CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA — SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogotéa D.C., seis (6) de julio de dos mil veintidds (2022)

Radicacion: 250002326000200100061 01 (36997)

Actor: ASEGURADORA COLSEGUROS S.A.

Demandado: NACION — MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OTRO
Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Temas: CARGA DE SUSTENTACION DE LA APELACION - no basta con reiterar
los mismos supuestos de la causa y la contradiccion / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - no es posible modificar la causa petendi a través del recurso de
apelaciéon

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Tercera — Subseccion A, el 5 de marzo de 2009, mediante

la cual se resolvié (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

‘PRIMERO: Se declara probada de oficio la excepcién de caducidad de la
accion frente a la pretension declarativa de nulidad relativa del contrato de
seguro contenido en la péliza No.12845330-2, expedida por la Aseguradora
Colseguros S.A. el dia 21 de agosto de 1997 y su modificaciéon que se le hizo
mediante certificaciéon No. 1284549-0 del 11 de septiembre de 1997.

“SEGUNDO: Se niegan las pretensiones de la demanda.

“TERCERO: Sin condena en costas”.

. ANTECEDENTES

1. Sintesis del caso

La presente controversia gira en torno a la nulidad relativa del contrato de seguro
contenido en la péliza N0.12845330-2, expedida por la Aseguradora Colseguros
S.A. para garantizar el cumplimiento del convenio interadministrativo No. 134
celebrado entre el Ministerio de Transporte y el municipio de Ponedera — Atlantico
y la nulidad del acto por medio del cual el mencionado ministerio declaré liquidado
unilateralmente el convenio, declar6 la ocurrencia del siniestro por mal manejo e
incorrecta inversion de los fondos y ordeno a la garante, Colseguros S.A., pagar la

suma amparada en la pdliza.
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Se afirma que los instrumentos contractuales acusados de nulidad fueron expedidos
con infraccion de las normas en que debieron fundarse, falta de competencia y
vulneracion al debido proceso, porque el ministerio declaré el siniestro con pruebas
ocultas, no dio aviso oportuno de su ocurrencia a la aseguradora ni la cito al
procedimiento sancionatorio para ejercer su derecho de defensa, desembolsé el
100% de los fondos en favor del municipio en un solo giro, en contravia de los
dispuesto en las normas que regulan el manejo del anticipo, no propicio la etapa de
liquidacion unilateral y desconociéo la competencia privativa del tribunal de

arbitramento para liquidar judicialmente el convenio interadministrativo.
2. La demanda

El 18 de enero de 2001, la aseguradora Colseguros S.A. promovié demanda?, en
ejercicio de la accion contractual, contra la Nacion — Ministerio de Transporte y el
municipio de Ponedera — Atlantico, con el fin de que se hicieran las siguientes
declaraciones y condenas (se transcribe de forma literal incluso con posibles

errores):

PRIMERO: se declare que adolece de nulidad relativa el contrato de seguro
contenido en la Pdliza No. 1284530-2, por valor de $293°280.051,354, expedid
por la aseguradora Colseguros S.A. el dia 21 de agosto el 1997, modificacién
que se le hizo mediante certificacion No. 1284549-0, por violaciéon de lo dispuesto
en los articulos 1058 y 1060 del C de Co a haberse encubierto hechos y
circunstancias que implicaban agravacion del estado de riesgo que si la
ASEGURADORA hubiese conocido la hubieren retraido de celebrarlo y por no
haber mantenido el ASEGURADO y el TOMADOR el estado de riesgo.

“‘SEGUNDO: Se declare que LOS DEMANDADOS incumplieron las obligaciones
a su cargo derivadas del contrato de seguro contenido en la péliza No. 1284530-
2, por valor de $293°280.051,53 expedido por la aseguradora Colseguros S.A. el
dia 21 de agosto de 1997, con vigencia desde esta fecha hasta el 21 de febrero
de 1999, segun modificacion que se le hizo mediante Certificado No. 1284549 0,
siendo Tomador o Afianzado de la misma, William Ramén Behaine Abadia —
Municipio de Ponedera y asegurado el Ministerio de Transporte.

“TERCERO: Se declare que es nula y que por tanto carece de valor y efecto de
declaraciéon de ocurrencia de siniestro hecha por el Ministerio de Transporte en
la Resolucién No. 0000522 del 24 de marzo de 1999 que el mismo “mal manejo
e incorrecta inversion de los fondos” que habia transferido el municipio de
Ponedera (Atlantico) con motivo del convenio interadministrativo No. 00134
celebrado el 19 de agosto de 1997.

“CUARTO: se declare que es nula y por tanto carece de valor y efecto la
liguidacion unilateral del referido Convenio Interadministrativo No. 00134 hecha
por el Ministerio de Transporte en la Resolucién no. 0000522 del 24 de marzo de

! La demanda fue corregida mediante escrito del 12 de junio de 2001.
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1999 que el mismo confirmé el 19 de mayo de 2000, mediante Resolucion No.
001352 por cuanto desconaocié el trdmite dispuesto para tal efecto en la clausula
décima cuarta y décima quinta de dicho convenio, asi como en los articulos 60,
61y 70 de la ley 80 de 1993, toda vez que habiendo omitido la oportunidad para
que previamente pudiera existir comun acuerdo, invadio la érbita del Tribunal de
Arbitramento Unica entidad con jurisdiccion y competencia para resolver sobre la
liguidacion del referido convenio Interadministrativo.

“QUINTO: se declare que es nula y que por lo tanto carece de valor y efecto la
orden que como consecuencia de lo anterior liquidacion imparti6 a la
Aseguradora Colseguros S.A. el Ministerio de Transporte en las citadas
resoluciones nimeros 00000522 del 24 de marzo de 1999 y 0001352 del 29 de
mayo del 2000 obligandola a cancelar DOSCIENTOS NOVENTA Y TRES
MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA MIL CINCUENTA Y UN PESOS CON
TREINTA Y CINCO CENTAVOS ($293280.051,35).

“0..).

“SEXTO: Se declare que son nulas y por tanto carecen de valor y efecto: A) La
Resolucion No. 000522 de fecha marzo 24 de 1999 expedida como acto
discrecional por el Ministerio de Transporte con desconocimiento del tramite
dispuesto para tal efecto en las clausulas décima cuarta y décima quinta de dicho
convenio asi como en los articulos 14; 28; 34 y 35 de C.C.A.; 60, 61y 70 de la
Ley 80 de 1993 cuando la jurisdiccion y competencia correspondia al Tribunal de
Arbitramento y B) La Resolucion No. 001352 de fecha mayo 29 del afio 2000 por
la cual se confirmo la anterior.

SEPTIMO Que como consecuencia:

A) se declare que mi mandante no tiene obligacion de pagar al Ministerio de
Transporte la suma de DOSCIENTOS NOVENTA Y TRES MILLONES
DOSCIENTOS OCHENTA MIL CINCUENTA Y UN PESOS CON TREINTA'Y
CINCO CENTAVOS ($293280.051,35) M/Cte. que pretende ni ninguna otra
suma de dinero.

B) Se condene a la Nacion, Ministerio de Transporte, al pago de los perjuicios
causados a mi mandante con la actuacién acusada.

C) Se ordene al Ministerio de Transporte que reintegre a mi mandante la totalidad
de los dineros que llegare a cancelar por concepto de la referida péliza y en virtud
del acto administrativo demandado, junto con la actualizacién y compensacion
monetaria a que haya lugar de conformidad con lo dispuesto en el articulo 178
del CCA, desde la fecha en que se realice el eventual y hasta la fecha en que se
produzca el reembolso.

PETICIONESS SUBSIDIARIAS

En el supuesto caso de ser desfavorable la decision sobre las anteriores
peticiones, en subsidio de las mismas solicito se declare:

A) Que el convenio interadministrativo No. 00134 el Ministerio de Transporte solo
tenia a su cargo un gran total de DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE MILLONES
DE PESOS ($267°000.000) suma esta que segun la clausula séptima del mismo
era la Unica cuyo buen manejo y correcta inversion debia garantizarse por parte
de la ASEGURADORA.

B) Que es ilegitima la transferencia de los DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE
MILLONES DE PESOS ($267°000.000) que el Ministerio de Transporte efectué
a favor del municipio de Ponedera en un solo contado, puesto que solo podia
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girarle el cincuenta por ciento (50%) de estos, CIENTO TREINTA Y TRES
MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS ($133°500.000) M/cte de conformidad con
lo dispuesto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 que es la ley
para las partes.

C) Que COLSEGUROS S.A. solo debe responder con cargo al valor asegurado
por la suma de CIENTO TREINTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS MIL
PESOS ($135’500.000) en virtud de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 40
de la ley 80 de 1993 ya que nunca se le informé sobre el pago de un mayor ni lo
ha aceptado y

D) Que los CIENTO TREINTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS
($133’500.000) o de la suma que se determine como garantizada, debe
deducirse el valor de las inversiones efectuadas y de los gastos realizados en la
ejecucion del citado convenio interadministrativo celebrado entre el Ministerio de
Transporte y el municipio de Ponedera (Atlantico) que le sean imputables y que
se determinen en el proceso de liquidacion posterior.

