resoluciones por las que se declaro
un siniestro por parte de las Empresas Publicas de Medellin, EPM, la Sala
considero que este tipo de clausulas de la pdliza eran simplemente el ejercicio de
la autonomia de la voluntad, dentro de los limites del orden publico, y no otorgaban
la posibilidad de ejercer poderes o prerrogativas propias de la administracién. En

este sentido se precisd'®:

Asi, teniendo en cuenta que la causa del contrato de seguro de cumplimiento a
favor de entidades estatales consiste en trasladar a la Aseguradora el riesgo
de incumplimiento contractual, para que, en caso de que ocurra el hecho
material amparado sea esta quien asuma la responsabilidad de indemnizar los
perjuicios que se causen de tal circunstancia, no comporta mayor dificultad
establecer que el propdsito de los contratantes del seguro al estipular que “se
entiende causado el siniestro” con el “acto administrativo, motivado en firme y
debidamente notificado a la aseguradora que declare la realizacion del riesgo
que ampara esta poliza por causas imputables al contratista”, y al sefialar que
el pago se hara dentro del mes siguiente a la comunicacién escrita que presente
la entidad estatal asegurada acompafiada de la copia auténtica de tal acto, no
fue otro que definir la ruta que debia sequir la beneficiaria de la pdliza para
acceder al pago de la suma asegurada.

En ese entendido, encuentra la Sala claramente establecido que la intencion
con la que se incluyeron las clausulas 4 (...) y 5 en las condiciones generales
de la pdliza fue estipular, bajo la libertad de configuraciéon negocial que asiste
a las partes del contrato (...) en gjercicio de su autonomia de la voluntad y
dentro de los limites del orden publico, que para hacer efectiva la garantia, la
Asegurada debia manifestar motivadamente y por escrito que el riesgo
amparado se habia realizado, dar oportunidad a la contratista y a la
Aseguradora para pronunciarse al respecto y, después, definir, igualmente por
escrito debidamente motivado, si mantenia o no su declaracién, con lo cual,
segun lo estipulado, el siniestro se entenderia causado, esto es, que no
necesitaba mas que adelantar el procedimiento previamente descrito y
presentar los respectivos documentos contentivos de dichas manifestaciones
debidamente justificadas ante la Aseguradora para hacer efectivo el pago,
pues, segun lo consignado en el numeral 5 de las condiciones generales de la
pdliza, la demandante procederia al pago dentro del mes siguiente a la fecha
en que se hiciera tal presentacion; por tanto, segun lo previsto en el articulo
1618 de Cddigo Civil (...), debe estarse a esta intencion mas que al tenor literal
de las expresiones utilizadas en las referidas clausulas para calificar la
naturaleza juridica de tal manifestacion.

En esa oportunidad, la Subseccion también explicd que el tramite establecido por

las partes del contrato de seguro para la efectividad de la garantia y de sus amparos

14 5
Ibid.

15 Ipid. En la cita se han omitido a propdsito los pies de paginas originales para aligerar el contenido

de la presente providencia.
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no vulnera el orden publico, porque aunque es parcialmente distinto al que surge
de la lectura conjunta y sistematica de los articulos 1077, 1080 y 1053 del Cddigo
de Comercio, ninguna de esas normas es inmodificable, al tenor de lo dispuesto en
el articulo 1162 del Codigo de Comercio, ni hacen referencia a elementos del
contrato de seguro; por tanto, lo estipulado en las condiciones generales de la pdliza

no desconoce ninguno de tales elementos’®:

Entiende la Sala que lo estipulado no vulnera el orden publico, porque no
contraviene ni supone la alteracion de normas que por su naturaleza o por
disposicion de la ley son inmodificables (...), en tanto, no se dejé al arbitrio de
la Asegurada la configuracion o constitucion del siniestro, lo cual vulneraria los
articulos 1054 (...) y 1055 (...) del Cddigo de Comercio, pues lo pactado
simplemente supone que la beneficiaria de la pdliza, como cualquier otro -
particular o entidad publica-, para hacerla efectiva debia manifestar que el
riesgo amparado se concreto y, ademas, por voluntad del Asegurador y no por
prerrogativas derivadas de la ley, que tal manifestacion, debidamente motivada,
seria suficiente para acreditar su dicho y, por esa razdn, para entender que se
dio el hecho que da origen a la obligacion del asegurador de indemnizar la
pérdida al asegurado, lo cual tampoco vulnera el orden publico, pues, ademas
de que no existe una tarifa legal para acreditar la ocurrencia del siniestro, esa
declaracién, como acaba de verse, no impide a la Aseguradora demostrar lo
contrario, o cualquier otro hecho o circunstancia excluyente de su
responsabilidad, pues, segtin sus propias estipulaciones, al tener la posibilidad
de debatir ante la Asegurada la ocurrencia del siniestro y su cuantia, como en
efecto lo hizo, se preservo su derecho al debido proceso.

Es pertinente destacar que, si bien el procedimiento que convencionalmente se
dispuso para exigir el pago del siniestro amparado fue distinto al que surge de
la lectura conjunta y sistematica de los articulos 1077, 1080 y 1053 del Cédigo
de Comercio (...), lo cierto es que esto no vulnera el orden publico, en tanto y
en cuanto, en los términos del articulo 1162 de ese Cédigo, ninguna de esas
normas es inmodificable, pues, ademas de que no estan entre aquéllas a las
que se refiere ese articulo de manera expresa, no hacen referencia a elementos
del contrato de seguro y, por eso, lo materialmente estipulado en las
condiciones generales de la poliza no altera, anula o desconoce ninguno de
tales elementos.

Con base en las anteriores consideraciones, se concluyd que no le era posible a la
aseguradora excusarse del pago del siniestro con fundamento en la falta de
“competencia”, puesto que, al margen de la denominacion que se le diera en la
poliza, las empresas de servicios publicos, si bien por regla general actuan en sus
relaciones contractuales desprovistas de prerrogativas derivadas del poder publico,
lo cierto es que si tienen capacidad para hacerlo a través de una manifestacion
unilateral, no soélo porque asi fue pactado en el contrato de seguro, sino porque
“esa manifestacion, asi como la estimacion de la cuantia del perjuicio, hacen parte

de las obligaciones que a cualquier particular corresponde asumir para lograr el

16 1pid.
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pago de la suma asegurada”, sin que tales estipulaciones vulneren el orden

publico.

En cambio, considera inadmisible patrocinar el comportamiento de la
Aseguradora, que, pese a haberlo pactado asi con el tomador de la pdliza,
aduce ahora, como fundamento de la alegada inexistencia de la obligacion de
pago de los perjuicios derivados del riesgo que amparo, que los actos
expedidos por EPM se profirieron en ejercicio de prerrogativas propias de la
Administracion de las cuales carecia, desconociendo con esto que la verdad es
que, al margen de su forma y denominacién, se profirieron para dar
cumplimiento a las condiciones que ella misma disefié6 para hacer efectiva la
garantia contenida en la péliza 916942.

Lo expuesto, asi como sus conclusiones, resultan aplicables al presente asunto y
llevan a la Sala a reiterar el criterio de que este tipo de actos, que se expiden en el
marco de las estipulaciones del contrato de seguro, no son actos administrativos,
sino la forma en que las partes pactan la reclamacion o efectividad del siniestro

amparado, con plenos efectos vinculantes para ellas’®.

Para la Subseccion', entre varias interpretaciones posibles, la que acaba de

exponerse es la que debe preferirse, pues, ademas de que no vulnera la ley, es la

7 1bid.

18 Aunque la entidad estatal no fue parte del contrato de seguro, lo pactado por las partes del contrato
de seguro resulta suficiente para considerar que aquella conté con la facultad para declarar el
siniestro, porque no se trata de actos administrativos, sino la forma que las partes del contrato de
seguro pactan la reclamacion o efectividad del siniestro amparado.

