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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogoté, D.C., veintisiete (27) de noviembre del dos mil diecisiete (2017)

Radicacién: 25000-23-41-000-2012-00087-01 (52058)

Actor: SEGUROS DEL ESTADO S.A.

Demandado: FONDO NACIONAL DE VIVIENDA — FONVIVIENDA

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO EL DERECHO
Contenido. Descriptor: Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
propuesto contra una decision administrativo que declaré un incumplimiento en el manejo
de recursos de Subsidio Familiar de Vivienda e hizo efectiva como garantia la péliza de
seguro expedida por Seguros del Estado. Se revoca decision de primera instancia y se
declara nulidad por violacion del debido proceso y las garantias judiciales al no
observarse el procedimiento previo que permitiera a la Aseguradora ser escuchada y
defender sus intereses. Restrictor: La indebida notificacion como causal de nulidad
procesal; Potestad para declarar la ocurrencia del siniestro mediante acto administrativo
debidamente motivado; Garantia del derecho fundamental al debido proceso tratandose

de actos administrativos que declaran la existencia del siniestro; Resolucion del caso
concreto.

Decide la Sala el recurso de apelacién propuesto por la parte demandada contra la
sentencia de 30 de enero de 2013 dictada por la Subseccion B de la Seccion Primera

del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que acogié las pretensiones de la
demanda.

ANTECEDENTES

1.- En escrito del 13 de julio de 2012 Seguros del Estado S.Al, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, solicitdé se declarara la nulidad de la
Resolucion No. 148 de 30 de marzo de 2009 dictada por el Fondo Nacional de

Vivienda? por medio de la cual se declaré un incumplimiento y ordené hacer efectiva

1 En adelante “la aseguradora”, “la demandante”.
2 En adelante “Fonvivienda”, “El Fondo”, “la demandada”.



una garantia consistente en la pdliza de seguro de cumplimiento otorgada por Seguros
del Estado S.A.

Pidio, a titulo de restablecimiento del derecho, se reconozcan y paguen los perjuicios
patrimoniales causados, que en el evento de haber realizado el pago del siniestro se
ordene el reconocimiento y pago de las sumas de dinero debidamente actualizadas, se
declaren las compensaciones a las que haya lugar y se condene al pago de costas y

gastos del proceso.

1.1.- Apoyé sus pretensiones en los hechos que a continuacién se presentan:

La Asociacion de Vivienda Tekoa® presentd a Fonvivienda un proyecto de vivienda de
interés social denominado Urbanizacion Tekoa Porvenir Manzana 6 Etapa VI para
asignacion de subsidios familiares de viviendas de interés social, lo que fue aprobado
por el Fondo, otorgando cincuenta (50) subsidios para mismo nimero de soluciones de

vivienda mediante Resolucion No. 784 de 2004.

Como garantia de los subsidios entregados por el Fondo la Aseguradora expidio las
pélizas de cumplimiento No. 051514519 por valor de $82.698.000; No. 051514520 por
valor de $90.967.800 y No. 051514521 por $248.094.000.

Mediante Resolucion No. 148 de 30 de marzo de 2009 Fonvivienda declaré
unilateralmente que la Asociacién de Vivienda incumplié las obligaciones de que trata el
articulo 50 del Decreto 975 de 2004 y, en consecuencia, hizo efectiva las pdlizas
expedidas por la Aseguradora, a quien le fue notificada la decision el 19 de enero de
2012.

1.2.- Seguros del Estado S.A cuestioné la legalidad de la decision administrativa

demandada en los términos que pasan a exponerse:

Adujo que la Resolucion 148 de 30 de marzo de 2009 viola el articulo 29 de la

Constitucion Politica, como de los articulos 1079, 1081 y 1089 del Cédigo de Comercio.

Sostuvo, en la exposicion de su concepto de violacion, que se vulneré el debido

proceso, amparado en el articulo 29 constitucional*, toda vez que cuando la

3 En adelante “la Asociacién” o “la Asociacién de Vivienda”.

4 Constitucion Politica. Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la
defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.



Administracion Publica actia en ejercicio de sus potestades exorbitantes debe
garantizar de manera previa el derecho a ser oido del directamente afectado con la
decision a adoptar. Sin embargo, la Asociacion de Vivienda ni la Aseguradora fueron

oidas en el tramite previo a la expedicion de la Resolucion 148 de 2009.

Alegb6 la violacion de los articulos 1079° y 1089¢ del Cédigo de Comercio, conforme a
los cuales se tiene entendido que el valor del siniestro debe corresponderse con el
perjuicio efectivamente padecido, de suerte que el acto administrativo declaratorio de
un siniestro tal debe ser motivado en ese aspecto. Sin embargo, la decisidon enjuiciada
no observé motivacion alguna en cuanto hace a la determinacién del valor del dafio,
generando un enriquecimiento a favor de la Autoridad Administrativo en perjuicio de la

Aseguradora.

Expuso la violacion del articulo 1081 del Cédigo de Comercio’ texto que prevé el
término de dos (2) afios de prescripcion para el ejercicio de los derechos o acciones
derivadas del contrato de seguro. Sostiene que ello ocurrié en el sub judice toda vez
que la entidad ‘profirio el Acto mas de dos arios antes de la fecha en que lo hizo
efectivo mediante la notificacion al Asegurador realizada apenas en Enero de 2012”.
Dice, entonces, que la Entidad se enterd del siniestro al momento en que expidio el
Acto, de ahi que para cuando éste le fue notificado a la Aseguradora ya se encontraba

prescrito el derecho y caducada la accién derivada del contrato de seguro.

2.- En auto de 22 de octubre de 20128 se admiti6 la demanda, disponiendo su
notificacion personal al Fondo Nacional de vivienda, la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado y al Ministerio Publico, concediéndoseles el término previsto por la

Ley para su contestacion.

3.- En memorial de 13 de febrero de 2013° la parte demandante adicioné el escrito de

demanda incorporando como pedimentos subsidiarios la declaratoria de notificacion

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.

5 Cédigo de Comercio. Articulo 1079. El asegurador no estard obligado a responder si no hasta concurrencia de la suma
asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074.

6 Codigo de Comercio. Articulo 1089. Dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excederd, en
ningln caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial
sufrido por el asegurado o el beneficiario.

Se presume valor real del interés asegurado el que haya sido objeto de un acuerdo expreso entre el asegurado y el asegurador.
Este, no obstante, podra probar que el valor acordado excede notablemente el verdadero valor real del interés objeto del contrato,
mas no que es inferior a él.

7 Codigo de Comercio. Articulo 1081. Prescripcion de Acciones. La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de
seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcién ordinaria serd de dos afios y empezara a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda clase de personas y empezara a contarse desde el momento
en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

8 Fls 100-101, c1.

9 Fls 104-105, cl1.



extemporanea del acto administrativo al demandante, lo que conduce a una notificacion
irregular del mismo y, por consiguiente, que tal vicio lleva a la ineficacia del acto.
Consecuentemente solicita se condene a Fonvivienda a restituir todo lo que la
aseguradora pago por cuenta de la ejecucion del Acto. En proveido de 4 de marzo de

20139 se admiti6 la reforma a la demanda, disponiéndose su notificacion y traslado.

4.- Noticiado el auto admisorio de la demanda, en escrito de 20 de junio de 2013*! el

Fonvivienda le dio contestacion presentando las siguientes razones de defensa.

Aleg6 que en el caso no ocurrié una violacion al debido proceso, toda vez que esa
Entidad tenia la competencia para declarar unilateralmente el siniestro por medio de un
acto administrativo y la decisién fue notificada a la Aseguradora, quien no hizo uso de
los recursos en sede administrativa. Concluyé que como el demandante pudo y tuvo la
oportunidad para controvertir la decision, no ocurrié la alegada violacién. De otra parte,
calific6 de amafada la argumentacion elaborada por la Aseguradora en cuanto hace a
la violacion a los articulos 1079 y 1089 del Cdédigo de Comercio, por cuanto la
Administracion tiene la facultad legal para declarar la ocurrencia del siniestro segun se
desprende de los numerales 4° y 5° del articulo 68 del Cdédigo Contencioso
Administrativo — Decreto 01 de 1984.

Formulo las excepciones de imprescriptibilidad del derecho e ineptitud sustantiva de la
demanda.