C) Que el Ministerio de Transporte debe reintegrar a mi mandante los dineros
que llegaran a cancelarse en exceso de la suma de dinero que se determinen
segun el anterior procedimiento por concepto de la referida poéliza y en virtud del
acto administrativo demandado, junto con la actualizacibn y compensacion
monetario a que haya lugar de conformidad con lo dispuesto en el articulo 178
del C.C.A. desde la fecha que se realice el eventual pago y hasta la fecha en que
se produzca el reembolso.

3. Hechos

3.1. El 19 de agosto de 1997, el Ministerio de Transporte y el municipio de Ponedera
— Atlantico suscribieron el convenio interadministrativo No. 134, cuyo objeto
consistié en la contratacidn de la segunda etapa del muelle fluvial en ese municipio,
la estabilizacion y canalizaciébn de cafios en la cabecera municipal y en el
corregimiento de Puerto Giraldo del municipio de Ponedera del departamento del
Atlantico. El valor del convenio ascendio a $293'280.051 y su plazo fue de 12 meses

contados a partir del dia siguiente a la aprobacion de la garantia.

3.2. El 21 de agosto de 1997, la aseguradora Colseguros S.A. expidié la poliza No.
128450-2, cuyo tomador fue el municipio de Ponedera y el asegurado el Ministerio
de Transporte, con el objeto de “garantizar el buen manejo y correcta inversion de
fondos del convenio interadministrativo No. 00134 de 1997, referente a la
estabilizacion y canalizacion de cafios en la cabecera municipal y en el
corregimiento de Puerto Giraldo en el municipio de Ponedera Atlantico y

construccion Il etapa muelle fluvial en el municipio de Ponedera”.

3.3. El valor asegurado ascendioé a la suma de $293'280.051, respecto de la cual:
a) $267°000.000 correspondia al valor de los fondos que debia pagar el Ministerio

de Transporte para la ejecucion del convenio y b) $26°280.051 que debia asumir el
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Municipio con cargo a su propio presupuesto.

3.4. El 25 de septiembre de 1997, el Ministerio de Transporte transfirié al municipio,
en un solo contado, la suma de $267°000.000 como aportes correspondientes a la

ejecucion del acuerdo.

3.5. Se sostiene que, no obstante que el ministerio debia ejercer la vigilancia y
control sobre el manejo de los fondos transferidos, ese ente obro sin diligencia, pues

no realizo las gestiones que le correspondian.

3.6. El 12 de julio de 1999, expirada la vigencia de la pdliza, el Ministerio de
Transporte notificé personalmente a Colseguros S.A. de la Resolucién 0000522 del
24 de marzo de 1999, por la cual declar6 la ocurrencia del siniestro por mal manejo
e incorrecta inversion de los fondos transferidos por el ministerio al municipio de
Ponedera, liquiddé unilateralmente el convenio y ordend que la aseguradora
cancelara la suma de $293'280.051,35, correspondiente a la suma asegurada. La
anterior decision fue confirmada a través de Resolucion No. 001352 del 29 de mayo
de 2000.

3.7. Se afirma que ni el tomador ni el asegurado informaron a Colseguros S.A. sobre
el giro de $267°000.000 que el Ministerio habria de realizar en favor del municipio
de Ponedera, hecho del cual la garante solo tuvo conocimiento hasta cuando se le
notificd de la referida resolucion.

3.8. Segun la parte actora, el ministerio obr6 de manera arbitraria al proferir la
referida resolucién, pues lo hizo con base en pruebas ocultas, no tuvo en cuenta la
cuantia de las obras ejecutadas con esos fondos, desconocio el articulo 40 de la
Ley 80 de 1993, de acuerdo con el cual solo podia girar el 50% de los recursos
pactados, no demostré que la pérdida de los fondos hubiera ascendido a la cuantia
estimada en el acto administrativo y cobrdé un valor que ni siquiera habia sido
aportado en su totalidad por ese ente ministerial, ya que $26°280.051 del monto

pactado debia ser asumido por el municipio.
4. Normas violadas y concepto de la violacion

Sefalod el demandante que las resoluciones acusadas vulneraron las normas en que
debian fundarse, tales como los articulos 4, 29, 116 y 121 de la Constitucion Politica,
articulos 14, 28, 34 y 35 del CCA, numeral 9) del articulo 4, 14, 26, 40, 60 61y 70
de la Ley 80 de 1993, numerales 1, 2 y 4 del articulo 1054, 1055, 1058, 1060, 1072,



Expediente: 250002326000200100061 01

Actor: Aseguradora Colseguros S.A.

Demandado Nacion — Ministerio de
Transporte y otro

Referencia: 36997

1075, 1077 y 1089 del Cadigo de Comercio, articulos 1602 y 1603 del Codigo Civil
y las clausulas octava, novena, décima, décima cuarta y décima quinta del convenio

interadministrativo No. 134.

Adujo que la vulneracién radico en que el ministerio entrego al municipio, en un solo
contado, el 100% de los fondos destinados para la realizacién del convenio contra
expresa prohibicion legal y sin que existiera plan de ejecucién de obras, no ejercio
directamente o a través del interventor o del comité asesor de evaluacion y
calificacion de las propuestas las funciones de vigilancia sobre la inversion de los
fondos entregados, por lo que su indebida inversion fue consecuencia de la culpa
del asegurado. Para el demandante todo lo anterior fue constitutivo de nulidad del

acto por falsa motivacion.

Agreg6 que el ente ministerial no inform6 a la aseguradora sobre el retiro de
$267°000.000 de la cuenta en la que decia haberlos consignado, pese a que tuvo
conocimiento de que ello ocurrié entre diciembre de 1997 y enero de 1998 y dicto
su decision con fundamento en pruebas ocultas, consistentes en la “documentacion
gue reposa en la carpeta del contrato” que no fueron puestas en conocimiento de la
demandante y tampoco cit6 a la aseguradora al procedimiento administrativo
adelantado para declarar la realizacion del riesgo. Lo anterior, en criterio de la

actora, vicia de nulidad el acto por violacion al debido proceso.

Afirmo6 que la entidad accionada agravo el estado del riesgo al no informar a
Colseguros S.A. sobre la consignacion del valor de los fondos, sobre su posterior
retiro de la cuenta corriente y sobre el contenido de las certificaciones emitidas por
el municipio en las que sefialaba que desconocia la existencia del convenio y de los

fondos supuestamente girados.

Sefal6 que la demandada, al proferir el acto impugnado, pretermitio la etapa de
liquidacién de comun acuerdo y tampoco acudi6 al tribunal de arbitramento para que
se realizara judicialmente, por lo que concluyé que el acto adolecia de falta de

competencia.

Indico que no se demostro la ocurrencia del siniestro declarado ni la cuantia de la
pérdida, pues ello fue sustentado en pruebas ocultas que no fueron puestas en

conocimiento de la aseguradora.
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Advirtié que el ministerio debié comunicar a la aseguradora acerca de la existencia
de la Resolucion 0000522 de 24 de marzo de 1999, para que ésta pudiera ejercer

su derecho de defensa y pedir pruebas para desvirtuar la ocurrencia del siniestro.

4.1. Por auto del 5 de febrero de 2001, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
— Seccion Tercera - Subseccion A admitié la demanda, ordend la notificacion a las

entidades demandadas y al Ministerio Publico.
5. Contestacién de la demanda
5.1. Ministerio de Transporte

La entidad demandada, pese a ser notificada en debida forma?, allegd escrito de
contestacion extemporaneamente, segun se desprende del informe secretarial
visible a folio 99 del cuaderno 1y del auto del 31 de enero de 2002, proferido por el

a quo.
5.2. Municipio de Ponedera
El ente territorial accionado contesto la demanda dentro del término legal.

En el escrito de oposicion manifesté que algunos hechos no le constaban por lo que
debian ser probados.

Indicé que, segun el convenio interadministrativo, el Ministerio de Transporte debia
girar al municipio el 100% de los fondos, previa aprobacion de la garantia, los cuales
serian consignados en una cuenta bancaria especial que se constituiria para tal fin,

dineros que serian manejados por el tesorero del municipio.
6. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Tercera — Subseccién A, en
sentencia del 5 de marzo de 2009, resolvid el asunto en los términos transcritos al

inicio de esta providencia.

Luego de referirse a los hechos probados, analiz6 la competencia de la jurisdiccion
contenciosa administrativa frente al contrato de seguro para garantizar el

cumplimiento de un contrato estatal, a la luz de la integracion normativa de la Ley

2 Folios 24 a 35 del cuaderno 1.
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80 de 1993 con la regulacion civil y comercial y de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado.

