LEGIS

Ny —

INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION A

Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

Bogota, D.C., veinticuatro (24) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

RADICACION: 250002326000142601
EXPEDIENTE: 28917
ACTOR: ASEGURADORA COLSEGUROS S.A.

DEMANDADO: FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL
REFERENCIA: ACCION CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por las partes demandante y
demandada en contra de la sentencia del 29 de julio de 2004, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de Descongestion,
mediante la cual se denegaron las pretensiones solicitadas en la demanda principal
y en la demanda de reconvencién.

I.ANTECEDENTES
1. La demanda.

La ASEGURADORA COLSEGUROS S.A.!, por conducto de apoderado judicial
debidamente constituido, el dia 22 de junio de 2000, presentd demanda ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en ejercicio de la acciéon contractual, en
contra del FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL, en adelante FAVIDI.

En el escrito de la demanda principal se elevaron las siguientes pretensiones, que se
trascriben tal como fueron formuladas?:

"PRIMERA: Que es nula la Resolucion No. 589 del 28 de Diciembre de
1999 expedida por el sefior Gerente General del FONDO DE AHORRO Y

! De conformidad con el certificado de existencia y representacion legal, expedido por la
Superintendencia Bancaria de Colombia, se constituyd “POR ESCRITURA PUBLICA NUMERO 4204
DEL 1 DE DICIEMBRE DE 1.969 DE LA NOTARIA 10 DE SANTAFE DE BOGOTA D.C., LA CUAL CUENTA
CON UN TERMINO DE DURACION HASTA EL 31 DE DICIEMBRE DEL ANO 2050". (folios 14y 15 C1).

2 Folios 4y 5 del cuaderno No. 1.
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VIVIENDA DISTRITAL -FAVIDI-, por virtud de la cual se declard la
liquidacion unilateral del contrato de Transaccion suscrito el 16 de
Octubre de 1998, entre esa dependencia y la sociedad INVERSIONES Y
CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA.

"SEGUNDA: Que asi mismo es nula la Resolucion No. 079 del 18 de
Febrero del 2000, emanada de la Gerencia General del FONDO DE
AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL -FAVIDI-, que al resolver el
recurso de reposicion interpuesto por mi mandante, confirmdé en todas
sus partes la resoluciéon No. 589 del 28 de diciembre de 1999.

"TERCERA: Como consecuencia de lo anterior, se declare que no es
exigible la pdliza de Cumplimiento No. 724007859, expedida por mi
mandante, la ASEGURADORA COLSEGUROS S.A., como garante que
fue del contrato de transaccion mencionado.

"CUARTA: Que en subsidio de lo anterior y para el caso de que, con
anterioridad a la sentencia que ponga fin a este proceso ‘FAVIDI’ haya
hecho efectiva la garantia, se condene a esa entidad a devolverle a la
ASEGURADORA COLSEGUROS S.A., cualquier suma que esta hubiera
sido constrefida a pagar por concepto de la garantia prestada para el
contrato de transaccion al que se le ha hecho mencion.

"QUINTA: Que en el evento a que se refiere la peticion que antecede, se
condene a 'FAVIDI' a reconocer y pagar a mi mandante el valor
correspondiente a los intereses comerciales que las sumas cobradas por
concepto de la pdliza habria producido a la ASEGURADORA
COLSEGUROS S.A. desde el momento en que ellas se hayan pagado o
paguen a 'FAVIDI’ y hasta cuando se haga efectiva la restitucion o el
pago a mi mandante”.

A su vez, el FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL -FAVIDI-, el 10 de mayo
de 2002, formulé demanda de reconvencion, en cuyo escrito se formularon las
siguientes pretensiones3:

"PRIMERA: Que se condene a la ASEGURADORA COLSEGUROS S.A. en
su calidad de garante de la sociedad INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES
GOMEGA LIMITADA, dentro del contrato de transaccion suscito entre su
asegurado y el FONDO DE VIVIENDA Y AHORRO DITRITAL FAVIDI, o
subsidiariamente a INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA en su
calidad de Litis consorte necesario, al pago de los perjuicios materiales
ocasionados al FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL FAVIDI, de
los cuales ascienden a la suma de CINCO MIL CUATROCIENTOS TREINTA
Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS
CINCUENTA Y TRES PESOS ($ 5.439.779.553.00) o la suma que resulte
probada.

3 Folios 1y 2 del cuaderno que contiene la demanda de reconvencion.
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"SEGUNDA: Que se condene a la ASEGURADORA COLSEGUROS S.A., o
subsidiariamente a INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA, al pago
de los intereses moratorios sobre la anterior suma de dineros liquidados
desde el dia 31 de mayo de 1999 y hasta cuando se haga efectivo el

pago.

"TERCERA: Que se condene a la ASEGURADORA COLSEGUROS S.A., en
su calidad de garante de la sociedad GOMEGA, o subsidiariamente a
INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA, a pagar a favor de FAVIDI
el valor actual de la finalizacion de la obra objeto del contrato de
transaccion suscrito entre GOMEGA y el FAVIDI, de conformidad a lo
previsto en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

"CUARTA: Que se condene a la ASEGURADORA COLSEGUROS S.A. o
subsidiariamente a INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA, al pago
del saldo por concepto de las amortizaciones de desembolso inicial de $
2.000.000.000, el cual asciende a la suma de 1.123 millones de pesos.

"QUINTA: Que se condene a la ASEGURADORA COLSEGUROS S.A. o
subsidiariamente a INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA al pago
de los intereses moratorios sobre la anterior suma de dinero desde el dia
31 de julio de 1999.

"SEXTA: Que se condene a la sociedad demandada a pagar las costas del
presente proceso”.

Como subsidiaria, la entidad formuld la siguiente pretensién:

"PRIMERA: Que se condene a INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES
GOMEGA o frente a su imposibilidad a la Aseguradora COLSEGUROS S.A.,
en su calidad de garante de la sociedad GOMEGA, a culminar la obligacion
del contrato de transaccion suscrito entre la sociedad GOMEGA y el
FAVIDI”,

2. Hechos.
2.1. Expuestos por la compaiiia aseguradora.

Como fundamentos facticos de la demanda principal, la parte actora expuso los que
la Sala se permite resumir a continuacién:

2.1.1. El 18 de Octubre de 1995, entre el FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA
DISTRITAL -FAVIDI- y la sociedad INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA
LTDA. se celebré6 un contrato estatal de obra publica, cuyo objeto era la
construccién de dos mil soluciones de vivienda de interés social, al cual se adiciond
la construccion de otras mil soluciones de vivienda.
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2.1.2. FAVIDI y la contratista tuvieron diferencias en torno al cumplimiento del
contrato, por lo cual esta ultima presenté demanda en contra de FAVIDI ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que termind por transaccion.

2.1.3. En la mencionada transacciéon FAVIDI se comprometié a pagar a GOMEGA la
suma de QUINCE MIL DOSCIENTOS TREINTA Y UN MILLONES SETECIENTOS
CUARENTA Y CUATRO MIL PESOS ($ 15.231'744.000.00) como precio total de 528
unidades de vivienda de interés social, tipo bifamiliar, ubicadas en el sitio "Las
Riberas de Occidente” y la contratista se comprometié a entregar a FAVIDI las 528
Unidades de Vivienda.

2.1.4. Para amparar las obligaciones emanadas del contrato de transaccion la
contratista suscribi6 con la ASEGURADORA COLSEGUROS S.A. un contrato de
seguro de cumplimiento, hasta por un valor de mil quinientos veintitrés millones
ciento setenta y cuatro mil cuatrocientos pesos ($ 1.523'.174.400), cuya pdliza se
distinguié con el nimero 724007859. En la misma pdliza se ampardé la buena
inversion del anticipo hasta por valor de dos mil millones de pesos ($
2.000°000.000).

2.1.5. Para el mes de julio de 1999 el contrato de transaccion se encontraba
cumplido por parte de la contratista en, aproximadamente, un 92.95%.

2.1.6. FAVIDI, con el argumento de que el contrato de transaccion era un contrato
estatal atipico, considerd incorporada la cladusula de caducidad y procedid a
declararla, a través de la Resolucidon No. 273 del 7 de Julio de 1999.

2.1.7. La parte actora interpuso recurso de reposicion en contra de lo decidido en la
Resoluciéon 273 del 7 de Julio de 1999, el cual fue resuelto desfavorablemente
mediante Resolucion 338 del 19 de agosto de 1999.

2.1.8. A través de la Resolucion No. 589 del 28 de diciembre de 1999, la Gerencia
General de FAVIDI resolvié liquidar unilateralmente el contrato de transaccion
suscrito el 16 de octubre de 1998.

2.1.9. En el acto administrativo por el cual se liquid6é unilateralmente el contrato de
transaccion, la entidad estatal expresd que resultaba exigible la pdliza de
cumplimiento No. 724007859, expedida por la ASEGURADORA COLSEGUROS S.A,,
en virtud del incumplimiento de las obligaciones del contrato por parte de la
contratista.

2.1.10. Contra dicho acto la compafia aseguradora interpuso el recurso de
reposicion, el cual fue resuelto en forma desfavorable a través de la Resolucién 079
del 18 de Febrero del 2000, notificada el dia 7 de marzo del 2000.

2.2. Expuestos por FAVIDI.

FAVIDI, en la demanda de reconvencidon, expuso los fundamentos facticos que la
Sala se permite resumir a continuacion:
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2.2.1. El dia 13 de marzo de 1998 GOMEGA demandd al FAVIDI ante la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo por un presunto incumplimiento con la promocién
y venta de unidades de vivienda a las que se habia comprometido, ademas de no
girarle los recursos al fondo fiduciario. FAVIDI, el 10 de agosto de 1998, contesté
la demanda y a su vez formulé demanda de reconvencidon contra GOMEGA.

2.2.2. La litis anteriormente mencionada se termind por medio de un contrato de
transaccion.

2.2.3. En el referido contrato de transaccién las partes acordaron que el FAVIDI
pagaria a GOMEGA el precio de 528 unidades de interés social. El precio para cada
unidad residencial seria de $ 28'848.000, para un total de $ 15.231'744.000.

2.2.4. GOMEGA se comprometié a garantizar las obligaciones derivadas del contrato
de transaccion con una compafia de seguros legalmente constituida, por los
siguientes amparos: i) buen manejo e inversidon del anticipo, por valor de $
2.000'000.000, con una vigencia de 13 meses contados a partir de la fecha de
suscripcion del documento; ii) cumplimiento de las obligaciones contraidas, cuyo
valor asegurado era del 10% de la cantidad de $ 15.231'744.000, con una vigencia
de 13 meses contados a partir de la suscripciéon del contrato; iii) estabilidad y
calidad de las viviendas por el 5% del valor del grupo de viviendas que se
entregaran, con una vigencia de 5 afos.

2.2.5. La ASEGURADORA COLSEGURQOS, el 15 de octubre de 1998, expidid la pdliza
de seguro de cumplimiento No. 724007859.

2.2.6. En cumplimiento del contrato de Transaccion, se reformé el contrato de
encargo fiduciario suscrito entre Fiduciaria Tequendama y el FAVIDI el 25 de
octubre de 1993.

2.2.7. Hasta el mes de mayo de 1999 FAVIDI, en cumplimiento de las obligaciones
emanadas del contrato de transaccién, giré puntualmente a fiduciaria Tequendama
la suma de trece mil trece millones trescientos ocho mil trescientos noventa y un
pesos ($ 13.013'308.391). Estos dineros fueron cobrados por INVERSIONES Y
CONSTRUCCIONES GOMEGA LIMITADA.

2.2.8. El dia 4 de junio de 1999, la Fiduciaria Tequendama, en ejercicio de las
facultades contractuales, informd a FAVIDI que el interventor de la obra, ingeniero
Carlos Eduardo Gonzalez, le comunicd sobre la sorpresiva e inesperada paralizacion
de la obra por parte de INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA LIMITADA.

2.2.9. El dia 8 de junio 1999 el interventor de la obra presenté informe al FAVIDI
en el cual le puso de presente la paralizacion de la obra.

Dentro del mismo informe, la interventoria sostuvo que el constructor no tenia
derecho a mas desembolsos por haber incumplido con el programa de trabajo en un
porcentaje mayor al del monto estipulado para el periodo, teniendo en cuenta la
paralisis total de la obra.
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2.2.10. En virtud de los anteriores hechos, se procedié por parte de FAVIDI a
impartir la orden de no pago del desembolso previsto para el mes de junio de 1999
a la Fiduciaria Tequendama.

2.2.11. Mediante el informe de interventoria, correspondiente al periodo
comprendido entre el 16 de mayo de 1999 y el 18 de junio de 1999, se confirmd la
paralizacion de las obras por parte del constructor y el consiguiente incumplimiento
del cronograma de avance de obra, que formaba parte del acuerdo de transaccion.
Se informo, también, del peligro de deterioro de las obras y el vandalismo al que se
hallaban expuestas.

2.2.12. Se requirido al constructor, por medio del oficio G.G 791 de 29 de junio de
1999, y éste no desvirtud lo informado por el interventor sobre la paralisis de las
obras.

2.2.13. Con fundamento en la gravedad de los hechos y teniendo en cuenta el
incumplimiento del contrato, la entidad publica, mediante Resolucién No. 273 de
1999, procedid a declarar su caducidad y, en el mismo acto, declard la ocurrencia
del siniestro de incumplimiento.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.
3.1. Mencionadas por la aseguradora.

La compafiia aseguradora considerdé que se vulneraron las siguientes normas
juridicas: articulos 13 y 14 de la Ley 80 de 1993; articulo 1088 del Cddigo de
Comercio y articulo 1542 del Coédigo de Civil. En relacidn con los motivos de
vulneracion, expreso los argumentos que la Sala se permite resumir a continuacion:

i) Los contratos que celebre un establecimiento publico del orden distrital deben
regirse por normas del derecho privado, salvo que la ley disponga lo contrario, por
lo cual las clausulas excepcionales resultan completamente extrafas a estos
contratos, en los que impera la voluntad de las partes.

ii) Se declard la caducidad de un contrato de transaccién y para este tipo de
contratos la Ley 80 de 1993 no consagrd la posibilidad de incluir clausula de
caducidad y tampoco se encuentra legalmente incorporada en el mismo.

iii) Después de citar el articulo 2469 del Cddigo Civil, en el que se regula lo
concerniente al contrato de transaccidon, sostuvo que “...En estas condiciones
pretender como lo hace FAVIDI que en el presente caso se esta frente a un
contrato atipico o innominado, se realiza solo con el propdsito de entender incluida
en este una clausula de caducidad™, y por ello la entidad incurrié en abuso de poder
y en violacion directa de los articulos 13 y 14 de la Ley 80 de 1993, por lo cual las
resoluciones demandadas se encontraban viciadas de nulidad.

4 Folio 10 del cuaderno No. 1.
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iv) Expresé que de conformidad con el contenido del articulo 1088 de Cddigo de
Comercio, en el contrato de seguros la obligacidn del asegurador se limita a los
montos asegurados, de los cuales debe descontarse el monto de lo ejecutado por el
asegurado, por cuanto el asegurado no puede quedar en mejores condiciones
econdmicas de aquellas en las que estaria si el contrato se hubiere cumplido
completamente, por lo cual, so pena de vulnerar el mencionado articulo, en este
caso debe procederse de esa manera y no cobrar la totalidad de la indemnizacién,
como se pretende hacer en esta oportunidad.

v) Afirmdé que también se vulnera el contenido del articulo 1542 del Cddigo Civil, en
tanto la obligacion del asegurador es una obligacidon que se encuentra sometida a
una condicidon suspensiva, es decir, su nacimiento pende de un hecho futuro e
incierto, que en derecho de seguros se denomina siniestro, todo ello bajo el
entendido de que el seguro de dafios es de mera indemnizacién y no puede
constituirse en fuente de enriquecimiento para el asegurado.

vi) Sostuvo que en este caso no se produjeron los riesgos a los cuales aludieron las
resoluciones demandadas, toda vez que el contrato se ejecuté en un alto porcentaje
y el anticipo fue invertido integramente en la obra.