Igualmente, cabe precisar que “la relacion contractual en estudio se examine a la luz de la institucion
de la estipulacion a favor de otro, en virtud de la cual la ley autoriza a cualquier persona para que
convenga a favor de un tercero, sin contar con derecho alguno para representarlo, en el entendido
de que solo ese tercero podra exigir lo estipulado una vez acepte, de manera expresa o tacita, la
respectiva convencién” (...) “con ocasion de la aceptacion o ratificacion que ella imparte a la
estipulacion que la aseguradora ha realizado en su favor, i) aquella asume directamente la condicién
de parte dentro del correspondiente contrato de seguro; ij) porque de todas maneras resulta claro
que la entidad estatal contratante es la verdadera titular del riesgo asegurable y, por ende, le
corresponde la posicion del asequrado y, ademas, iii) porque en todo caso se tiene que la aceptacion
o ratificacion que la entidad estatal contratante imparte a la estipulacion de la aseguradora configura
una relacion contractual que erige a aquella en la Unica legitimada para exigirle a la asequradora el
pago de las obligaciones indemnizatorias, en los eventos en que acaezca el respectivo siniestro”
(Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 30 de enero de 2008, exp. No. 32.867, M.P. Mauricio
Fajardo Gomez).

En esta oportunidad vale precisar que aunque los supuestos aqui en estudio se atemperan a lo
regulado en el articulo 1.039 del Cédigo de Comercio, esto es, para el contrato de seguro a nombre
de un tercero, incluso, en este escenario, la Corte Suprema de Justicia ha concluido que “la calidad
de ‘tercero’ que ostenta el beneficiario lo es solo frente al hecho de que no intervino en su formacion.
Mas, desde la perspectiva de la titularidad de la prestaciéon de seguro, “no es un “tercero” sino la
persona que sufre un menoscabo en su patrimonio y tiene, por ello, interés asegurable en el pago
de la indemnizacion” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 19 de
diciembre de 2018, exp. No. SC5681-2018/2009-00687). En esta misma providencia se precisoé: “el
sequro es por cuenta propia, pero a favor de un tercero cuando las partes lo celebran con el fin de
atribuir al tercero el derecho subjetivo para exigir el cumplimiento de la estipulacién’.

19 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de septiembre de 2020,
exp. No. 44.707, M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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que mejor se aviene al objeto del contrato de seguro de cumplimiento?°, permite
darle un efecto util a lo estipulado?!, a la vez que garantiza que se respete en su
esencia lo pactado, que se cumplan las obligaciones derivadas del acuerdo entre
los contratantes del seguro, las cuales, segun lo dispuesto en el articulo 1602 del
Caddigo Civil, son ley para las partes, asegura que se preserve la pervivencia del
negocio juridico y, por todo esto, que se honre el principio de la buena fe

contractual?.

Con fundamento en las anteriores premisas, en el presente caso también es
procedente descartar la falta de competencia formulada por la Aseguradora
Solidaria de Colombia para excusarse del pago de los siniestros que amparé a
través de la poliza No. 605-47-9940000527823, porque cualquiera sea el medio
dispuesto para hacer efectiva la garantia —acto administrativo, acto juridico
unilateral con efectos vinculantes para la aseguradora o reclamacion en estricto
sentido-, la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P., actuando desprovista de cualquier
prerrogativa derivada del poder publico, si tenia capacidad, no competencia, para
declarar el siniestro, no solo porque asi se dispuso en las condiciones generales del
contrato, sino que esa manifestacion, asi como la estimacion de la cuantia del
perjuicio, hacen parte de las obligaciones que le correspondia asumir para lograr el

pago de la suma asegurada?*.

20 Codigo Civil: “ARTICULO 1621. <INTERPRETACION POR LA NATURALEZA DEL
CONTRATO>. En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria, debera estarse a la
interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato”.

21 Codigo Civil: “ARTICULO 1620. <PREFERENCIA DEL SENTIDO QUE PRODUCE
EFECTOS>. El sentido en que una clausula puede producir algun efecto, debera preferirse a aquel
en que no sea capaz de producir efecto alguno”.

2 Codigo de Comercio: “ARTICULO 871. <PRINCIPIO DE BUENA FE>. Los contratos deberan
celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado
expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley,
la costumbre o la equidad natural’.

Cadigo Civil: “ARTICULO 1603. <EJECUCION DE BUENA FE>. Los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella”.

23 Esta Subseccion se pronuncié en un caso de similares supuestos facticos, en el que se discutid
la legalidad de la Resolucion No. 050 del 6 de agosto de 2015, por medio de la cual la Empresa
Aguas de Pore S.A. E.S.P. declaré la ocurrencia de los siniestros de incumplimiento y de mal manejo
del anticipo, pero en el marco del contrato de obra No. 020 del 1 de marzo de 2011, celebrado con
el mismo contratista, el sefior Oscar Javier Acufia. En esta providencia se abordé lo atinente a la
competencia material de las empresas de servicios publicos domiciliarios para declarar la ocurrencia
del siniestro y hacer efectivos los amparos a través de acto administrativos y al respecto se concluyé
que este tipo de actos, que se expiden en el marco de las estipulaciones del contrato de seguro, no
son actos administrativos, sino la forma en que las partes pactan la reclamacion o efectividad del
siniestro amparado, con plenos efectos vinculantes para ellas (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion A, sentencia de 8 de abril de 2024, exp. No. 60.718).

24 Al respecto, consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de
Seccion Tercera, sentencia del 28 de noviembre de 2019, expediente 36600A; sentencia de 24 de
septiembre de 2020, exp. 44.707, M.P. José Roberto Sachica Méndez; sentencia de 31 de julio de
2024, exp. No. 59547. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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En este punto, se debe aclarar que en la referida pdliza se sefialé que la entidad
estatal asegurada debia demostrar la ocurrencia del siniestro y acreditar la cuantia
de la pérdida, previo agotamiento del derecho de audiencia del contratista y del
garante, sin que el hecho de que no se siguiera el procedimiento previsto en los
articulos 1080 y 1053 del Cédigo de Comercio vulnere el orden publico, porque la
carga probatoria establecida en las condiciones generales de la poliza hacian parte
de las obligaciones que le correspondia asumir para lograr el pago de la suma
asegurada. Ademas, estas disposiciones no corresponden a la lista taxativa de
normas inmodificables en torno al contrato de seguro de que trata el articulo 1162
del Codigo de Comercio, ni impiden a la aseguradora demostrar alguna

circunstancia excluyente de su responsabilidad?®.

Bajo este contexto, resulta posible concluir que la habilitacion para declarar la
ocurrencia del siniestro se podia hacer efectiva sin la denominacion de acto
administrativo, pues aunque se designo de esa manera, no tenia tal categoria, sino
que se trata de la forma establecida por las partes del contrato de seguro para la
efectividad del siniestro amparado; tampoco era necesario fraccionar la estipulacién
establecida en la pdliza, porque con el medio utilizado no se pretendié hacer uso
del poder publico propio de la Administracién, sino que, segun las condiciones que
la misma aseguradora disefio, la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. debia

manifestar que el riesgo amparado se habia realizado.

En consecuencia, no tiene razéon el juez de primera instancia al afirmar que la
Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. no tenia competencia para declarar la
existencia del siniestro porque dicha facultad era exclusiva del régimen de
contratacion publica, toda vez que la demandada no actué prevalida de
prerrogativas derivadas de ese régimen, sino que lo hizo con fundamento en las

obligaciones que le eran exigibles para que se hiciera efectiva la péliza.

Asi las cosas, no procedia la declaratoria de nulidad de la resolucién demandada,
porque tal como lo afirmé la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. en el recurso de
apelacién, la capacidad que tenia para declarar el siniestro correspondia a una

reclamacion o a una afirmacion positiva de su ocurrencia, de conformidad con la

25 En similar sentido ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia 24 de
septiembre de 2020, exp. No. 44.707, M.P. José Roberto Sachica Méndez; sentencia de 31 de julio
de 2024, exp. No. 59547. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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ruta convencional que debia seguir como beneficiaria de la pdéliza para acceder al

pago de la suma asegurada.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, la Sala encuentra que una vez
descartados los cargos de la demanda relativos a la falta de competencia de la
Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P., para declarar mediante acto administrativo la
ocurrencia del siniestro, corresponde analizar los demas argumentos en los que se

fundaron las pretensiones de la demanda y que no fueron abordados por el a quo.