La primera de ellas, de imprescriptibilidad del derecho, sustentada en que en el caso de
referencia no se presentd la prescripcion de que trata el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio, por cuanto el siniestro ocurrié en vigencia de la garantia, siendo irrelevante
que la notificacion del acto que asi lo declar6 se surtiera tiempo después, toda vez que
es un elemento externo del acto y ningun precepto ordena que ello ocurra en el tiempo
de vigencia de la pdliza. Sostuvo, con apoyo en una decisién judicial de esta
Corporacion'?, que el contrato de seguro celebrado para asegurar el cumplimiento de
obligaciones derivadas del contrato estatal no es igual al que se celebra con un
particular, correspondiendo a la Entidad declarar el siniestro unilateralmente mediante

un acto administrativo expedido dentro de los dos (2) afios siguientes al siniestro.

La segunda excepcion, la hizo consistir en la falta de una exposicion del concepto de

violacién de las normas que se identifican como vulneradas por el acto demandado.

10 FIs 107, c1.

1 Fls 119-131, cl.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 22 de abril de 2009, Radicado:
19001-23-31-000-1994-09004-01, NUmero Interno 14667.



5.- Como en escrito separado Seguros del Estado S.A peticion6 medida cautelar de
suspension provisional de efectos juridicos del acto demandado?'®, en auto de 22 de
octubre de 2012 se corri6 traslado a Fonvivienda®®, quien formulé su oposicién. En
proveido de 24 de junio de 20136 el a-quo decret6 la medida cautelar pedida, en razédn
a la violacion al articulo 1081 del Cédigo de Comercio, toda vez que el acto que declaré
el siniestro, de 30 de marzo de 2009, se notifico 19 de enero de 2012 a la Aseguradora,

esto es, en un periodo superior a los dos (2) afios de término de prescripcion de la ley.

6.- El 22 de octubre de 2013 se celebro la audiencia inicial de que trata el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011"". En ella no se adopt6 medida de saneamiento, al evidenciarse
la correccion del curso procesal surtido a la fecha, se fijo el litigio, se desestimé la
excepcion previa de ineptitud sustantiva de la demanda, por cuanto se verificé que los
cargos de anulacion formulados fueron debidamente sustentados y concluyd la
diligencia con el decreto de los medios probatorios ofrecidos por las partes.

7.- El 20 de noviembre de 2013 se celebr6 la audiencia de pruebas'®. A su culminacién
se dispuso correr traslado a las partes para que, por escrito, formularan alegaciones de
conclusién, oportunidad que fue aprovechada por la parte demandada?®. La Agente del
Ministerio Publico?® conceptudé favorablemente a la pretensiéon de nulidad incoada por la
Aseguradora, con apoyo en la prescripcién de los derechos y acciones del contrato de

seguro.
3.- Sentencia de primera instancia.

3.1.- El 30 de enero de 2013%' el Tribunal dictdé sentencia en la que acogié las

pretensiones de la demanda.

3.2.- Luego de memorar los antecedentes y el material probatorio que alimenta la
causa, el a-quo circunscribi6 el analisis de fondo al tercer cargo de anulacién formulado,
esto es, la violacion del articulo 1081 del Cadigo de Comercio relativo a la prescripcion

en el contrato de seguro.

3.3.- Identifico el 30 de marzo de 2009 como fecha de ocurrencia del siniestro, toda vez

gue en ese dia se expidid la Resolucion que declaré el incumplimiento de la Asociacion

13 Fls 1-12, cdno cautelares.
14 Fl 13, cdno cautelares.

15 Fls 23-24 cdno cautelares.
16 FIs 28-33, cdno cautelares.
17 FIs 193-196, cl.

18 FIs 207-208, cl.

19 FIs 210-220, cl.

20 Fls 221-230, c1.

21 Fls 235-251, cl.



de Vivienda por no corresponder la ejecucion fisico financiera al porcentaje de recursos
girados. Asi, “al momento de hacer efectivas las podlizas de cumplimiento” habian
transcurrido dos (2) afios para el ejercicio de la accion ordinaria del contrato de seguro
de que trata el articulo 1081 del Codigo de Comercio, en razon a que la notificacion
personal surtida a la Aseguradora ocurrio el 19 de enero de 2012, poco menos de tres
(3) afos desde que se dicto la decision.

3.4.- Considerd que el Fondo de Vivienda debid notificar la decisién y hacer efectivas
las garantias en el término de dos (2) afios siguientes a los efectos de evitar la
mencionada prescripcidén, sin que ésta se vea desvirtuada por haber ocurrido el
siniestro en vigencia de la pdliza, habida cuenta que no son equivalentes el término de
duracion del contrato de seguro con el que se tiene para iniciar las acciones originadas

en el mismo.

3.5.- De otro tanto, anotd, sin hacer mayores precisiones, que el hecho de interponer
recursos en via gubernativa “no tiene, en modo alguno, el significado juridico de purgar,
subsanar o diluir una eventual causal de nulidad por violacién del debido proceso en el
procedimiento en el que se adoptd la decisiéon”. Sin embargo, no vinculé ese criterio al

caso en concreto.

3.6.- En consecuencia, resolvié declarar la nulidad de la Resolucion No. 148 de 30 de
marzo de 2009 dictada por el Fondo Nacional de Vivienda, declar6 que Seguros del
Estado S.A no esta obligada a pagar las sumas de dinero a las que refiere el acto
anulado, le ordend abstenerse de iniciar o proseguir procedimiento de cobro de tales

obligaciones y lo condené en costas.

4.- Recurso de apelacion.

Contra lo asi resuelto la parte demandada?? se alz6 mediante recurso de apelacion,
impugnacion que fue concedida por el a-quo en auto de 18 de junio de 201423 dictado
en el curso de la audiencia de conciliacion de que trata el articulo 192 de la Ley 1437 de
2011.

5.- Actuacion procesal en segunda instancia.

Recibido el expediente en esta Corporacion, en auto de 7 de octubre de 2014 se

admitié el recurso?*. Seguidamente, en providencia de 1° de julio de 2015 se fij6 el 1°

22 Fls 261-265, cl.
23 F|s 280-281, c1.
24 F| 288, cl.



de julio de 2015% como fecha para celebrar audiencia de alegaciones, diligencia en la
que las partes realizaron sus intervenciones orales y el Agente del Ministerio Publico
rindié su concepto dirigido a revocar el fallo de instancia y desestimar los pedimentos de

la demanda?s.

CONSIDERACIONES

1.- Objeto del recurso de apelacién.

1.1.- En el memorial de impugnacion al fallo de primer grado la demandada expuso las
razones de su disenso con arreglo a los siguientes argumentos:

1.2.- Nulidad procesal por indebida notificacion del auto que fijé fecha para audiencia
inicial, por cuanto éste no le fue remitido a la direccion electronica suministrada en el
escrito de contestacion. Sostiene que la notificacion no se llevo en debida forma en los
términos del articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, por lo que se presentd una violacion
al debido proceso y al derecho de defensa, pues esa irregular notificacion impidié asistir
a la audiencia inicial, donde ademas se fij6 fecha para la audiencia de pruebas y, en
esta Ultima, se corrié traslado para alegaciones por escrito; ademas, por la inasistencia
a la primera de aquellas audiencias le fue impuesta multa en auto que, también, no le

fue notificado en debida forma.

1.3.- El acto administrativo contenido en la Resolucion no. 148 de 30 de marzo de 2009
cumple los presupuestos de existencia, validez y eficacia, donde destaca que el término
de dos (2) afios de prescripcion que se tienen, conforme al articulo 1081 del Codigo de
Comercio, lo son para proferir el acto de declaratoria del siniestro, sin incluir la
notificacién personal del mismo, de ahi que en este caso no se configuré tal hecho. De
otro tanto, plantea que la alegada irregularidad (notificarse el acto poco menos de 3
afios después de dictado) no es causal de nulidad de la decision ni es constitutivo de
violacion al debido proceso, por cuanto Seguros del Estado S.A., cont6 con la
oportunidad para controvertir el acto. Al hilo de esto ultimo, dijo Fonvivienda que como
la Aseguradora no impugno el acto via recurso de reposicion, no le asiste “razon para

cuestionar su legalidad”.