Seguido de lo anterior, explicé que, al ser el contrato de seguro un contrato estatal,
le resultaban aplicables las normas sobre caducidad previstas en el CCA. Con base
en esa premisa, advirtio que ese acuerdo se perfeccion6 cuando Colseguros expidio
la pdliza Unica de cumplimiento para entidades estatales No. 1284530 2, modificada
el 11 de septiembre de 1997, por lo que en atencion al literal f) del numeral 10) del
articulo 136 del CCA los dos afios de caducidad de la accion habrian de vencer el
10 de septiembre de 1999 y que por haberse presentado la demanda el 19 de
diciembre de 2000, se concluia que la pretension encaminada a obtener la
declaratoria de nulidad relativa del contrato de seguro habia caducado.

Considero que, por el contrario, para establecer la oportunidad de la formulacion de
las pretensiones encaminadas a obtener la declaratoria de incumplimiento del
contrato de seguro y la nulidad de la resolucion que liquidé unilateralmente el
convenio interadministrativo y del acto que la confirmd, debia acudirse a la regla
prevista en el literal d) del numeral 10) del articulo 136 del CCA. Como
consecuencia, al vencerse el término de dos afios el 22 de marzo de 2001, en tanto
la demanda se present6 el 19 de diciembre de 2000, advirti6 que las aludidas

pretensiones fueron invocadas oportunamente.

Acto seguido, abordé el estudio genérico de la naturaleza contractual de la pdliza
de seguro, las obligaciones de las partes de ese negocio, la obligacion de declarar
sinceramente el estado del riesgo y de mantenerlo y la obligacién de dar aviso de la

ocurrencia del siniestro.

Al descender el marco conceptual de los temas abordados al andlisis del caso
concreto, consideré que no era cierto que la aseguradora desconociera que el
Ministerio de Transporte tenia la facultad contractual para transferir al municipio la
totalidad de los fondos del convenio, segun se habia pactado en su clausula quinta,
traslado que estaba supeditado a la expedicion de la pdliza de cumplimiento por

parte de la aseguradora.

Sefald que la aseguradora pretendia confundir anticipo y pago anticipado con
transferencia de recursos, pues dada la naturaleza del convenio interadministrativo

se evidenciaba que su funcion no era pagar la ejecucion de una obra. Con base en
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ese razonamiento considerd que no era viable aplicar el articulo 40 de la Ley 80 de

1993 por tratarse de un convenio interadministrativo.

Adujo que en el caso no se configurd algun tipo de reticencia por parte del municipio
en calidad de tomador del seguro, pues en las clausulas del convenio estaba claro
cudles eran las obligaciones sobre las que recaia la garantia de cumplimiento, entre
las que se hallaba la de transferir los fondos y manejarlos e invertirlos
correctamente, obligacion que debié ser valorada por parte de la aseguradora antes

de expedir la péliza.

En ese sentido, consider6 que la aseguradora debid tener en cuenta las
obligaciones que habria de garantizar antes de expedir la péliza, para retraerse de

expedirla o estipular unas condiciones mas onerosas.

Agregl que la aseguradora conocia sobre el manejo que debia darsele a los
recursos transferidos, los cuales estaban destinados a la estabilizacion y
canalizacion de los cafios de la cabecera municipal de Ponedera y que cuestion
diferente era que el municipio no le hubiera dado esa finalidad, riesgo que fue

precisamente el que asumio Colseguros S.A. al extender la garantia.

En relacion con la conservacion del estado de riesgo, advirtié que la parte actora no
demostré que, con posteriodad a la celebracion del contrato de seguro, hubieran
surgido circunstancias imprevisibles, puesto que el riesgo siempre fue el mismo que

fue asegurado.

Afirmo6 que el hecho de que el ministerio no hubiera ejercido el control de la
ejecucion del convenio a través de la interventoria o hubiera desembolsado el 100%
de los fondos pactados en nada influyé en el aumento del estado del riesgo, menos
aun cuando en el convenio se estipulé que la aseguradora tenia la obligacion de
vigilar la correcta inversion y manejo de esos recursos, carga que no fue

debidamente satisfecha.

En cuanto al aviso a la aseguradora sobre la ocurrencia del siniestro, el a quo sefal6
que, para el caso, no era aplicable el término de tres dias establecido en el articulo
1075 del Codigo de Comercio, por cuanto su acaecimiento se materializaba en la
declaracion de la administracion mediante acto administrativo debidamente
motivado, el cual debia ser notificado al garante para que ejerciera su derecho de
defensa, a lo que afadié que, de acuerdo con las condiciones generales de la pdliza,

se establecia que el siniestro se entendia ocurrido cuando quedara en firme el acto
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administrativo que declarara la realizacién del riesgo por causas imputables al
contratista y se hubiere notificado a la aseguradora.

Sumo a lo dicho que, con arreglo al numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
el contrato de seguro se hallaba vigente hasta que se notificara el acto

administrativo que declaro la ocurrencia del siniestro.

Sefialé que la ocurrencia del siniestro no debia demostrarse, pues bastaba con que
se expidiera el acto administrativo que asi lo hubiera declarado.

Afirmo que la parte actora no demostré que el ministerio hubiera incumplido las
obligaciones emanadas del contrato de seguro, pues lo que se acredito fue que: i)
el municipio no atendio los requerimientos del ministerio; ii) para diciembre de 1997,
el municipio habia retirado la totalidad de los fondos depositados por el ministerio;
iii) el ministerio realiz6 visitas al lugar de las obras sin evidenciar avances
significativos y el municipio no tenia conocimiento de la existencia del contrato y de
las obras a ejecutar; iv) mediante inspeccion judicial realizada el 17 de septiembre
de 1997, el ministerio evidencio el estado en que se encontraba el lugar donde

debian ejecutarse las obras.

En cuanto a la falta de competencia para expedir el acto de liquidacion, el fallador
de primer grado consider6 que la existencia de la clausula compromisoria no llevaba
a concluir que el ministerio habia obrado sin competencia para expedirla. Estimé
que al tribunal de arbitramento solo podia acudirse en caso de existir diferencias

entre las partes, lo cual no acontecié en el sub lite.

También hall6 demostrado que el ministerio propicio la liquidacion bilateral enviando
copia al municipio del proyecto de acta de mutuo acuerdo, frente a la cual este
guardo silencio, situacion que, ademas de no revelar diferencias entre las partes,

habilitaba al contratante a proseguir con la expedicion del acto unilateral.

Frente a la supuesta vulneracién del debido proceso, sostuvo que, en la medida en
qgue la ocurrencia del siniestro no se fundamenté en las normas del Cddigo de
Comercio sino en las facultades otorgadas al ministerio por la Ley 80 de 1993, desde
la notificacion del acto de liquidacion a la aseguradora, esta podia ejercer su
derecho de defensa. Advirtié también que la liquidacién del convenio no implicaba
la imposicion de una sancion que comportara la obligatoriedad de llevar a cabo un

procedimiento administrativo previo.
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Luego de aludir a las gestiones llevadas a cabo para la notificacion del acto de
liquidacién a la aseguradora, coligié que no se habia vulnerado el debido proceso

de Colseguros S.A.

Finalmente, en relacion con las pretensiones subsidiarias dirigidas a que se redujera
el valor del siniestro, sefialé que esto no era procedente, por cuanto ese fue el riesgo

cubierto por la aseguradora, el cual, tras ser expedida la garantia era irrevocable.

Indicé que, si bien los fondos girados por el ministerio ascendian a $267°000.000 y
que el municipio debia aportar $26°280.051 a la ejecucion del proyecto, el valor
asegurado equivalia a la suma de esas cifras y la garantia cubria el riesgo
concerniente al manejo e inversion de su totalidad, de tal suerte que no era

admisible el pretender disminuirlo.
7. El recurso de apelacion

La sociedad demandante, Colseguros S.A., presento6 recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia, para lo cual expuso los siguientes cargos de

inconformidad:

Sefalo que de la lectura del clausulado del convenio se desprendia que el ministerio
no estaba obligado a pagar en un solo contado la suma de dinero a su cargo.
Esgrimié que el ministerio desatendio lo dispuesto en el paragrafo del articulo 40 de
la Ley 80 de 1993, al desembolsar el 100% de los fondos a su cargo sin informarlo
ala aseguradoray que, con ese hecho, igualmente vulnero los articulos 1058 y 1060
del Cadigo de Comercio, por encubrir hechos que determinaron el estado del riesgo

y no notificé a la aseguradora las circunstancias sobrevinientes que lo agravaron.

Aleg6 que el municipio estaba supeditado a la supervision, direccion, inspeccion y
control por parte del Ministerio, por lo que reprocho la falta del cumplimiento de las
obligaciones a cargo del Ministerio para controlar y vigilar la inversion de los
recursos, afladiendo que el riesgo se produjo por la culpa del ministerio y que, en

tal virtud, se tornaba imposible de asegurar.