3.2 Expuestas por la entidad distrital demandada, en la demanda de
reconvencion.

La entidad estatal accionada, en la demanda de reconvencidon, consideré que los
actos demandados se expidieron con estricto apego a la legalidad. En sintesis,
expreso:

i) La Administracién declard la caducidad del contrato, de acuerdo con los articulos
14 y 18 de la Ley 80 de 1993, en ejercicio de las facultades de control y direccion
con las cuales cuentan las entidades estatales y que se materializan en la
posibilidad que tienen de sancionar administrativamente el incumplimiento por parte
del contratista de las obligaciones derivadas del contrato.

ii) La paralizacién de las obras generdé un perjuicio patrimonial a FAVIDI, ademas del
dinero que tendrad que invertir para finalizar las 528 casas objeto del contrato de
transaccion, junto con sus respectivos intereses y actualizacion, de conformidad con
lo previsto en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

iif) En virtud de la declaratoria de caducidad del contrato se hicieron efectivas las
garantias, las cuales tienen por objeto servir de respaldo en caso de un posible
incumplimiento de las obligaciones surgidas del mismo.

iv) La garantia Unica de cumplimiento forma parte integral de cualquier contrato
estatal, llamado a garantizar el cumplimiento de las obligaciones a cargo del
asegurado, por lo cual, si se presentan hechos constitutivos de incumplimiento las
compafias aseguradoras deben pagar el riesgo al beneficiario.

4. Actuacion procesal.
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La demanda principal fue presentada ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 22 de junio de 2000°.

El 17 de agosto del 2000, el Tribunal admitié la demanda y ordend la notificacidon
personal al Gerente del Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital FAVIDI, al Agente del
Ministerio Publico y por tener un interés directo en el desarrollo del proceso, se
ordend notificar al Representante Legal de la Sociedad Inversiones vy
Construcciones GOMEGA LTDA. Adicionalmente, dispuso la fijacidon en lista para los
fines previstos en el numeral 5° del articulo 207 del C.C.A.®

La demanda y sus anexos fueron entregados en la sede administrativa de la entidad
publica demandada’.

Ya que no fue posible la notificacion al representante legal de la sociedad
Inversiones y Construcciones GOMEGA LTDA., el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante auto del 04 de abril del 2002, luego de que se surtiera la
fijacion del edicto y el correspondiente emplazamiento sin obtener respuesta
alguna, designé un Curador Ad-Litem a la sociedad Inversiones y Construcciones
GOMEGA LTDA.

Dicha notificacién personal, se realizé el dia 16 de abril del 20028.

La demanda de reconvencién fue presentada ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 10 de mayo del 2002°.

El 27 de junio del 2002, el Tribunal la admitid y ordend la notificacién personal al
Representante Legal de la Aseguradora Colseguros S.A., al Curador Ad-litem de la
Sociedad Inversiones y Construcciones GOMEGA LTDA., y al Agente del Ministerio
Publico. Adicionalmente, dispuso la fijacidn en lista para los fines previstos en el
numeral 5° del articulo 207 del C.C.A.1°

La demanda y sus anexos fueron entregados en la sede de la entidad demandadat!.
5. Contestacion de la Demanda.

5.1. Por FAVIDI.

Dentro del término de fijacidn en lista, la entidad demandada se opuso a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda formulada por la Aseguradora

5 Folios 4 a 15 del cuaderno No. 3.

6 Folios 18 y 19 del cuaderno No. 3.

7 Folio 22 del cuaderno No. 3.

8 Folio 53 del cuaderno No. 3.

9 Folios 1 a 21 del cuaderno de la Demanda de Reconvencidn.
10 Folios 18 y 19 del cuaderno No. 3.

11 Folio 35 del cuaderno de la Demanda de Reconvencidn.



LEGIS

Ny —

INFORMACION & SOLUCIONES

Colseguros S.A. en contra del Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital FAVIDI, por
carecer de fundamentos de orden legal*?.

Afirmo la entidad que la parte actora carecia de legitimacion por activa en la causa
para interponer la accion de controversias contractuales a efecto de solicitar la
nulidad de los actos administrativos y el restablecimiento del derecho, dado que los
terceros podrian ejercitar esta accion solo con miras a la extincién del contrato, por
haberse celebrado bajo los preceptos del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

Afirmé que la Aseguradora Colseguros S.A. en momento alguno solicité la nulidad
de los actos administrativos en los cuales se fundamenté el contrato celebrado entre
FAVIDI Y GOMEGA vy sélo pidio la nulidad de las Resoluciones nimeros 589 del 28
de diciembre de 1999 y 079 del 13 de febrero del 2000, a través de las cuales se
liquidd el contrato.

Argumento6 también la parte demandada que los actos administrativos en los cuales
se fundan las resoluciones de liquidacidn gozan de la presuncion de legalidad vy la
aseguradora no ataco el incumplimiento de los requisitos de forma o de fondo que
debian reunir las resoluciones acusadas, verbigracia la competencia para expedirlas,
sino que sus argumentos estan dirigidos a sefialar que estos actos se
fundamentaron en decisiones carentes de legalidad.

Adujo también que la liquidacién del contrato se efectué de acuerdo con los
parametros legales, teniendo en cuenta la obra ejecutada, porcentaje que
concuerda con el informe No. 7 de la interventoria, el cual fue determinado de
comun acuerdo entre la interventoria y la constructora y que corresponde a un
69.9% de avance de obra.

Estimd que el objeto del contrato era la entrega de 525 viviendas de interés social
completamente terminadas y que de esto solo se cumplié con la primera entrega de
las 56 viviendas de la manzana Z, hecho éste que, sumado a todos los factores
expuestos, ademas de los pasivos que soportaba el proyecto que aumentaban el
costo del mismo y las consecuentes pérdidas por parte de la entidad, no permitian
valorar las obras ejecutadas sin finalizar.

En cuanto al anticipo, argumentod la entidad que GOMEGA no invirtié la totalidad de
los $2.000'000.000 que le fueron entregados, ya que para los demas items citados,
contd con los recursos que FAVIDI le habia girado.

Sostuvo que el incumplimiento del contratista reflejado en la suspension unilateral
del contrato y la no entrega de las unidades de vivienda, de acuerdo con el
cronograma de obra y, por ende, la pérdida patrimonial para el FAVIDI, al
desembolsar 13.013'308.891 y recibir tan solo 1.615’455.000, suma representada
en las 56 unidades de vivienda, acreditaban suficientemente que no se habia
configurado un enriquecimiento sin causa.

5.2 Por GOMEGA.

12 Folios 55 a 74 del cuaderno No. 1
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La sociedad Inversiones y Construcciones GOMEGA, por medio del Curador Ad-
Litem, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda formulada
por la Aseguradora Colseguros S.A., en contra del Fondo de Ahorro y Vivienda
Distrital FAVIDI, por carecer de fundamentos de hecho y de derecho?3.

5.3. Contestacion de la Demanda de Reconvencion.

Dentro del término de fijacién en lista, la compafiia aseguradora se opuso a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda de reconvencion formulada por el
Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital -FAVIDI- en contra de la Aseguradora
Colseguros, por carecer de fundamentos de orden legal4.

Esgrimié Colseguros S.A. que la legislacion comercial limita la responsabilidad del
asegurador hasta la cuantia de la suma asegurada, mas el valor de los gastos
razonables en que hubiera incurrido el asegurado al proveer el salvamento de las
cosas aseguradas.

Para el caso, la Aseguradora Colseguros S.A. se comprometid, tal como se puede
leer en el texto de la podliza No. 724007859, a asumir, entre otros, los riesgos
derivados del cumplimiento, asi como el buen manejo y la correcta inversion del
anticipo del Contrato de Transaccion suscrito por FAVIDI y GOMEGA, hasta por el
valor asegurado del diez por ciento (10%) del monto total del contrato.

Considerd la Aseguradora Colseguros S.A. que en virtud del contrato de seguro que
celebré con GOMEGA, en el caso remoto de entrar a responder por los supuestos
perjuicios que el debatido incumplimiento contractual de la sociedad constructora le
generd al FAVIDI, lo haria por la cuantia a la que se comprometié en el mencionado
contrato de seguro, es decir, hasta el monto de los valores asegurados que son por
disposicién contractual y legal los limites de su responsabilidad.

6. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Publico.

El Tribunal Administrativo a quo, mediante auto de marzo 11 de 2004!5, ordend
correr traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para
que emitiera concepto.

6.1. De la entidad estatal demandada.

Dentro del término oportuno, la entidad estatal demandada alegd de conclusion,

reiteré los argumentos expuestos con la contestacién de la demanda y ademas
sostuvo, en sintesis, lo siguiente?®:

13 Folios 54 del cuaderno No. 1

14 Folios 43 a 46 del cuaderno No. 1.
15 Folio 112 del cuaderno 3.

16 Folios 113 a 141 del cuaderno 3.
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- De acuerdo con el dictamen pericial la causa del retraso en el desarrollo del
contrato de transaccion fue la suspension en forma unilateral de la ejecucion de las
obras por parte de la constructora y, adicionalmente, en el proceso se encuentra
probado el cumplimiento de la entidad publica contratante en los desembolsos
establecidos, de lo cual se deduce que el proyecto fue suspendido sin causa
aparente. Afirmd que con el dictamen se probd que los perjuicios causados por la
Constructora GOMEGA y FAVIDI por su incumplimiento, arrojaban un total de
$3.544'294.861 pesos.

- Sostuvo que los perjuicios sufridos por FAVIDI por la no entrega de las viviendas
del proyecto se iniciaron desde el momento en el que se hizo el primer desembolso,
del cual falté por amortizar la suma de $1.123'000.000 de pesos, hecho que se
repitié respecto del ultimo desembolso, del cual tampoco se amortizd la totalidad
del dinero.

- Afirmé que al efectuar una proyeccidon de los imprevistos por obra abandonada se
evidencio el grave perjuicio causado al proyecto y a la inversion, consistente en
arreglos y remates de obra, asi como los derechos por servicios publicos, sumados
al deterioro por el transcurso del tiempo y por eventuales actos de vandalismo que
sufrieron las obras, factor que perjudica aln mas el proyecto.

6.2. De la demandante.

En el escrito contentivo de los alegatos de conclusidon la aseguradora reiter6 los
argumentos expuestos en la demanda y respecto de las razones de defensa
planteadas por la entidad demandada, en sintesis, expresé?’:

- FAVIDI parte de una base errénea en las resoluciones demandadas,
equivocandose en el calculo del valor del supuesto perjuicio. Asi, calcula su pérdida
contrastando cada casa contra el contrato de transaccidén y asigna otro porcentaje a
las obras sin terminar, mientras que la verdadera base para calcular el perjuicio,
consistiria en calcular el valor total del contrato, deduciendo el porcentaje de su
cumplimiento y de su consiguiente incumplimiento.

- Expresd que no resulta claro lo que pretende FAVIDI en el presente proceso, por
concepto de mal manejo o incorrecta inversion del anticipo, por cuanto se presentan
contradicciones entre lo expresado en la demanda de reconvencion y las cifras
expuestas en la contestacion de la demanda principal.

- Afirmd que FAVIDI no pudo sufrir perjuicio alguno debido a que, tal como lo sefialé
el interventor en su informe No. 7, si se toman los montos programados al mes de
abril de 1999 e indicados en el cronograma de inversidon y desembolsos, se observa

17 Folios 142 a 159 del cuaderno 3.
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gue el valor que se deberia haber invertido esta cubierto por la ejecucion de la obra
y los inventarios de almacén.

- Argumenté que el incumplimiento del contrato por parte de GOMEGA no era grave,
tal como lo evidenciaba el contenido del dictamen pericial rendido por los ingenieros
en el presente proceso y de acuerdo con lo mencionado en las actas de reunidn
entre la interventoria y el fideicomiso, con las cuales se podia evidenciar que con el
desarrollo que venia presentando la obra y con el estado de cumplimiento de la
misma, no debid concluirse que el incumplimiento presentado tuviese esa
connotacion.

- Concluyé que sin la demostracién de unos perjuicios ciertos, en los términos del
articulo 1077 del Cdédigo de Comercio, no habia lugar al nacimiento de la obligacion
condicional del asegurador, ni a declarar la exigibilidad de la pdliza de
cumplimiento.

El Ministerio Publico guardo silencio en aquella oportunidad.
7. La sentencia impugnada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirio sentencia el 29 de julio de
2004, a través de la cual se denegaron las suplicas tanto de la demanda principal
como de la de reconvencion. Después de desestimar las excepciones propuestas por
las partes, en sintesis, en la providencia apelada se sostuvo lo siguiente!8:

i) Que era juridicamente valido estipular la clausula de caducidad en un contrato de
transaccion;

ii) Que en tanto se habia presentado incumplimiento reiterado del contrato por
parte de la contratista, "“la entidad demandada decretd la caducidad del contrato, lo
que implicd que se hiciera efectiva la pdliza de cumplimiento y manejo del anticipo”.

iii) Que en virtud de lo dispuesto en el contrato y en razén de que no se acordaron
indemnizaciones por incumplimientos parciales, las partes “"se obligaron a hacerlas
efectivas una vez ocurrido el siniestro, independiente al incumplimiento total o
parcial del contrato”. Sobre este aspecto sostuvo que "ante el supuesto objetivo del
incumplimiento del contrato, se hacen efectivas las pdlizas constituidas, por el valor
estipulado por las partes independientemente de lo que abarca la cobertura”.

iv) En relacion con la indemnizacidon de perjuicios solicitada en la demanda de
reconvencién, consider6 que las indemnizaciones acordadas en las pdlizas
constituian una tasacién anticipada de perjuicios y, por ello, si la entidad estimaba
que los perjuicios fueron mayores a los estipulados, ha debido probarlos y no lo
hizo, por lo cual le fueron negadas las pretensiones indemnizatorias.

18 Folios 197 a 225 del cuaderno principal.
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v) La pretensidon de que la contratista fuera condenada a culminar la construccion de
las obras fue negada en virtud de que la entidad liquid6é el contrato, con lo cual
finiquitd la relacién entre las partes.

8. El recurso de apelacion.

La entidad estatal inicialmente demandadal® y la aseguradora originalmente
demandante?® recurrieron la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

Los recursos presentados por las partes demandante y demandada, fueron
admitidos por auto del 9 de septiembre de 200421,

9. El tramite de la segunda instancia.
9.1. Sustentacion del recurso.
9.1.1. Por la aseguradora.

Inconforme con la decisidon de primera instancia, la aseguradora interpuso recurso
de apelacién, concedido por el Tribunal mediante auto del 9 de septiembre de
200422, Solicitd la revocatoria del fallo. Como sustento de su inconformidad,
manifestd, en resumen, que?3:

i) En primer lugar, resulta incomprensible que el Tribunal Administrativo a quo, en
la sentencia apelada, hubiere considerado que en el contrato de transaccion se
habia pactado clausula de caducidad entre las partes, lo cual es absolutamente falso
y se demuestra con la simple lectura del contrato.

ii) De otro lado, se evidencia que el tribunal no tuvo en cuenta pruebas tales como
los dictdmenes periciales y el informe presentado por la firma Rodriguez Azuero
Ltda., en las que se acreditd6 que no se habia probado ni evidenciado ningun
perjuicio directo causado a FAVIDI como consecuencia del incumplimiento del objeto
del acuerdo de transaccién amparado, por lo cual no era posible hacer efectiva la
péliza por el amparo de cumplimiento del contrato, puesto que la entidad no sufrid
perjuicio alguno.

iii) No se entiende la consideracion del Tribunal acerca de que debia exigirse la
totalidad de la suma asegurada con el amparo de la correcta inversidon del anticipo y
no tuvo en cuenta que una cosa es la amortizacion y otra cosa es que éste no se
haya invertido en su totalidad en la obra.

19 Folio 227 del cuaderno del Consejo de Estado.

20 Folio 228 del cuaderno del Consejo de Estado.

21 Folio 230 del cuaderno DEL Consejo de Estado..

22 Folio 104 del cuaderno del Consejo de Estado.

2 Folios 169 a 174 del cuaderno del Consejo de Estado.
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iv) De otro lado, en la sentencia no se tuvo en cuenta la negligencia de la entidad
demandada al decretar la caducidad, la cual es una de las herramientas con las que
cuenta la administracién para proteger los fines del Estado, pues con ésta se busca
salvar la ejecucion de contrato.

De conformidad con los argumentos expuestos, solicitd que se revocara la sentencia
del a-quo.

9.1.2. Por FAVIDI.

En el escrito de sustentacion del recurso consideré que el a-gquo no entendié el
petitum de la demanda de reconvencién, pues confundié el valor contenido en el
acto unilateral de la liquidacién con el valor de los perjuicios causados, cuyo
reconocimiento se pretende.