1.4.- Por consiguiente, tampoco se vislumbra una violacién al debido proceso, por
cuanto Fonvivienda tiene competencia para declarar el siniestro y hacer exigibles las
polizas, garantizandosele el derecho de defensa a la Aseguradora toda vez que a ésta
se le notificd la decisidbn, como se dijo. Reiteré similar criterio en cuanto hace a la

presunta violacion a los articulos 1079 y 1089 del Cédigo de Comercio.

% Fls 298-300, c1.
26 F|s 312-320, c1.



2.- Problema juridico.

2.1.- De los antecedentes que informan la causa la Sala advierte que a los fines de
desatar la controversia puesta a su consideracion, debe averiguar, si (i) se configura
una indebida notificacién por estado cuando no se remite al correo electrénico de uno
de los sujetos procesales la decisién que es objeto de notificacion; (i) la interrupcion del
término de prescripcion de que trata el articulo 1081 del Codigo de Comercio se verifica
con la expedicién del acto que declara el siniestro o con la notificacion del mismo a la
Aseguradora y (iii) se cuenta dentro del conjunto de garantias tuteladas por el debido
proceso administrativo el derecho a ser vinculado y oido previamente a la expedicion de
una resolucion que afecta de manera particular y concreta a determinado sujeto, como

es aquella que declara un incumplimiento y hace efectiva una garantia.

2.2.- Para resolver lo pertinente la Sala, retomando la problematica juridica propuesta
por los sujetos procesales, precisara el alcance de los conceptos adoptados como ratio
decidendi para sustentar su decisidén: (1) La indebida notificacibn como causal de
nulidad procesal, (2) Potestad para declarar la ocurrencia del siniestro mediante acto
administrativo debidamente motivado y (3) Garantia del derecho fundamental al debido
proceso tratandose de actos administrativos que declaran la existencia del siniestro;

consideraciones que fundamentan la ratio decidendi del caso.
3.- Laindebida notificacion como causal de nulidad procesal.

3.1.- El Codigo General del Proceso establece como nulidad procesal la indebida
notificacion del auto admisorio, al tiempo que prevé que la falta de notificacién de
cualquiera otra providencia judicial constituye una irregularidad que debe ser saneada
practicando la notificacibn omitida; sin embargo, advierte sera nula la actuacién

posterior que dependa de esa providencia omitida?’.

3.2.- La publicidad de las actuaciones judiciales es una posicion tutelada al amparo del

debido proceso y las garantias judiciales?®. Por regla general toda actuacion de la

27 Codigo General del Proceso. Articulo 133. Causales de nulidad. El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los
siguientes casos: (...)

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto admisorio de la demanda a personas determinadas, o el
emplazamiento de las demas personas aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquellas que deban
suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena, 0 no se cita en debida forma al Ministerio Pdblico o a
cualquier otra persona o entidad que de acuerdo con la ley debi6 ser citado.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una providencia distinta del auto admisorio de la
demanda o del mandamiento de pago, el defecto se corregird practicando la notificacion omitida, pero sera nula la actuacion
posterior que dependa de dicha providencia, salvo que se haya saneado en la forma establecida en este cédigo.

28 Constitucion Politica. Articulo 228. La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial.

)



judicatura debe efectuarse en condiciones tales que pueda ser conocida por la
comunidad y por los sujetos procesales en la causa concreta. Lo primero como
condicion de legitimidad y transparencia del poder publico, lo segundo en razon al
derecho que les asiste a aquellos de conocer, contradecir y ejercer el derecho de
defensa, conforme a su interés. Y, precisamente, la figura de las notificaciones tiene por
finalidad concretar una parte fundamental del principio de publicidad, toda vez que por
su conducto el legislador ha establecido las precisas formas y mecanismos que rigen la
manera en que se pone al corriente los dictados de la judicatura a los sujetos
procesales.

3.3.- Entre aquellas se cuenta la notificacion por estado la que, en los términos del
articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, presenta las siguientes notas: i) son susceptibles
de notificacion por estado aquellos autos que no estan sujetos a notificacion personal ni
por estrados, ii) la notificacion se surte via electronica, o que posibilita su consulta en
linea, iii) el estado consiste en la insercion de una anotacién en un medio (fisico y
electrénico) con la cual se pone en conocimiento informacién relevante como es a) la
identificacion del proceso, b) nombre de demandante y demandado, c) la fecha del auto
y el cuaderno en que se halla y d) la fecha del estado y la firma de Secretaria; iv) la
notificacion asi dispuesta permanecera por un dia en el medio informatico de la Rama
Judicial, sin perjuicio de su conservacién y archivo en linea; v) la Secretaria del

despacho judicial dejara constancia de la notificacion al pie de la providencia notificada.

3.4.- Agrega la Ley que “El Estado se insertara en los medios informaticos de la Rama
Judicial y permanecerd alli en calidad de medio notificador el respectivo dia”, sin
embargo, una recta interpretacion de ese aparte lleva a la Sala a considerar que tal
procedimiento no hace parte de las actuaciones estructuradoras de la notificacién,
siendo corolario de aquella, esto es, un mero acto de comunicacion?® subsiguiente, que
no de notificaciébn. Tan cierto es esto ultimo, que el articulo 201 prevé que “de las
notificaciones hechas por estado (...) se enviara un mensaje de datos a quienes hayan

suministrado su direccion electréonica” (Resaltado propio).

3.5.- Dicho con otras palabras, no es de la esencia de esta notificacion la remision de la
providencia via electrénica, como si lo es en otras formas como son la personal, reglada

en el articulo 199, y la notificacion de las sentencias, en el articulo 203 de la misma Ley,

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 14. 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendra derecho a ser o ‘pida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal independiente e
imparcial (...). Ha dicho el Comité de Derechos Humanos: “La imparcialidad del tribunal y la publicidad de las actuaciones son
importantes aspectos del derecho a un juicio justo en el sentido del parrafo primero del articulo 14”. Comité de Derechos
Humanos. Caso Karttunen c/ Finlandia. Comunicacion No. 387/1989 de 5 de noviembre de 1992 CCPR/C/46/D/387/1989 (1992),
parr. 7.2.

29 Cfr., en el mismo sentido, Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia de 23 de junio
de 2016, Exp. 11001-03-15-000-2016-01468-00 (Accion de Tutela).



donde la remisién electrénica es, en si misma, la manera de surtir la notificaciéon. Una

revision comparativa de los tres mecanismos asi lo deja ver:

Notificacién personal

Notificacién por estado

Notificacion de

sentencias
Articulo 199 Ley 1437 2011 Articulo 201 Ley 1437 2011 Articulo 203 Ley 1437
2011
El auto admisorio de la | (...) La insercién en el estado se hara el dia | Las sentencias se
demanda y el mandamiento | siguiente al de la fecha del auto y en ella ha | notificaran, dentro de
de pago contra las entidades | de constar: los tres (3) dias

publicas y las personas
privadas que ejerzan
funciones propias del Estado
se deben notificar
personalmente (...)
mediante mensaje dirigido
al buzoén electrénico para
notificaciones judiciales a que
se refiere el articulo 197 de
este Cadigo.

(...)

El mensaje debera
identificar la notificacion
que se realiza y contener
copia de la providencia a
notificar. (...)

1. La identificacion del proceso.

2. Los nombres del demandante y el
demandado.

3. La fecha del auto y el cuaderno en que se
halla.

4. La fecha del
Secretario.

El estado se

estado y la firma del

insertard en los medios
informéticos de la Rama Judicial vy
permanecera alli en calidad de medio
notificador durante el respectivo dia.

De las notificaciones hechas por estado
el Secretario dejard certificacion con su
firma al pie de la providencia notificada y
se enviard un mensaje de datos a quienes

siguientes a su fecha,
mediante envio de su

texto a través de
mensaje  al buzdn
electrénico para

notificaciones
judiciales. En este caso,
al expediente se anexara
la constancia de recibo
generada por el sistema
de informacion, y se
entenderqd  surtida la
notificacion en tal fecha.

hayan suministrado  su direccion
electrdnica.

3.6.- Por consiguiente, como en este caso Fonvivienda asegura que ocurrid una
indebida notificacion del auto de 30 de noviembre de 2013 al no haberse enviado al
correo electrénico de la Entidad la providencia que fij6 fecha para la celebraciéon de la
audiencia inicial y como se sabe que ese procedimiento no hace parte de la notificacion
por estado de las decisiones judiciales, se concluye que en el sub judice no se configuré
defecto procesal en el tramite de notificacidbn que deba ser sancionado con el vicio de

nulidad procesal.