Reiteré que en el convenio se habia introducido la clausula compromisoria, en cuyo
meérito la liquidacion solo podia practicarse de mutuo acuerdo o llevarse al tribunal
de arbitramento para que alli se solucionara. Agrego que el ministerio transgredio
la Ley 80 de 1993, porque excluyé el tramite de la liquidacién de comun acuerdo y

desconocioé que la etapa de liquidacion debia someterse al conocimiento del tribunal

11
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de arbitramento, con sustento en la clausula compromisoria pactada entre las partes

gue era vinculante para resolver sus diferencias.

Dijo que la declaracion de ocurrencia del siniestro carecia de valor y constituia una
circunstancia excluyente de responsabilidad de la aseguradora, por cuanto para el
12 de junio de 1999, fecha en que el ministerio notificé a Colseguros de la resolucion
acusada, habian pasado 10 meses frente a la fecha de vencimiento del plazo de
vigencia del convenio y cuatro meses y 20 dias desde el vencimiento de la péliza.

Hall6 censurable que el ministerio declarara su ocurrencia en cuantia de
$293'280.051, olvidando que sus aportes solo ascendian a $267°000.000.

Afirmo que el riesgo asegurado lo constituia la eventualidad del mal manejo e
indebida inversion de los fondos durante la etapa en que el municipio debia celebrar
los contratos para que se ejecutaran las obras objeto del convenio, por lo que, una
vez cesada esa fase, fenecia tanto el riesgo como la responsabilidad de la

aseguradora.

Aleg6 que, en tanto el municipio contrato la ejecucion de las obras con terceras
personas, los riesgos de estos contratos no fueron cubiertos por Colseguros S.A.
mediante la podliza 1284530-2. Insistid en que el riesgo concretado corresponde a

los contratos ejecutados por el municipio, el cual no estaba amparado por la pdliza

Sostuvo que el Tribunal debié analizar que la obligacién del municipio era la
celebracion de los contratos de obra y no la ejecucién de los mismos.

Asever6 que el Tribunal no se pronunci6 frente al hecho de que la aseguradora no
fue citada a la actuacién administrativa que culmind con la expedicion del acto de

liquidacion, ni indagé si el ministerio cumplié con la normativa aplicable.

8. Actuacién en segunda instancia

8.1. Mediante providencia del 21 de agosto de 2009, se admitié el recurso de

apelacioén interpuesto por la parte actora.

8.2. El 15 de enero de 2010, esta Corporacién accedio al decreto de pruebas en
segunda instancia, por configurarse los requisitos exigidos en el articulo 214 del
CCA y, como consecuencia, decreté una inspeccion judicial con intervencion de
peritos en el Banco de Occidente de Barranquilla, el ministerio de Transporte y el

municipio de Ponedera, sobre los documentos relacionados con el convenio
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interadministrativo 134 de 1997, trdmite probatorio que se extendio hasta el 24 de
junio de 2015, fecha en que esta Subseccién profiridé auto en el que se corrio traslado
a las partes por tres dias del informe de inspeccidon judicial incorporado al

expediente, para que ejercieran su derecho de contradiccion.

8.3. Ante el silencio de los extremos procesales, en auto del 19 de marzo de 2019,
se corrio traslado a las partes para que presentaran sus alegaciones finales y al

Ministerio Publico para que rindiese su concepto.

En el término otorgado, las partes presentaron sus escritos de alegaciones, en los
que, en esencia, reiteraron los argumentos que soportaron la causa y la

contradiccion.

El Ministerio Publico rindié concepto, en el cual estim6 que debia confirmarse la
sentencia impugnada, toda vez que la parte actora no acredité los vicios de nulidad

de que supuestamente adolecian las decisiones controvertidas.

8.4. Inicialmente, el conocimiento del asunto en segunda instancia correspondié por
reparto al despacho del magistrado José Roberto Sachica Méndez, quien, mediante
escrito del 8 de octubre de 2021, manifestd su impedimento para asumirlo, con
fundamento en la causal prevista en el numeral 1 del articulo 141 del Cdédigo

General del Proceso.

8.5. En proveido del 24 de noviembre de 2021 se declar6 fundado el impedimento

manifestado por el magistrado José Roberto Sachica Méndez.

IL.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los siguientes
temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) procedencia y oportunidad para
el ejercicio de la accion contractual; 3) la carga de sustentacién del recurso de
apelacién; 4) la observancia del principio de congruencia; 5) la improcedencia de
abordar el estudio de los cargos de la apelacion formulados por Colseguros S.A. y

6) costas.
1. Competencia del Consejo de Estado

A continuacion, la Sala verificard su competencia para conocer del recurso de

apelacion:
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1.1. El articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo
30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue reformado por el articulo 1 de la Ley
1107 de 2006, consagra que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es la
competente para decidir las controversias y litigios originados en la actividad de las
entidades publicas.

En esta oportunidad se encuentran en controversia circunstancias atinentes, entre
otras, al supuesto incumplimiento del contrato de seguro contenido en la pdliza No.
1284530-2 otorgada por Colseguros S.A. para garantizar el cumplimiento del
convenio interadministrativo 134 de 1997, celebrado entre el Ministerio de
Transporte y el municipio de Ponedera, asi como la nulidad de la resolucion por
medio de la cual el Ministerio de Transporte liquidé aquel acuerdo.

En consideracién a que los demandados, Ministerio de Transporte y municipio de
Ponedera, ostentan la naturaleza de entidades publicas, esta jurisdiccion es

competente para conocer del presente asunto.

1.2. También le asiste competencia a la Sala para conocer de esta controversia en
segunda instancia, pues la mayor de las pretensiones de contenido econémico se
estimé en la suma de $293'280.051, monto que resulta superior a
la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($143’000.000)® para que el proceso tuviera

vocacion de doble instancia.

2. Oportunidad para el ejercicio de la accién contractual

Observa la Sala que las pretensiones versan sobre: i) la nulidad relativa del contrato
de seguro contenido en la poéliza de cumplimiento No. 1284530-2, otorgada para
garantizar el cumplimiento del convenio interadministrativo No. 134; ii) el
incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de seguro por parte del
tomador y del asegurado y iii) la nulidad de la Resolucién 00000522 del 24 de marzo
de 1999, por medio de la cual el Ministerio de Transporte liquido unilateralmente el
convenio interadministrativo 134 y de la Resolucion 0011352 del 29 de mayo de

2000 que, en sede de reposicion, la confirmé.

3 $294°750.000 con fundamento en el salario minimo legal vigente en 2001 ($286.000x500 =
$143°000.000).
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Al respecto debe ponerse de presente que, en relaciébn con la primera de las
pretensiones sefialadas, consistente en la declaratoria de nulidad relativa de la
poliza de seguros, el Tribunal a quo declaré la caducidad de la accion, cuestion que

amerita precisar lo siguiente:

Sin desconocer que el presupuesto de la caducidad es susceptible de ser analizado
de oficio?, no puede dejar de lado la Sala que aun cuando la referida decisiéon de
primera instancia no fue materia de apelacibn por parte de la aseguradora
demandante, tampoco se observa por esta Subseccion que su declaratoria deba ser
revocada, pues las consideraciones del a quo se encuentran ajustadas a los
fundamentos legales que le sirvieron de sustento y en consonancia con las pruebas

gue reposan en el expediente.

En lo concerniente a la caducidad de las pretensiones relativas al incumplimiento
de las obligaciones derivadas del contrato de seguro y a la nulidad del acto que
liquido el convenio interadministrativo garantizado a través de aquel, la Sala precisa
que esta Corporacién en postura reiterada® ha reconocido el interés que le asiste a
la aseguradora garante para cuestionar la legalidad de los actos administrativos que
en el marco de un contrato estatal se profieren en orden a afectar la pdliza expedida

para ampararlo.

En esos eventos, el Consejo de Estado ha estimado que el término de caducidad

con que cuenta la aseguradora® para ventilar su reclamacion ante la jurisdiccion

4 Sobre el particular, en providencia del 24 de julio de 2013, la Seccién Tercera con ponencia de
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, radicado nimero: 52001-23-31-000-1999-00782-01(27.155),
sefialo “... que si bien el principio de la non reformatio in pejus es un derecho individual mediante el
cual la parte que resulté parcialmente vencida en el proceso, consistente en que, si apela, no puede
ser modificado lo que le fue favorable porque la contraparte, al no recurrir, consintié en lo que se
decidié en su contral¥, el juez, de acuerdo a la posicion actual de la Seccion Tercera, el juez (sic)
puede analizar el fendmeno de la caducidad, la falta de legitimacion en la causa o la ineptitud
sustantiva de la demanda, aun en el evento en que no lo haya advertido el juez de primera
instancia o alguna de las partes de la Litis...” (se destaca). Reiterada por el Consejo de Estado,
Seccidn Tercera, Subseccion A, en sentencia del 26 de mayo de 2016, radicacion nimero: 66001-
23-31-000-2006-00407-01 (36296).