Solicité el reconocimiento de los perjuicios que le fueron ocasionados , los cuales
considerd probados en el proceso y que "son distintos a la cifra contenida en el acta
de liquidacion unilateral, suma que debe permanecer invariable por tener sustento
contractual y legal, y cuya legalidad ha sido reconocida, acertadamente, por el juez
de primera instancia”™*.

9.3. Admision del recurso.

Mediante auto del 3 de marzo de 2005, esta Corporacion admitié los recursos
interpuestos?® y, ejecutoriado éste, se corrié traslado a las partes para alegar de
conclusion y al Ministerio Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera
concepto de fondo.

La entidad estatal originalmente demandada presenté su alegato de conclusién
dentro del término y, basicamente, reiteré los argumentos expuestos en la
sustentacion del recurso de apelacion que interpuso contra la decisién de primera
instancia?®. Se pronuncié respecto de la demanda de reconvencién y reafirmé que el
Tribunal confundié el valor contenido en el acto administrativo contentivo de la
liquidacion, con el valor total de los perjuicios causados por GOMEGA a FAVIDI y
que se encuentran debidamente probados en este proceso.

La aseguradora inicialmente demandante, después de hacer un recuento de las
pretensiones y de los hechos de la demanda, insisti6 en los argumentos que
presentd tanto al instaurarla, como a lo largo del curso del proceso?’. Ademas, se
pronuncioé acerca del recurso de apelacidén interpuesto por FAVIDI y afirmdé que el
Tribunal se equivocd al declarar que no se habia probado la totalidad de los
perjuicios alegados por la entidad, lo cual no era cierto, dado que la providencia
apelada no tuvo en cuenta la amortizacion del anticipo y el cumplimiento del
contrato.

24 Folios 242 a 244 del cuaderno del Consejo de Estado.

25 Folio 246 del cuaderno del Consejo de Estado.
26 Folios 266 a 286 del cuaderno del Consejo de Estado.
27 Folios 250 a 265 del cuaderno del Consejo de Estado.
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Mediante memorial radicado del dia 15 de mayo del 2007, el apoderado de la
entidad distrital demandada informé que mediante Acuerdo 257 de noviembre 30 de
2006, el Concejo de Bogota efectud una reforma administrativa al FAVIDI y, en su
articulo 60, el acto administrativo general en mencion dispuso la transformacién de
dicho organismo en el Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones -
FONCEP?8,

2.CONSIDERACIONES
1. Competencia.

Dado que el litigio del cual se ocupa la Sala en esta oportunidad se origind en un
contrato estatal, esta Corporacidn es competente para conocer del recurso de
apelacion en virtud de lo dispuesto por el articulo 75 de la Ley 80 de 19932°, el cual
preceptla, expresamente, que la competente para conocer de las controversias
ocasionadas en los contratos celebrados por las entidades estatales es la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado que la naturaleza del
contrato no depende de su régimen juridico y, por tanto, al haberse adoptado un
criterio organico en la ley, seran considerados contratos estatales todos aquellos
que celebren las entidades que gocen de esa misma naturaleza. En tal sentido se ha
pronunciado esta Sala:

"De este modo, son contratos estatales 'todos los contratos que
celebren las entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por
el Estatuto General de Contratacion Administrativa o que estén sujetos a
regimenes especiales’, y estos ultimos, donde encajan los que celebran
las empresas oficiales que prestan servicios publicos domiciliarios, son
objeto de control por parte del juez administrativo, caso en el cual las
normas procesales aplicables a los tramites que ante éste se surtan no
podran ser otras que las del derecho administrativo y las que en particular
existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la normatividad
sustantiva que se le aplique a los contratos™° (negrilla fuera del texto).

Asi pues, adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por lo
cual si se considera que determinado ente es estatal, como lo es en este caso el

28 Folio 321 a 443 del cuaderno del Consejo de Estado.

29 Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los
procesos de ejecucion o cumplimiento serd el de la jurisdiccidn contencioso administrativa.”

30 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa. Auto de 20 de agosto de 1998. Exp.
14.202. C. P. Juan de Dios Montes Herndndez. Esta posicion ha sido expuesta en otros fallos,
enfre los cuales se encuentra la sentencia de 20 de abril de 2005, Exp: 14519; Auto de 7 de
octubre de 2004. Exp. 2675.
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Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital —-FAVIDI-3!, de contera habra de concluirse que
los contratos que el mismo celebre deberan tenerse como estatales, sin importar el
régimen legal que les deba ser aplicable3?.

Esta competencia se mantuvo con la expedicidon de la Ley 1437 de 2011 que en su
articulo 104, numeral 2°, preceptué que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo conocera de los procesos "relativos a los contratos, cualquiera que
sea su régimen, en los que sea parte una entidad publica o un particular en ejercicio
de funciones propias del Estado”.

De otra parte, se sefiala que esta Corporacion es competente para conocer del litigio
sub judice en segunda instancia, en tanto la pretension mayor ascendié a la suma
de 3.000°000.000, suma que resulta superior a la exigida para que un proceso
iniciado en el afio 2000 tuviera vocacidén de doble instancia, de conformidad con las
reglas de competencia establecidas en el Decreto 597 de 1988 -$26'390.000-33.

2. Cuestiones previas.

2.1. La legitimacion en la causa de la Compaiia Aseguradora para incoar la
accion contractual.

En el presente proceso la parte actora se encuentra conformada por la sociedad
ASEGURADORA COLSEGUROS S.A., empresa esta Ultima que suscribid con la
contratista ~-GOMEGA LTDA.- el contrato de seguro de cumplimiento 724007859,
mediante el cual se ampararon las obligaciones surgidas del contrato de transaccién
suscrito el 16 de octubre de 1998, con vigencia entre el 8 de enero de 1996 y el 24
de junio de 1998.

Si bien la compafiia de seguros, demandante en el proceso, no celebrd el contrato
de transaccién, ésta instauré demanda en contra de FAVIDI, entidad que expidié los
actos demandados, a través de los cuales se liquidd unilateralmente el mencionado
contrato, en la medida en que tales actos la afectaban directamente, toda vez que
la aseguradora demandante era la garante de las obligaciones surgidas de este
contrato.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia de la Sala:

31 Mediante Acuerdo nUmero 2 de 1977, el Concejo Distrital Especial de Bogotd cred “el Fondo
de Ahorro y Vivienda Distrital, con Personeria Juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa...”.

32 Afirmacion que encuentra soporte legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, disposicidn que
al tratar de definir los contratos estatales adoptd un criterio eminentemente subjetivo u
orgdnico, apartdndose asi de cualquier juicio funcional o referido al régimen juridico aplicable a
la parte sustantiva del contrato; segun este articulo, “Son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio
de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a ftitulo enunciativo, se definen a
continuacién (...)

33 Norma aplicable, teniendo en cuenta que ambos recursos de apelacién se interpusieron en
agosto de 2004, antes de enfrar en vigencia la Ley 954 promulgada el 28 de abril de 2005.
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"[E]l acto que declard la ocurrencia del siniestro tenia un destinatario que
podria calificarse como principal, cual es la aseguradora que otorgd la
garantia; y otro, también interesado en su cuestionamiento, o sea el
contratista de la administracion que celebré con aquélla el contrato de
seguro. Aseguradora y contratista que fueron debida y oportunamente
notificados del acto que declard la ocurrencia del siniestro.

"Se hace la precision precedente para afirmar que tanto la asequradora
como el contratista tenian interés en impugnar ese acto. La primera, para
liberarse, con su nulidad, del pago de la garantia de estabilidad y buena
calidad de la obra; y el contratista, porque la invalidacion del acto lo
liberaria de la accion que como subrogatario tendria la aseguradora
contra él, una vez cubierto el valor de la suma asegurada, en los términos
del art 1096 del c. de co. (Ver clausula 92 del contrato de seguro, a folios
116)7* (las subrayas son del original).

La Sala ha ratificado el pronunciamiento antes aludido al sostener que las
compafiias aseguradoras se encuentran legitimadas para incoar la accidn
contractual contra los actos administrativos mediante los cuales la Administracion
Publica declara el siniestro por incumplimiento, como también contra aquellos
proferidos con ocasién de la actividad contractual cuando en relacidn con los
mismos a la aseguradora le asista un interés directo. En efecto, asi se pronuncid,
entre otras, en la Sentencia cuyos términos se trascriben a continuacion:

"Es por lo anterior que la Sala, fija su posicién, por primera vez, en el
sentido de afirmar que la aseguradora, dentro del caso en estudio, es
titular de la acciéon de controversias contractuales, aun cuando no sea
parte del contrato estatal, como quiera que tiene un interés directo en el
acto administrativo proferido con ocasion de la actividad contractual o pos
contractual, el cual como ya se dijo, sélo es susceptible de ser enjuiciado
a través de dicha accion toda vez que el articulo 77 de la ley 80 de 1993
establece la via procedente para controvertirlo sin cualificar el sujeto
activo de la misma.

"Sostener lo contrario, esto es, que la accion procedente es la de nulidad
y restablecimiento del derecho, en atencion a que la aseguradora no es
parte del contrato estatal, supone desconocer de manera directa el
postulado del articulo 77 de la ley 80 de 1993, antes citado, y genera una
contradiccion Idgica en tanto aplica frente a una misma situacion juridica
dos consecuencias diferentes que se excluyen entre si.

Esta posicion, ha sido asumida recientemente por la Sala mediante auto
de 3 de agosto de 2006, en el cual se desestimd definitivamente la
posibilidad de que coexistan acciones diferentes, con sus respectivas
caducidades, para controvertir los mismos actos administrativos, en el

34 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 10 de julio de 1997, Exp. 9286, M.P. Carlos
Betancur Jaramillo.
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correspondiente  evento, los precontractuales; entonces, dicha
argumentacion en relacion con estos Uultimos, se hace igualmente
extensiva para los actos de naturaleza contractual y pos contractual, en la
medida que se garantiza el acceso a la administracion de justicia bajo
parametros claros y definidos, sin que existan dicotomias al momento de
interponer las acciones contencioso administrativas, dependiendo de la
persona que ejercite las mismas.

Adicionalmente, dada la estructura, contenido, y alcance de la accién
contractual, ésta permite que se formulen de manera conjunta o
auténoma pretensiones anulatorias, declarativas, indemnizatorias, entre
otras, situacion que permite excluir la accion de nulidad y
restablecimiento para el ejercicio de esas mismas pretensiones”>.

En el presente asunto no le asiste duda a la Sala de Subseccién acerca de que la
sociedad COLSEGUROS S.A.- se encontraba legitimada en la causa para formular
demanda en contra de los actos a través de los cuales se liquidé el denominado
contrato de transaccién, con base en los cuales la entidad reclamé de la
aseguradora el pago de unas sumas de dinero.

2.2. Oportunidad para el ejercicio de la accion contractual.

2.2.1 El numeral 10 del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, en su
letra d), dispuso acerca del término de caducidad de la accién contractual:

"d) En los [contratos estatales] que requieran de liquidacion y ésta sea
efectuada unilateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de
los dos (2) ahos, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si
la administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del
establecido por la ley, el interesado podra acudir a la jurisdiccion para
obtener la liquidacidon en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2)
anos siguientes al incumplimiento de la obligacién de liquidar; ...” (se
resalta).

A partir de la norma en cita, tal como fue modificada por el articulo 44 de la Ley 446
de 1998, en punto del término de caducidad de la accidon contractual, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado ha establecido reiteradamente que en tratandose de
contratos sometidos al procedimiento de liquidacion, el término de caducidad de la
accion contractual se debe establecer a partir del acto de liquidacidon del contrato
estatal y si no hubiere tal acto, a partir del vencimiento del término contractual o
legalmente establecido para liquidar el respectivo contrato estatal.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto de 18 de
julio de 2007, Exp. 33476, C.P. Enrique Gil Botero.
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Se cita, a modo de ejemplo, providencia de esta Subseccion en la que se discurrid
de la manera siguiente:

"Para los contratos respecto de los cuales se impone el tramite adicional
de liquidacion y ésta es efectuada unilateralmente por la Administracion,
el plazo para accionar judicialmente comenzara a contarse a partir de la
ejecutoria del acto administrativo que la apruebe. Si la Administracion no
lo liquida dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del plazo
convenido por las partes, o del que establece la ley, se podra acudir a la
jurisdiccion dentro de los dos afnos siguientes al incumplimiento de la
obligacion de liquidar”®.

En el caso concreto se observa que el contrato celebrado era de tracto sucesivo, en
la medida que tenia por objeto la construcciéon de 528 unidades de vivienda, por el
término de trece meses, por manera que las prestaciones pactadas se debian
cumplir a través del tiempo establecido para su duracion y, por tanto, el contrato se
encontraba sometido a liquidacién en los términos tanto del articulo 60 de la Ley 80
de 19933, asi como del ya citado articulo 136 del Cddigo Contencioso
Administrativo, amén de que en el caso sub lite el contrato fue liquidado
unilateralmente mediante la Resolucion No. 589 de 28 de diciembre de 1999,
expedida por FAVIDI, confirmada mediante la Resolucidn numero 079 del 18 de
febrero de 2000 y notificada a la compaiia aseguradora el 7 de marzo de 2000, por
manera que el plazo para accionar judicialmente debe comenzar a contarse a partir
de esta fecha.

En consecuencia, la Sala observa que la demanda inicial en este proceso se
presentd oportunamente, el 21 de junio de 2000, es decir que no tuvo lugar la
caducidad de la accion contractual en relacion con ella.

2.2.2 No puede arribarse a la misma conclusion en cuanto respecta a la
oportunidad dentro de la cual fue impetrada la demanda de reconvencién en el
asunto sub examine.

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
siete (7) de noviembre de 2012, expediente No. 25.915, radicacion No. 440012331000200000293
01, actor: Laureano Quintero Gémez, Demandado: Instituto Nacional de Vias —INVIAS—. Esta
jurisprudencia fue reiterada y se precisé su vigencia bajo la Ley 1437 de 2001, en la siguiente
sentencia: Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera -
Subseccion A, noviembre 13 de 2013, radicacion 880012315000200100005 01, expediente: 31755,
actor: Ingemat Ltda., demandado: Instituto Nacional De Vias, Accidon: Contractual.

387 Sustituido por el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, en concordancia con el articulo 136 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, por manera que el cémputo de caducidad de la accidn
contractual, empieza a correr a partir del vencimiento del término contractual o legalmente
establecido para liquidar el confrato estatal, lo cual vino a confirmarse y consolidarse con la
norma legal que invocd explicitamente tales plazos para efectos de la oportunidad de ejercer
la accidn, aplicable para los procesos iniciados a partir del 2 de julio de 2012, cual es el articulo
164 de la Ley 1437 de 2011.
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Por reconvencion se entiende "un acto procesal de peticion mediante el cual el
demandado deduce oportunamente contra el actor una accion propia, independiente
0 conexa con la accion que es materia de la demanda, a fin de que ambas sean
sustanciadas y decididas simultaneamente en el mismo proceso”?; al admitir la
posibilidad de formular demanda de reconvencion, la ley persigue evitar la
proliferacion de procesos, en aras de potenciar la aplicacion del principio de
economia procesal. De este modo, la nueva demanda no se dirige contra las
pretensiones del demandante, sino que formula unas nuevas en su contra, de
suerte que el inicial accionante, a partir de ese momento, también adquiere la
calidad de demandado.

Tal la razén por la cual la doctrina sefiala que uno de los ejemplos evidentes del
fendomeno de la acumulacion de acciones, es justamente el de la demanda de
reconvencién, comoquiera que al presentarse, se acumulan las demandas para ser
tramitadas en un solo proceso y las partes adquieren la doble calidad de
demandantes y demandados, pero frente a relaciones juridicas diversas3®. Esa
posibilidad estaba autorizada en el articulo 217 del Cddigo Contencioso
Administrativo, por cuya virtud "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 reconvencion, siempre que ello sea compatible con la indole o
naturaleza de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo".

En relacién con los requisitos que deben concurrir en la demanda de reconvencién
para que a la misma deba imprimirsele el tramite procesal que corresponde, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido:

"... la demanda de reconvencidon constituye el ejemplo tipico de una
acumulacion de pretensiones; dicha demanda debe reunir los requisitos
de toda demanda ante la jurisdiccion contencioso administrativa y
supone, ademas, el agotamiento de la via gubernativa y que la accion que
se instaura no se encuentre caducada.