4.- Potestad de la administracion para declarar la ocurrencia del siniestro
mediante acto administrativo debidamente motivado — matices en la aplicacion de
algunas normas del Codigo de Comercio a los contratos de seguro de caracter

estatal0.

4.1.- Segun lo establece el articulo 1077 del Codigo de Comercio tratandose de
contratos de seguro celebrados por particulares, es el asegurado o beneficiario de la
Pdliza a quién le corresponde acreditar ante la Entidad aseguradora tanto la ocurrencia
del siniestro como la cuantia o el monto del perjuicio, debiendo ésta determinar si

reconoce 0 no su existencia.

30 Se reitera en este acapite lo expuesto, sobre el particular, en la Sentencia de 31 de agosto de 2015, Exp. 48459 dictada por esta
Sala de Subseccion.




4.2.- De otra parte, la referida disposicion establece que se encuentra en cabeza de la
aseguradora la carga de demostrar la existencia de los hechos o de las circunstancias
eximentes o0 excluyentes de su responsabilidad frente a la ocurrencia del riesgo

asegurado.

4.3.- Por su parte, los numerales 4° y 5° del articulo 68 del Codigo Contencioso
administrativo establecen que los contratos, las pdlizas de seguro y las demas garantias
constituidas por los contratistas en favor de las entidades publicas con ocasion de la
celebracion de un contrato estatal o por cualquier otro concepto, se constituyen en un
titulo ejecutivo junto con el acto administrativo por el cual, ya sea que se ordene la
liquidacion final del contrato o se declare la existencia de una determinada obligacion; o
junto con la resolucién ejecutoriada mediante la cual se declare la caducidad o la
terminacion del contrato en su caso.

4.4.- De ésta forma, se ha entendido que en tratdndose de contratos de seguro
celebrados para garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
celebracion de un contrato estatal, el referido articulo 1077 del Codigo de Comercio
tiene una aplicacion matizada, pues el asegurado o beneficiario con la Pdliza
constituida, en éstos casos la entidad estatal, no se encuentra obligada a demostrar
ante la compariia aseguradora ni la ocurrencia del siniestro ni la cuantia del perjuicio,
sino que tiene la potestad de declarar su ocurrencia y fijar el monto de los perjuicios
respectivos mediante un acto administrativo unilateral debidamente motivado, ello de
conformidad con los dispuesto en los referidos numerales 4° y 5° del articulo 68 del
C.CA.

4.5.- Asi lo ha precisado la Seccion Tercera de esta Corporacion al sefialar que dentro
del régimen de garantias, una de las prerrogativas con las que cuenta la administracion
en desarrollo de la actividad contractual es la de declarar la ocurrencia del sinestro por
medio de un acto administrativo unilateral debidamente motivado, potestad que se
deriva de lo previsto en los No. 4° y 5° del articulo 68 del C.C.A.3! y la cual puede

ejercer durante la vigencia de la respectiva poliza que se trate.

4.6.- En los términos expuestos, se entiende que el contrato de seguro que se celebra
con la administracion difiere de aquel celebrado entre particulares, pues una vez que
ocurre el siniestro la administracion no tiene la obligacion de acudir ante la aseguradora

para que ésta asi lo reconozca, sino que a la entidad estatal se le otorga la posibilidad

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 2001, Exp. 12.724,
Sentencia del 27 de noviembre de 2013, Exp. 25.742, Sentencia del 27 de marzo de 2014, Exp. 29.857, entre otras.



de declarar unilateralmente su ocurrencia mediante un acto administrativo que se

presume legal.

4.7.- Es de precisar en éste punto que si bien la administracion ostenta la facultad para
declarar la ocurrencia del siniestro mediante un acto administrativo unilateral
debidamente motivado, con la modificacion que introdujo el inciso 1° del articulo 75 de
la ley 80 de 1993 a los No. 4° y 5° del articulo 68 del C.C.A., la administracion perdio la
facultad para cobrar por la via de jurisdiccidn coactiva los créditos derivados de la
declaratoria de ocurrencia del siniestro, al sefialar que el juez contencioso
administrativo seria el inico competente para conocer de las controversias derivadas de
los contratos estatales y de los procesos ejecutivos y de cumplimiento originados en la

actividad contractual.

4.8.- No obstante lo anterior, fue el mismo legislador quién por medio del articulo 5°3? de
la Ley 1066 de 20063 le otorgd nuevamente a las entidades publicas que de manera
permanente ejercieran funciones administrativas o que prestaran servicios publicos, la
facultad para cobrar por via de la jurisdiccion coactiva los créditos exigibles a su favor
con sujecion al procedimiento previsto en el Estatuto Tributario, incluyéndose
eventualmente dentro de éstos los derivados de la declaratoria de ocurrencia del

siniestro.

4.9.- En los términos referidos, es claro que si bien el legislador por medio del articulo
75 de la ley 80 de 1993 le arrebat6 a la administracion la facultad para cobrar por la via
de jurisdiccion coactiva los créditos exigibles a su favor, incluyéndose dentro de éstos
los derivados de la declaratoria de ocurrencia del siniestro, a traves del articulo 5° de la
Ley 1066 de 2006 revivié dicha facultad, sefialando que las entidades estatales que de
manera permanente ejercieran funciones administrativas o que prestaran servicios
publicos, podrian de cobrar por via de la jurisdiccidén coactiva los créditos exigibles a su

favor con sujecion al procedimiento previsto en el Estatuto Tributario.

32 «Articulo 5o. Facultad de cobro coactivo y procedimiento para las entidades publicas. Las entidades publicas que de manera
permanente tengan a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o la prestacion de servicios del Estado
colombiano y que en virtud de estas tengan que recaudar rentas o caudales publicos, del nivel nacional, territorial, incluidos los
organos auténomos y entidades con régimen especial otorgado por la Constitucion Politica, tienen jurisdiccion coactiva para hacer
efectivas las obligaciones exigibles a su favor y, para estos efectos, deberan seguir el procedimiento descrito en el Estatuto
Tributario.

Paragrafo 10. Se excluyen del campo de aplicacion de la presente ley las deudas generadas en contratos de mutuo o aquellas
derivadas de obligaciones civiles o comerciales en las que las entidades indicadas en este articulo desarrollan una actividad de
cobranza similar o igual a los particulares, en desarrollo del régimen privado que se aplica al giro principal de sus negocios,
cuando dicho régimen esté consagrado en la ley o en los estatutos sociales de la sociedad.

Paragrafo 20. Los representantes legales de las entidades a que hace referencia el presente articulo, para efectos de dar por
terminados los procesos de cobro coactivo y proceder a su archivo, quedan facultados para dar aplicacion a los incisos 10y 20 del
articulo 820 del Estatuto Tributario.

Paragrafo3o. Las Administradoras de Régimen de Prima Media con Prestacion Definida seguiran ejerciendo la facultad de cobro
coactivo que les fue otorgada por la Ley 100 de 1993 y normas reglamentarias”.

33 “Por la cual se dictan normas para la normalizacién de la cartera ptiblica y se dictan otras disposiciones”, Publicada en el Diario
Oficial No. 46.344 del 29 de julio de 2006.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr034.html#820
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1

4.10.- Pero previamente a la entrada en vigencia de la normativa referida, ya la Seccion

Tercera de ésta Corporacion habia sefalado al respecto:

“Para la Sala, estas dos normas [al referirse a los No. 4° y 5° del articulo 68 del C.C.A/]
contemplan la posibilidad de que las garantias constituidas a favor de las entidades
estatales, incluida la de estabilidad de la obra, presten mérito ejecutivo, con las siguientes
precisiones:

En primer lugar, lo dicho supone tener claro que el numeral 4 del art. 68, que se encuentra
parcialmente vigente, como se deduce de la sentencia de agosto 24 de 2000 -Exp.
11318, C.P. Jesus Maria Carrillo-, en la que sefald: “La Sala precisa que si bien es cierto
la Ley 80 no derogd en su totalidad el articulo 68 del C.C.A., el cual prevé el tramite de la
jurisdiccién coactiva en favor de la administracion publica, si derogé el numeral 4° de la
norma, puesto que esta disposicion facultaba a las entidades estatales para aplicar el
procedimiento coactivo en contra de los contratistas, siempre que los contratos, las
poélizas de seguro y las demas garantias que otorgaran a favor de las entidades publicas,
integraran titulo ejecutivo con el acto administrativo de liquidacion final del contrato, o con
la resolucién ejecutoriada que decrete la caducidad, o la terminacion segun el caso. El
articulo 75 derogd dicha prerrogativa de la administracion y fijé la competencia
Unicamente en el juez contencioso para el tramite de los procesos de ejecucion, cuya
fuente de la obligacién la configure un contrato estatal.”