En efecto, aunque la Aseguradora Solidaria de Colombia no apel6 la sentencia, en
su demanda formulé otros cargos, consistentes en que i) se desconocieron las
normas del Cédigo de Comercio relativas a la configuracion y prueba del siniestro y
el pago de la indemnizacion vy ii) se presentd una indebida apreciacion de las
pruebas que sustentan la declaratoria de la ocurrencia de los siniestros en los
amparos de cumplimiento y de buen manejo e inversion del anticipo. Asi las cosas,
previo analisis acerca de si la entidad siguié las condiciones establecidas en la
poliza para la efectividad de la garantia y de sus amparos, la Sala abordara el
analisis de los referidos cargos, pues no se le podia exigir a la parte favorecida
(Aseguradora Solidaria de Colombia) que apelara el fallo anticipandose a que se
llegaria a otra conclusion sobre la competencia de la Empresa Aguas de Pore S.A.

E.S.P. para declarar el siniestro mediante acto administrativo?®.

Cabe precisar que al no mediar un acto con la categoria de un acto administrativo,
dado que la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. no actué en ejercicio de
prerrogativas de poder, sino que se traté de la forma establecida por las partes del
contrato de seguro para la efectividad del siniestro amparado, los cargos expuestos
por la parte demandante no deben revisarse como reproches de ilegalidad, sino
como infracciones a las condiciones de la pdliza y a las nhormas superiores en las

que ésta debia informarse.

Lo anterior encuentra sustento en jurisprudencia de unificacién de la Seccidn

Tercera de esta Corporacion, segun la cual, “En los asuntos pendientes de solucion

26 En este sentido, la jurisprudencia ha dicho: “[S]i la entidad demandada es la Unica apelante de
una sentencia que anulé un acto administrativo en la forma que se expuso en precedencia y en
segunda instancia se revoca por la no prosperidad del cargo de anulacion declarado, se impone al
juez de la alzada el estudio de los demas cargos de nulidad propuestos en la demanda”. Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia del 30 de noviembre de 2017, exp. No.
39.285. M.P. Ramiro Pazos Guerrero. En similar sentido ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccién A. Sentencia del 16 de diciembre de 2020, exp. No. 40.919. M.P. José Roberto Sachica
Méndez; sentencia de 5 de febrero de 2024, exp. No. 46.690.
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bajo los que se hubiere solicitado la nulidad de tales actos por considerarlos actos
administrativos, no podra declararse la inepta demanda ni los jueces pueden
inhibirse de emitir una decision de fondo. En garantia del derecho de acceso a la
administracion de justicia y la aplicacion del principio iura novit curia, se debe
adecuar e interpretar la demanda y reconducirla para fallarla de fondo, conforme a

la presente unificacion”?’.
6. El procedimiento de reclamacién adelantado en el caso concreto

Segun la poliza No. 605-47-99400005278, la entidad estatal asegurada tenia que
proferir el “acto administrativo” mediante el cual debia declarar la ocurrencia del
siniestro y determinar y acreditar la cuantia de la pérdida, previo agotamiento del
derecho de audiencia del contratista y del garante -derechos de defensa y

contradiccion-.

En el presente caso se tiene establecido que el 28 de enero de 2013, la Empresa
Aguas de Pore S.A. E.S.P. notificd al contratista y a la aseguradora el inicio del
“tramite administrativo de declaracion de incumplimiento del contrato de obra No.
021 de 2011 y nuevo llamado a audiencia para descargos. Poliza No. 605-47-
994000005278”.

Los incumplimientos advertidos fueron los siguientes: i) el abandono total de las
obras por parte de la firma contratista, ii) el no avance en la ejecucién de las
actividades de fundicidn de concreto y en el inicio de actividades de perforacion de
pozos profundos, ii)) retrasos notables en la ejecucion de la reprogramacion
establecida, teniendo en cuenta que sin justificacion alguna el contratista abandoné
los trabajos y no realizd ningun tipo de actividad durante el periodo del mes de
diciembre hasta el 15 de enero de 2013 vy, iv) el residente de obra nombrado en

comité segun reporta interventoria sélo se presenté un dia (fls. 57 a 60 c. 1).

El 1 de febrero de 2013, la Aseguradora Solidaria de Colombia solicité a la Empresa
Aguas de Pore S.A. E.S.P. que se aplazara la audiencia de descargos para que, en
ejercicio del debido proceso y los derechos de defensa y contradiccion, pudiera
estudiar las obligaciones que se imputaron incumplidas por el contratista (fls. 64 a
65 c. 1).

27 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia de unificacion de 9 de mayo de
2024, exp. No. 53962. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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El 5 de febrero de 2013, el contratista Oscar Javier Acufia presenté informe a la
Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. y al supervisor del contrato No. 021 de 2011,
en el cual indico que no se dio cumplimiento al objeto contractual, debido a factores
climaticos procedentes de la ola invernal y a las malas condiciones de acceso al
terreno donde se construia la obra. Asimismo, indico que los recursos que le fueron
desembolsados a titulo de anticipo ya fueron invertidos. Finalmente, propuso que
se adelantara la suscripcion del acta parcial No. 2, con el fin de superar el retraso

presentado y terminar las obras (fls. 66 a 72 c. 1).

El 8 de marzo de 2013, la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P., en su calidad de
beneficiaria de las garantias constituidas en la poliza No. 605-47-99400005278,
solicité la presencia de un representante autorizado de la Compafia Aseguradora
Solidaria de Colombia, a fin de dar continuidad al proceso de incumplimiento (fls.
85a86¢c.1).

El 13 de marzo de 2013, la Companiia Aseguradora Solidaria de Colombia presenté
escrito de descargos ante la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P., en el cual sefalo
que procedia a “exponer los argumentos de defensa y contradiccion a nombre de
la aseguradora garante”. Sostuvo que el plazo del contrato No. 021 se extendio
hasta el 21 de marzo de 2013, razon por la cual resultaba improcedente declarar
su incumplimiento, que ademas se requerian las conclusiones frente a la propuesta
del contratista y, como consecuencia, solicitdé que se permitiera la ejecucién del

contrato hasta la finalizacién del plazo pactado (fls. 88 a 89 c. 1).

El 18 de marzo de 2013, el contratista le expresé a la Compafia Aseguradora
Solidaria de Colombia que ante la entidad expuso los inconvenientes presentados
durante la ejecucidn de la obra y que, por tanto, se propusieron tres alternativas
para la finalizacidn del proceso. La primera, la cesidén del contrato a un tercero;
empero, no pudo conseguir una empresa que cumpliera con las condiciones
requeridas para la continuacion del contrato; segundo, finalizar la obra con el
acompanamiento de la aseguradora, para lo cual se necesitaba la suma de
$300°000.000, “que es el valor que se requiere para terminar ambos contratos sin
problema”; y tercero, la liquidacion del contrato; sin embargo, esta decisién no

permitiria finalizar el proyecto (fls. 90 a 93 c. 1).

Mediante oficio OFI-ESP-0101-2013 de 5 de agosto de 2013, la Empresa Aguas de
Pore S.A. E.S.P. cité a la Compafiia Aseguradora Solidaria de Colombia a la

audiencia de liquidacién del contrato, razon por la cual solicitdé la ampliacion de la
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poliza de seguro de cumplimiento No. 605-47-99400005278, en consideracion a
que el contratista “no ha cumplido con las obligaciones contractuales y ha hecho
caso omiso a los requerimientos de actualizacion de las pdlizas, en virtud de la

prorroga que se originé en el mes de marzo de 2013” (fls. 96 a 97 c. 1).

El 20 de agosto de 2013, se llevo a cabo la audiencia para la liquidacién del contrato
021 de 2011, en la cual se indic6 que el plazo habia culminado y se advirtio el
incumplimiento del contratista. En el acta correspondiente se establecié un plazo
de tres dias para que el contratista suministrara la documentacion necesaria para
la liquidacion (fls. 98 a 101 c. 1).