La Sala reitera que es necesario que la accion no se encuentre caducada
al momento de presentar la demanda de reconvencion, pues es necesario
cumplir con todos y cada uno de los requisitos de la demanda principieal,
independientemente de que ésta se haya presentado en el término de
fijacion en lista de la demanda principal"° (énfasis afiadido).

En la misma direccion anotada, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha
expresado cuanto se transcribe a continuacién:

8 RICER, Abraham, “Reconvencion”, en Enciclopedia Juridica Omeba, t XXIV, Buenos Aires, Edic.
Omeba, 1967, pag, 95.

% LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Bogotd, 1999,
Dupré Editores, pag. 23.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, providencia del
4 de junio de 2009; Radicacién No. 25000-23-25-000-2007-90577-02 (2012-08)
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"Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala analizara, si la demanda
de reconvencion incoada por el apoderado del contratista, se presento
dentro del término que establece la ley.

(...)

Visto lo anterior, se debe concluir que no asiste razon al apoderado del
contratista, cuando afirma que el Tribunal equivocé el fundamento
normativo y jurisprudencial de la providencia impugnada, al edificar el
rechazo de la demanda de reconvencion sobre la caducidad de una accion
contractual simple dejando de aplicar la norma que regula el caso, es
decir, el articulo 217 del C.C.A*. Si bien es cierto, el articulo
mencionado, establece la posibilidad para que el demandado
presente demanda de reconvencion dentro del término de fijacion
en lista, también lo es, que el ejercicio de tal derecho solo es

posible si se hace antes de que se haya configurado la caducidad
de la accion. No podria ser de otra manera, porque la demanda de
reconvencion es una accion autéonoma, que no pretende enervar
las pretensiones de la demanda inicial, sino que esta encaminada
a obtener el reconocimiento de pretensiones diferentes.

En ese orden de ideas, si el contratista pretendia que se
declarara el incumplimiento del contrato por parte de La Corporacion la
Candelaria, debié haber presentado la demanda dentro del término que
establece la ley, es decir, a mas tardar, hasta el 27 de junio de 2001,
cuando se cumplié el término de caducidad de la accién contractual, y no
esperar a que lo demandaran, como en efecto ocurrid, para luego,
reconvenir al demandante, con la consecuencia de que su accién ya
estaba caduca.

- En sentencia del 5 de diciembre de 2003 (Exp. 13.650), la Sala
considero:

"Es pertinente resaltar que los términos procesales son perentorios e
improrrogables y no pueden establecerse a voluntad de los sujetos
procesales, sino en virtud de los supuestos previstos en las normas que
los regulan, normas que obligan tanto a la Administracion como a los
administrados”.

En conclusién, se puede afirmar que la demanda de
reconvencion, aunque fue presentada dentro del término de fijacion en
lista, se encontraba por fuera del término de caducidad que establece la

4« Nota original de la providencia citada: "Art. 217 C.C.A.- En los procesos relativos a
controversias contractuales y de reparacién directa, la parte demandada podrd, en el término
de fijacion en lista, denunciar el pleito, realizar el lamamiento en garantia o presentar demanda
de reconvencion, siempre que ello sea compatible con la indole o naturaleza de la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo.
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ley, para la accion de controversias contractuales, como lo sefala el
articulo 136 del C.C.A."# (énfasis afadido).

Trayendo los anteriores planteamientos al presente caso concreto, se tiene que el
término de caducidad de la accién de controversias contractuales, segin antes se
indicd, debe computarse a partir de la fecha en la cual quedd notificado el acto
administrativo mediante el cual fue resuelto el recurso de reposicién interpuesto
contra la decisién a través de la cual fue liquidado unilateralmente el contrato de
transaccion en el cual se origina el presente litigio, notificacion que tuvo lugar el dia
7 de marzo de 2000.

Si a lo anterior se afiade que la demanda de reconvencion instaurada por FAVIDI se
presenté el dia 10 de mayo de 2002, salta a la vista que el término de caducidad de
dos afos previsto en el articulo 136 del C.C.A. habia transcurrido ya, de suerte que
la accidn se impetré de forma extemporanea. Lo breve pero contundemente
expuesto no deja a la Sala alternativa distinta de declarar oficiosamente Ia
caducidad de la acciéon de controversias contractuales en cuanto tiene que ver con
la demanda de reconvencion.

3. Lo probado en el proceso.
En relacién con los hechos probados en el expediente, se destaca lo siguiente:
3.1 Acuerdo de transaccion entre el FAVIDI y GOMEGA.

Se allegé al proceso el documento contentivo de un "ACUERDO DE TRANSACCION
ENTRE EL FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL FAVIDI Y LA SOCIEDAD
CONSTRUCTORA INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA.", en el cual se
hizo constar la siguiente informacion3:

i) FAVIDI suscribid un contrato de encargo fiduciario con la sociedad Fiduciaria
Tequendama S.A. con la finalidad de que ésta administrara los dineros destinados a
la construccidn que adelantara la sociedad GOMEGA, de unas viviendas en el
programa Riberas de Occidente;

ii) El desarrollo del encargo fiduciario presentd problemas que llevaron a que
GOMEGA instaurara demanda contra FAVIDI, ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. La entidad estatal accionada en aquel proceso, a su turno, presentd
demanda de reconvencion.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 27 de
mayo de 2004; Consejero ponente: Alier Eduardo Herndndez Enriquez; Radicacién nUmero:
25000-23-26-000-2001-0870-02(26275)DM.

43 Folios 73 y ss., del cuaderno 5.
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iii) FAVIDI y GOMEGA convinieron transigir sus diferencias, en virtud de lo cual el 16
de octubre de 1998 celebraron un "“Acuerdo Transaccional”. ElI Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, aceptd la transaccion lograda
entre las partes y declaré la terminacion del proceso**. De este acuerdo se destaca:

- Segun la clausula primera: FAVIDI pagaria a GOMEGA el precio de 528 unidades
de vivienda de interés social tipo bifamiliar, en las cantidades estipuladas, de
acuerdo con las direcciones de los inmuebles. En esta misma clausula se
describieron las caracteristicas de las unidades de vivienda.

- En la clausula segunda se acordd el precio de cada unidad de vivienda en $
28’848.000 y el precio total del contrato en la suma de $154.231'744.000.00.

- En la clausula tercera se convino que parte de los recursos que el FAVIDI giraria a
la Fiduciaria Tequendama se destinarian a cubrir sumas faltantes previamente
conciliadas. En esta clausula se expresd que “De los $15.231744.000,00 m/cte que
FAVIDI se compromete a girar a la Fiduciaria Tequendama S.A., por concepto del
pago del precio de las viviendas, se descontara por FAVIDI, en los instalamentos y
en las oportunidades indicadas en el Anexo No. 2, la suma de $3.120°104.891,00
m/cte, resultante de la conciliacion y cruce de cuentas entre la Fiduciaria
Tequendama S.A., FAVIDI y GOMEGA respecto del encargo fiduciario a que hace
referencia el numeral 1° de los "Antecedentes”.

- En la cldusula cuarta FAVIDI se comprometié a efectuar un primer giro, por valor
de 2.000 millones de pesos a la Fiduciaria Tequendama, “siendo requisito para su
desembolso la aprobacidon de la garantia de buen manejo e inversion del anticipo a
que se hace referencia en el numeral 6.1 de la clausula sexta de este acuerdo (...)".
Adicionalmente, en esta cldusula se acordd que la suma restante se giraria de
conformidad con el avance de la obra, previamente certificado por el interventor.

- En la clausula quinta GOMEGA se comprometié a ceder a FAVIDI los beneficios a
los que tuviera derecho en calidad de fideicomitente en el contrato de fiducia
mercantil contenido en la Escritura Publica No. 3702 otorgada en la Notaria Primera
de Santa Fe de Bogota y que, en el evento de que FAVIDI no cumpliera, la cesién
guedaria sin efectos.

- En la cldusula sexta se acordd que GOMEGA constituiria garantias a favor de
FAVIDI por los siguientes conceptos: - buen manejo del anticipo por el 100% del
anticipo; - cumplimiento por un 10% del valor del contrato; - estabilidad por el 5%
del valor del contrato.

3.2 Péliza Gnica de cumplimiento.
Para amparar los riesgos del citado acuerdo transaccional, INVERSIONES vy

CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA., constituyé la Pdliza Unica de Cumplimiento N©
724007859 de 16 de octubre de 1998, con vigencia desde esa misma fecha hasta el

44 Folios 67 a 74 del cuaderno 2.
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16 de noviembre del afio siguiente, expedida por la Aseguradora Colseguros S.A.,
de la cual se transcribe lo siguiente**:

"TOMADOR - INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA.
ASEGURADO - FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL “FAVIDI”.

"WIGENCIA: 16/10/98-16/11/99 OBJETO DEL SEGURO: Garantizar el
buen manejo la correcta inversion del anticipo y el cumplimiento en virtud
del acuerdo de transaccion del 16 de octubre de 1993, relacionado con la
construccion de 528 Unidades de Vivienda de Interés Social, Tipo
Bifamiliar en la urbanizacion ‘'Las Riveras de Occidente’, ubicada en la
ciudad de Santafé de Bogota D.C. AMPAROS CONTRATADOS: Anticipo y
Cumplimiento. VALOR ASEGURADO: $2.000°000.000 y $1.523’174.000
respectivamente. VIGENCIA: 16 / Octubre / 98 - 16 / Noviembre / 99
respectivamente.”

CONDICIONES GENERALES: PRIMERA-AMPARO- La aseguradora
ampara al asegurado por el riesgo de incumplimiento ocurrido durante la
vigencia del seguro, de las obligaciones emanadas de las disposiciones
legales (Leyes, Decretos, Reglamentos, Etc.) seflaladas en la caratula de
la presente Pdliza, imputable a la persona obligada al cumplimiento de la

7”

respectiva disposicion legal....”.
3.3 Declaratoria de caducidad.

A través de la Resolucidon No. 273 de 7 de julio de 1999, el Gerente General del
Fondo de Ahorro y Vivienda del Distrito-FAVIDI, declard la caducidad del “Acuerdo
Transaccional” suscrito con la sociedad INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES
GOMEGA LTDA., en el marco de la transaccion celebrada el 16 de octubre de 1998,
en todo lo que corresponde a la obra consistente en la construccidn de 528 unidades
de vivienda de interés social tipo bifamiliar en las manzanas del terreno donde se
desarrolla el programa de vivienda "Las Riveras de Occidente”, decision que se
confirmd mediante la Resolucion 338 del 19 de agosto de 1999. El siguiente es el
texto de la parte resolutiva del primero de los citados actos administrativos?®:

"ARTICULO PRIMERO: Declarar la caducidad administrativa del contrato
celebrado entre el FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL 'FAVIDI’ e
INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA., de fecha 16 de
octubre de 1998, en todo lo que corresponde a la obra consistente en la
construccion de 528 unidades de vivienda de interés social tipo bifamiliar
en las manzanas del terreno donde se desarrolla el programa de vivienda
‘Las Riberas de Occidente’.

"ARTICULO SEGUNDO: Declarar la exigibilidad de la Pdliza de
cumplimiento No. 724007859 expedida por la 'Aseguradora Colseguros
S.A.’, la cual garantiza el buen manejo, la correcta inversion del anticipo y

45 Folios 479 a 482 del cuaderno del Consejo de Estado.
46 Folios 4y 5 del cuaderno 1.
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el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el contratista, por la
ocurrencia de incumplimiento.

"ARTICULO TERCERO: De la presente Resolucién notifiquese
personalmente tanto al representante legal del contratista INVERSIONES
Y CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA., como al representante legal de su
garante, la compafia de sequros ASEGURADORA COLSEGUROS.

"Igualmente, por los efectos que directa o indirectamente esta resolucion
pudiere llegar a tener sobre el contrato de encargo fiduciario celebrado
como mecanismo para asegurar el cumplimiento del contrato cuya
caducidad se declara, notifiquese personalmente de la misma al
representante legal de FIDUCIARIA TEQUENDAMA S.A. (...)".

3.4 Liquidacion del contrato de transaccion.

Por medio de la Resolucion No. 589 de 28 de diciembre de 1999, FAVIDI liquidé
unilateralmente el contrato de transaccién celebrado entre el Fondo de Ahorro y
Vivienda Distrital e Inversiones y Construcciones GOMEGA LTDA. A continuacién se
transcribe la parte resolutiva de este acto administrativo’:

"ARTICULO PRIMERO: Adoptar unilateralmente la liquidacién del
contrato celebrado entre el FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL
'FAVIDI” e INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA. hoy EN
LIQUIDACION, de fecha 16 de octubre de 1998, en todo lo que
corresponde a la obra consistente en la construccion de 528 unidades de
vivienda de interés social tipo bifamiliar en las manzanas del terreno
donde se desarrolla el programa de vivienda 'Las Riberas de Occidente’ en
Santa Fe de Bogota, de conformidad con el proyecto elaborado por ANA
MARIA GOMEZ NARVAEZ, funcionaria designada para el efecto (..) y
cuyas conclusiones finales son las siguientes:

Valor del contrato $15.231.744.000.00
Giros Efectuados por FAVIDI $13.013’308.891.00
Valor de las 56 viviendas entregadas por ($1.615'488.000.00)
el contratista

Valor obras 472 viviendas inconclusas ($7.811°017.000.00)
Cuenta por cobrar al contratista por $ 3.586’803.391.00
el proyecto

Mas pasivos del proyecto:

Saldos certificados de garantia fiduciaria $ 872°494.124.00
Fideicomiso Riberas de Occidente Lote 3

- Fidutequendama

Hipoteca de Ahorramdas que afecta los $ 970°369.644.00
inmuebles objeto del proyecto

Comisiones Fiduciaria Tequendama $ 97848.394.00

Publicacion de la Resolucion 273 del 7

47 Folios 34 a 65 del cuaderno 2.
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de julio de 1999 en el diario El Siglo
mediante la cual se declard la caducidad

administrativa del contrato $ 263.500.00
Factura No. 35321 del 23-12-99

Cuenta total por cobrar al $

contratista 5.439'779.553.00

ARTICULO SEGUNDO: Declarar qgue la sociedad INVERSIONES Y
CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA., EN LIQUIDACION, adeuda al FONDO
DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL 'FAVIDI’ la suma de CINCO MIL
CUATROCIENTOS TREINTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y
NUEVE MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y TRES PESOS MONEDA LEGAL
($5.439°779.553.00), a partir del dia treinta y uno (31) de mayo de mil
novecientos noventa y nueve (1999), fecha en la cual se generd el
incumplimiento de la sociedad contratista.

ARTICULO TERCERO: Ordenar a la compaiia de seguros
ASEGURADORA COLSEGUROS S.A. el pago de Ila pédliza No.
724007859, por la ocurrencia de los siniestros ocasionados por el
incumplimiento de Ila sociedad contratista Inversiones y
Construcciones Gomega Ltda., por el 100% del valor asegurado
esto es la suma de UN MIL QUINIENTOS VEINTITRES MILLONES
CIENTO SETENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS PESOS M/L
($1.523°174.400,00) y el ocasionado por la no inversion del
anticipo girado a la contratista, por un valor de UN MIL
SETECIENTOS OCHENTA Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS
OCHENTA Y SEIS MIL CUATROCIENTOS VEINTISEIS PESOS M/L
($1.787'886.426,00) "(negrillas anadidas).

La liquidacion contiene un anexo relativo al siniestro y a la liquidacidon del mismo, el
cual se transcribe a continuacién, toda vez que éste constituye el objeto de la
apelacion de la compaiiia aseguradora“®:

"LIQUIDACION RECLA/\Z/I\CIéN POLIZA No. 724007859 ANTICIPO Y
CUMPLIMIENTO COMPANIA COLSEGUROS S.A.

La dimensidon del siniestro estaria fundamentalmente ligada a la
exposicion del proyecto frente a las acreencias de Gomega en su proceso
concordatorio. Al ser cuantificada esta exposicion dara como resultado el
dafio emergente.

Las posibilidades de reclamacion se vislumbran por dos vias: a) por
cumplimiento del contrato, en cuantia de $1.523°174.400= y b) por la
amortizacion del anticipo en $2.000.000.000.