De modo que la derogatoria ocurrida, segun lo entendi6é entonces la Sala, se circunscribe
a la atribucién de competencias, para los procesos ejecutivos a la jurisdiccion contencioso
administrativa, despojando de la misma a la jurisdiccién coactiva, pero no se extiende a la
posibilidad de dictar los actos administrativos a que dicha norma se refiere, ni a la
conformacion del titulo ejecutivo; luego el numeral 4 del articulo 68 sigue vigente, en
cuanto al hecho de que indiscutiblemente los actos alli relacionados prestan mérito
ejecutivo, pues esto no contraviene la ley 80 de 1993, luego no se ha operado una
derogacion técita en este sentido; lo que si quedd derogado fue el hecho de que dicho
actos presten mérito ejecutivo por jurisdiccion coactiva, pues el articulo 75 de la ley 80 ha
dispuesto que los procesos de ejecucidn, derivados de los contratos estatales, sean de
conocimiento de la jurisdiccién contencioso administrativa.

En segundo lugar, y partiendo de la vigencia del numeral 4 citado, éste regula y se refiere
expresamente a las relaciones de naturaleza contractual, cuando los contratistas
constituyen polizas a favor del Estado, las cuales, junto con el acto administrativo de
liquidacion, la declaratoria de caducidad o la terminacion, prestan mérito ejecutivo. Ahora
bien, el numeral 5 establece que cualquier otra garantia presta mérito ejecutivo a favor del
Estado, junto con el acto administrativo que declara la correspondiente obligacion.

Para la Sala estas dos normas se deben integrar, para comprender su alcance y
significado plenos, integraciébn de la cual resulta que cualquier poliza contractual,
constituida a favor del Estado, presta mérito ejecutivo -aunque no por jurisdicciéon
coactiva-, pues no es logico -ni es el sentido de la norma- fraccionar el mérito ejecutivo de
las garantias contractuales a favor del Estado, cuando es claro que el numeral 4 citado
incluye todos los amparos que puede contener una péliza; y el numeral 5 incluye cualquier
otro tipo de garantia a favor del Estado, de donde se deduce que el proposito mismo de la
norma es el de otorgar una prerrogativa a las entidades estatales para que puedan
declarar ellas mismas el siniestro, y hacerlo exigible en forma efectiva.

Incluso una interpretacion exegética de las normas citadas permite llegar a esta
conclusion, pues bien dice el numeral 5 que todas las garantias constituidas a favor del
Estado -sin exclusion- prestan mérito ejecutivo; y el numeral 4 se refiere especificamente
a las contractuales, normas estas que no se excluyen entre si, sino que se complementan
en su interpretacion”.

Por ultimo es de sefialar que ésta Corporacion también ha sido enfatica en sefialar que
teniendo en cuenta que la prerrogativa a la que se alude no se deriva del articulo 14 de la
ley 80 sino de lo previsto en los No. 4° y 5° del articulo 68 del C.C.A., la administracion no



se encuentra sujeta a un limite temporal para ejercerla como si lo esté frente al ejercicio
de facultades excepcionales™.

4.11.- Con todo, se tiene que si bien la administracion ostenta la potestad para declarar
la ocurrencia del siniestro y sefialar el monto del perjuicio por medio de un acto
administrativo unilateral que se presume legal, teniendo en cuenta que en materia de
contratos de seguro celebrados para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la celebracion de un contrato estatal se invierte el procedimiento de
reclamacion previsto en el articulo 1077 del C.Co, pues es a la compafia aseguradora
a quien le corresponde ejercer su defensa frente a la declaracion de ocurrencia del
siniestro®, es a ésta a quien se le debe garantizar el derecho fundamental al debido

proceso.

4.12.- De otro lado, es de precisar en éste punto que conforme a los articulos 60 y 61
de la Ley 80 de 1993, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 68 del Cédigo
Contencioso Administrativo, uno de los supuestos facticos en los cuales la
administracion puede hacer efectivas las poélizas constituidas a su favor es por medio
del acto a través del cual ordene unilateralmente la liquidaciéon del contrato estatal
celebrado y éste junto con las respectivas Pdlizas constituidas se constituyen en un

titulo ejecutivo en favor de la respectiva entidad?®.

5.- Garantia del derecho fundamental al debido proceso tratandose de actos

administrativos que declaran la existencia del siniestro®’.

5.1.- Tal como lo ha reconocido la Seccion Tercera de ésta Corporacion el derecho al
debido proceso no sélo debe regir toda actuacion judicial sino también todas las
actuaciones administrativas contractuales ya sean éstas de caracter sancionatorio o
no, incluyéndose entonces dentro de ellas no soélo aquellas actuaciones o
procedimientos desplegados por la administracion para imponer multas o clausulas
penales en ejercicio de la actividad contractual, sino también aquellas tendientes a
declarar la caducidad administrativa de un contrato estatal o a declarar la ocurrencia de

un siniestro, entre otras.38.

5.2.- De ésta forma, se entiende que si bien tratdndose de contratos de seguro

celebrados para garantizar el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de abril de 2005, Exp. 13.599.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 23 de junio de 2010, Exp. 16.494.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, Sentencia del 27 de marzo de 2014,
Exp. 29.205.

37 Se reitera en este acapite lo expuesto, sobre el particular, en la Sentencia de 31 de agosto de 2015, Exp. 48459 dictada por esta
Sala de Subseccion.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, Sentencia del 23 de junio de 2010,
Exp. 16.367.



con ocasion de la celebracion de un contrato estatal o por cualquiera otra razon no le
son aplicables las reglas previstas en el articulo 1053 del Cddigo de Comercio, si debe
garantizarse el derecho al debido proceso dentro del procedimiento de expedicién de
los actos administrativos por medio de los cuales la administracion declara la ocurrencia

del siniestro u ordena la efectividad de las garantias constituidas a su favor.

5.3.- Asi las cosas, teniendo en cuenta que en materia de contratos de seguro que se
celebran para garantizar contratos estatales es la compariia aseguradora la que debe
acudir ante la Administracion a presentar su posicion frente a los aspectos que
involucran la declaratoria del siniestro, es frente a ésta que se debe garantizar el

derecho al debido proceso.

5.4.- Ahora bien, la garantia del derecho fundamental al debido proceso frente a la
Compafia aseguradora dentro del procedimiento de expedicion de los actos
administrativos mediante los cuales la administracion declara la ocurrencia del siniestro
se concreta en que previamente a su declaratoria se le otorgue la oportunidad para que
presente sus puntos de vista, allegue los elementos probatorios que necesarios y ejerza
su derecho de defensa y es por ésta razén que no es suficiente que la referida decision

se encuentre debidamente motivada y se le haya notificado oportunamente.
6.- Caso concreto.

6.1.- En el asunto que se revisa por via de apelacion el Tribunal encontré nula la
Resolucién No. 148 de 30 de marzo de 2009 del Fondo Nacional de Vivienda, que
declar6é un incumplimiento e hizo efectiva las garantias consistentes en unas polizas de
seguro de Seguros del Estado S.A., al advertir que se habia configurado el término de
prescripcion de dos (2) afios de que trata el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.
Lleg6 a esa conclusion luego de verificar que entre el acto que declar6 el siniestro (de
30 de marzo de 2009) y la notificacion a la Aseguradora (19 de enero de 2012)
transcurrieron poco menos de tres (3) afios, esto es, un término superior al de la

prescripcion anotada en la Ley mercantil.