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, exp.
45183, sentencia del 5 de agosto de 2020, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas. “[Clon las
Resoluciones (...), Seguros del Estado S.A. fue requerido al pago de las sumas correspondientes a
la clausula penal pecuniaria, multa y anticipo pactados en el Contrato (...), cuyo cumplimiento fue
amparado con pdliza (...) de dicha compafiia. Los actos demandados tienen asi injerencia sobre los
intereses patrimoniales de Seguros del Estado, por lo que se encuentra legitimada en la causa por
activa, para rebatir su validez a través de la accion de controversias contractuales, para pedir que se
declare que no se encuentra vinculada por tales actos, y que se ordene al ente demandado la
restitucion de las cifras por esta pagadas, en acatamiento de lo ordenado en las resoluciones
demandadas”.

6 Sobre el particular consultar las siguientes providencias del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de febrero de 2016,
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debe cefiirse al Codigo Contencioso Administrativo -norma aplicable para la
resolucion del caso- y a las reglas de oportunidad alli previstas en funcién del hecho

que da origen al debate.

En el caso bajo andlisis, el alegado incumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato de seguro se concretd, segun afirmé la demandante, con la expedicion
del acto administrativo que liquidé unilateralmente el convenio interadministrativo
No. 134, declar¢6 la ocurrencia del siniestro amparado en la pdliza No. 1284530-2
por el mal manejo e incorrecta inversion de los fondos transferidos por el ministerio
y ordend a Colseguros S.A., en calidad de garante, pagar al ministerio la suma
asegurada, en cuantia de $293'280.051, decision contenida en la Resolucién
0000522 expedida por el Ministerio de Transporte el 24 de marzo de 1999, la cual,
luego de ser recurrida en reposicion por la aseguradora, fue confirmada a través de
Resolucién 001352 del 29 de mayo de 2000.

Como consecuencia, de conformidad con el literal d) del numeral 10 del articulo 136
del Cdédigo Contencioso Administrativo, segun el cual “En los que requieran de
liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la administracion, a méas tardar
dentro de los dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe”,
el plazo de dos afios en este caso corrid entre el 30 de mayo de 2000 y el 30 de
mayo de 2002.

Al haberse presentado la demanda el 18 de enero de 2001 es propio concluir que

la accion se ejercid oportunamente.
3. La carga de sustentacion del recurso de apelacién

Esta Subseccion, de manera reiterada, ha considerado que el marco fundamental
para la competencia del juez de segunda instancia lo constituyen los cargos
planteados en contra de la decision recurrida, razon por la cual no basta con la
simple interposicion del recurso por la parte interesada, asi como tampoco es

suficiente la manifestacion general de no estar conforme con la decision

radicacion: 25000-23-26-000-2001-02502-01 (28.679), C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera;
sentencia del 5 de julio de 2018, radicacion: 05001-23-31-000-2007-02466-01 (54.688); sentencia
del 5 de julio de 2018, radicacion: 52001-23-31-000-2011-00389-01 (52.495); sentencia del 13 de
agosto de 2020, radicacion: 52001-23-31-000-2012-00182-01 (60.348). Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 5 de agosto de 2020,
radicacién: 25000-23-26-000-2006-02238-01(45.183), C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas;
sentencia del 3 de noviembre de 2020, radicacion: 17001-23-31-000-2005-00338-02(47.760), C.P.
Martin Bermudez Mufioz.
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impugnada, toda vez que quien tiene interés en que el asunto sea analizado de
fondo en segunda instancia debe sefialar cuéles fueron los yerros o desaciertos en

los que incurrié el juez de primera instancia al resolver la litis planteada’.

De manera reciente, esta Subseccion® consideré que la carga de sustentacion que
le corresponde cumplir a la parte recurrente no se satisface con la mera
manifestacion de inconformidad con el proveido impugnado, ni tampoco con la
peticion de que se revoque, pues lo que la ley exige es que se ataquen los
fundamentos de hecho y/o de derecho que sirvieron de sustento a la providencia
en el punto que se considere desfavorable a sus intereses, no solo porque la
decision sea contraria a la parte que interpone el recurso, sino porque en realidad
existen razones o motivos -y asi se indiquen en el respectivo escrito- que

conduzcan a considerar que lo decidido en primera instancia no fue acertado.

Sobre el particular, la Sala estima conveniente traer a colacién un pronunciamiento
de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en relaciéon con la

carga procesal de sustentar el recurso de apelacion:

(...) cree la Corte gue no pueda darse por sustentada una apelacién, ni por
ende cumplida la condicion que subordina la admisibilidad de este recurso,
cuando el impugnante se limita simplemente a calificar la providencia recurrida
de ilegal, injuridica o irregular; tampoco cuando emplea expresiones
abstractas tales como, ‘si hay prueba de los hechos’ u otras semejantes,
puesto que aquellos calificativos y estas expresiones, justamente por su
vaguedad e imprecisién no expresan, pero ni siguiera implicitamente, las
razones o motivos de la inconformidad del apelante con las deducciones
l6gico-juridicas_a que llegé el Juez en su proveido impugnado® (se
destaca).

Bajo esta Optica, resulta claro que en el recurso de apelacién deben exponerse las
razones o los fundamentos de disenso por los cuales no se comparten las

consideraciones de la sentencia recurrida, en orden a que el superior jerarquico

7 Ver, entre otras, las siguientes providencias proferidas por la Subseccion A de la Seccion Tercera
de esta Corporacion: (i) sentencia del 10 de noviembre de 2017, expediente 54.675; (ii) sentencia
del 10 de noviembre de 2017, expediente 51.212; (iii) auto del 14 de octubre de 2015, expediente
48.502, C.P. Hernan Andrade Rincon y iv) sentencia del 9 de abril de 2014, expediente 27.550, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 7 de diciembre de 2021, expediente 65.962, criterio reiterado por esta Subseccion en
sentencias del 4 de marzo de 2022, expediente: 53.376, C.P. José Roberto Sachica Méndez y
expediente: 66.390.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, auto de 30 de agosto de 1984, Gaceta Judicial
No. 2415, M.P. Humberto Murcia Ballén. Este pronunciamiento fue citado en la sentencia del 19 de
junio de 2020, expediente 49.572, proferida por la Subseccién A de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, con ponencia de la magistrada Maria Adriana Marin.
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confronte el sustento de la decision apelada con los argumentos de inconformidad
planteados por la parte recurrente, maxime porque, se insiste, los reproches frente
a la providencia impugnada son los que fijan la competencia del juez de segunda
instancia, “cuya funcion no puede ir al extremo de suponer las razones de
inconformidad de la parte apelante frente a la sentencia y, por esa via, de suplir las
cargas gue legalmente le han sido impuestas a ella™®.

Tampoco basta para el efecto hacer una reiteracion casi que automatica de los
fundamentos expuestos en oportunidades procesales precedentes, como en la
demanda, en la contestacion o en los escritos de alegatos, ejercicio a través del cual
se busca simplemente sacar avante su aspiracion sin entrar a cuestionar de manera
directay concreta las razones en que se fundé la providencia recurrida que le resulta

adversa al apelante.

En el presente asunto, la parte demandante apel6 la sentencia con el fin de que sea
revocada con sustento en multiples argumentos, varios de los cuales no cumplen
con la referida carga de sustentacion, como se vera cuando se aborde el analisis de

cada uno de ellos.
4. La observancia del principio de congruencia

En atencion al principio de congruencia, los jueces de lo contencioso administrativo
carecen de facultades para variar la causa petendi que se plantea en la demanda,
con fundamento en que la modificacion del petitum y del marco factico implicaria un
“‘desconocimiento flagrante del principio relativo al debido proceso”, pues se
sorprenderia a la contraparte con cargos que nunca tuvo la posibilidad de rebatir o

de controvertir a lo largo del proceso*?.

Asi las cosas, a la instancia judicial le corresponde resolver sobre las pretensiones
de la demanda, con base en las pruebas regular y oportunamente aportadas al
proceso, congruencia que deben respetar los operadores judiciales al momento de

proferir las respectivas sentencias.

10 bidem.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 24 de octubre de 2016, expediente No. 34.357, M.P. Hernan Andrade Rincon; reiterada
por la misma Subseccion, entre otras, en sentencia del 20 de febrero de 2020, expediente No.
54.407, M.P. Maria Adriana Marin, en fallo del 13 de agosto de 2020, expediente No. 59.791 y en
sentencia del 20 de noviembre de 2020, expediente No. 64.865.
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Lo anterior también se predica respecto de las partes del litigio, quienes por fuera
de las oportunidades previstas para el efecto no pueden modificar lo alegado en la

demanda interpuesta. Recientemente, esta Subseccion sostuvo lo siguiente:

(...) no le es dable al juez ni alas partes modificar la causa petendi mediante
sefialamientos alegados por fuera de las _etapas procesales previstas
legalmente para ello, esto _es, la demanda, su _correccion o _adicién,
momentos que laley dispuso para que se precise la extension, contenido
y _alcance de la controversia gue se propone v frente a los cuales se
garantiza la oportunidad de la contraparte para pronunciarse al respecto.

