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Nulidad y restablecimiento del derecho

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de las
sociedades ZONA FRANCA CELSIA S.A. ESP (antes Colinversiones ZF S.A.
E.S.P., antes Termoflores S.A. E.S.P.) y CELSIA S.A. E.S.P. (antes
Colinversiones S.A. antes MERIELECTRICA S.A. y CIA E.S.P.) llamadas en
garantia, contra el auto de 2 de abril de 2009, proferido por el Tribunal
Administrativo de Antioquia (Sala Quinta de Decision), que rechaz6 el
llamamiento en garantia de la EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA y la
COMPANIA SURAMERICANA DE SEGUROS S.A., admitié el llamamiento en
garantia de veinte (20) sociedades, y, ordend sus citaciones.

l. ANTECEDENTES

1. LADEMANDA

El 6 de noviembre de 2001, EMGESA S.A. E.S.P., por medio de apoderado
judicial y en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrada en el articulo 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo, demando
a INTERCONEXION ELECTRICA S.A. E.S.P - Administrador del Sistema de

Intercambios Comerciales (en adelante ISA).
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Il. ACTUACION

ISA por medio de apoderado, contestd la demanda y solicito llamar en garantia
a ciento nueve (109) sociedades. Sin embargo con posterioridad, modificé el
llamamiento, en el sentido de reducir las llamadas en garantia a las veintidos

(22) siguientes empresas:

e Centrales Eléctricas del Cauca S.A. E.S.P.

e Centrales Eléctricas de Narifio S.A. E.S.P.

e Central Hidroeléctrica de Betania S.A. E.S.P.
e Central Hidroeléctrica de Caldas S.A. E.S.P.
e AES Chivor & CIA S.C.A. E.S.P.

e Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica S.A. E.S.P.
e Emgesa S.A. E.S.P.

e Empresas Municipales de Cali E.I.C.E. E.S.P.
e Empresa Urrd S.A. E.S.P.

e Empresas Publicas de Medellin E.S.P.

e Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P.
e Electrificadora de Santander S.A. E.S.P.

e Floreslll S.A&CIAS.C. A E.S.P.

e [sagen S.A. E.S.P.

e Meriléctrica S.A.& CIA S.C.A. E.S.P.

e Proeléctrica S.A.& CIA S.C.A. E.S.P.

e Termocandelaria S.C.A. E.S.P.

o Electrificadora del Tolima S.A. E.S.P

e Termocartagena S.A. E.S.P.

e Termotasajero S.A. E.S.P.

e Compaifiia Suramericana de Seguros S.A.

e Empresa de Energia de Boyaca S.A. E.S.P.

Alegé que su representada y las veintiln sociedades referidas celebraron
distintos contratos de mandato comercial con el objeto de realizar y ejecutar,

entre otros actos, a nombre de las llamadas en garantia, los siguientes: “(i)
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realizar la liquidacion de energia, potencia y servicios complementarios de las
transacciones realizadas en el mercado mayorista; (ii) elaborar y presentar
mensualmente las facturas a los compradores para el recaudo de los dineros
correspondientes a las transacciones en la bolsa de energia y; (iii) elaborar y
presentar mensualmente las liquidaciones a los vendedores para la
transferencia de los dineros correspondientes a las transacciones en la bolsa

de energia.”.

También solicitd llamar en garantia a la Compafiia Suramericana de Seguros
S.A., con ocasion de la celebracién de dos (2) de pélizas de seguros, una de
responsabilidad civil por los actos de los directores y administradores de
empresas de servicios publicos' y otra por la responsabilidad civil

extracontractual?.

[I. EL AUTO APELADO

Por auto de 2 de abril de 2009, el Tribunal Administrativo de Antioquia, rechaz6
el llamamiento en garantia de la EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA y la
COMPANIA SURAMERICANA DE SEGUROS S.A., admitio el llamamiento en

garantia de veinte (20) sociedades, y ordend sus citaciones.