6.2.- Contra esa decision la demandada hizo saber su inconformidad, via recurso de
apelacion. Planted, en esencia, que el acto no viola el orden juridico, por cuanto el
término de prescripcién que trata la Ley lo es para dictar la decision que declara el
siniestro, sin comprender el tramite de notificacion personal a la Aseguradora. Agrego,
ademas, que se garantizo el debido proceso a Seguros del Estado S.A., por cuanto con

la notificacion se le concedié la oportunidad de interponer recursos, los que no ejercio.



6.3.- Hechos relevantes de la causa. Esta probado que Seguros del Estado S.A emitié
tres polizas en virtud de las cuales garantizé a Fonvivienda, la entidad otorgante del
subsidio familiar de vivienda, el cumplimiento por parte del oferente de vivienda de las
obligaciones referentes a la presentacion dentro del término de vigencia del respectivo
subsidio familiar de vivienda, de la totalidad de los documentos que se mencionan en la
clausula cuarta de las condiciones generales adjuntas, y que acreditan la entrega de
una solucion de vivienda al beneficiario del subsidio familiar, asi como la escrituracion y
registro oportuno de la correspondiente escritura publica respecto del Proyecto Tekoa
Etapa VI — El Porvenir®.

6.3.1.- lgualmente, obran informe de supervisién de 17 de julio de 2006 y de 13 de
diciembre de 2007 e informes de interventoria de 15 de septiembre de 2006, 30 de
septiembre de 2008, relativos todos al avance de las obras relativas a la Organizacion

Tekoa EIl Porvenir Manzana 6 Etapa VI.

6.3.2.- También se cuenta en el expediente con la Resolucion No. 148 de 30 de marzo
de 2009 del Fondo Nacional de Vivienda en la que declar6 un incumplimiento. En el
cuerpo de aquella se puso de presente que, segun un informe de interventoria de
Fonade, la etapa VI no se construiria por el oferente; ademas, se anot6é que pese a que
los subsidios de vivienda se encuentran vigentes a la fecha, la ejecuciéon fisico
financiera del proyecto “no corresponde al porcentaje de los recursos girados al
oferente desde el encargo fiduciario, previa autorizacion del interventor, (...) y en
consecuencia se evidencia incumplimiento por parte del oferente en las condiciones
técnicas, juridicas y financieras del proyecto en los términos del articulo 20 del Decreto
975 de 2004 (...)”. Corolario de ello se resolvio:

“Articulo 1.- Declarar el incumplimiento de las obligaciones contenidas en el articulo 50 del
Decreto 975 de 2004, al oferente denominado Asociacion de vivienda Tekoa, (...)
Fideicomiso — Fiducentral S.A Tekoa Etapa 6 Manzana 6 El Porvenir, (...), para construir
50 soluciones de vivienda en la (sic) Tekoa Etapa 6 Manzana 6 El Porvenir, en el distrito
Capital de Bogota, con recursos del Subsidio Familiar de Vivienda.

39 Fls 87-93, cl.

Numero Péliza Prérroga Objeto del seguro
Péliza No. 051514519 Prérroga hasta el 30- | Garantiza a la entidad otorgante del subsidio
Tomador Asociacion de Vivienda Nueva Ciudad | 09-2009. familiar de vivienda el cumplimiento por parte
Beneficiario Asociacion de Vivienda Nueva Ciudad | Se lee como | del oferente de vivienda de las obligaciones
Vigencia Desde 28-10-2005 hasta 28-07-2006. asegurado eI_ _Fondo refer_entes_ ala presenta_cic')n dentrp del t.é.rmino
Valor $107.507.400 Nacional de Vivienda. d'e'V|genC|a del respgctlvo subsidio familiar de
Poliza No. 051514520 Promoga hasta el 30- vivienda, de_la totalidad Qe los documentos
—— — - que se mencionan en la clausula cuarta de las
Tomgc.ior. Asociacion de v!V|enda Ngeya Ciudad | 09-2009. condiciones generales adjuntas, y que
Beneficiario Fondo Nacional de Vivienda acreditan la entrega de una solucién de
Vigencia Desde 28-10-2005 hasta 28-07-2006. vivienda al beneficiario del subsidio familiar,
Valor $90.967.800 asi como la escrituraciéon y registro oportuno
Péliza No. 051514521 Prérroga hasta el 30- [ de la correspondiente escritura publica
Tomador Asociacién de Vivienda Nueva Ciudad | 09-2009. respecto del Proyecto Tekoa Etapa VI — El
Beneficiario Fondo Nacional de Vivienda Porvenir
Vigencia Desde 28-10-2005 hasta 28-07-2006.

Valor $248.094.000




Articulo 2.- Como consecuencia de lo anterior, hacer efectiva las garantias constituidas a
favor del Fondo Nacional de Vivienda — Fonvivienda, las poélizas No. 051514519 por un
valor de ochenta y dos millones seiscientos noventa y ocho mil pesos Mcte
($82.698.000.00), expedido por Seguros del Estado S.A., 051514520 por un valor
asegurado de noventa millones novecientos sesenta y siete mil ochocientos pesos M/cte
($90.967.800.00), expedida por Seguros del Estado S.A., y 051514521 por un valor
asegurado de doscientos cuarenta y ocho millones noventa y cuatro mil pesos M/cte
($248.094.000.00), expedida por Seguros del Estado S.A.

Articulo 3.- Notificar a la Asociacion de Vivienda Tekoa, (...).

Articulo 4.- Notificar personalmente al representante legal de Seguros del Estado S.A.
para que procedan de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1080 del Codigo de
Comercio y el numeral 5.3 del articulo 5 de la Resolucion 966 de 2004.

Articulo 5.- Contra la presente resolucion procede el recurso de reposicién.”°

6.3.3.- Finalmente, se sabe que la anterior Resolucion se fijo en edicto por diez (10)
dias, los que corrieron entre el 9 y el 23 de febrero de 201241, al tiempo que el 19 de

enero de 2012 ocurrié la notificacién personal a Seguros del Estado S.A.#2.
6.4.- Sobre la prescripcion de las acciones y derechos del contrato de seguros.

6.4.1.- Esta Sala encuentra que en el asunto de la referencia no se configuré la
prescripcion de que trata el articulo 1081 del Codigo de Comercio, cuyo tenor literal es

como sigue:

Cddigo de Comercio. Articulo 1081. Prescripcion de acciones. La prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra
ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momento en que
el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda clase de personas y
empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

6.4.3.- Considera la Sala que una lectura ponderada del precepto legal en conjunto con
la facultad de la Administracion de declarar unilateralmente, via acto administrativo, la
ocurrencia de un siniestro lleva a concluir que dentro del tiempo de prescripcion debe
verificarse la expedicion de tal decision por parte de la autoridad estatal, con total
exclusion de cuestiones tales como su notificacion o la resolucion de los recursos
administrativos, pues una y otra materia atafien a la oponibilidad y fuerza ejecutoria del

acto, que no a su existencia.

6.4.4.- En efecto, si el acto constituye expresion de voluntad institucionalizada de la

Autoridad administrativa o de un particular al que el ordenamiento le ha atribuido

40 F|s 1-3, cdno antecedentes administrativos.
41 Fl 4, cdno antecedentes administrativos.
42 F|s 5, cdno antecedentes administrativos.



competencias publicas, que tiende a ser generador de situaciones juridicas particulares
y concretas de derecho administrativo al reconocer, crear, modificar o extinguir cargas,
obligaciones, derechos o prerrogativas, resulta que su existencia depende de la reunion
de ciertos elementos esenciales como son la concurrencia de unos sujetos activo y
pasivo, el objeto, causa y motivo que lo inspiran, como las formalidades que, segun la

Ley, deban ser observadas en cada caso.

6.4.5.- Esto es, la existencia de un acto no es cosa diferente a constatar la reunion
favorable de tales presupuestos ontolégicos que dan vida a la expresion de la
Administracion, lo que, se insiste, es ajeno a consideraciones de otra indole como su
validez o conformidad a derecho, su ejecutoriedad o eficacia en la produccién de los
efectos juridicos o la oponibilidad, que refiere a la aptitud para imponer contra
determinado sujeto las prescripciones alli dispuestas, como lo ha sostenido esta Sala:
“la publicidad de los actos administrativos no es un requisito para su existencia ni para
su validez sino para que ellos puedan producir los efectos a que estan destinados™3,
acorde con lo prescrito en el articulo 48 del Decreto 01 de 198444, reiterado en el
articulo 72 de la Ley 1437 de 2011%.