(...) Revisado el recurso de apelacion, se puede observar que los demandantes
esgrimen un Gnico argumento, el cual se hizo consistir en la violacién de las
normas imperativas de la Ley 80 de 1993 por parte del Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional, en tanto no las tuvo en cuenta a la hora de suscribir los
contratos de construccion —del cual no se tiene certeza a cual hace referencia,
pues no refiere mayor informacion al respecto— y de arrendamiento del 26 de
agosto de 2002 y del 1 de mayo de 2005, con ocasion de los cuales se promovid
la demanda de la referencia (...) En cambio, en la demanda la parte actora no
aduce como fundamento de sus pretensiones la supuesta violacién al Estatuto
de Contratacién Publica y tampoco refiere contrato de construccidén suscrito por
la entidad demandada (...) Como se evidencia, el fundamento gue se plantea
en la demanda vy en el recurso de apelacién son distintos, lo que quiere
decir gue aquello gue se alega ante esta instancia no fue parte de la
discusién sustancial respecto de la cual se trabo la litis.

(...

Asi las cosas, dado que: i) no_se encontré6 que las pretensiones de la
demanda se hubieren fincado en las inconformidades que ahora sefiala en
la_apelacién; ii) que éstas estuviesen comprendidas dentro de las que si se
alegaron en el escrito de demanda; iii) que se hubieren adicionado a la demanda
en la oportunidad procesal prevista para ello; o iv) que comporten un aspecto
que de oficio deba ser resuelto por el juez, no_es posible abordar su
conocimiento en esta instancia, pues, por las razones gque vya se
expresaron, hacerlo implicaria desconocer el principio de congruencia y
violar el derecho de defensa de la contraparte!? (se destaca).

De acuerdo con lo anterior, conviene sefialar que con la demanda y su
correspondiente correccion o adicion la parte actora tiene la oportunidad de fijar el
alcance de la controversia que plantea, de manera que, con posterioridad a esas
etapas procesales, no puede caprichosamente cambiar el petitum y el contexto

factico y juridico de lo expuesto inicialmente.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A,
sentencia del 30 de julio de 2021, expediente No. 50.728, M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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En ese sentido, la Sala advierte que ni el recurso de apelacién ni los alegatos de
conclusién®? tienen por objeto que las partes adicionen o modifiquen sus demandas,
pues con ello sorprenderian a su contraparte con cargos nuevos, con lo que se

desconoceria el principio de congruencia y el debido proceso4.
5. Los cargos de la apelacion formulados por Colseguros S.A.

Sentado el anterior marco conceptual, como el contenido y alcance de la carga de
sustentacién del recurso de apelacion y de la observancia al principio de
congruencia, la Sala advierte que el escrito de impugnacion presentado por la parte
actora adolece, en unos eventos de ausencia de argumentos concretos de disenso
frente a la decision apelada y, en otros, introduce fundamentos facticos nuevos que

no fueron ventilados en sede de primera instancia.
A continuacion, la Sala desarrollara las anteriores premisas:

i) En consonancia con lo sostenido en la demanda, el fallo de primera instancia se
refiri6 al cargo de nulidad segun el cual el Ministerio de Transporte habia
desconocido el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, por haber girado los

fondos del convenio en un solo contado.

Sobre ese asunto, sefial6 que, de acuerdo con lo pactado en el convenio, el
ministerio se obligd a girar el 100% de los aportes a su cargo y que la aseguradora

13 Esto ha dicho la Subseccién A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado: “(...) a pesar de que
en el recurso de apelacidon y en los alegatos de conclusién tanto de primera como de segunda
instancia presentados por la actora se puntualizé, entre otras cosas, que la providencia
respecto de la cual se predicaba el error judicial era la sentencia absolutoria que dicté el
Juzgado Promiscuo Municipal de Socha, por haber realizado falsos juicios de existencia
probatoria por omision y de identidad’, o _cierto es gue tales afirmaciones reflejan con claridad
la intencion del extremo activo de modificar la causa petendi de la demanda -lo cual no es
permitido-, en la medida en que se refiere a una imputacion de responsabilidad adicional de aquella
por la cual se demandé a la Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacién, que Unicamente giré
en torno al defectuoso funcionamiento de la Administracién Justicia, tal como ya se dijo. En tal virtud,
el proceso se estudiara exclusivamente segun los postulados del defectuoso funcionamiento de la
Administraciéon de Justicia y no del error judicial, pues no basta la simple indicacién del supuesto
error, dado gque es necesario identificar en la demanda, con toda precision, la providencia que lo
contiene y los motivos por los cuales se configurd, circunstancia que, a pesar de gue se tratd de
subsanar por la via de los alegatos de conclusidn y del recurso de apelacidn interpuesto por
los actores, no resulta ser una conducta procesalmente admisible. Asi las cosas, como el
recurso de apelacion no tiene por objeto que las partes adicionen o modifiquen sus demandas
y sorprendan a su contraparte con cargos nuevos frente a los cuales no tuvo la oportunidad
de defenderse ni_aportar _o_solicitar_pruebas, la Sala se abstendra de analizar_las
modificaciones realizadas a la_imputacién _de responsabilidad de las entidades publicas
demandadas formulada en las alegaciones conclusivas y en el recurso de apelaciéon” (se
destaca) (Sentencia del 20 de noviembre de 2020, expediente No. 64.865).

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
sentencia del 13 de agosto de 2021, exp. 65589.
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pretendia confundir anticipo y pago anticipado con transferencia de recursos, pues,
dada la naturaleza del convenio interadministrativo, se evidenciaba que la funcion
de los fondos pactados no era pagar la ejecucion de una obra sino la de aunar
esfuerzos técnicos y financieros para el cumplimiento de los fines del Estado. Con
base en ese razonamiento, concluy6é que no era viable aplicar el paragrafo del

articulo 40 de la Ley 80 de 1993 por tratarse de un convenio interadministrativo.

En contraposicion, el recurrente argumentd que el ministerio no estaba obligado ni
debia pagar en un solo contado la suma de dinero a su cargo y que con esa
conducta desatendi6 lo dispuesto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de

1993 al desembolsar el 100% de los fondos a su cargo.

La confrontacion de los fundamentos facticos y juridicos en que se basé la sentencia
para resolver ese cargo y las razones de oposicion esgrimidas en el recurso revelan

la ausencia del deber de sustentacion de la alzada.

Como se advierte, el reparo expresado en contra de la decision del a quo no atacé
directamente la fundamentacion de sus conclusiones, en las que, de la revision del
clausulado contractual, coligié que existia la obligacién del ministerio del trasladar
el 100% de los fondos al municipio, pues el argumento expuesto por el recurrente
se basé en afirmar lo contrario, sin ofrecer razones de su desacuerdo ni indicar
hechos o circunstancias acreditadas en el proceso que permitieran arribar al aserto

gue sugeria.

Tampoco brind6 ningun tipo de razonamiento encaminado a cuestionar el dicho del
fallador de primer grado, con arreglo al cual en el convenio interadministrativo no
resultaba aplicable lo dispuesto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993,
por cuanto, dada la naturaleza de esa especie de consenso entre entidades
publicas, la prestacién econdmica no recaia en la entrega de un anticipo o de un
pago anticipado sobre los que versaba esa disposicion legal, sino sobre la

transferencia de fondos dispuestos para el cumplimiento conjunto de un fin estatal.

Contra lo anterior, simplemente se limitd a reiterar, en idénticos términos a los
esbozados en el escrito inicial, que el ministerio desconocié la norma en comento,
dinAmica argumentativa que devela la inexistencia de cargos concretos de
inconformidad frente a los argumentos expuestos por el a quo en el fallo apelado en

ese preciso aspecto.
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i) Frente al cargo de la demanda, segun el cual el asegurado ocultd informacion
que agravaba el estado del riesgo y no notificd a Colseguros S.A. sobre los hechos
gue lo aumentaban, los que, en su criterio, consistieron en la consignacion de los
recursos en la cuenta corriente del municipio de Ponedera, el a quo considero que
no era cierto que la aseguradora desconociera que el Ministerio de Transporte tenia
la facultad contractual para transferir al municipio la totalidad de los fondos del
convenio, segun se habia pactado en su clausula quinta, traslado que estaba

supeditado a la expedicion de la poliza de cumplimiento por parte de la aseguradora.

Adujo que en el caso no se configurd algun tipo de reticencia por parte del municipio
en calidad de tomador del seguro, pues en las clausulas del convenio estaba claro
que entre las obligaciones sobre las cuales recaia la garantia de cumplimiento y las
gue debieron ser detalladas por parte de la aseguradora antes de expedir la péliza,

se hallaba la de transferir los fondos, manejarlos e invertirlos correctamente.

En ese sentido, consider6 que la aseguradora debid tener en cuenta las
obligaciones que habria de garantizar antes de expedir la pdliza, para retraerse de

expedirla o estipular unas condiciones mas onerosas.