48 Folio 57 del cuaderno numero 2 de pruebas.
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Si el proyecto se mantiene dentro de la masa de activos del Contratista
en su proceso de liquidacion, la cuantia del dafio y las reclamaciones de
las pdlizas seran las siguientes:

Dafio Emergente | Reclamacion Amortizacion | Reclamacién
Financiero poliza de | Anticipo poéliza anticipo
cumplimiento
1|$11.397'820.891 | $1.523'174.400 | $212'113.574 | $
1.787'886.426

Como se puede apreciar, en el caso del dafio emergente financiero la cifra
supera los $1.523174.400, lo que permitiria aspirar al valor maximo
asegurado.

Se ha considerado como anticipo la suma de $2.000°000.000=, por ser el
valor en dinero que se le entregé al contratista, correspondiente al
13.13% del valor total del contrato. (No se incluyeron los
$3.120°104.891= del acuerdo previo). Al aplicar este porcentaje a las
obras y actividades que se entenderian entregadas se logra la columna de
'Amortizacion Anticipo”.

La columna de reclamacion por anticipo, es la diferencia de los
$2.000°000.000 y lo que se habria amortizado, equivalente a la posible
reclamacion ante la Aseguradora por este concepto.

Teniendo en cuenta las observaciones del proyecto de liquidacion del
contrato de transaccion celebrado entre FAVIDI y GOMEGA, hechas por la
Aseguradora Colseguros S.A. nos permitimos hacer las siguientes
aclaraciones.

En el oficio de junio 8 de 1.999, la Interventoria hace una descripcion del
avance y cumplimiento a Junio 8 de 1.999, en un cuadro donde en la
primera columna se observan los porcentajes programados, en la
segunda columna los porcentajes ejecutados y en la tercera columna el
porcentaje de cumplimiento de la obra programada a la fecha, donde en
construccidon de vivienda se tenia proyectada una ejecucion del 70.44% y
sélo se ejecuté el 65.60% dando un cumplimiento del 93.13%,; en
urbanismo se tenia proyectado una ejecucion de 84.18% y solo se ejecuté
el 77.70% dando un cumplimiento del 92.30%, para un total programado
del 72.97%, un total ejecutado del 67.83% y un cumplimiento total
programado a Junio del 92.95%.

Este cumplimiento como se puede observar se refiere a obra programada
para el 8 de junio de 1.999, pero al no existir avance de obra a partir del
26 de Mayo de 1.999 dia en el cual se laboré normalmente, el
cumplimiento se ve disminuido a medida que aumenta el porcentaje
programado mes a mes.
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En el informe de interve;ntoria No. 7 de Junio 18 de 1.999, en el cuadro
RESUMEN DE EJECUCION DE OBRA se puede observar que existe un
avance minimo comparado con el aumento del % programado,
disminuyendo el % de cumplimiento.

CUMPLIMIENTO A JUNIO 18 DE 1.999 (Informe No. 7
Interventoria)

CONCEPTO PROGRAMADO | EJECUTADO CUMPLIMIEN

T0
VIVIENDA 80% 67% 83.70%
URBANISMO | 90% 80% 88.80%
TOTAL 81% 69% 84%

Se pueden observar diferencias en el % de programacion del Informe No.
7 vy el % inicial de programacion del informe No. 1, al ser el % de
programacion mayor, el % de cumplimiento disminuye.

CUMPLIMIENTO A JUNIO 18 SEGUN PROGRAMACION (Inf. No. 1 de
Interventoria)

CONCEPTO PROGRAMAD | EJECUTADO CUMPLIMIEN
) T0
VIVIENDA 86% 67% 77.90%
URBANISMO 98% 80% 81.63%
TOTAL 88% 69% 78.4%

La liquidacién del contrato se hizo teniendo en cuenta la obra ejecutada y
este porcentaje concuerda con el informe No. 7 de Interventoria de Junio
18 ademas, la Interventoria, la Constructora y el FAVIDI realizaron
conjuntamente una labor mediante la cual se determinaron las cantidades
reales ejecutadas y también se han tenido en cuenta las apreciaciones de
la Interventoria en el Informe No. 7 en el cual en el Capitulo 7. ANALISIS
FINANCIERO, se determina que al ser la modalidad del contrato a precio
global por unidad de vivienda sin formula de reajuste pactada donde los
mayores valores previstos en el flujo de fondos deben ser asumidos por la
Constructora.

El porcentaje de avance de obra lo reiteramos se determind de comun
acuerdo con la Interventoria y la Constructora, las cifras de costos
indirectos de la obra los cuales deben ser proporcionales al porcentaje de
avance de obra, se ponderaron de acuerdo al porcentaje total de
ejecucion determinado por las tres partes (69.9%) y que incluso resulta
superior al certificado por la Interventoria en su informe No. 7 de Junio 18
de 1.999 (69%).
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En el informe No. 7 de Interventoria (Pag No. 2 Cap. II Obra Ejecutada),
se hace la acotacién de los riesgos por deterioro y vandalismo que corren
las obras sin finalizar no entregadas al FAVIDI.

Estos sucesos dejan prever la inminente desvalorizacion de las obras
ejecutadas, aumentando en el tiempo que pueda transcurrir hasta que el
FAVIDI pueda recibir directamente las mismas. Asi mismo estas obras sin
finalizar generaron sobrecostos por lo anteriormente expuesto y porque si
se desea reiniciar los trabajos se hace necesario volver a realizar trabajos
ya ejecutados. (Pag. 3 Cap. VI Avance de Obra).

El objeto del contrato era la entrega por parte de GOMEGA de 528
viviendas de interés social completamente terminadas, y de esto sdlo se
cumplié con la primera entrega de 56 viviendas de la Manzana Z, hecho
este que sumado a todos los factores expuestos ademdas de los pasivos
qgue soporta el proyecto, que aumentan el costo del mismo y las
consecuentes pérdidas para la entidad, no permiten valorar las obras
ejecutadas sin finalizar, de la misma manera que se valoran las obras
ejecutadas al 100%”.

Por medio de la Resolucion No. 079 del 18 de Febrero del 2000 se resolvié el
recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucién No. 589 del 28 de
diciembre de 1999, mediante la cual el Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital adoptd
unilateralmente la liquidacién del contrato “celebrado entre el FONDO DE AHORRO Y
VIVIENDA DISTRITAL ‘FAVIDI’ e INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA
LTDA., de fecha 16 de octubre de 1998”. Se transcriben a continuacion los apartes
relativos a los perjuicios que el incumplimiento de la sociedad contratista le habria
ocasionado a FAVIDI*:

"... Notese que a pesar de que el perjuicio econdmico sufrido por FAVIDI
asciende a la suma de $5.439'779.253.00, correspondiente a
$3.586’803.891,00 en la cuenta por cobrar al contratista por concepto del
proyecto y $1.852'975.662.00, en pasivos del proyecto mismo, esta
entidad estd reclamando Unicamente la suma asegurada, en estricto
cumplimiento del 'principio de la indemnizacion’ consagrado en el articulo
1088 del Codigo de Comercio.

(...).

FAVIDI ha calculado el valor del perjuicio ocasionado por el
incumplimiento de la sociedad contratista GOMEGA, partiendo del
porcentaje de las obras ejecutadas, al cual se refiere el cuadro No. 3
denominado 'Liquidacion contrato proyecto Riberas de Occidente’, que
forma parte de la Resolucion No. 589 del 28 de diciembre de 1999.

(...).

49 Folios 14 a 31 del cuaderno 2.
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FAVIDI para efectos de la liquidacion del contrato ha tenido como unico
criterio la valoracion de las obras realmente ejecutadas, con la medicion
de cada uno de los elementos constitutivos, agrupados en items y
capitulos que han dado como resultado un avance del 67% en la
construccion de las viviendas y el 87.7% en las obras de urbanismo,
porcentajes que no han sido disminuidos a pesar del deterioro de las
obras inconclusas. El avance referido en cada una de ellas se verifico y se
concilié con los informes de Interventoria y con la misma constructora.

En cuanto a los saldos de certificados de garantia, la hipoteca de
Ahorramas y las comisiones de la Fiduciaria Tequendama S.A., éstos son
costos inherentes al proyecto, toda vez que el compromiso contractual
era la construccion de 528 unidades de vivienda que debian entregarse
completamente liberadas y obviamente asumid, tales como hipotecas y
certificados de garantia fiduciaria expedidos contra el patrimonio
auténomo 'Riberas de Occidente Lote 3.

Lo anterior no indica que a la compafia aseguradora se le esta
reclamando el pago de tales obligaciones, como lo ha entendido el sefior
apoderado,; otra cosa bien distinta es que el no pago de estas acreencias
afecté el cumplimiento de las obligaciones del contratista, ya que éste
debié entregar 528 inmuebles debidamente liberados y para que ello
ocurra, la Fiduciaria Tequendama S.A., que es la titular del derecho de
dominio de los mismos, no podra efectuar su tradicion hasta tanto se
liberen los certificados de garantia fiduciaria y la hipoteca que pesa sobre
el inmueble fideicometido. Esta es una de las causas de incumplimiento
de INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA., hoy en
liquidacion, riesgo que cubrid la pdliza expedida por COLSEGUROS.

LA COBERTURA EN LO REFERENTE AL ANTICIPO

Es pertinente aclarar en este punto que la suma de $2.000 MM girada a
titulo de anticipo, debia amortizarse mes a mes como se observa en el
Anexo No. 2 del Acuerdo de Transaccion, que corresponde al ‘Cronograma
de Inversion y Desembolsos’, en el cual se proyectd la inversion que el
constructor debia efectuar durante la vida del contrato y los desembolsos
que debia realizar FAVIDI. Dentro de los items que él consagra se
encuentra el denominado 'REEMBOLSO ANTICIPO FAVIDI".

Este reembolso debia efectuarse mes a mes, lo que indica que para la
fecha de suspension de las obras (mayo de 1999) el contratista debio
amortizar o reembolsar la suma de $ 1.561°212.000.00 por este
concepto, quedando wun saldo por amortizar o reembolsar de
$438788.000.00.

Lo anterior sirve para aclarar al sefior apoderado de COLSEGURQOS que no
todo el dinero desembolsado por FAVIDI se destiné a la amortizacion del
anticipo, pues como lo indica el cuadro citado ‘Cronograma de Inversion y
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Desembolsos’, los giros iban afectando mes a mes diferentes items, tales
como costos directos, indirectos, costos de la concertacion, lote, utilidad
antes de impuestos, reembolso Favidi programa anterior, reembolso
Favidi, etc.

En el entendido de que el constructor tan sdlo legalizd la entrega de 56
unidades de vivienda por un monto de $1.615488.000,00, FAVIDI tan
sélo puede aceptar la amortizacion del anticipo sobre esta suma de
dinero, pues como se explicd, el anticipo debia reembolsarse o
amortizarse mes a mes, y no al perfeccionarse la entrega de las unidades
de vivienda restantes, mal puede declararse amortizado el anticipo sobre
tales obras, ya que en este momento no han sido entregadas
formalmente a FAVIDI y entre otras cosas estan sub judice a la decision
qgue la Superintendencia de Sociedades como sobre la exclusién del
proyecto inmobiliario de la masa general de acreedores, dentro del
proceso liquidatorio de la sociedad contratista, quien lo relaciond dentro
de sus activos, tal como lo conoce la compania de seguros.

El Dr. Carlos Dario Barrera, plantea equivocadamente la premisa de que
el anticipo fue correctamente invertido porque la cifra correspondiente al
desembolso efectuado por FAVIDI, subsume el anticipo. Desde el punto
de vista simplemente numérico, esta premisa resulta cierta, pero dentro
del contexto contractual no lo es, porque GOMEGA no invirtio la totalidad
de los $2.000 MM girados, ya que para los demas items citados (costos
directos, indirectos, etc.) contd con los recursos que FAVIDI
adicionalmente suministro.

En razdn de lo expuesto, FAVIDI no comparte los argumentos de defensa
del impugnante y por tanto, se mantiene en su decision en cuanto a la
efectividad de la pdliza a cargo de la aseguradora, por la suma de
$1.787'886.426.00 por la no inversion del anticipo”.

4. La naturaleza juridica del contrato que origina la presente controversia.

Mediante un contrato denominado por las partes como "ACUERDO TRANSACCIONAL
ENTRE EL FONDO DE AHORRO VIVIENDA DISTRITAL FAVIDI Y LA SOCIEDAD
CONSTRUCTORA INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA.”, FAVIDI y
GOMEGA acordaron, de una parte, poner fin a un litigio originado en un contrato
cuyo objeto constituyd la construccion de 3.000 unidades de vivienda v,
adicionalmente, convinieron la construccion de 528 unidades de vivienda por un
precio y unas condiciones determinados en el mismo documento.

4.1 La singularidad que se ha puesto de presente en cuanto al alcance y contenido
del negocio juridico en comento, subraya la necesidad de establecer si la naturaleza
juridica del contrato o, dicho en otros términos, la identificacion del tipo contractual
celebrado es una cuestién que depende exclusivamente de la denominacion que al
respectivo negocio hayan dado los sujetos en él intervinientes o si, por el contrario,
resulta menester reparar en la sustancia o el contenido de las correspondientes
estipulaciones con el fin de establecer qué modalidad negocial es la que concluyeron
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las partes y, consecuencialmente, determinar cudl es la normatividad que a la
misma le resulta aplicable. Similar disyuntiva es la que plantea el interrogarse
acerca de la eficacia de los negocios juridicos en funcidon exclusivamente de la
voluntad de las partes, de suerte que se limite a los aspectos realmente previstos y
queridos por ellas o si, por el contrario, una vez se celebra un negocio, el
ordenamiento juridico, a la vez que acepta —en linea de principio— las estipulaciones
libremente convenidas por los agentes, complementa la voluntad que éstos
expresaron y le atribuye al contrato efectos que incluso los intervinientes no
buscaron o ni siquiera previeron.

Y a este respecto debe sefialarse que, como bien se sabe, la naturaleza del vinculo
contractual o la identificacién del tipo negocial celebrado no constituye una cuestion
que dependa, en exclusiva y ni siquiera principalmente, de la denominacion que al
convenio decidan otorgar las partes, sino que dicha naturaleza o modalidad derivan,
fundamentalmente, de la funcién econdmico-social que el acto juridico esté llamado
a cumplir o, en otros términos, de los elementos que permiten configurar el tipo
contractual del cual se trate®°. Ello reafirma por qué razén, en el sistema juridico
colombiano, cada tipo contractual esta integrado por la sintesis de sus elementos
esenciales, vale decir, de aquellos ingredientes sin los cuales o no produce efecto
alguno o "degenera en otro contrato diferente” —articulo 1501 C.C.— o se reputa
inexistente —articulo 891 C. de Co.—, asi como por aquellos elementos que precisan
su naturaleza y singular identidad, con independencia del nombre, rétulo o titulo
que al vinculo contractual concreto hayan optado por asignar las partes, como lo ha
indicado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia:

"Lo que constituye la esencia o naturaleza de un contrato no es la
calificacion que le den las partes, sino la que la ley le da de acuerdo con
la voluntad de las mismas partes. Aunque los contratantes llamen venta
al arrendamiento, posesion al dominio, mandato al depdsito, etc., si
resulta que la convenciéon celebrada no tiene el caracter juridico que los
contratantes la designan, el contrato a los ojos de la ley y del juez no es
ni_puede ser otro que el que resulta de los hechos, aunque los
interesados, por ignorancia o fines especiales, quieran revestirlo de una
calidad que no tiene"?! (énfasis afadido).

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 18
de marzo de 2010; Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez; Radicacion No.: 25000-23-26-
000-1994-0071-01; Expediente: 14.390.

51 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 9 de abril de 1927; Gaceta Judicial; Tomo XXXIX, pp.
199 y ss; Corte Suprema de Justicia, sentencia del 9 de septiembre de 1929; Gaceta Judicial,
Tomo XXXVII, p. 128. En similar direccién, esta Corporacién ha sostenido lo siguiente: “En relacion
con el mencionado contrato, las estipulaciones que franscribe el consultante y que
corresponden a aspectos contenidos en las cldusulas sexta, séptima, octava, novena y décima,
no deben analizarse aisladamente, sino que exigen su interpretacion "unas por otras, ddndosele
a cada una el senfido que mejor convenga al confrato en su totalidad”, como prescribe el
Cddigo Civil en su articulo 1622 y conforme a un criterio sistemdtico. Dichas cldusulas hacen
parte de un contrato llamado de concesidn, que en realidad es de administracién delegada vy,
por ende, la responsabilidad estd a cargo de la entidad contratante”.Consejo de Estado, Sala
de Consulta y Servicio Civil, concepto del cinco de mayo de mil novecientos noventa y nueve;
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4.2 En el presente caso, "FAVIDI Y GOMEGA han convenido transigir sus diferencias
respecto del negocio juridico existente entre estas partes para la ejecucion del
proyecto de construccion de vivienda en la urbanizacion Riberas de Occidente, en
virtud de lo cual: ACUERDAN...”.