6.4.6.- Asi, como el a-quo edific6é su raciocinio de prescripcion a partir del tiempo
transcurrido entre la fecha de expedicion del acto administrativo que declaré el siniestro
y la época en que éste le fue noticiado a la Aseguradora, se sigue que tal modo de
comprender el asunto pierde de vista que la notificacion de una resolucion de la
Administracion no se erige en presupuesto de existencia y, en ese sentido, no es un
argumento ajustado a derecho. Por consiguiente, esta Sala desestimara el cargo de
prescripcién de la accion planteado por la Aseguradora accionante, pues el acto se

dicté dentro de la oportunidad prevista por la Ley comercial, segun lo expuesto.

6.5.- El derecho a ser oido como posicién juridica protegida por las garantias judiciales

y el debido proceso administrativo.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C. Sentencia de 8 de agosto de 2012,
Exp. 23358. En este mismo sentido se ha dicho: “Con otras palabras, los vicios en la publicidad de los actos administrativos, por
no generarse en su produccion sino en su comunicacion, solo impactan en su eficacia final y por ello tales hechos jamas pueden
aducirse como circunstancias de inexistencia del acto o como causal de invalidez del mismo”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion C. Sentencia de 9 de julio de 2014, Exp. 29741. Cfr. Corte
Constitucional. Sentencia T-419 de 1994.

44 Decreto 01 de 1984. Articulo 48. Sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendra por hecha la notificacion ni producira
efectos legales la decision, a menos que la parte interesada, dandose por suficientemente enterada, convenga en ella o utilice en
tiempo los recursos legales.

Tampoco produciran efectos legales las decisiones mientras no se hagan las publicaciones respectivas en el caso del articulo 46.

4 Ley 1437 de 2011. Falta o irregularidad de las notificaciones y notificaciones por conducta concluyente. Sin el lleno de los
anteriores requisitos no se tendra por hecha la notificacion, ni producira efectos legales la decision, a menos que la parte
interesada revele que conoce el acto, consienta la decision o interponga los recursos legales.



6.5.1.- Aun cuando la Sala no encuentra configurado el cargo de nulidad promovido
contra la Resolucion No. 148 de 2009 dictada por Fonvivienda en razén a la
prescripcion de los derechos y acciones que surgen del contrato de seguro, advierte
gue su expedicion se hizo con violacion a las garantias judiciales y al debido proceso

administrativo, en los términos que siguen.

6.5.2.- Averiguado se tiene que la Administracion ejerce las competencias que le otorga
el orden juridico por conducto de las formas, oportunidades y cauces que previamente
la Ley*8, general o especial*’, ha previsto para el efecto, siendo ello afirmacién del
principio de legalidad, a la vez que garantia de los derechos de quienes se pueden ver

involucrados o afectados con la accion administrativa“e.

6.5.3.- En este sentido, la Administracion se encuentra estrechamente vinculada a la
satisfaccion del debido proceso y las garantias judiciales, previstas en el orden
constitucional*® y convencional®, lo que comprende el deber de preservar “las garantias
procesales, de orden material, que permitan, en la mayor medida de las posibilidades,
la defensa de las posiciones juridicas de quienes se han involucrado en uno de tales
procedimientos™*, pues, como lo ensefia la jurisprudencia interamericana: “Es un
derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones
justas, no estando la administracién excluida de cumplir con este deber. Las garantias

46 «4.3.1.2.- Asi las cosas, la Sala advierte que tanto la jurisprudencia“® como la doctrina especializada*® han sefialado que la
competencia de establecer los procedimientos administrativos, con independencia de que éstos sean generales o especiales,
corresponde de forma exclusiva al legislador y no a la autoridad administrativa, conclusion a la que se ha llegado a partir del
estudio del articulo 150 de la Constitucion, pues éste asigna como competencia exclusiva al legislador la expedicion de cddigos v,
por tanto, los procedimientos administrativos contenidos en disposiciones especiales se consideran parte integrante del Codigo
Contencioso Administrativo.”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C.
Sentencia de 21 de marzo de 2012, Exp. 39477. Reiterado en Sentencia de 19 de septiembre de 2016, Exp. 47693, de la misma
Subseccidn.

47 Decreto 01 de 1984. Articulo 1°. Inc. 2°. Los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales se regiran por
éstas; en lo no previsto en ellas se aplicaran las normas de esta parte primera que sean compatibles.

Ley 1437 de 2011. Articulo 2° Inc. 3°. Las autoridades sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que se establecen en este
Cadigo, sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales. En lo no previsto en los mismos se aplicaran las
disposiciones de este Cédigo. // Articulo 34. Procedimiento administrativo comdn y principal. Las actuaciones administrativas se
sujetaran al procedimiento administrativo comin y principal que se establece en este Cddigo, sin perjuicio de los procedimientos
administrativos regulados en leyes especiales. En lo no previsto en dichas leyes se aplicaran las disposiciones de esta Parte
Primera del Cédigo.

48 «10.6- A partir de una juiciosa lectura de tales principios y valores es que se encuentra que los procedimientos de la
administraciéon no constituyen un rito ciego a la forma por la forma o en la magnificacion de lo adjetivo sobre lo material o
sustancial; contrario a ello, resulta apenas obvio que en el marco de un Estado Social y Democratico de Derecho la
Administracion y los procedimientos que ésta tiene a su cargo tienen un derrotero especifico, cual es concretar la “profunda
vocacion protectora y garantizadora de los derechos e intereses tanto individuales como colectivos en relacion con la actividad de
la Administracion, predeterminando para ello senderos forzosos de actuacion, y marcos sustanciales de contencion a la
arbitrariedad””. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Auto de Ponente de
23 de enero de 2015, Exp. 52440, parr. 10.6. reiterado, entre otras, en Sentencias de 18 de marzo de 2015, Exp. 33223; 20 de abril
de 2015, Exp. 50219; 29 de julio de 2015, Exp. 40660; 26 de noviembre de 2015, Exp. 51376; 10 de octubre de 2016, Exp.
55813; 20 de febrero de 2017, Exp. 56562, de la misma Sala de Subseccién.

49 Cfr. Constitucion Politica. Articulo 29.

50 Cfr. Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 8. Garantias judiciales.

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia de 4 de septiembre de
2017, Exp. 57279.



minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro

procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos de la persona™2.

6.5.4.- Y parte fundamental de esa garantia envuelve el derecho a ser oido previamente
o, lo que es lo mismo, la participacion de los interesados y/o afectados en las fases
preliminares que conducen a la formacién de la decision, con la finalidad de asegurar la
regularidad del procedimiento, la ordenacion de la instruccion, como la efectiva defensa

de los intereses individuales o colectivos, de manera previa al pronunciamiento.

6.5.5.- Asi, concrecidén de esa proteccion juridica se viene a reflejar en dimensiones
tales como®2 i) el deber de la Administracion de notificar a los afectados/interesados el
inicio de la actuacion o su vinculacion®4, ii) el derecho a elevar solicitudes probatorias,
conocer y controvertir las que obren en la actuacion®®, iii) derecho a presentar
alegaciones conclusivas sobre lo visto en el expediente®®, iv) derecho a observar el
conjunto de tramites y formalidades previsto por la Ley®’ y v) derecho a una suficiente

motivacion de las resoluciones de la Administracion®®, entre otras cuestiones.

6.5.6.- Resulta claro, entonces, que el derecho a ejercer recursos administrativos o
jurisdiccionales contra la decision de la Administracion no purga las violaciones a las
garantias previas que no fueron saneadas en el curso procesal, ya que el ordenamiento
ha dotado unas y otras como parte de un control integral a la accion de la
Administracion. Ergo, la sola afirmacién de haberse asegurado al interesado la
posibilidad de ejercer aquellos recursos no es razén suficiente para concluir que la
actuacion se ha revelado como respetuosa del debido proceso y las garantias

judiciales, en los términos expuestos®®.