En ese sentido, dispuso la citacibn de Centrales Eléctricas del Cauca S.A.
E.S.P., Centrales Eléctricas de Narifio S.A. E.S.P., Central Hidroeléctrica de
Betania S.A. E.S.P., Central Hidroeléctrica de Caldas S.A. E.S.P., AES Chivor &
CIA S.C.A. E.S.P., Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica S.A. E.S.P.,
Emgesa S.A. E.S.P., Empresas Municipales de Cali E.I.C.E. E.S.P., Empresa
Urrd S.A. E.S.P., Empresas Publicas de Medellin E.S.P., Empresa de Energia
del Pacifico S.A. E.S.P., Electrificadora de Santander S.A. E.S.P., Flores Il S.A
& CIA S.C.A. E.S.P., Isagen S.A. E.S.P., Meriléctrica S.A.& CIA S.C.A. E.S.P,,
Proeléctrica S.A.& CIA S.C.A. E.S.P., Termocandelaria S.C.A. E.S.P.,
Electrificadora del Tolima S.A. E.S.P., Termocartagena S.A. E.S.P.,
Termotasajero S.A. E.S.P.

1 N°0037435-0
2 N° 1200093-7.
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Considero6 que la solicitud reunia los requisitos de los articulos 55, 56 y 57 del
Caodigo de Procedimiento Civil, por cuanto entre las llamadas en garantia e ISA

existen distintos contratos de mandato.

Respecto del llamamiento en garantia de la EMPRESA DE ENERGIA DE
BOYACA, el Tribunal considerdé que no era procedente, toda vez que ISA no
aporté contrato de mandato ni certificado de existencia y representacion que

demuestren sumariamente el derecho a efectuar el llamamiento.

Finalmente, rechaz6 el llamamiento en garantia de la COMPANIA
SURAMERICANA DE SEGUROS S.A,, toda vez que las pdlizas de seguros de
responsabilidad civil por los actos de los directores y administradores de
empresas de servicios publicos y de la responsabilidad civil extracontractual no

estaban vigentes durante el periodo que pretendia garantizar ISA.

V. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Las sociedades CELSIA S.A. E.S.P. y ZONA FRANCA CELSIA S.A. ES.P.
sostuvieron que el llamamiento en garantia no es procedente por las siguientes

consideraciones.

Manifestaron que segun lo establece el articulo 146 del C.C.A en los procesos
de nulidad y restablecimiento del derecho no es procedente el llamamiento en
garantia, pues dicha norma contempla la intervencibn de terceros
exclusivamente para coadyuvar o impugnar la demanda. En este caso, ellas no

rednen dichas calidades.

Indicaron que los 90 dias previstos en la ley para la notificacion del llamamiento
en garantia se encuentran vencidos, ya que entre el momento en que se notifico
por estado el auto que admitié el llamamiento y la fecha en que éste les fue

notificado, transcurrieron mas de 90 dias.

Finalmente, expusieron que en efecto celebraron un contrato de mandato con la
parte actora, sin embargo, en dicho contrato no hay una clausula en la cual

queden obligadas a indemnizar por los errores en que hubieran podido incurrir.
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V. CONSIDERACIONES

Solicitaron las sociedades recurrentes revocar la providencia de 2 de abril de
2009, por la cual el Tribunal Administrativo de Antioquia, rechazo el
llamamiento en garantia de la EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA y la
COMPANIA SURAMERICANA DE SEGUROS S.A., admitio el llamamiento en

garantia de veinte (20) sociedades, y, ordend sus citaciones.

De otra parte, ISA fundament6 su solicitud de llamamiento en garantia de las
sociedades citadas, en que celebré contrato de mandato comercial para las
siguientes actividades: (i) realizar la liquidacion de energia, potencia y servicios
complementarios de las transacciones realizadas en el mercado mayorista; (ii)
elaborar y presentar mensualmente las facturas a los compradores para el
recaudo de los dineros correspondientes a las transacciones en la bolsa de
energia y; (iii) elaborar y presentar mensualmente las liquidaciones a los
vendedores para la transferencia de los dineros correspondientes a las

transacciones en la bolsa de energia.