El contenido de la aludida transaccion implicé que las partes convinieran que la
sociedad GOMEGA construiria 528 casas, de las 3.000 inicialmente acordadas en
otro contrato que era objeto de litigio judicial. Asi pues, en la cldusula décima
octava del contrato se previo:

"Tanto FAVIDI como GOMEGA conocen y aceptan que el presente
documento tiene el efecto de una transaccion, razon por la cual declaran
gue no existe ningun perjuicio, dafio, sobrecosto o motivo de reclamacion
derivado de la celebracion, ejecucion, terminacion y liquidacion del
negocio juridico existente entre las dos entidades para la construccion de
3.000 unidades de vivienda en el proyecto de urbanizacion Riberas de
Occidente. En consecuencia, FAVIDI y GOMEGA se comprometen a no
iniciar o proseguir accion judicial o de cualquier otra naturaleza en
relacion con hechos ocurridos con anterioridad a la suscripcion del
presente documento”.

En este caso no queda duda a la Sala que se esta ante un acto dispositivo del
derecho de litigio, mediante el cual la sociedad GOMEGA renuncié a la discusion
judicial relacionada con otro contrato cuyo objeto constituyd la construccidn de
3.000 unidades de vivienda, acordada a través de un contrato objeto de demanda
en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Ahora bien, a través del contrato que origina la presente controversia, FAVIDI y
GOMEGA, ademas de disponer acerca de un derecho litigioso, efectuaron una serie
de declaraciones y acordaron sendos compromisos propios de lo que podria ser
caracterizado como un contrato de obra publica, si se tiene en cuenta que a través
del denominado acuerdo transaccional, GOMEGA se comprometié a construir 528
unidades de vivienda de interés social tipo bifamiliar, que serian edificadas en las
"siguientes manzanas del terreno donde se desarrolla el programa de vivienda Las
Riberas de Occidente”, de conformidad con las especificaciones y condiciones
previstas en el contrato y, a su vez, FAVIDI se obligd a pagar por cada unidad de
vivienda un precio de $28'848.000.00, para un total de $15.231'744.000.00.

En el anterior orden de ideas, el contrato en el cual encuentra su origen el litigio
sub examine parece contener los elementos esenciales correspondientes a dos
tipos contractuales: transaccién y obra publica; ello aconseja detenerse muy
brevemente en el examen de las notas caracteristicas de cada una de estas
modalidades de relacion negocial, con el propdsito de establecer si, efectivamente,
elementes—ambas fueron incorporadas en el contrato de marras, lo cual incide,

Consejero Ponente: Javier Henao Hidrén; Radicacién nimero: 1190. Actor: Ministro de Hacienda
y Crédito Publico.
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como es apenas natural, tanto en la identificacion de la naturaleza y del régimen
juridico aplicable al mismo, como incluso, segun se vera, en las conclusiones a las
cuales se arribe al momento de analizar la validez o conformidad a Derecho misma
del negocio juridico en comento.

4.3 En cuanto tiene que ver con el contrato de transacciéon, aun cuando existen
variadas posturas doctrinales acerca de la naturaleza juridica de esta figura, lo
cierto es que el derecho colombiano lo define como contrato en el articulo 2469 del
Cddigo Civil y, adicionalmente, como un modo de extincidn de las obligaciones,
segun las voces del articulo 1625 ibidem. En la misma direccidon se ha pronunciado
de tiempo atras la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia al senalar que "(...) [el
acuerdo transaccional] se encamina principalmente a disipar la duda y a regular y
dar certeza a la relacion sustancial que la motiva y porque, en razon de esta
finalidad primordial, la ley considera y trata como una convencién y como un modo
de extinguir las obligaciones ...”2.

A lo anterior debe afadirse la condicidn que ostenta la transaccién de mecanismo
alternativo de solucién de conflictos, lo cual se desprende de su definicién misma en
el citado articulo 2469 del Cddigo Civil, como “un contrato en el que las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual”. Se
trata, entonces, como lo sostiene la doctrina autorizada, “de un arreglo amigable del
conflicto surgido entre las partes, esté pendiente de decision judicial o no haya sido
sometido aun a ella. Los interesados renuncian reciprocamente a pretensiones; no
hay transaccion, asi se otorgue ese nombre al acuerdo celebrado, si uno de ellos
impone totalmente sus aspiraciones al otro, o si éste se limita a renunciar a sus
derechos o aspiraciones. Transigir equivale a hacer concesiones y obtenerlas del
contrario, con miras a cancelar una contienda™3. La funcion principal de la
transaccion, entonces, es la de ponerle fin a un conflicto; sin embargo, usualmente
al finiquitar la controversia existente entre las partes se obtiene como resultado la
extincion de alguna obligacién, sin ser esta su finalidad primaria®*, de modo que

"... la transaccidon es un acto de autonomia privada, destinado, mas que a
modificar una situacion en curso, a precisarla, cuanto lo primero,
eliminando el conflicto y la consiguiente incertidumbre. La transaccion
implica, necesariamente la determinacion de dos posiciones encontradas,
cada una de las cuales es transformada, modificada, en cuanto hace a la
depuracién del conflicto. De ahi su naturaleza ciertamente preclusiva, en
rigor, exclusivamente preclusiva. Se destacan como rasgos sobresalientes
de la figura, su caracter convencional, su funcion declarativa, dirimente y
su eficacia definitiva™>.

52 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 6 de mayo de 1966, citado
por Carlos Ignacio Jaramillo J., en el articulo titulado: “La transaccion en del derecho
colombiano”, en Derecho de las obligaciones, Volumen 2, Tomo Il, Uniandes- Temis, 2010, pp.
421.

53 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones. Concepto, esfructura, vicisitudes,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2002, p. 721.

s4|ldem, p. 722.

55 |bidem, pp. 723-724.
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La transaccién, como contrato, se caracteriza por ser consensual, bilateral, oneroso,
conmutativo, principal y nominado®®. Por lo demas, del contenido del articulo 2469
del Cédigo Civil se desprenden dos elementos constitutivos de la figura que se
derivan de la norma de manera expresa: i) la existencia de un derecho que se
disputan judicialmente o pueda ser materia de confrontacidn litigiosa futura y ii) la
intencion o voluntad de las partes encaminada a superar las diferencias, sin
necesidad de decision judicial. Sin embargo, se debe agregar un tercer item, que ha
sido aceptado en la mayoria de las legislaciones, el cual corresponde a jii) la
realizacién de concesiones o sacrificios reciprocos®’. La trascendencia de este ultimo
elemento®® ha sido subrayada por pronunciamientos jurisprudenciales, en los cuales
se sefala que

"... son tres los elementos especificos de la transaccion, a saber: primero:
la existencia de un derecho dudoso o de una relacion juridica incierta,
aunque no esté en litigio; segundo, la voluntad o intencion de las partes
de mudar la relacion juridica dudosa por otra relacion cierta y firme;
tercero, la eliminacidn convencional de la incertidumbre mediante
concesiones reciprocas. Teniendo en cuenta estos elementos se ha
definido con mayor exactitud la transaccion expresando que es la
convencion en que las partes, sacrificando parcialmente sus pretensiones,

56 Las enunciadas caracteristicas podrian describirse del siguiente modo: consensual, porque su
perfeccionamiento ocurre con el simple acuerdo de voluntad entre las partes sobre lo que es
objeto de transaccién, es decir, el motivo del conflicto; sin embargo, excepcionalmente puede
ser solemne, cuando recae sobre algin derecho que requiera de alguna formalidad para su
constitucion o disposicion; bilateral, debido a que ambas partes contraen obligaciones que
reflejan los sacrificios y concesiones reciprocas; oneroso, puesto que cada uno de las partes se
grava en beneficio de la ofra; conmutativo, en aquellos casos en los que las partes conocen de
antemano el alcance de las prestaciones a cumplir; pero en los casos en los que esto no ocurre,
se estaria en presencia de un contrato aleatorio, pues las partes no llegan a percatarse de la
proyeccion de los deberes y derechos negociales; principal, puesto que no necesita de ningun
ofro negocio para su existencia; y nominado, comoquiera que el contrato de transaccién se
encuentra tipificado y regulado en el Cédigo Civil. Cfr. BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro,
Los principales contratos civiles y comerciales, Tomo |l, Ediciones Libreria del profesional, Bogotd,
2005, pp. 111-112.

57 |dem.

58 Justamente en este rasgo radica una de las mds significativas diferencias entre la transaccidn
y la conciliacién, pues ademds de que las distingue, desde el punto de vista de su naturaleza,
que mientras que la transaccién es un contrato y se rige por las normas generales de éstos vy las
especiales de su tipo negocial, la conciliacidn no obedece en estricto sentido a una naturaleza
contractual, sino que resulta ser un procedimiento al cual pueden acudir las partes para intentar
ponerle fin a un conflicto, lo cierfo es que las dos figuras en comento pueden diferenciarse
también desde el punto de vista de las pretensiones, toda vez que la transaccién tiene, en tanto
gue contrato, como uno de sus elementos esenciales el relacionado con que las partes realicen
concesiones reciprocas, es decir, no se puede intentar dirimir el conflicto mediante este
mecanismo, cuando el sacrificio corresponde exclusivamente a una de las partes; contrario
sensu, resulta juridicamente factible que se logre un acuerdo conciliatorio por el total de las
aspiraciones del convocante, siempre que las partes, por si mismas, lleguen a esa forma de
arreglo y se acrediten los respectivos supuestos.
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ponen término en forma extrajudicial a un litigio pendiente o precaven un
litigio eventual™?.

En relacion con esta figura, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha hecho
alusion a una serie de requisitos cuya concurrencia se precisa como determinante
de la validez de la transaccién judicial, algunos de ellos de estirpe sustancial,
regulados, principalmente, por el Cdédigo Civil y otros de indole procedimental, a
saber:

"i) La Sala ha sefalado®® que requisitos sustanciales son los siguientes:

- Capacidad: que en la respectiva materia se traduce en a) capacidad
sustantiva, esto es que el acuerdo transaccional debe celebrarse por
personas capaces de disponer de los objetos comprendidos en el
acuerdo® y b) capacidad adjetiva, esto es que si quien concurre a la
celebracion del contrato lo hace por intermedio apoderado judicial, éste
requiere de poder especial para tal efecto®® y si se celebra por entidad
publica debe tener autorizacion expresa del funcionario competente®?,

- Consentimiento, es decir, el animus transigendi, esto es la voluntad de
las partes tendiente a celebrar un contrato que supone la existencia de
derecho dudoso o de una relacién juridica incierta y con una finalidad
especifica.

- Finalidad: la transaccion ha de celebrarse con un unico fin, cual es el
de terminar un litigio pendiente o precaver uno eventual. Sin la presencia
de este elemento teleolégico de caracter esencial, el contrato no produce
efectos o "degenera en otro contrato diferente”™?.

- Objeto: la transaccion debe recaer sobre derechos transigibles y, por
definicion, el acuerdo ha de comportar el abandono reciproco de una
parte de las pretensiones encontradas®, lo cual implica concesiones
mutuas, aunque no necesariamente equivalentes.

ii) De otra parte, constituyen requisitos procesales:

- Solicitud: la solicitud debe presentarse ante el juez o Tribunal que
conozca el proceso, personalmente y por escrito, por quienes hayan

59 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, Sentencia del 12 de diciembre de 1938,
XLVII, p. p. 479-480; Casacién Civil, Sentencia del 6 de junio de 1939, XLVIII, p. 268.

60 Nota original de la providencia citada: Seccién Tercera, Auto del 11 de octubre de 2006,
RADICACION No.: 2500023260001998129601 (27285), actor: Alfonso Gutiérrez Romero,
demandado Municipio de Gachald.

61 Nota original de la providencia citada: C.C. Art. 2.470.

62 Nota original de la providencia citada: C.C. Art. 2.471.

63 Nota original de la providencia citada: C.C.A. Art. 218 y C. de P. C. Art. 341.

64 Nota original de la providencia citada: C.C. Art. 1.501.

65 Nota original de la providencia citada: Ospina Ferndndez, Guillermo, Régimen General de las
obligaciones, Ed. Temis, Bogotd, p. 524.
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celebrado la transaccion, acompafando el respectivo contrato autenticado
0 en original.

- Oportunidad: el acuerdo transaccional puede tener lugar en cualquier
estado del proceso; aun durante el tramite de la apelacion, pues una vez
aprobada la transaccion, si comprende todas las partes y las cuestiones
debatidas, quedara ‘sin efecto cualquier sentencia dictada que no
estuviere en firme™®; incluso son transigibles las diferencias que surjan
con ocasion del cumplimiento de la sentencia”’(subrayas anadidas).

4.4 En cuanto tiene que ver con el contrato de obra publica y sin que resulte
menester en este lugar ahondar en el estudio de sus elementos, rasgos distintivos y
régimen juridico, baste con sefalar que de conformidad con lo previsto en el articulo
32, numeral 1 de la Ley 80 de 1993, "son contratos de obra los que celebren las
entidades estatales para la construcciéon, mantenimiento, instalacion y, en general,
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles,
cualguiera que sea la modalidad de ejecucién y pago”.

A través del contrato de obra, entonces, una de las partes se obliga a "construir,
mantener, instalar o realizar cualquier otro trabajo material sobre un bien inmueble
y la otra a realizar un pago por la ejecucion de esas actividades™?,

4.5 Descendiendo al asunto sub judice, o anteriormente expuesto evidencia que si
bien es verdad que en el contrato celebrado entre FAVIDI y GOMEGA en el cual el
presente proceso encuentra su origen, se acordd transigir un litigio judicial
relacionado con un contrato anterior, no es menos cierto que en el primero de los
negocios juridicos citados también se estipularon prestaciones propias de un
contrato estatal de obra publica toda vez que: i) fue celebrado por una entidad
estatal; ii) tenia como objeto la construccion de unos bienes inmuebles; Jjii) la
entidad debia pagar un precio por cada una de las unidades de vivienda
construidas.

Se tratd, por consiguiente, de un negocio juridico sui generis, en el cual se
combinaron elementos de dos tipos contractuales diversos, lo que perfectamente
resultaba al alcance de las partes en desarrollo de su autonomia de la voluntad,
pero con la singularidad de que tal suerte de acuerdo negocial quedaba, en parte,
sujeto a las previsiones del Cddigo Civil y a otras disposiciones precedentemente
aludidas en punto de aquéllas de sus estipulaciones propias de un contrato de
transaccion y, al propio tiempo, especialmente gobernado por el Estatuto de
Contratacién Estatal en cuanto comporta de contrato de obra publica, segun se
acaba de ver.

66 Nota original de la providencia citada: C. de P. C. art. 340.

67 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 29 de Agosto de 2007, Expediente No
15305, M. P. Mauricio Fajardo Gémez.

68 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion C,
senfencia de junio 13 de 2013, Expediente 23.730, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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En cuanto a esto ultimo, vale decir lo que de contrato estatal de obra publica
contiene el negocio juridico de marras, dicho “ACUERDO DE TRANSACCION ENTRE
EL FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL FAVIDI Y LA SOCIEDAD
CONSTRUCTORA INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA.”, se celebré el
16 de octubre de 1998, época para la cual se encontraba en vigencia la Ley 80 de
1993, norma juridica que de conformidad con los dictados del articulo 38 la Ley 153
de 1887 resulta aplicable a este contrato, entre otras cosas, en lo atinente a las
facultades de las cuales, por virtud de lo normado en el aludido Estatuto
Contractual, quedan investidas las entidades estatales contratantes para proferir
actos administrativos contractuales como los que entrafian el ejercicio de facultades
excepcionales, como los que permiten declarar el incumplimiento del contrato ora
para hacer efectiva la clausula penal ora para activar las correspondientes garantias
o como los que liquidan unilateralmente el vinculo negocial a falta de acuerdo de las
partes.