El 24 de julio de 2015, la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. cité a la Compania
Aseguradora Solidaria de Colombia a la audiencia para la declaratoria de
incumplimiento y hacer efectivos unos amparos, en razén a las pruebas de las que
se corria traslado y que evidenciaban el porcentaje de ejecucion de cada una de
las actividades pactadas. Se advirti6 que, en virtud del debido proceso, la
aseguradora podia allegar pruebas y presentar las alegaciones que considerara
pertinentes (fls. 119 a 131 c. 1).

El 5 de julio de 2015, la Aseguradora Solidaria de Colombia respondi6 a la Empresa
Aguas de Pore S.A. E.S.P. que no asistiria a la audiencia convocada, porque la
facultad de declarar unilateralmente el incumplimiento y pretender la afectacion de
la garantia era exclusiva de los contratos que se regian por la Ley 80 de 1993, razén
por la cual Aguas de Pore S.A. E.S.P. debia seguir el procedimiento y las
condiciones relativas a la configuracién, la prueba del siniestro y el pago de la
indemnizacién establecidas en los articulos 1077 y 1080 del Cédigo de Comercio
(fls. 134 2 135¢. 1).

El 6 de agosto de 2015, la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. profirid la
Resolucidén No. 051, mediante la cual resolvioé declarar la existencia de los riesgos
cubiertos con la pdliza unica de seguro No. 605-47-99400005278, asi:

A) El incumplimiento del contratista denominado Oscar Javier Acufia, por valor
de $285'217.974

Los incumplimientos corresponden a la negativa del contratista a mantener
vigentes las garantias del contrato consagrados en la clausula octava del
contrato, en los términos expuestos en esta resolucion.

Los incumplimientos corresponden a los retrasos del contratista en el avance

de la obra hasta la terminacion del plazo contractual, conforme a los términos
expuestos en esta resolucion.
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B) El no manejo e inversion del anticipo pactado en el contrato por valor de
$285'217.974 y los respectivos rendimientos por valor de $252°050.206;
teniendo en cuenta los requerimientos realizados al contratista para soportar el
avance y el cumplimiento de las actividades, sin haber cumplido con esta
obligacion, en los términos expuestos en esta resolucion.

Como fundamento de la declaratoria del siniestro, se expuso lo siguiente:

Garantia unica de cumplimiento. Amparo. Cumplimiento del contrato.

Estos incumplimientos se presentan por atrasos en la ejecucion de las obras y
por no actualizacion de las garantias del contrato, no obstante los reiterados
requerimientos realizados por la entidad.

Que la clausula octava del contrato 021 de 2011 establece las garantias del
contrato.

Por lo tanto, era obligaciéon del contratista mantener vigente los amparos
relacionados con los riesgos de cumplimiento, manejo e inversion del anticipo
y pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones en los términos
del contrato.

Que el contratista no cumplié con esta obligacion de mantener vigente las
garantias del contrato.

- Incumplimiento sobre la vigencia de las garantias del contrato

Sobre la obligacion de mantener vigente las pélizas del contrato, existen
multiples requerimientos al contratista, sin que se encuentre justificacion
alguna.

(..

Que no aparece en el expediente del contrato 021 de 2011, respuesta alguna
del contratista o de la aseguradora frente a este requerimiento.

Que existen graves incumplimientos en la ejecucion de las obras pactadas en
el contrato 021 de 2011 del contratista -soporte técnico de ejecucion y
cumplimiento de cada una de las actividades pactadas para el contrato 021 de
2011, que se anexa a este acto de declaratoria de siniestro haciendo parte
interna del mismo-, ya que el mismo contaba con la viabilidad técnica para
realizarlas y sobre las cuales no tenia impedimento, ni justificaciéon para la no
terminacion de las obras.

- Incumplimiento sobre la ejecucion de obras
Sobre la obligacién de cumplir con las obras pactadas a través del contrato 021
de 2011, existen multiples requerimientos al contratista, sin que se encuentre

justificacion alguna para la no ejecucion satisfactoria.

Resumen del valor ejecutado

Valor inicial del contrato $1.074’5636.360
Valor del anticipo $537°268.180
Valor actual del contrato $1.074’5636.360
Valor pagado (segun actas) $565°045.413
Amortizacién anticipo. $254'745.473
Valor por facturar $5609'490.947
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Valor por ejecutar $509°490.947

(..

Que existe también el siniestro relacionado con el indebido manejo de inversion
del anticipo

Garantia unica de cumplimiento. Amparo: correcta inversion del anticipo inicial
del anticipo del adicional y los soportes que lo acrediten

Sobre la obligacion de presentar los soportes que acrediten la debida inversion
del anticipo, existen multiples requerimientos de cumplimiento de las
actividades al contratista, sin que se encuentre justificacion alguna para su no
acreditacion. El anticipo del contrato 021, que tiene por objeto -construccion de
los sistemas de las veredas de San Isidro y Matalarga del municipio de Pore-,
fue cancelado una vez se presenté el plan de inversion firmado y autorizado
por la interventoria por un valor de $537°268.180 entregado mediante
comprobante de egreso No. 0071 del 26 de mayo de 2011 y que correspondio
al 50% del valor del contrato inicial.

Que el anticipo fue entregado y cancelado al contratista y no acredito la
amortizacion del mismo, teniendo en sus manos dineros publicos de propiedad
exclusiva de la empresa de servicios publicos Aguas de Pore S.A. E.S.P., por
lo que se habra de compulsar las copias respectivas a la Fiscalia General de la
Nacién, toda vez que no se acreditd su correcta destinacion.

Que por las razones expuestas es procedente declarar el siniestro por la
realizacion del riesgo que ampara la poliza relacionado con el incumplimiento
de las obligaciones del contrato, con cargo al amparo de cumplimiento del
contrato.

(..)

Que la cuantificacion del siniestro relacionado con el amparo de cumplimiento
del contrato corresponde a:

a.- Por la no vigencia y actualizacion de las pdlizas y por las obras no
ejecutadas en que el contratista se retraso, y los graves perjuicios para la
entidad para contratar nuevamente a las obras no ejecutadas por el
contratista, se cuantificé de la siguiente manera:

No. Descripcion Valor (en
pesos)
1 Incremento de costos de las actividades $264.217.974

y cantidades de obra sin ejecutar
actualizadas a valor presente en la
nueva contratacion que debe realizarse
(relacion en el informe de las
cantidades de obra sin ejecutar)

2 Costos juridicos y técnicos del proceso $21°000.000
de siniestro (contrato abogado y
supervisor)
$285°217.974

Que la cuantificacion del siniestro relacionado con el buen manejo del anticipo
correspondiente al anticipo del contrato 021 de 2011 autorizado y por el monto

26



Radicacién niimero: 85001-23-33-000-2016-00052-01 (65357)

Actor: Aseguradora Solidaria de Colombia

Demandado: Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo “Aguas de Pore S.A. E.S.P”
Referencia: Medio de control de controversias contractuales

que no aparece amortizado con la ejecucion de la obra y que el contratista no
ha presentado los soportes, no obstante su obligacién contractual.

La cuantificacién del siniestro por concepto de anticipo sin amortizar
corresponde a la suma de $254.745.473 y por concepto de rendimientos
financieros que debieron generar el anticipo sin amortizar corresponde a
$353.262.378 (fls. 136 a 155 c. 1).

Con fundamento en el anterior recuento probatorio, se advierte que, previo
agotamiento del derecho de audiencia del contratista y del garante, la Empresa
Aguas de Pore S.A. E.S.P. profiri6 la Resoluciéon No. 051 de 2015, mediante la cual
declaro el incumplimiento del contrato, taso los perjuicios en virtud de los amparos
de cumplimiento y buen manejo del anticipo e hizo efectiva la péliza No. 605-47-
99400005278, luego su actuacion se ajustd a lo establecido en las condiciones
generales del contrato de seguro, en concordancia con lo dispuesto en el articulo
1077 del Codigo de Comercio.