El articulo 217 del Codigo Contencioso Administrativo es del siguiente tenor:

“ART. 217.—Subrogado. D.E. 2304/89, art. 54. Denuncia del pleito,
[lamamiento en garantia y reconvencién. En los procesos relativos a
controversias contractuales y de reparacion directa, la parte demandada
podra, en el término de fijacion en lista, denunciar el pleito, realizar el
llamamiento en garantia o presentar demanda de reconvencién, siempre
que ello sea compatible con la indole o naturaleza de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo.”

Segun la norma transcrita, el llamamiento en garantia procede en los procesos
contractuales y de reparacion directa mas no en los de nulidad y
restablecimiento del derecho. Sin embargo, los articulos 19 y 20 de la Ley 678
de 2001 (3 de agosto) que reglamentaron la determinaciéon de responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accion de

repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion, disponen:

“Articulo 19. Llamamiento en garantia. Dentro de los procesos de
responsabilidad en contra del Estado relativos a controversias
contractuales, reparacion directa y nulidad y restablecimiento del derecho,
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la entidad publica directamente perjudicada o el Ministerio Publico, podran
solicitar el llamamiento en garantia del agente frente al que aparezca
prueba sumaria de su responsabilidad al haber actuado con dolo o culpa
grave, para que en el mismo proceso se decida la responsabilidad de la
administracion y la del funcionario.

Paragrafo. La entidad publica no podra llamar en garantia al agente si
dentro de la contestacién de la demanda propuso excepciones de culpa
exclusiva de la victima, hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor.

Articulo 20. Procedencia del llamamiento. La entidad publica
demandada o el Ministerio Publico podran realizar el llamamiento hasta
antes de finalizar el periodo probatorio.

En los casos en que se haga llamamiento en garantia, éste se llevara en
cuaderno separado y paralelamente al proceso de responsabilidad del
Estado.”

Por su parte, el articulo 57 del Codigo de Procedimiento Civil aplicable al
momento de la interposicién del presente recurso dispone que puede llamarse
en garantia quien tenga derecho legal o contractual de exigir a un tercero la
indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del

pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia.

La jurisprudencia® apoyada en el articulo 217 del Coédigo Contencioso
Administrativo, aceptd que la Administracion podia, dentro del proceso en que
figurara como parte demandada y concretamente dentro del término de fijacion
en lista, pedir la vinculacién, por la via del llamamiento en garantia o de la
denuncia del pleito, de quien con su conducta dolosa o gravemente culposa

pudiera ser causa de su futura condena.

Pero, advirtio, que la admision del llamamiento no implica adn el juzgamiento
del llamado, porque la entidad que lo hizo tendrd que demostrar no sélo que la
conducta del funcionario fue dolosa o gravemente culposa, sino que ella fue
precisamente la que comprometio la responsabilidad del ente publico o incidié

en la misma.

Para que proceda el llamamiento en garantia deben cumplirse a cabalidad los
requisitos formales y sustanciales de que tratan los articulos 54 a 57 CPC,

8 Sentencia de 6 de octubre de 1994, expediente 9803, Seccion Tercera, M.P. Carlos Betancur
Jaramillo.
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concretamente los del articulo 54, el cual exige prueba siquiera sumaria, que
sea demostrativa de la existencia del vinculo juridico sustancial que fundamenta

la vinculacion pretendida del tercero.

Se observa en el caso sub examine, que la entidad demandada aport6 copia de
los contratos de mandato celebrados con las sociedades llamadas en garantia,
en esa medida existe un vinculo de caracter contractual para que dichos
terceros concurran al proceso a fin de determinar el grado de responsabilidad

gue eventualmente llegaren a tener en el presente asunto.

Sobre este punto, los recurrentes afirmaron que en efecto celebraron un
contrato de mandato con la parte demandada, sin embargo, en dicho contrato
no hay una clausula en la cual queden obligados a indemnizar por los errores

en que hubieran podido incurrir.

Se debe advertir que segun lo expuesto con anterioridad la figura del
llamamiento en garantia no implica aun el juzgamiento del llamado, en esa
medida sera al final del proceso el momento en el cual se examinara si existié o

no alguna responsabilidad de las llamadas en garantia y en qué grado.