En punto de la inclusidén de clausulas excepcionales en los contratos regulados por la
Ley 80 de 1993, recuérdese que la jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta
Corporacion ha explicado que bajo la égida de dicha norma pueden identificarse
cuatro grupos de contratos en torno a los cuales el régimen de dichos poderes
exorbitantes es diferente; en el primer grupo, al cual perteneceria el componente
del contrato que sirve de fuente a la presente controversia que incorporé
prestaciones propias de un contrato de obra publica, se encuentran los contratos en
los cuales las clausulas excepcionales se tienen que pactar, es decir que son
legalmente obligatorias, razén por la cual, si no se estipulan expresamente por las
partes, de todos modos se entienden pactadas, por manera que incluso se les
denomina “cldusulas virtuales”®°.

6 Al respecto dice el numeral 2 del articulo 14 de la ley 80: “2. Pactardn las cldusulas
excepcionales al derecho comun de terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de
sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el
gjercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos
o la explotacién y concesidon de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los
contratos de explotacion y concesion de bienes del Estado se incluird la cldusula de reversion”
(negrillas fuera de texto).

Al segundo grupo pertenecen los contratos en los cuales se encuentra prohibido pactar dichas
cldusulas, de manera que, si se incluyeren, habria nulidad absoluta de la cldusula. A este grupo
pertenecen, segun el pardgrafo del articulo 14 de la Ley 80, “... los contratos que se celebren
con personas publicas internacionales, o de cooperacién, ayuda o asistencia; en los
interadministrativos; en los de empréstito, donacién y arrendamiento y en los confratos que
fengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales que no
correspondan a las senaladas en el numeral 20. de este articulo, o que tengan por objeto el
desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asicomo en los contratos de seguro
fomados por las entidades estatales...”

El tercer grupo lo integran los contratos en los cuales la ley autoriza, pero no impone, que las
partes del negocio juridico acuerden su inclusion; el pacto de tales cldusulas, en estos casos, es
opcional, de manera que la falta de estipulaciéon significa que los poderes exorbitantes no
pueden ejercerse vdlidamente en el negocio juridico respectivo. Este grupo estd integrado por
los contratos de prestacion de servicios y suministro.
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Este andlisis respecto de la legalidad de la inclusidon -implicita, toda vez que las
partes no las pactaron expresamente- de clausulas excepcionales en el contrato
estatal celebrado entre FAVIDI y GOMEGA, que da origen al proceso sub lite, lo llevd
a cabo ya la Seccién Tercera del Consejo de Estado en otro proceso —en el cual se
debatia, precisamente, sobre la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales se declard la caducidad del contrato tantas veces referido-, en providencia
cuyas conclusiones resultan Utiles para cuanto aqui se estudia y reafirman, en la
direccion que se viene exponiendo, lo dicho en relaciéon con el régimen juridico
aplicable al contrato estatal de marras:

"Inclusive en el convenio de 16 de octubre de 1998, en los términos de la
clausula décima séptima, las partes acordaron dar instrucciones para que
se incluyeran las modificaciones necesarias a los contratos de encargo
fiduciario y fiducia mercantil, de modo que las partes no pusieron fin a la
relacion, pues contrario a liberar las obligaciones contraidas, formalizaron
entre GOMEGA LTDA y FAVIDI un contrato de obra, este si estatal. Esto si
se considera que, en esta oportunidad, se dejaron a salvo los términos del
contrato, las partes intervinientes, el objeto, el precio, el plazo y las
garantias legales.

5. LA RELACION JURIDICA ORIGINADA EN LA TRANSACCION

Aunque las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, se
limitaron a denominar al convenio celebrado el 16 de octubre de 1998,
contrato de transaccion, lo cierto es que independientemente de su
titulacion, el contenido de las obligaciones contraidas y la naturaleza de
las prestaciones que el contratista debia realizar, dan lugar a la Sala a
concluir que finalizaron una controversia surgida en razén de una
vinculacion juridica previa y mas que €so, pues convinieron en un nuevo
contrato, cuya prestacion principal tuvo que ver con la construccion de
528 viviendas de interés social en el barrio Riveras de Occidente.

En ese orden, el acuerdo no condujo solamente a la terminacion simple
de una controversia, si se considera que la sociedad se comprometio a
construir viviendas de interés social que entregaria a la entidad publica,

En este contexto y por exclusién, surge un cuarto grupo, constituido por todos aquellos negocios
juridicos que no pertenecen a ninguno de los grupos anteriores. Tal es el caso del contrato de
consultoria, de comodato, de leasing. etc., los cuales no estdn incluidos en ninguno de los fres
grupos a que alude expresamente la ley; frente a ellos, la jurisprudencia ha entendido que no
resulta juridicamente admisible pactar cldusulas excepcionales. Cfr. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 30 de noviembre de 2006;
Consejero ponente: Alier Eduardo Herndndez Enriquez; Radicacién nimero: 25000-23-26-000-
2001-01008-01(30832);
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sin que para el efecto cuente que se daria continuacion a una actividad de
construccion inacabada, frente a la cual FAVIDI no fungié como
contratista; razén por la que el convenio de 16 de octubre de 1998, en lo
que tiene que ver con la construccion de las viviendas, se encuentra
sometido al estatuto contractual, de modo que en lo relativo a las normas
sobre formacién, celebracion, efectos, responsabilidades, terminacion y
clausulas exorbitantes, se gobernd por la Ley 80 de 1993, en tanto
comprensivo de un contrato de obra de indole estatal.

(...)
6. LA CADUCIDAD Y LA LIQUIDACION UNILATERAL DEL
CONTRATO

En los términos de la clausula primera del contrato, suscrito el 16 de
octubre de 1998 entre FAVIDI y GOMEGA LTDA las partes convinieron que
el contratista construiria 528 unidades de vivienda de interés social, tipo
bifamiliar, en manzanas de terreno donde se adelantaba el programa de
vivienda "Las Riveras de Occidente”: De suerte que en los términos del
numeral 2° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, la clausula de caducidad
resultaba de obligatoria inclusion o implicitamente pactada, si no fue
consignada expresamente, tal y como ocurrid en el caso concreto.

En efecto, la clausula de caducidad resultaba obligatoria en el contrato
para la construccidon de las 528 unidades de vivienda de interés social, por
manera que la administracion bien podia, por encontrarse facultada para
ello, declarar la caducidad como efectivamente acontecio.

(...)

En ese orden, suspendidas las obras desde el 25 de mayo de 1999, el 7
de julio siguiente, la entidad publica estaba facultada para declarar la
caducidad por incumplimiento grave de sus obligaciones, como ocurrio,
ademas de afectar la garantia y ordenar a la Aseguradora proceder
acorde con lo convenido"’°.

4.6 Resulta importante en este punto recordar que, como es bien sabido, el
contrato estatal no solo debe reunir los requisitos esenciales exigidos por el
ordenamiento juridico para su existencia, sino que ademas debe nacer en
condiciones de validez, la cual ha sido definida por la Seccidn Tercera de esta
Corporacion’! como la cualidad juridica de adecuacion al ordenamiento juridico
desde la iniciacién del procedimiento hasta el momento de celebracion del contrato.

70 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B,
sentencia del 13 de noviembre de 2014; Consejera Ponente: Stella Conto Diaz del Castillo;
Radicacién n.°: 2500023260002000029701 (28042).

71 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 12
de octubre de 2000; Consejera Ponente: Maria Helena Giraldo Gémez Expediente: 13097.
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Para que el contrato sea plenamente valido se requiere el cumplimiento tanto de los
requisitos establecidos para el efecto en el derecho privado, fuente primigenia de
todo contrato, como de aquellos que se encuentran establecidos en las normas que
regulan la contratacion estatal, segun las cuales el interés general prima frente a la
autonomia de la voluntad. Al tenor de lo prescrito por el articulo 1502 del C.C., para
gue un contrato sea valido se requiere que concurran las siguientes condiciones:

a) Consentimiento de las partes exento de vicios (ordinal 2)

b) Causa licita (ordinal 4)

c) Obijeto licito (ordinal 3)

d) Capacidad de las partes contratantes (ordinal 1)

e) Cumplimiento de algunos requisitos o formalidades que la ley impone,
basicamente en atencion a la calidad o estado de las personas que lo

celebran’?.

Por su parte, las nhormas de la Ley 80 contentiva del Estatuto que regula la actividad
contractual de la Administracién Publica, establecen diversas ritualidades, requisitos y
exigencias para la formacién del contrato, cuya omision podria dar lugar a que éste
resultara viciado de nulidad. En términos generales cabe mencionar que los requisitos
que debe cumplir el contrato estatal para que se encuentre ajustado al ordenamiento
juridico y goce de las condiciones de validez, atafien a: i) la capacidad de las partes
intervinientes, cuestion que se predica de los particulares en tanto que es la
competencia el factor a examinar en relacion con las entidades estatales contratantes
y sus respectivos servidores publicos; ii) la observancia de los procedimientos de
seleccion del contratista; jii) la licitud del objeto; iv) la licitud de la causa, en la
cual puede entenderse incluido el aspecto relacionado con la desviacion de poder vy iv)
la ausencia de vicios respecto del consentimiento.

En el Estatuto de Contratacién Estatal existe un régimen legal expreso acerca de la
nulidad absoluta de los contratos en cuya celebracion participan o intervienen las
entidades del Estado, el cual se encuentra contenido en los articulos 44 a 49 de la
Ley 80 expedida en el afio de 1993; es por ello que en esta especifica materia no
hay lugar a acudir a las previsiones del articulo 13 de misma la Ley 80 para efectos
de aplicar -en la contratacion estatal-, la normatividad que en los Cdédigos de
Comercio o Civil, segun fuere el caso, contienen el régimen de las nulidades
absolutas de los contratos puesto que -bueno es reiterarlo-, cuando el propio
Estatuto de Contratacion Publica se ocupa de regular un determinado asunto, sus
disposiciones tienen preferencia en su ambito, cuestion que no obsta para anticipar,
como enseguida habra de sefalarse, que las propias normas legales especiales que
en la Ley 80 regulan esta materia ordenan la incorporacién, a este cuerpo
normativo, de las disposiciones legales del Cddigo Civil que contienen las causales
de nulidad absoluta de los contratos.

72 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 20 de agosto de 1971.
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En punto de las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales, el articulo
44 de la referida Ley 80 determina:

"“Articulo 44.- De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del
Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho
comun y ademas cuando:

1. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley;

2. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;
3. Se celebren con abuso o desviacion de poder;
4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos
en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o
con violacidn de la reciprocidad de que trata esta ley”.

Asi las cosas, se impone puntualizar que los contratos estatales seran nulos
entonces, de manera absoluta, i) en aquellos eventos establecidos en el Cédigo Civil
como constitutivos de la nulidad absoluta de los actos o contratos, segun las
previsiones de sus articulos 6 y 1741 vy ii) en los casos especificamente
determinados en los diferentes numerales del transcrito articulo 44 de la Ley 80.

De esa manera, al integrar en un solo y Unico listado tanto las causales de nulidad
absoluta de los contratos previstas en los articulos 6 y 1741 del C. C., como las
causales de nulidad absoluta especificadas a lo largo de los nhumerales que contiene
el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, resulta posible concluir que las siguientes son
las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales:

a).- Los actos ejecutados contra expresa prohibicién de la ley;

b).- Ilicitud en el objeto;

c).- Ilicitud en la causa;

d)- Falta de la plenitud de los requisitos o de la forma solemne que las leyes
prescriban para el valor del correspondiente contrato, en consideracién a su
naturaleza y no a la calidad o estado de las partes;

e).- Incapacidad absoluta de quien o quienes concurren a su celebracion;

f).- Celebracidén del contrato con personas incursas en causales de inhabilidad o de
incompatibilidad previstas en la Constitucion Politica o en la ley;

g).- Celebracién del contrato contra expresa prohibicidon constitucional o legal;

h).- Celebracion del contrato con abuso o desviacion de poder;

i).- Declaracion de nulidad de los actos administrativos en que se fundamenten los
respectivos contratos estatales, y

j).- Celebracién del contrato con desconocimiento de los criterios previstos en el
articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de
la reciprocidad de que trata la propia Ley 80.
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Con fundamento en las anteriores precisiones en punto del catdlogo de causales de
nulidad absoluta de los contratos estatales en el ordenamiento juridico colombiano y
visto y explicado como estd, suficientemente, en el presente proveido, que al
tratarse el contrato celebrado entre FAVIDI y GOMEGA el 16 de octubre de 1998, de
un negocio juridico de transacciéon que igualmente tiene componentes de contrato
estatal de obra publica, surge la cuestion derivada de que la seleccion del
contratista tratdndose de este utlimo tipo de negocios juridicos —obra publica- debe
en principio llevarse a cabo siguiendo el procedimiento administrativo de licitacion
que para la escogencia de esta suerte de contratistas demanda la normatividad
contenida en la Ley 80.

Al no haberse seleccionado a GOMEGA tras el agotamiento del aludido proceso de
escogencia, aparece el interrogante de si el contrato estatal en mencién adolece de
uno de los elementos necesarios para su validez, en cuanto no se observé el
procedimiento que la ley imponia para la seleccién del contratista.

A su turno, esa misma circunstancia daria lugar a la configuracién de la causal de
nulidad prevista en el articulo 6 del Cédigo Civil —incorporada en el Estatuto
Contractual del Estado por virtud de lo normado en el inciso primero del articulo 44
de la Ley 80, segun se explico—, consistente en la vulneracién de normas legales de
orden publico, en este caso, de las que condicionan el procedimiento de formacion
del contrato y, concretamente, de la prohibicidn general que contiene el numeral 8°
del articulo 24 de la citada Ley 80, en el sentido de que las autoridades tienen
prohibido eludir los procedimientos de seleccidon objetiva de contratistas.

Dicha nulidad tendria que ser declarada por la Sala aunque entre las pretensiones
formuladas en la demanda no se encuentre alguna que tenga por objeto la
declaratoria de nulidad del contrato, pues esta circunstancia no impide que, en tales
casos, el juez proceda de manera oficiosa a declararla, de conformidad con las
facultades que le han sido otorgadas por la ley’3. En efecto, el inciso primero del
articulo 45 de la Ley 80 de 1993 establecid que “/a nulidad absoluta podra ser
alegada por las partes, por el agente del Ministerio Publico y, por cualquier persona
o declarada de oficio, ...”; por su parte, el articulo 87 del C.C.A., en la forma en que
fue modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998 dispuso que “[E]l juez
administrativo queda facultado para declararla de oficio [se refiere a la nulidad
absoluta] cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha
declaracion sdélo podra hacerse siempre que en él intervengan las partes
contratantes o sus causahabientes”. Igualmente el articulo 1742 del Cddigo Civil
ordena: “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin
peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato;...”.

73 En consecuencia, en idéntico sentido al aqui expuesto puede verse, entre muchos otros:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez;
Expediente niumero: 850012331000030901; Radicacidén numero: 15324. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia de ocho (8) de marzo de dos mil
siete (2007); Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacidon nimero: 20001-23-31-
000-1996-02999-01(15052).
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Sin embargo, en criterio de la Sala declarar la nulidad del tantas veces aludido
contracto de transaccién-obra publica celebrado el 16 de octubre de 1998 entre
FAVIDI y GOMEGA, con fundamento en cuanto se acaba de exponer, no sélo
desconoceria el contexto dentro del cual se arribd a la estipulacion de las
prestaciones propias de un contrato de obra en dicho negocio juridico, sino también
la doble naturaleza del mismo, asi como todos los valores y principios
constitucionales que justifican la existencia y regulacion de la transaccién como
mecanismo de solucién de conflictos que se activd por las partes en el acuerdo
negocial en cita, precisamente para poner fin a un litigio que ya se encontraba en
curso ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Y es que en el evento de declararse la nulidad del contrato por no haberse escogido
a GOMEGA para ejecutar la obra publica respectiva tras la realizacién de una
licitacion publica, abiertamente se desconoceria que, en el contexto factico que
propicid la celebracion del contrato, la realizacion de dicho procedimiento de
escogencia resultaba tanto ontoldgica como juridicamente imposible, pues el
conflicto judicial al cual se buscaba poner fin se habia trabado ya con GOMEGA y es
con dicho sujeto -y no con otro(s)- que debia/podia ser resuelto. La preexistencia
de otro negocio juridico entre las partes -negocio cuya legalidad, bueno es
precisarlo, mal podria ser analizada por la Sala en la presente providencia, sin
disponer del contenido del mismo, de sus antecedentes y de la concurrencia al
proceso de todos quienes intervinieron en su celebracion y ejecucién- vy, sobre todo,
de un pleito ante la Jurisdiccion derivado de la ejecucion de aquel contrato,
imposibilitaba la seleccion de un contratista, en las condiciones habituales, para
ejecutar la obra que hizo parte del cruce de concesiones que se hicieron las partes
para conseguir zanjar la controversia que habia dado origen a la contienda judicial
en mencion.