En este punto, cabe advertir que, aunque la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P.
siguid la ruta establecida por las partes del contrato de seguro para declarar el
siniestro; en todo caso, se debe verificar si efectivamente acredité la ocurrencia y
la cuantia de la pérdida para que surgiera a cargo de la aseguradora la obligacion
de pago del amparo de cumplimiento y, en cuanto al amparo de buen manejo e
inversion del anticipo, determinar si se afectd por aspectos que no fueron cubiertos

en la pdliza No. 605-47-99400005278, como se sefialoé en la demanda.

7. La acreditacion efectiva del siniestro y la determinacién del perjuicio en el

amparo de cumplimiento

La parte demandante indicd que el sustento técnico de la resolucion demandada
fue el informe final de interventoria, en el cual se concluyo que la diferencia entre el
valor contratado de las obras y lo efectivamente ejecutado arrojé un valor de
$264°217.974. Al respecto, sostuvo que una cosa era la estimacion del valor no
ejecutado de la obra contratada y por lo mismo no pagada, en lo cual no podia haber
un perjuicio, y otra distinta el perjuicio derivado del incremento de los costos que

supondria para la entidad volver a contratar esas actividades.

Agrego que no existia prueba sobre el monto de los perjuicios que por mayores
costos de una nueva contratacion tendria que sufragar la Empresa Aguas de Pore
S.A. E.S.P., luego en estas condiciones no era posible que se cobrara la totalidad

del valor asegurado.
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Revisado el acto mediante el cual se declaro el siniestro, se evidencia que por el
amparo de cumplimiento se cobraron dos conceptos: “1.- Incremento de costos de
las actividades y cantidades de obra sin ejecutar actualizadas a valor presente en
la nueva contratacion que debe realizarse (relacion en el informe de las cantidades
de obra sin ejecutar) -$264°217.974,00”y “2.- costos juridicos y técnicos del proceso

de siniestro (contrato abogado y supervisor) -$21°000.000,00".

En este punto, es relevante puntualizar que la Sala no se pronunciara sobre los
costos juridicos y técnicos del proceso de siniestro (contrato abogado y supervisor),
en atencién a que no fue un aspecto expuesto en la demanda; por tanto, no fue
parte de la causa petendi objeto del proceso judicial, tampoco se traté de un tema
abordado en la sentencia de primera instancia y en el recurso de apelaciéon y, por

esa razon, no puede ser objeto de debate en la presente controversia.

Ahora bien, frente al primer aspecto, esto es, el “incremento de costos de las
actividades y cantidades de obra sin ejecutar actualizadas a valor presente en la
nueva contratacion que debe realizarse (relacion en el informe de las cantidades de
obra sin ejecutar)”, la cuantificacion de este perjuicio, en efecto, se fundamento en

el informe de interventoria, en el cual se consigné lo siguiente:

Cuadro de balance financiero contrato 021 - 2011

Valor del contrato $1.074°536.360.00
Anticipo $537°268.180.00
Acta parcial No. 1 $665.045.413.00

Amortizacién $282°622.706.50
anticipo
Valor ejecutado sin $245°272.973.00
facturar
Valor no ejecutado $264°217.974.00

Valor por amortizar $254°745.473.50

Del cuadro anterior se puede inferir claramente que el contratista no ejecuto la
totalidad del contrato, es decir dejé de ejecutar la suma de $264°217.974.00;
asi mismo esta pendiente la amortizacion de un porcentaje significativo del
anticipo (47.4%) lo cual representado en valor es $254°745.473,50. De igual
manera se observa que para la presente acta ejecutd la suma de
$245'272.973,00 (fls. 119 a 131 c. 1).
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En cuanto al seguro de cumplimiento, esta Subseccién?®, con base en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, concluyé que el incumplimiento del
obligado no configura por si mismo el siniestro, sino que es necesario la causacion
o padecimiento efectivo de un dafo, pérdida o perjuicio patrimonial para el
asegurado, pues de lo contrario el seguro se convertiria en fuente de
enriquecimiento. En este sentido, se precis6é que el asegurador no puede pagarle
la suma de dinero que pretenda el asegurado, sino indemnizarle el dano

suficientemente demostrado:

Asi, entonces, como en los seguros de darios de lo que se ampara al sujeto
asegurado es de la pérdida o perjuicio patrimonial que pueda sufrir en razén de
la ocurrencia del riesgo asegurado, debe concluirse que, en el caso del seguro
de cumplimiento, sea o no constituido a favor de una entidad publica, el mero
incumplimiento no configura el siniestro, sino que ese hecho debe estar
acompanado de la causacion de un dafo o perjuicio patrimonial para el
asegurado, pues, si asi no fuere, el seguro se constituiria en fuente de
enriquecimiento, en contra de lo que manda el ya citado articulo 1088 que
establece el principio indemnizatorio. En este sentido, en sentencia del 12 de
diciembre de 2006 la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
expresé®:

Reitera la Corte que los seguros como el de cumplimiento —que por
naturaleza corresponden a los seguros de dafios- implican la proteccion
frente a un perjuicio patrimonial que pueda sufrir la asegurada al ocurrir
el riesgo asegurado. Empero el solo incumplimiento por parte del obligado
no constituye por si mismo siniestro, a menos que se genere un perjuicio
para el asegurado, por ser de la esencia de éste la causacion y
padecimiento efectivos de un dafo, pues de lo contrario el seguro se
convertiria en fuente de enriquecimiento para el asegurado, lo cual esta
prohibido para los seguros de darnos.

En ese mismo sentido, en sentencia de 24 de julio de 2006%, refiriéndose al
contrato de seguro de cumplimiento, esa misma Corporacion sefialo:

Tratandose como se menciond, de un seguro de dafios, regido por el
principio indemnizatorio consagrado en el articulo 1088 del Cédigo de
Comercio, el de cumplimiento tiene por objeto resarcir al asegurado, en
todo o en parte, el detrimento patrimonial experimentado como
consecuencia del acaecimiento del siniestro, entendido éste, a términos
del art. 1054 ib., como la realizacién del riesgo asegurado, por manera
que no puede constituirse en fuente de lucro para éste. Por ende, la
obligacién del asegurador no consiste en pagarle al acreedor-asegurado
la suma de dinero que pretenda, sino indemnizarle el dafio o perjuicio
que, en estrictez, derive del incumplimiento imputable al deudor, que se
le demuestre suficientemente y hasta concurrencia, claro esta, de la suma
asegurada (Se destaca).

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 18 de febrero de 2022, exp. No.
53318. M.P. José Roberto Sachica Méndez.

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 12 de diciembre de 2006, exp.
No. 68001 31 03 001 2000 00137 01. M.P. Edgardo Villamil Portilla.

30 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 24 de julio de 2006, exp. No.
00191, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo y sentencia de 17 de julio de 2006, exp. No. 17191, M.P. Cesar
Julio Valencia Copete.
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En otra oportunidad, la Seccion Tercera de esta Corporacion sostuvo que no es
suficiente la ocurrencia del siniestro, sino que debe necesariamente haberse
causado un perjuicio al patrimonio, porque si no es asi, entonces no se habra
producido dafo alguno y en consecuencia no habria lugar a la correspondiente

indemnizacion:

[T]ratandose de los seguros de dafios y por ende en los seguros de
cumplimiento, en cuanto estos constituyen una especie de aquellos, es
indispensable no solo demostrar la ocurrencia del siniestro sino determinar la
cuantia del perjuicio ocasionado al patrimonio del acreedor, elemento que es
de su esencia para proceder a la indemnizacion, puesto que [...] en los seguros
de dafio, no basta que haya ocurrido el siniestro sino que éste debe
necesariamente haber causado un perjuicio al patrimonio, puesto que si no es
asi no se habra producido dafio alguno y en consecuencia no habria lugar a la
correspondiente indemnizacion®'.

De conformidad con los anteriores lineamientos jurisprudenciales, se colige que no
basta con que el hecho constitutivo del siniestro haya acaecido, sino que resulta
indispensable que se demuestre el perjuicio efectivamente ocasionado al patrimonio

del asegurado.