De otra parte, en cuanto al argumento de que el llamamiento en garantia no es
procedente en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho porque el
articulo 146 del C.C.A., contempla que la intervencion de terceros en estos
procesos se da exclusivamente para coadyuvar o impugnar la demanda, olvida
el recurrente que segun los citados articulos 19 y 20 de la Ley 678 de 2001 (3
de agosto) en los procesos en contra del Estado (incluidos los de nulidad y
restablecimiento del derecho), el Estado puede llamar en garantia a aquellos
agentes frente a los que aparezca prueba sumaria de su responsabilidad vy, el
articulo 57 del Cddigo de Procedimiento Civil dispone que puede llamarse en
garantia quien tenga derecho legal o contractual de exigir a un tercero la
indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del

pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia.

Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha sostenido que:

4 Sentencia de 30 de agosto de 2001, expediente 1999-6080-01, Seccién Segunda, M.P. Ana
Margarita Olaya Forero.
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“Se contrae el sub lite a establecer si es procedente llamar en garantia a la
aseguradora COLSEGUROS S.A., llamamiento que fue negado por el
Tribunal, en primer lugar, porque el articulo 90 de Constitucion Politica
dispone que es el Estado quien debe responder por los dafios juridicos que
le sean imputados como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de
un agente suyo; y, en segundo término, porque COLSEGUROS S.A,, es
una persona juridica de derecho privado. El llamamiento en garantia tiene
por objeto exigir a un tercero la indemnizacion del perjuicio que llegare a
sufrir el demandado, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que
hacer como resultado de la sentencia, lo cual no significa que desde este
mismo momento se vislumbre responsabilidad de la parte demandada y
menos aun, que el llamado en garantia tenga que responder por la eventual
condena. Y si bien es cierto que el articulo 217 del C.C.A. modificado
por el Decreto 2304 de 1989, consagra la posibilidad de realizar el
llamamiento en garantia s6lo en los procesos relativos a controversias
contractuales y de reparacién directa, ya la jurisprudencia ha definido
que también es posible utilizar esta institucion procesal en los
procesos adelantados en virtud de una accion de nulidad y
restablecimiento del derecho. Ahora bien, los requisitos y tramite que
debe imprimirse al llamamiento en garantia, no cuentan con una regulacion
especial en el Cdédigo Contencioso Administrativo, por lo que deben
aplicarse los articulos 55, 56 y 57 del C. de P.C., en virtud de la remision
expresa gque para ese tipo de eventos prevé el art. 267 del estatuto
contencioso. Se tiene entones, que el llamamiento en garantia ocurre
cuando la persona citada por razén de una disposicién de orden legal o de
caracter contractual se encuentra obligada a resarcir un perjuicio o a
efectuar un pago que sea impuesto en la sentencia.”

En consecuencia, es procedente el llamamiento en garantia para esta clase de

procesos.

En cuanto al cargo segun el cual los 90 dias previstos en la ley para la
notificacion del llamamiento en garantia se encuentran vencidos, no existe

prueba alguna para sostener dicha afirmacion.

Vale la pena recordar, que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 177
del Cédigo de Procedimiento Civil, las partes se encuentran en la obligacion de
probar los hechos del caso y sus afirmaciones, de lo contrario no prosperaran

Sus pretensiones.

El citado articulo consagra que: “Carga de la prueba. Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen. Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones

indefinidas no requieren prueba.”
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Finalmente, los recurrentes exponen una serie de argumentos tendientes a
controvertir el auto admisorio de la demanda, es del caso resaltar que este no
es el momento oportuno para para cuestionar dicho acto procesal, pues en esta
etapa se esta debatiendo sobre otro auto, el que admitio los llamamientos en

garantia.

Con fundamento en los anteriores razonamientos, considera la Sala que hay

lugar a confirmar el auto apelado.

En virtud de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Primera,
RESUELVE:
CONFIRMASE el auto apelado.
Copiese, notifiquese y en firme, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
Consejera de Estado