6.5.7.- En el caso concreto, se advierte que previo a la expedicion de la Resolucién No.
148 de 30 de marzo de 2009 el Fondo Nacional de Vivienda no vinculd, ni escucho a

Seguros del Estado S.A., como, inclusive, lo admite la Entidad al afirmar que respeto el

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Baena Ricardo y Otros Vs. Panama, Sentencia de 2 de febrero de 2001, parr.
126-127. En el mismo sentido véase Caso de Personas Dominicanas y Haitianas expulsadas Vs Republica Dominicana, sentencia
de 28 de agosto de 2014, pérr. 349; Caso Maldonado Ordofiez Vs Guatemala, Sentencia de 3 de mayo de 2016, parr. 71-75.

53 Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2017, pag., 356.

54 Cfr. Decreto 01 de 1984. Articulo 28 y Ley 1437 de 2011 articulos 35-37.

55 Cfr. Decreto 01 de 1984. Articulo 34 y Ley 1437 de 2011 Articulo 40.

56 Cfr. Decreto 01 de 1984. Articulo 35 y Ley 1437 de 2011. Articulo 42.

57 Cfr. Decreto 01 de 1984. Articulo 1°y Ley 1437 de 2011. Articulos 2° y 34.

58 Cfr. Decreto 01 de 1984. Articulos 35-36 y Ley 1437 de 2011 Articulos 42-44,

5 En el fallo de 8 de junio de 2011 recaido dentro del expediente No. 17858 esta Sala de Subseccion sostuvo similar
consideracion, asi: “Destaca el citado pronunciamiento [cita aparte de la Sentencia T-145 de 1993 de la Corte Constitucional] que
con anterioridad a la imposicion de la sancion debe concedérsele al interesado la oportunidad para que exprese sus puntos de vista
y ejerza su derecho de defensa y es por esta razon que no es suficiente que esas decisiones estén motivadas y que sean notificadas,
pues hay un procedimiento de imperativo cumplimiento que debe surtirse en todas las actuaciones administrativas para garantizar
el debido proceso”. En esta misma linea de pensamiento, véase Sentencia de 25 de julio de 2011, Exp. 1999-0200, de la misma
Sala.



debido proceso a la Aseguradora permitiéndole ejercer los recursos contra esa decision
y eso se corrobora en el plenario, pues nada en él lleva a sostener cosa diferente.

6.5.8.- Por consiguiente, el acto se dictd sin que Seguros del Estado S.A. tuviera
oportunidad de pronunciarse sobre los hechos que se adujeron como motivo del
incumplimiento por parte del beneficiario de los subsidios de vivienda familiar
Asociacion de Vivienda Tekoa y, no hay duda, que se debio observar el procedimiento
administrativo previo que permitiera vincular a la Aseguradora en este asunto toda vez
que la decision tomada afectd sus intereses al hacer efectivas unas poélizas de seguro
expedidas por esa compafiia. Queda asi advertida la nulidad en la que incurrié la
Entidad administrativa al violentar el debido proceso y el derecho de audiencia y

defensa de la parte demandante.

6.6.- Como el fallo de instancia declaré la nulidad de la Resolucion No. 148 de 2009
dictada por el Fondo Nacional de Vivienda, pero llegé a esa conclusion por razones
diferentes, se impone confirmar lo resuelto por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, pero por las razones expuestas en esta providencia.

7.- Costas.

7.1.- Ensefa el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 que salvo los casos donde se
ventilen asuntos de interés publico la sentencia dispondréa sobre la condena en costas
“cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento
Civil”'y, en cumplimiento de tal reenvio, se tiene que el numeral 1° del articulo 365 del
Cdbdigo General del Proceso instruye que “Se condenara en costas a la parte vencida
en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion (...)
que haya interpuesto. (...)". Como en el caso de referencia se concluyé la no
prosperidad de la alzada propuesta por el demandado Fondo Nacional de Vivienda, se

torna procedente la condena en costas para dicho sujeto procesal.

7.2.- Conforme con lo anterior y teniendo en cuenta que para determinar la cuantia de
las agencias en derecho deben aplicarse las tarifas establecidas por el Consejo
Superior de la Judicatura, alli se dispone que si se fija un monto maximo sera menester
tener en cuenta la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el
apoderado que litigd, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que
pueda exceder al maximo de dichas tarifas, procede la Sala a liquidar las costas a

imponer.



7.3.- Asi las cosas, se procede a dar aplicacion a un test de proporcionalidad para la
fijacion de las agencias en derecho, el cual tiene una division tripartita a saber:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido. Para los efectos de esta
providencia se trata de un test de razonamiento judicial que comporta la conjugacion de
estos tres escenarios a fin de tasar una condena, de manera que cuando la conducta
motivadora de la imposicién de las agencias en derecho constituya una vulneracion de

mayor entidad a la administracion de justicia se aplicard la sancidn pecuniaria mas

estricta posible. Asi:

Idoneidad Necesidad Proporcionalidad en estricto
sentido
Exigencias | Se refiere a la | El criterio juridico de la necesidad en el test | El ultimo  supuesto  del
facticas existencia factica | de proporcionalidad comporta una valoracién | escenario del test de
de una afectacion | de grado o intensidad. Comoquiera que al | proporcionalidad es el
a un interés | abordar este escenario se parte del supuesto | correspondiente a la tasacion
legitimamente de que existe una afectacion, el ejercicio | que se le debe asignar a cada
tutelado por el | valorativo en esta instancia se contrae a | uno de los niveles de afectacion
ordenamiento precisar el grado de intensidad de esa | a la administracion de justicia,
juridico, que para | afectacién, en donde acabe distinguir tres | esto es, en los niveles leve,
el caso de las | supuestos de intensidad: grave y gravisima a la
agencias en | a)Afectacion leve a la administracién de | administracion de justicia.
derecho lo justicia. Se configura cuando el fundamento | a) Afectacion leve. Esta
constituye la de la afectacibon supone un simple tasacion va hasta el 1,66%
afectacion que se desconocimiento de aspectos elementales del valor de las pretensiones
causo al acceso a de la formacion juridica. de la demanda.
la administracion | b)Afectacion gravisima a la administracion de | b) Afectacion grave. A este
de justicia. justicia. Se constituye por la realizacion de escenario correspondera una
reiteradas conductas dilatorias del proceso condena entre 1,67% vy
y que obstruyen el transcurrir del proceso 3,32%.
judicial y las diligencias respectivas. ¢) Por ultimo la configuracién
c) Afectacién gravisima a la administracion de del tercer supuesto de
justicia, en donde, ademés del anterior intensidad, el gravisimo,
supuesto, se presentan perjuicios a comportara una tasaciéon que
terceros. oscilara entre el 3,33% vy el
5%.
7.4.- Lo anterior resulta concordante con el margen de movilidad que concede

expresamente el Acuerdo No. 2222 de 10 de diciembre de 2003 dictado por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura® que prevé que el en casos de
procesos en segunda instancia la condena por concepto de agencias en derecho
corresponde “Hasta el cinco por ciento (6%) del valor de las pretensiones reconocidas o

negadas en la sentencia”.

7.5.- Asi, atendiendo a los criterios referidos y a la naturaleza, calidad y duracion de la
gestion realizada por los accionantes a lo largo del proceso la Sala considera que la
conducta de la parte demandada sera suficientemente remediada en el escenario de la
idoneidad, toda vez que no se observa actuaciones constitutivas de temeridad o mala fe
procesal o cualquiera otra circunstancia adicional, por manera que se fijaran las

agencias en derecho en un 1% del monto de las pretensiones de la demanda, las que

60 Norma vigente para el sub judice toda vez que la demanda que originé este contencioso se interpuso con anterioridad al 5 de
agosto de 2016 fecha a partir de la cual inicid la vigencia del Acuerdo No. PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016 en los términos
del articulo 7° de esa normatividad.




se determinaron por Seguros del Estado S.A en $421.759.800%; en consecuencia, el
1% del valor de ese estimativo equivale a $4.217.598, suma por la que se condenara a
la parte demandada, en razén a no haberle prosperado la alzada promovida contra el

fallo de instancia.

En mérito de lo expuesto, la Subseccion C de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 30 de enero de 2013 dictada por la
Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, pero

por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas al Fondo Nacional de Vivienda al pago de cuatro
millones doscientos diecisiete mil quinientos cincuenta y ocho pesos ($4.217.598) por

concepto de agencias en derecho.

TERCERO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen una vez en firme esta

providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado Magistrado
Aclaracién de voto Cfr. Rad. 31113/16

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente de Sala de Subseccién C

61 Cfr. FI 9, cl.