Los elementos de conviccion analizados en el presente caso demuestran
claramente el incumplimiento del contratista; sin embargo, ademas de que no se
acreditd un dafio patrimonial, la cuantia del perjuicio se determind sin soporte

probatorio y sin la exposicion de unas férmulas y metodologias claras.

En este sentido, lo primero que se debe destacar es que las pruebas obrantes en
el expediente no permiten establecer que la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P.
hubiera pagado algun monto en razén de una “nueva contratacion” para ejecutar
las obras faltantes del contrato No. 021 de 2011, lo que impide determinar que

hubiese sufrido un detrimento patrimonial por ese concepto.

Si bien es cierto que para establecer la estimacién del monto del perjuicio no resulta
pertinente exigir que la nueva obra se hubiera contratado®?, si es necesario que
ademas de que se soporte en formulas y metodologias claras, se fundamente en un

estudio de mercado, un informe de precios, un dictamen pericial, un avalto o en una

31 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 22 de abril de 2009, exp. No. 14.667. M.P.
Myriam Guerrero de Escobar; y 23 de junio de 2010, exp. No. 16494. M.P. Enrique Gil Botero.

32 Consejo de Estado, Seccioén Tercera, Subseccion A, sentencia de 2 de agosto de 2018, exp. No.
57122. M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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cotizacion que permita tener una proyeccion del precio que costaria realizar esa

nueva obra.

En efecto, los costos de la obra faltante se pueden estimar con fundamento en los
estudios de mercado requeridos para la nueva contratacion o con base en el
incremento del valor de la contrataciéon faltante, ajustada con el IPC y el salario
minimo vigente a la fecha de la respectiva tasacion, segun sea el caso, de acuerdo
con los items que componen el precio. Ello resulta precisamente un procedimiento
adecuado para tasar el valor actualizado de la obra faltante y, por tanto, del perjuicio

imputable al contratista incumplido®3.

En este caso, la Sala observa que la entidad asimil6 el valor no ejecutado y que no
fue pagado, al monto que le costaria terminar la obra. Para la estimacién del
perjuicio debia tenerse en cuenta la diferencia entre ese valor no ejecutado y lo que
costaria hacer las obras al momento de la declaratoria de incumplimiento, con
fundamento en las férmulas de actualizacién correspondientes; no obstante, la Sala
no encuentra que la entidad o la interventoria hubieran realizado ese ejercicio y, en
ese sentido, la estimacion realizada en el acto contractual no encuentra un sustento,
mas alla del calculo de las cantidades no ejecutadas sobre las que no se demostro

una erogacion a cargo de la entidad.

En este sentido, se razona que no se puede establecer la ocurrencia del perjuicio
con base en inferencias, pues una vez probado el incumplimiento, la estimacion del
monto correspondiente al perjuicio si podia soportarse en el mayor valor de la obra
faltante, por ejemplo, por el incremento del costo de materiales y mano de obra;
empero, de tal informacion no da cuenta el informe de interventoria y el acto

mediante el cual se declaro el siniestro.

Es preciso anotar que, aunque el contratista le expresé a la aseguradora que
necesitaba la suma de $300'000.000 para terminar la obra, este valor no puede ser
tenido en cuenta como la estimacion del perjuicio sufrido por la entidad o como el
presupuesto para la nueva obra, porque ademas de que se refiere al monto que se
requeria para finalizar los dos contratos de obra que la Empresa Aguas de Pore
suscribié con el sefior Oscar Javier Acufia -020 y 021 de 2011-, esa informacién
financiera tampoco se fundamento en algun soporte, no fue discutida con la entidad

33 Ibid.
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en la etapa de descargos y no coincide con la que fue suministrada por el interventor

y que quedo finalmente consignada en la resolucién demandada.

En este este orden de consideraciones, se debe puntualizar que la carga que se
ubicaba en cabeza de la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. no se limitaba a
afirmar que el riesgo habia ocurrido y a sefialar una determinada cifra a titulo de
perjuicio o a realizar una mera deduccion, sino que le correspondia la determinacién
y acreditacion del monto del perjuicio, de manera que a falta de cualquiera de ellos,
la determinacion de la entidad contratante tendiente a hacer exigible la garantia no

podria surtir efectos.

Ahora bien, resulta necesario precisar que la entidad hizo efectivos, por separado,
los amparos de cumplimiento y el de buen manejo e inversion del anticipo. El primer
amparo se fundamento en el valor de las obras faltantes y en ningun se soport6é en

la ejecucion del anticipo.

En todo caso, se debe indicar que el informe de interventoria da cuenta de que se
entregd un anticipo por valor de $537°268.180.00 y que quedd sin amortizar la suma
$254'745.473.50, pero también expresa que del valor total del contrato -
$1.074’536.360.00- se ejecutaron $565.045.413.00, segun el acta parcial No. 1, y el
valor ejecutado sin facturar corresponde a la suma de $245°272.973.00, de modo
que el contratista ejecutd una cuantia superior a todo el anticipo, esto es, un valor
de $810°318.386.

Asi las cosas, no se tiene prueba alguna para afirmar que la Empresa Aguas de
Pore S.A. E.S.P. entregd una cantidad de dinero a titulo de anticipo que no se
ejecuto, pues por el contrario, el informe de interventoria resulta indicativo de que

se ejecutd una cifra mayor al valor entregado por concepto de anticipo.

En este sentido, es cierto que no se ejecuto la totalidad de la obra; sin embargo, no
se tiene prueba indicativa de que la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. hubiera
pagado algun monto en razdn de una “nueva contratacion” para ejecutar las obras
faltantes del contrato No. 021 de 2011, lo que impide determinar que hubiese sufrido
un detrimento patrimonial por concepto del valor no ejecutado, lo cual tampoco se

puede deducir del informe de interventoria.

En conclusion, aunque la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. siguid la ruta
establecida para la efectividad de la poliza, s6lo demostré el incumplimiento del
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contratista pero no la acreditacion y estimacion del perjuicio, con lo que incumplid
la carga probatoria que le correspondia, de conformidad con lo previsto en las
condiciones generales del contrato de seguro, en concordancia con lo dispuesto en

el articulo 1077 del Codigo de Comercio.

Con fundamento en lo anterior, la Sala declarara que no surgié a cargo de la
Aseguradora Solidaria de Colombia la obligacion de pago del amparo de
cumplimiento, cubierto mediante la pdliza No. 605-47-99400005278, unicamente
respecto del valor de $264'217.974, correspondiente al “Incremento de costos de
las actividades y cantidades de obra sin ejecutar actualizadas a valor presente en
la nueva contratacion que debe realizarse (relacion en el informe de las cantidades

de obra sin ejecutar).

Finalmente, cabe precisar que si bien la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. refirié
en la resolucibn demandada que la declaratoria de incumplimiento también
comprendia la no vigencia y actualizacion de las podlizas, lo cierto es que este
concepto no se incluyo en los valores por los cuales se hizo efectiva la garantia; por
tanto, no es procedente analizar el cumplimiento de esta obligacion, dado que no

incidio en la estimacion econdmica realizada por la entidad.
8. Los riesgos cubiertos en el amparo de buen manejo e inversion del anticipo

En la demanda, la Aseguradora Solidaria de Colombia manifestdé que la pdliza
cubria los perjuicios ocasionados con su no inversion, uso indebido o apropiacion
indebida; no obstante, en el presente asunto se declaro el siniestro con base en que
no se atendieron unos requerimientos para soportar el cumplimiento de las

actividades, de modo que no se tuvo en cuenta el verdadero riesgo asegurado.

Lo primero que se debe precisar es que solo fue una la razén central para ordenar
la efectividad de la pdliza y esa fue la no acreditacién con los respectivos soportes

de la inversién del anticipo.

La Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P., en la Resolucién No. 051 de 2015, arrib6
a esta conclusién, para lo cual sefal6 que el contratista guardé silencio y no entregé

los soportes sobre la inversion del anticipo.