En el recurso se aleg6 que, al haber consignado el 100% de los fondos del convenio
sin informarlo a la aseguradora, el ministerio vulnero los articulos 1058 y 1060 del
Caodigo de Comercio, por encubrir hechos que determinaron el estado del riesgo y
no haber notificado a la aseguradora las circunstancias sobrevinientes que lo

agravaron.

Nuevamente la Sala echa de menos cargos concretos de inconformidad respecto
de este aspecto puntual de la decision de primera instancia.

El demandante simplemente insiste en que el ministerio encubri6 hechos
constitutivos del riesgo y agravo la ocurrencia del siniestro, pero nada manifesté
acerca de los argumentos del Tribunal de primer grado, con base en los cuales

despacho desfavorablemente esos mismos cargos.

En efecto, no refutd la conclusion del a quo consistente en que el giro de los fondos
-supuesto que, con apego a lo sostenido por Colseguros, fue oculto y agravo el
riesgo amparado- no era una circunstancia desconocida por la aseguradora, puesto
gue era una obligacion expresamente pactada en el convenio, al extremo de que

solo procedia su desembolso una vez se hubiera otorgado la pdliza de
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cumplimiento, por lo que era carga del garante revisar su clausulado, en el que se

hallaba esa precisa obligacion, antes de extender el seguro.

En esas condiciones, no puede pretender el recurrente que el ad quem infiera la
razon en que se sustenta su inconformidad a partir de la simple insistencia en
argumentos carentes de contenido sustancial y que ya fueron decididos de forma

adversa a sus intereses.

iii) Frente al cargo del concepto de violacion expuesto en la demanda, estructurado
sobre la base de que el ministerio no ejercié directamente o a través del interventor
o del comité asesor de evaluacion y calificacion de las propuestas las funciones de
vigilancia sobre la inversion de los fondos entregados, por lo que su indebida
inversién fue consecuencia de la culpa del asegurado, la primera instancia adujo
que el hecho de que el ministerio no hubiera controlado la ejecucion del convenio a
través de la interventoria o hubiera desembolsado el 100% de los fondos pactados
en nada influyé en el aumento del estado del riesgo, menos aun cuando en el
convenio se estipulé que la aseguradora tenia la obligacion de vigilar la correcta

inversion y manejo de esos recursos, carga que no fue debidamente satisfecha.

Afirmé que, contrario a lo sostenido por la demandante, se acredité que, pese a que
el ministerio elevé sendos requerimientos al municipio de Ponedera, este no los
atendio, a lo que agregd que el ministerio realiz6 visitas al lugar de las obras sin
evidenciar avances significativos y solicitdé la practica de una inspeccién judicial
realizada el 17 de septiembre de 1997, en la que evidencio el estado en que se
encontraba el lugar donde debian ejecutarse las obras. Con base en lo anterior,
estimo que no se configuré el alegado incumplimiento atribuido al ministerio en su

deber de vigilancia del convenio.

En cuanto hace a esta determinacion, el apelante sostuvo que el municipio estaba

supeditado a la supervision, direccion, inspeccién y control por parte del Ministerio.

Sentado lo anterior, la aseguradora reprocho la falta del cumplimiento de las
obligaciones a cargo del Ministerio para controlar y vigilar la inversion de los
recursos, que el riesgo se produjo por la culpa del ministerio y que en tal virtud se

tornaba imposible de asegurar.

Para la Sala, basta con leer el cargo que se describe y cotejarlo con aquel expuesto
de entrada en la demanda para concluir que se trata de una reproduccion

automatica de lo esbozado en aquella oportunidad sin comprender o adicionar
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reparos especificos de discrepancia frente a las consideraciones de la sentencia

gue se impugna.

Emerge con nitidez que nada replicé el censor respecto de la aseveracion del
tribunal, segun la cual la vigilancia y control de la inversion y manejo de los fondos
objeto del convenio interadministrativo recaian en la aseguradora, la que no podia
excusarse de satisfacer esos compromisos con el pretexto de que era una carga del

ente ministerial.

Tampoco rebatié la suficiencia de las gestiones que, segun concluy6 el a quo,
desplego el Ministerio de Transporte en orden a realizar el seguimiento y control de
la inversion y manejo de los recursos girados, lo que, en criterio de aquel, lo

exoneraba de la culpa que se le imputaba en la produccién del riesgo.

En sintesis, la aseguradora en el recurso simplemente circunscribio su disparidad a
repetir que el Ministerio de Transporte no habia ejercido vigilancia y supervision
sobre el manejo de los fondos, argumento con el que no solo dejé de lado lo
discurrido por la primera instancia en cuanto a que si lo hizo, sino que ademas se
abstuvo de ofrecer razones que fundaran la falta de idoneidad de esas gestiones
concebidas por el a quo como suficientes para considerar cumplidas las cargas del
ente ministerial y para inadmitir la culpa que se le enrostraba en la causacion del

siniestro.

iv) La sentencia impugnada se refiri6 a la falta de competencia alegada en la
demanda para expedir el acto de liquidacion por existir clausula compromisoria.
Respecto de ese aspecto, el fallador de primer grado consider6 que la incorporacion
de la clausula compromisoria en el convenio interadministrativo no excluia la
competencia del ministerio para dictar el acto administrativo de liquidacion unilateral.
En ese sentido, estimé que al tribunal de arbitramento solo podia acudirse en caso
de existir diferencias entre las partes, lo cual no acontecio en el sublite, pues el
agotamiento de la fase de liquidacion no comportaba per se la existencia de

“diferencias”.

También consider6 demostrado que el ministerio propicié la liquidacion bilateral
enviando copia del proyecto de acta de mutuo acuerdo del cruce final de cuentas al
municipio, frente a la cual este guardé silencio, situacion que, ademas de no revelar

la existencia de discrepancias entre las partes, habilitaba al contratante a proseguir
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con la expedicion del acto unilateral con fundamento en la competencia legal que

se derivaba de los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993.

En oposicion a lo anterior, el apelante insistio6 en que en el convenio se habia
introducido la clausula compromisoria, en cuya virtud la liquidacion solo podia
practicarse de mutuo acuerdo o llevarse al tribunal de arbitramento para que alli se
solucionara. Agreg6 que el ministerio transgredio la Ley 80 de 1993 porque excluyo
el trdmite de la liquidacion de comun acuerdo y desconocié que la etapa de
liquidacion debia someterse al conocimiento del tribunal de arbitramento. A su juicio,

lo anterior configur6 una falta de jurisdiccion y nulidad insaneable.

La carencia de sustentacién material de la apelacidn frente a estos aspectos surge

de bulto en atencion a que:

Pese a que, segun el fallo materia de censura, explicitamente se encontrd
acreditado que en el marco del convenio interadministrativo No. 134 se adelant6 la
etapa de liquidacién de mutuo acuerdo, propiciada por el ministerio, en medio de la
cual no se evidenciaron divergencias entre las partes que activaran la clausula
compromisoria en orden a convocar el tribunal de arbitramento, el apelante
circunscribié su reproche a reiterar que el ministerio actud sin competencia, por no

haber agotado la fase bilateral previamente a la expedicion del acto enjuiciado.

Se observa asi que el apelante, sin sefialar motivos de disenso, simplemente
desecho las razones esgrimidas por el tribunal para fundamentar la negativa a la
configuracion de la causal de nulidad de falta de competencia, tras hallar acreditado
el agotamiento de la etapa de liquidacion bilateral, e insistié6 en los argumentos
esgrimidos ab initio en la demanda.

Idéntico panorama subyace a la consideracion del a quo, de conformidad con la cual
la existencia de la clausula compromisoria no refiia con la facultad de liquidacién
unilateral del contrato que radicaba en el ministerio por cuenta de la autorizacién
legal concedida por los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993, en tanto ningun

reparo se elevo para desvirtuar esa conclusion del fallo.

v) En cuanto al aviso a la aseguradora sobre la ocurrencia del siniestro, el a quo
sefald que para el caso no era aplicable el término establecido en el articulo 1075
del Cdédigo de Comercio, por cuanto su acaecimiento se materializaba en la
declaracion de la administracion mediante acto administrativo debidamente

motivado, el cual debia ser notificado al garante para que ejerciera su derecho de
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defensa, a lo que afiadié que, de acuerdo con las condiciones generales de la péliza,
se establecia que el siniestro se entendia acaecido cuando quedara en firme el acto
administrativo que declarara la realizacion del riesgo por causas imputables al

contratista y se hubiere notificado a la aseguradora.

Sumé a lo dicho que, con arreglo al numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
el contrato de seguro se hallaba vigente hasta que se notificara el acto
administrativo que declaré la ocurrencia del siniestro. De ahi coligié que, para el
momento en que se notificd el acto a la aseguradora, la péliza se encontraba

vigente.