En la demanda la Aseguradora Solidaria de Colombia solo expresé informacién
parcializada sobre este aspecto, porque afirmd que la entidad hizo efectiva la péliza

porque no se atendieron unos requerimientos para soportar el avance y
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cumplimiento de las actividades.

Sin embargo, esa no fue la real motivacion de la Empresa Aguas de Pore S.A.
E.S.P., pues argumentd claramente que se hicieron multiples requerimientos de
cumplimiento de las actividades, pero con el proposito de acreditar, con los

respectivos soportes, la inversion del anticipo.

En efecto, en la Resolucién No. 051 de 2015 se expresod que “Sobre la obligacion
de presentar los soportes que acrediten la debida inversion del anticipo, existen
multiples requerimientos de cumplimiento de las actividades al contratista, sin que
se encuentre justificacion alguna para su no acreditacion”; adicionalmente, se
explicé que el anticipo fue entregado al contratista y no acredité la amortizacion vy,
finalmente, que la cuantificacion correspondia al anticipo autorizado en relacion con
el monto que no aparecia amortizado y respecto de lo cual el contratista no habia

entregado los soportes.

Ahora bien, en la pdliza No. 605-47-99400005278 se pactaron los siguientes
amparos relacionados con el buen manejo e inversion del anticipo: i) la no inversion,
i) el uso indebido y iii) la apropiacion indebida que el contratista garantizado haga
de los dineros o bienes que se le hayan entregado en calidad de anticipo para la

ejecucion del contrato.

Al respecto, se debe indicar que la no amortizacion del anticipo no puede asimilarse
a su no inversion, uso indebido o apropiacién indebida. En este caso, el amparo de
anticipo no cubre el riesgo de no amortizacion del anticipo, como quiera que no se
pactd asi expresamente dentro del alcance de la pdliza No. 605-47-99400005278;
por tanto, no puede condenarse a la Aseguradora Solidaria de Colombia por este

concepto.

La Seccion Tercera ha indicado que el amparo de amortizacion solo puede hacerse
efectivo cuando efectivamente se haya pactado que la compaiia garantiza tal

riesgo:

Adicionalmente, en su demanda de reconvencion (...) FAVIDI reclamé el pago
del saldo de las amortizaciones al anticipo, a pesar de que este evento no hizo
parte de la garantia de buen manejo y correcta inversion del anticipo, toda vez
que no se nombro en la correspondiente pdliza.

Pero, lo mas importante para resolver este extremo de la litis, es que no
encuentra la Sala acreditado que los recursos constitutivos del anticipo se
hubieren dejado de invertir por el contratista en la ejecucion de la obra o se
hubieren usado o apropiado de manera indebida por parte de éste y, por el
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contrario, las pruebas obrantes en el expediente dan cuenta de que los
recursos girados a la fiduciaria, para ser invertidos en la ejecucién del contrato,
fueron utilizados en la obra, asi: (...)

Adicionalmente, se observa que en este caso la entidad en la liquidacion del
contrato, para efectos de cuantificar los saldos adeudados por la contratista,
derivados del incumplimiento, tuvo en cuenta la totalidad de los giros
efectuados, entre los cuales se encontraba el anticipo (...); asi pues, en este
caso -al margen de la discusion respecto de la pertenencia, o no, al amparo de
cumplimiento-, la no amortizacioén del anticipo fue tenida en cuenta por la
demandada como parte de los perjuicios derivados del incumplimiento y que
debia indemnizar, con cargo a este amparo, la compariia aseguradora. (...)

Valga destacar que los amparos dependen del tipo de contrato y de las
circunstancias en las cuales se vaya a ejecutar, habida cuenta de que no todos
resultan exigibles respecto de un mismo contrato. Asi mismo, se sefiala que si
bien los mencionados amparos hacen parte de la llamada garantia tnica de
cumplimiento, éstos son entre si independientes, es decir, no se reclaman
perjuicios derivados de un riesgo para cubrir otro (...)

Si bien el buen manejo del anticipo y el pago anticipado hacen parte de la
garantia unica de cumplimiento, se ftrata de amparos diferentes al de
cumplimiento®.

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado que los riesgos cubiertos se

circunscriben a aquellos que hayan sido expresamente pactados:

Téngase en cuenta que, si el asegurador asume las contingencias econoémicas
que pudieran emerger de la ‘apropiacion’, o ‘incorrecta inversion’ del anticipo,
solo respondera por las pérdidas derivadas de la realizacion de esos eventos
dafiosos, y por lo mismo estara exonerado de cualquier carga indemnizatoria
si el desmedro patrimonial deriva de causas distintas, como lo seria sin duda la
restitucion imperfecta del aludido rubro.

Expresado de ofro modo, si el asegurador hizo suyos unicamente los riesgos
de apropiacion e incorrecta inversion del anticipo, de manera implicita exceptud
de proteccion a los quebrantos econémicos cuyo origen fuera diferentes3®,

La doctrina ha explicado el punto de la siguiente manera:

Podemos definirlo (el amparo de anticipo) como el amparo mediante el cual
la compafiia de seguros se obliga a indemnizar al contratante asegurado por
los perjuicios que sufra este por causas imputables al contratista garantizado,
derivados de manera directa de los distintos riesgos que emanen del manejo
de dineros o bienes entregados a este ultimo a titulo de anticipo, los cuales,
no estan siempre cubiertos en su totalidad, de tal suerte que solo los que sean
explicitamente nombrados estaran amparados, y los que no lo estén, valga la
redundancia estaran excluidos...

Bien se trate de buen manejo, correcta inversion o uso, se busca indemnizar
al asegurado por los perjuicios derivados de la destinacion que el contratista

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 24 de febrero de 2016, exp. No. 28917. M.P.
Hernan Andrade Rincoén.

33 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 19 de octubre de 2020, exp. No. SC3893-2020. M.P.
Luis Alonso Rico Puerta.
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haga del anticipo sin hacer honor a las reglas del contrato para tal fin,
empleandolos para gastos que no estén relacionados con el objeto
contratado, y/o dirigiéndolos de manera distinta a la pactada en el contrato
garantizado, sin haberse apropiado de ellos....

La amortizacién es distinta de otros riesgos, y consiste como ya se habia
venido adelantando, en la devolucion paulatina del anticipo por parte del
contratista al contratante con corte a la facturacién, normalmente
conviniéndose que de cada factura emitida por el contratista se haga un
descuento porcentual, hasta tanto el anticipo sea totalmente devuelto al
contratante, es decir amortizado, entrando, ahi si, a formar parte del precio
pactado en el contrato. En tales condiciones, como la amortizacion del
anticipo esta referida a la ejecucion de un porcentaje de la obra en la misma
proporcion, a menos que el asegurador asuma de manera expresa tal riesgo
dentro del amparo de anticipo, la NO amortizacion, vale decir, la no restitucion
al asegurado de un porcentaje del anticipo igual al de obra equivalente, no es
un riesgo asociado a la utilizaciéon del anticipo o su apropiacion. (...) Puede
agregarse que un anticipo puede no haber sido amortizado, pero si
correctamente utilizado e invertido. Lo dicho, puesto que se trata como ya se
adujo de riesgos distintos, en la medida en que la no amortizaciéon puede
derivarse, por ejemplo, de un anticipo que si tuvo la destinacion que debia
darsele conforme a las reglas contractuales, pero que por circunstancias
imputables al contratista no se devolvié al contratante®.

El anterior marco jurisprudencial y doctrinal permite a la Sala concluir que lo que
cubre el amparo de buen manejo y correcta inversioén del anticipo son los perjuicios
derivados del incumplimiento de estas obligaciones y no de la obligaciéon de
amortizar el anticipo si dicha obligacién no fue amparada expresamente por la

compania de seguros.

La falta de amortizacion difiere de los riesgos de no inversion, uso indebido o
apropiacion indebida, por lo cual no resultaba adecuado asimilarlos, como se hizo
en la resolucion demandada, pues con ello se desconoce la estipulacién contractual

que es de donde debe deducirse el alcance de una obligacion.