Como razon de oposicion, el impugnante afirmé que la declaracion de ocurrencia
del siniestro carecia de valor y constituia una circunstancia excluyente de
responsabilidad de la aseguradora, porque el ministerio desconocié lo previsto en
el articulo 1075 del Estatuto Mercantil, puesto que para el 12 de junio de 1999, fecha
en que el ministerio notificé a Colseguros de la resolucion acusada, habian pasado
10 meses frente a la fecha de vencimiento del plazo de vigencia del convenio y
cuatro meses y 20 dias desde el vencimiento de la poliza.

Se aprecia asi que el apelante se abstuvo de controvertir de forma expresa y
concreta las consideraciones en las que el a quo apoy6 su conclusion relacionada

con la oportunidad en que se dio el aviso del siniestro a la aseguradora.

En ese sentido se echan de menos argumentos enderezados a cuestionar las
razones por las que el a quo estimé que en el presente caso no resultaba aplicable
el articulo 1075 del Estatuto Mercantil, por considerar que, por tratarse de la pdliza
extendida para garantizar el complimiento de un contrato estatal, la normativa que
regia esta relacion era la contenida en el numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993, segun la cual “La garantia se entendera vigente hasta la liquidacién del
contrato garantizado y la prolongacién de sus efectos”.

Lo mismo ocurrio respecto de la motivacion expuesta por el a quo para colegir que,
con arreglo a las condiciones del seguro, el siniestro se entendia constituido cuando
guedara en firme el acto administrativo que declarara la realizacién del riesgo por
causas imputables al contratista y se hubiera notificado en debida forma a la

aseguradora.

De ahi que los argumentos expuestos frente a este cargo se limitaron a indicar, de

forma enunciativa, que el término de vigencia del convenio interadministrativo habia
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vencido y cudl habia sido el término transcurrido entre el vencimiento de la poliza 'y
la notificacion del acto que liquid6 unilateralmente dicho convenio, sin ofrecer
razones de controversia frente al hecho de que, segun el a quo, lo verdaderamente
relevante para determinar la oportunidad del aviso no eran esos supuestos
sugeridos por la parte actora, sino la notificacion del acto que liquidara el convenio

interadministrativo.

vi) Al resolver el cargo de censura expuesto en la demanda, de conformidad con el
cual era reprochable que se hubiera declarado el siniestro en cuantia de
$293°280.051 cuando los aportes del ministerio solo ascendieron a $267°000.0000,
el a quo indic6 que, si bien los fondos girados por el ministerio sumaban
$267°000.000 y que el municipio debia aportar $26'280.051 a la ejecucion del
proyecto, el valor asegurado equivalia a la suma de esas cifras y la garantia cubria
el riesgo concerniente al manejo e inversion de la totalidad de esos fondos, de tal

suerte que no era admisible el pretender disminuirlo.

En el recurso de apelacion, la aseguradora afirmé que estimaba censurable que el
ministerio declarara su ocurrencia en cuantia de $293'280.051, dejando de lado el
hecho de que sus aportes solo ascendian a $267°000.000.

Se evidencia con claridad que en la impugnacion no se dijo algo distinto a lo
aseverado desde la formulacién de la demanda respecto del valor del siniestro,
omitiendo agregar motivos de disconformidad en contra de la conclusién del a quo,
en cuyo mérito estimo que bien podia la cuantia del siniestro equivaler a la suma de
$293°280.051, pues, al margen de que no toda provino de los aportes del ministerio,

lo cierto es que ese era el valor asegurado en la pdliza.

En esas condiciones, resulta claro que no se cumplié con la carga de sustentacion

material del recurso de apelacion.

vii) Adicionalmente, en el recurso de apelacién se alegd que el a quo no tuvo en

cuenta que:

e Elriesgo asegurado lo constituia la eventualidad del mal manejo e indebida
inversion de los fondos durante la etapa en que el municipio debia celebrar
los contratos para que se ejecutaran las obras objeto del convenio, por lo
que, una vez cesada esa fase, fenecia tanto el riesgo como la

responsabilidad de la aseguradora.
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e En tanto el municipio contratdo la ejecucion de las obras con terceras
personas, los riesgos de estos contratos no fueron cubiertos por Colseguros
S.A. mediante la poliza 1284530-2.

e Elriesgo concretado corresponde a los contratos ejecutados por el municipio,

el cual no estaba amparado por la poliza.

Al respecto la Sala advierte que, ademas de ser confusos y ciertamente
contradictorios frente a lo sostenido en los fundamentos de derecho de la demanda,
se trata de argumentos nuevos que no fueron alegados desde la presentacion del
libelo, razén por la cual no es admisible reprochar del a quo su falta de

pronunciamiento expreso.

La circunstancia sefialada es suficiente para considerar que la formulacién de los
cargos aludidos se traduce en la variacién de la causa petendi, habida cuenta de
que lo alegado en sede de apelacién no fue un aspecto que integré desde el punto
de vista sustancial el debate ventilado en la primera instancia y respecto del cual la

parte demandada no pudo ejercer su derecho de defensa.

Lo expuesto conduce a la inviabilidad procesal de referirse en esta providencia a los
cargos gue se acaban de resefiar, debido a que obrar en esa direccion materializaria

una abierta transgresion al principio de congruencia.

viii) Por ultimo, la recurrente sostuvo que el Tribunal no se pronuncio6 frente al hecho
de que se vulnerd el debido proceso porque la aseguradora no fue citada a la
actuacion administrativa que culminé con la expedicion del acto de liquidacion, ni

indag6 si el ministerio cumplié con la normativa aplicable.

Para resolver este cargo, la Sala parte de precisar que, contrario a lo indicado en la
impugnacion, el a quo si se refirio de forma expresa a las alegaciones que echa de
menos el extremo activo, consideraciones que, en suma, quedaron contenidas en

el acapite 4.1. de la parte motiva de la providencia acusada.

En ese apartado, la primera instancia, al abordar el examen dirigido a determinar si
existio vulneracién del debido proceso de la garante del cumplimiento del convenio
interadministrativo, precisé que la declaratoria de ocurrencia del siniestro no se
efectud con fundamento en la legislacion del Cédigo de Comercio sino con apoyo
en las facultades exorbitantes otorgadas por la Ley 80 de 1993 a las entidades

estatales, que facultaban a la entidad estatal para proferir el acto declarando la
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ocurrencia del siniestro, el cual seria oponible a la aseguradora una vez le fuera

notificado.

Agrego el fallador de primer grado que la realizacion del riesgo no constituia
propiamente una sancién que exigiera el agotamiento previo de un procedimiento
administrativo para garantizar a la asegurada el debido proceso y el derecho de
contradiccion, por cuanto el derecho de defensa surgia a partir del momento en que
se le notificara el acto administrativo declarativo del riesgo.

En lo sucesivo enuncid las pruebas que reposan en el expediente, las que, en su
criterio, revelaban la conducta del ministerio encaminada a garantizar el debido

proceso de la aseguradora. Al cabo de ese analisis, resolvio:

“es claro para la Sala que el Ministerio de Transporte le garantizd el debido
proceso a la Aseguradora utilizando rodos los medios legales para natificarla,
extendiendo la firmeza del acto administrativo (14 meses), hasta tanto no se
notificara la aseguradora y se resolviera el recurso de reposicion interpuesto”.
Asi pues, al margen de que esta Subseccién comparta o no las reflexiones del a
quo para concebir satisfecho el respeto al debido proceso de la asegurada en el
marco de la declaratoria del siniestro por indebido manejo de los fondos del
convenio interadministrativo, lo que importa sefialar en este punto es que, contrario
a lo afirmado por el recurrente, el Tribunal si se refiri6 de manera expresa y
sustentada a la causal de nulidad por violacion al debido proceso, examen que
emprendié con exposicion de las razones facticas y juridicas que llevaron a

desatender el cargo de la demandante.

Cuestion distinta es que la parte actora pretendiera apartarse de ellas y
desconocerlas bajo el argumento de que no hubo pronunciamiento sobre ese topico.
Esto desencadena, a su turno, una ausencia total de sustentacion de la apelacion

frente a los mencionados argumentos.
Conclusion

Ante la inviabilidad procesal de analizar el fondo del asunto, marcada por la
ausencia de sustentacibn material del recurso de apelacion interpuesto por
Colseguros S.A, esta Sala confirmara la sentencia proferida el 5 de marzo de 2009
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Tercera - Subseccion A.

5. Costas
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De conformidad con lo previsto en el articulo 171 del CCA, subrogado por el articulo
55 de la Ley 446 de 1998, en este asunto no hay lugar a la imposicién de costas,
por cuanto no se evidencia en el sub examine que alguna de las partes hubiere

actuado temerariamente.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de marzo de 2009 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Tercera — Subseccion A, con
fundamento en las razones advertidas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.
TERCERO: Cumplido lo anterior, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE ) ) ]
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Con impedimento

FIRMADO ELECTRO}NICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Nota: esta providencia fue suscrita 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

link https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que
aparece a la derecha.
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