El hecho de que el contratista no hubiera entregado los soportes que acrediten la
debida inversion del anticipo no puede equipararse a que los recursos constitutivos
del anticipo se hubieren dejado de invertir por el contratista en la ejecucion de la
obra o se hubieren usado o apropiado de manera indebida por parte de éste, pues
por el contrario, el informe de interventoria da cuenta de un valor ejecutado inclusive

mayor al valor del anticipo entregado al contratista.

En sintesis, el incumplimiento del contratista de amortizar el anticipo no era un

riesgo cubierto por la poliza No. 605-47-99400005278, cuya cobertura se

36 perez Rueda, Christian Eduardo, E/ amparo de anticipo en el seguro de cumplimiento entre
particulares, Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros No. 37, 2012, p. 199.
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circunscribe su no inversion, uso indebido o apropiacion indebida, de modo que la

reclamacién de la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. debe ser negada.

Finalmente, cabe precisar que en la Resolucion No. 051 de 2015 se incurrio ademas
en un error en la cuantificacion de este amparo, toda vez que en la parte motiva se
indico que correspondia a la suma de $254'745.473 y por concepto de los
rendimientos financieros que debid generar el anticipo sin amortizar correspondia
la suma de $353'462.378, en tanto que en la parte resolutiva se sefialé que estos
dos conceptos ascendian a las sumas de $285217.974 y $252°'050.206,

respectivamente.

Con fundamento en lo anterior, la Sala declarara que no surgié a cargo de la
Aseguradora Solidaria de Colombia la obligacién de pago del amparo de buen
manejo e inversion del anticipo, porque se afectd por aspectos que no fueron
cubiertos en la pdliza No. 605-47-99400005278.

9. Remisién de la presente decision con destino al proceso ejecutivo

Ahora bien, cabe precisar que mediante oficio de 19 de julio de 2023, el Juzgado
Tercero Administrativo de Yopal solicitd al Tribunal de primera instancia que
remitiera una certificacion sobre el estado actual del presente proceso, en
consideracion a que en ese despacho judicial cursaba el proceso ejecutivo
radicado con el numero 85001333002-2016-00008-00 interpuesto por la Empresa

Aguas de Pore S.A. E.S.P. en contra de la Aseguradora Solidaria de Colombia.

El proceso ejecutivo se promovio para hacer efectivos los amparos de cumplimiento
y de manejo del anticipo establecidos en la pdliza No. 605-47-99400005278, segun

lo dispuesto en la Resolucion No. 051 del 6 de agosto de 2015.

Adicionalmente, se sefald que en caso de que dicha informacién no reposara en el
Tribunal Administrativo de Casanare, se remitiera el oficio a la autoridad
competente, por lo que tal solicitud fue enviada a este Despacho mediante oficio de
21 de julio de 2023 (fls. 610 a 612 c. ppal).

En estas condiciones, resulta pertinente remitir la presente providencia al Juzgado
Tercero Administrativo de Yopal, para lo de su cargo.
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10. Condena en costas

El numeral 5 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso establece que en caso
de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar
en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su

decision.

En el presente caso, la sentencia de primera instancia acogio los cargos de nulidad
referentes a la falta de competencia de la Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. para
declarar la ocurrencia del siniestro a través de acto administrativo y, como
consecuencia, declaro la nulidad de la Resolucion No. 051 del 6 de agosto de 2015,
porque, segun adujo, esa facultad era exclusiva de las entidades sometidas al

régimen de contratacion publica.

En virtud del recurso de apelacion interpuesto por la Empresa Aguas de Pore S.A.
E.S.P. se revoca la sentencia de primera instancia, habida cuenta de que no
procedia la nulidad de la resolucibn demandada, porque esta entidad si tenia
capacidad, no competencia, para declarar el siniestro a través de acto
administrativo, no solo porque asi se dispuso en las condiciones generales del
contrato, sino porque no constituia una facultad unilateral de poder publico o

excepcional de la Administracion.

Ahora bien, la Sala encuentra que, aunque la Aseguradora Solidaria de Colombia
no apeld la sentencia, en su demanda formuld otros cargos de nulidad que el
Tribunal Administrativo no estudio; por tanto, resultaba procedente abordar su
analisis, pues no se le podia exigir a la parte favorecida que apelara el fallo
anticipandose a que se llegaria a otra conclusion sobre la competencia de la
Empresa Aguas de Pore S.A. E.S.P. para declarar el siniestro mediante acto

administrativo.

En efecto, si la entidad demandada es la Unica apelante de una sentencia que anulé
un acto administrativo y en segunda instancia se revoca por la no prosperidad del
cargo de anulacion declarado, se impone al juez de la alzada el estudio de los

demas cargos de nulidad propuestos en la demanda®’.

37 En este sentido, la jurisprudencia ha dicho: “[S]i la entidad demandada es la tnica apelante de
una sentencia que anulé un acto administrativo en la forma que se expuso en precedencia y en
segunda instancia se revoca por la no prosperidad del cargo de anulacion declarado, se impone al
juez de la alzada el estudio de los demas cargos de nulidad propuestos en la demanda”. Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 30 de noviembre de 2017, exp. No. 39.285.
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Sin embargo, en este punto resulta necesario precisar que los cargos de nulidad se
estudiaron desde la 6ptica del derecho privado, frente a lo cual se concluyé que, a
pesar de que la entidad sigui6 la ruta establecida por las partes del contrato de
seguro para declarar el siniestro, en todo caso, no acredité la ocurrencia y la cuantia
de la pérdida para que surgiera a costa de la aseguradora la obligacion de pago del
amparo de cumplimiento y, en cuanto al amparo de buen manejo e inversion del
anticipo, se determind que se afectd por un aspecto que no fue cubierto en la pdliza
No. 605-47-99400005278; por tanto, prosperd parcialmente la demanda y, como

consecuencia, no procede la condena en costas en el presente caso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 17 de septiembre de 2019 por el

Tribunal Administrativo de Casanare y, en su lugar, se dispone:

SEGUNDO: DECLARAR que no surgié a cargo de la Aseguradora Solidaria de
Colombia la obligacion de pago del amparo de cumplimiento, cubierto mediante la
poéliza No. 605-47-99400005278, unicamente respecto del valor de $264'217.974,
correspondiente al “Incremento de costos de las actividades y cantidades de obra
sin ejecutar actualizadas a valor presente en la nueva contratacion que debe

realizarse (relacion en el informe de las cantidades de obra sin ejecutar)”.

TERCERO: DECLARAR que no surgié a cargo de la Aseguradora Solidaria de
Colombia la obligacién de pago del amparo de buen manejo e inversion del
anticipo, cubierto mediante la pdliza No. 605-47-99400005278.

CUARTO: Como consecuencia, DECLARAR que, en caso de que la Aseguradora
Solidaria de Colombia hubiera pagado por esos eventos amparados alguna suma
a la empresa accionada Aguas de Pore S.A. E.S.P., esta ultima debera restituirle

dichos montos, debidamente actualizados a la fecha de la sentencia.

QUINTO: Sin condena en costas.

M.P. Ramiro Pazos Guerrero. En similar sentido ver: Consejo de Estado, Secciéon Tercera,
Subseccidn A, sentencia del 16 de diciembre de 2020, exp. No. 40.919. M.P. José Roberto Sachica
Méndez; sentencia de 5 de febrero de 2024, exp. No. 46.690.
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SEXTO: ORDENAR a la Secretaria de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
que remita la presente providencia al Juzgado Tercero Administrativo de Yopal, en
el que se adelanta el proceso ejecutivo radicado con el numero
85001333300220160000800, promovido por la Empresa de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo “Aguas de Pore S.A. E.S.P. contra la Aseguradora Solidaria

de Colombia.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de

origen para lo de su cargo.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la sala en la fecha de
su encabezado y que se suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo
SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la
integridad 'y autenticidad del presente documento en el enlace

http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Firma,do electrc’)nicamen{e Firmado electronicamente )
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

) Firmado e/ect{énicament’e
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

VF
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