En ese orden de ideas, si bien es cierto que una declaratoria de nulidad del
plurimencionado contrato del 16 de octubre de 1998 podria fundamentarse en los
principios constitucionales y legales que brindan apoyatura a la existencia de
distintos procedimientos administrativos de seleccidn de contratistas —imparcialidad,
transparencia, igualdad, seleccion objetiva, entre otros—, no resulta menos veridico
que tal decisidon avasallaria desproporcionadamente, habida consideracion de las
particularidades que rodean el presente caso, todos aquellos otros principios y
valores, igualmente de raigambre constitucional que fundamentan e impulsan a las
entidades estatales y, en general, a todos los asociados, a buscar dirimir pronta y
eficazmente sus disputas a través del empleo de mecanismos alternativos vy
amigables de composicion de litigios, como lo es la transaccion.

La declaratoria de nulidad del multicitado contrato de transaccién-obra en un
contexto como el del presente litigio desconoceria que, en general, los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos y, en particular, la transaccion, no deben ser
interpretados solamente como una manera de descongestionar el aparato de justicia
sino también -aln cuando sin duda es ése uno de sus mas significativos y
trascendentes propositos—, fundamentalmente, como una forma de participacion de
la sociedad civil en los asuntos que la afectan, a voces de lo normado en el
Preambulo y en los articulos 1 y 2 de la Constitucion Politica, de suerte que resulta
incuestionable su entronque en el principio democratico mismo, en la medida en
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que propician espacios para que los ciudadanos autogestionen las controversias que
entre ellos se suscitan, aun cuando hayan acudido ya a la instancia jurisdiccional y
logren, de ese modo, el fortalecimiento de la legitimidad del aparato de justicia
estatal, que podra ocuparse en resolver aquellos asuntos que insoslayablemente
precisan de su concurso.

Se desconoceria, asimismo, que la transaccién, en tanto que mecanismo de solucién
de controversias, involucra a la comunidad en la definicion de las mismas como
instrumento flexible, agil, efectivo y econdmico conducente al saneamiento de la
conflictividad inherente a la vida en sociedad y promotor de la realizacién de valores
que inspiran un Estado social de derecho como la paz, la tranquilidad, el orden justo
y la armonia de las relaciones sociales -Preambulo y articulos 1 y 2
constitucionales—-, que permite el acercamiento de las partes en un encuentro que
tiende hacia la realizacién de la justicia, no como imposicién judicial, sino como
busqueda autdnoma de los asociados y de ese modo garantiza la eficacia del
derecho de acceso a la administracion de justicia comoquiera que, segln antes se
explicd, el acuerdo al cual se llega entre las partes resuelve de manera definitiva el
conflicto que las enfrenta, evitando que deba agotarse integramente un proceso
judicial que decida la contienda. En palabras de la Corte Constitucional,

"... las formas alternativas de solucién de conflictos no sélo responden a
los postulados constitucionales anteriormente descritos [la paz, la
tranquilidad, el orden justo y la armonia de las relaciones sociales, es
decir, la convivencia (Cfr. Preambulo, Arts. 10 y 20 C.P.).], sino que
adicionalmente se constituyen en instrumentos de trascendental
significado para la descongestion de los despachos judiciales, problema
éste que desafortunadamente aqueja en forma grave y preocupante a la
administracion de justicia en el pais. Adicionalmente, debe insistirse en
qgue con los mecanismos descritos se logra cumplir con los deberes
fundamentales de que trata el articulo 95 superior, como es el caso de
colaborar con el funcionamiento de la justicia (Num 50.) y propender al
logro y el mantenimiento de la paz (Num. 60). Con todo, conviene
puntualizar que el término “asociados” que hace parte de la norma bajo
examen, incluye, ademas de los particulares, también a las entidades
publicas,

(...)

En conclusion, las formas alternativas de resolver conflictos pueden ser
reguladas por la ley, de acuerdo con los lineamientos constitucionales. A
través de ellas, no sélo no se desconoce el articulo 116 superior sino que
se interpretan y se desarrollan los principios y valores que regulan a toda
la Constitucion, como es la busqueda de la paz, la convivencia y el orden
justo"’4,

La Corte Constitucional colombiana ha subrayado igualmente que mecanismos
amigables o alternativos de soluciéon de controversias, como lo es la transaccién,

74 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996; Magistrado ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.
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potencian la materializacién del principio democratico al menos por cuatro
razones’>:

i) porque acercan la justicia a los criterios populares de equidad, lo que quiere decir
que las decisiones o las soluciones reflejaran los criterios de justicia de las propias
comunidades, con lo cual el derecho se hace mas permeable a lo popular;

ii) porque son procesos participativos que restituyen a las personas y a las
comunidades la capacidad de resolver sus propias controversias, toda vez que la
definicidn de los litigios se funda en el asentimiento de las partes involucradas;

iii) porque se sustentan en el consenso, en la blUsqueda de acuerdos, con lo cual
incrementan la deliberacion democratica, de modo que los ciudadanos defienden los
derechos propios pero reconociendo la legitimidad de los ajenos, con el consecuente
fortalecimiento que ello reporta para el espacio de discusién publica pacifica vy,
finalmente,

iv) porgue una solucion negociada de un conflicto tiende a robustecer la autonomia
del ciudadano y, en la medida en que la blusqueda del acuerdo obliga a la persona a
comprender al otro y a expresar preocupacién y consideracidn por sus intereses y
valores, torna al individuo mas compasivo, solidario y con capacidad de
reconocimiento del valor de las diferencias y del pluralismo.

Todos los fundamentos a los cuales se acaba de hacer alusidon, fmasmas los
principios de la funcidn administrativa -articulo 209 constitucional- que en su
momento se vieron potenciados con el acuerdo cenciliaterie-transaccional logrado
entre FAVIDI y GOMEGA, justifican, en el contexto factico del presente asunto,
hacer ceder la exigencia de escoger al contratista mediante licitacion publica, en
favor de la mas intensa posible realizacién de los principios constitucionales que
sustentaron la resolucién del conflicto en el cual se hallaban las partes, a través del
mecanismo de la transaccién. Tal la razén por la cual, en criterio de la Sala, debe
conservarse la validez del mencionado negocio juridico, en aras de respetar todos
los contenidos constitucionales a los cuales se ha hecho alusién en precedencia.

5. El caso concreto. Los cargos formulados por la compafia aseguradora en
contra de los actos administrativos enjuiciados.

Segun se expuso en el acapite de antecedentes del presente proveido, la compania
aseguradora solicitd la declaratoria de nulidad de las resoluciones por medio de las
cuales se liquidd el contrato, basicamente, por las siguientes razones:

i) La vulneraciéon de los articulos 13 y 14 de la Ley 80 de 1993, dado que el contrato
de transaccién no era de aquellos que debian contener cldusulas exorbitantes.

75 Corte Constitucional, sentencia C-893 de 2001; Magistrado ponente: Clara Inés Vargas
Herndndez.
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ii) La violacién de los articulos 1088 y 1542 del Cédigo Civil, en virtud de que las
obligaciones de la aseguradora se limitan a los montos asegurados y, ademas, se
encuentran sometidas a la condicion de que ocurra el siniestro.

iii) No se produjeron los riesgos a los cuales se hizo referencia en las resoluciones
demandadas.

En relacién con los cargos formulados, encuentra la Sala lo siguiente:

5.1 El siniestro de incumplimiento.

Al contrato cuya liquidacion es objeto de demanda en esta oportunidad le fue
declarada la caducidad a través de la Resolucion No. 273 de 7 de julio de 1999, acto
administrativo cuya legalidad fue enjuiciada en otro proceso judicial en el cual se
concluyd, como se explicd en anterior apartado dentro de este proveido, que la
decision respectiva resultaba conforme a dBerecho’®.

Pues bien, de conformidad con lo previsto en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, la
declaratoria de caducidad es constitutiva del siniestro de incumplimiento, razén por
lo cual debe la Sala desestimar la pretendida nulidad de las resoluciones
demandadas por aquellas razones que tienen que ver, en primer lugar, con el hecho
de que no ocurrid el siniestro y, en segundo lugar, con la vulneracién de los
articulos 13 y 14 de la Ley 80 de 1993, por cuanto las razones expuestas por la
aseguradora conducian a desvirtuar la facultad legal de la entidad para declarar la
caducidad del contrato y no a atacar la legalidad de las resoluciones a través de las
cuales se liquido el contrato.

En lo que respecta al quantum de la indemnizacidn, argumentd la aseguradora
demandante que no podia cobrarse la totalidad del valor asegurado en la garantia
de cumplimiento, porque el avance de obra habia sido superior al 90%.

Debe precisarse a ese respecto que si bien es verdad que la entidad publica
demandada, a través de la Resolucion No. 273 de 7 de julio de 1999 declard la
caducidad del contrato, no es menos cierto que la cuantificacion de los perjuicios la
efectué en las resoluciones por medio de las cuales liquidé unilateralmente el
contrato.

Pues bien, a propdsito de la alegada desproporcion entre el porcentaje de ejecuciéon
del contrato y el valor de los perjuicios efectivamente causados a la entidad
asegurada, entiende la Sala que no le asiste razén a la aseguradora demandante,
comoquiera que el monto hasta el cual debe extenderse el cubrimiento de la

76 L as pretensiones anulatorias se denegaron mediante sentencia proferida el 12 de mayo de
2004 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Sala de Descongestidn, confirmada por el
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion B,
del 13 de noviembre de 2014, expediente 28042.
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garantia depende del valor de los referidos perjuicios y no del porcentaje de obra
ejecutado.

Y en relacion con la cuantificacion de los multicitados perjuicios, observa la Sala que
el monto de los mismos, segun los calculos razonadamente realizados por parte de
FAVIDI, excedieron el valor asegurado a través de la pdliza otorgada por la
aseguradora demandante; ademas, tampoco se acreditd en el proceso, por parte de
la sociedad actora, que la cuantia de dichos perjuicios hubiere sido inferior al
referido valor asegurado. Por el contrario, la prueba recaudada en el proceso
marcha en la direccidon opuesta, como se desprende del testimonio rendido por los
Ingenieros Civiles José Raul Léopez Ochoa y José Luis Mejia Ocampo, quienes
expusieron vy justificaron por qué razones los perjuicios efectivamente causados a
FAVIDI excedieron ampliamente el valor del amparo de cumplimiento’’, razén por la
cual la Sala también denegara la pretension anulatoria en relacién con el quantum
de los perjuicios derivados del incumplimiento, mismos que deben ser indemnizados
por la compafiia aseguradora.

5.2. El siniestro cubierto por la garantia de amparo de buen manejo del anticipo.
Relacion con el amparo de cumplimiento.

Segun se relatd en el apartado de antecedentes del presente pronunciamiento, a
través de la Resolucién No. 273 de 7 de julio de 1999 se declard la caducidad del
contrato y también “/a exigibilidad de la Pdliza de cumplimiento No. 724007859
expedida por la 'Aseguradora Colseguros S.A.’, la cual garantiza el buen manejo, la
correcta inversion del anticipo y el cumplimiento de las obligaciones contraidas por
el contratista, por la ocurrencia de incumplimiento”.

En la mencionada Resolucién se declard la exigibilidad de la pdliza "por la ocurrencia
de incumplimiento” y aunque se mencionaron los amparos que contenia la garantia
Unica de cumplimiento, no se efectué declaracién alguna acerca de la ocurrencia de
siniestros diferentes al incumplimiento.

La declaratoria y la cuantificaciéon del riesgo relacionado con el buen manejo y la
correcta inversion del anticipo se efectuaron con el acto administrativo que dispuso
la liquidacién del contrato, respecto de lo cual debe comenzarse por sefalar que si
bien la declaratoria de caducidad es constitutiva del siniestro de incumplimiento,
ello no se hace automaticamente extensivo a otros amparos, aunque todos
estuvieren cobijados dentro de la misma pdliza’®. Al respecto la jurisprudencia de
esta Subseccidn expreso:

77 Los Ingenieros calcularon los perjuicios de acuerdo con dos opciones (indices de Camacol y
actualizacién), segin la primera, los perjuicios tienen un valor de $3'193.456.166 vy, segun la
segunda, ascendieron a $3'544.294.861.

78 “3.4 Independencia entre el amparo de anticipo y el amparo de cumplimiento

(...).

(...), es de cardinal importancia aducir, igualmente, que contrario a la creencia de muchas
personas que conviven con los seguros de cumplimiento, la demostraciéon del siniestro por el
amparo de cumplimiento no implica de manera automdadtica la de uno aplicable al amparo de
anticipo, ni viceversa, a pesar incluso de ftratarse de la misma pdliza y del mismo contrato
garantizado, y lo propio puede predicarse de los demds amparos; como calidad, estabilidad,
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"Con fundamento en el contenido del articulo 25 (numeral 19) de la Ley
80 de 1993 se puede decir que los seguros de cumplimiento,
especificamente, el de contratos estatales, son aquellos que garantizan al
acreedor (entidad estatal) que seran resarcidos los daflos que pueda
provocar el incumplimiento de las obligaciones del deudor (contratista)
dentro del marco de una relacion contractual.

Asi, pues, el riesgo asegurado en esta categoria de seguros, visto de
manera general, lo constituye el incumplimiento de las obligaciones
contractuales a cargo del deudor (contratista), quien a su vez es el
tomador de la pdliza, de modo que el objeto de las obligaciones
garantizadas es lo que determina o particulariza el riesgo asegurado. En
el caso de los contratos estatales, la garantia de cumplimiento y, por
ende, la pdliza de seguro de cumplimiento de contratos estatales debe
cobijar todas las obligaciones a cargo del contratista, tal como lo dispone
el articulo 25 (numeral 19) de la Ley 80 de 1993; por ende, en una Unica
pdliza se contemplan distintos amparos, dependiendo de las obligaciones
y prestaciones emanadas del contrato asegurado (articulo 17 del Decreto
Reglamentario 679 de 1993), asi: (i) buen manejo y correcta inversion
del anticipo o pago anticipado, (ii) cumplimiento del contrato, (iii) pago de
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones (donde se requiera
personal para ejecutar las obligaciones), (iv) estabilidad de la obra, (v)
calidad del bien o servicio y (vi) correcto funcionamiento de los equipos
(en el caso de los suministros, por ejemplo)””°.

prestaciones sociales, repuestos, etc. Y es que como seguro -y no fianza- que es la pdliza de
cumplimiento, cada uno de sus amparos es independiente de los demds, siendo claro que no
es igual el objeto de cobertura de cada uno de ellos, de manera que el asegurado, cuando
considere haber sufrido perjuicios imputables al contratista que impliquen la afectacion de
varios amparos, debe demostrar la ocurrencia y cuantia del siniestro por cada amparo
afectado, casi como se tratara de pdlizas distintas. Esta reflexion es relevante, pues es un yerro
comun de quienes operan las pdlizas de cumplimiento en las entidades contratantes considerar
que si demuestran que el contratista incumplié una obligacion del contrato queda demostrado
el siniestro en cualquiera de las cuberturas de la pdliza de cumplimiento que busquen afectarse.
De la jurisprudencia tanto de la Corte Suprema como del Tribunal Superior de Bogotd puede
colegirse que de acuerdo con lo preceptuado en el Cédigo de Comercio y la doctrina, el
seguro de cumplimiento posee unos Amparos, tales como el de cumplimiento —que lleva su
mismo nombre—, el de anticipo, el de calidad, el de estabilidad, y el de salarios y prestaciones
sociales, los cuales a pesar de estar contenidos dentro de la misma pdliza son independientes
entfre si y brindan coberturas distintas. De esta suerte, puede perfectamente darse el caso
hipotético en que se afecte el amparo de cumplimiento del contrato, logrdndose demostrar por
parte del asegurado un incumplimiento parcial del convenio asegurado y la cuantia de los
perjuicios sufridos por dicho incumplimiento, pero no lograr probar ni la ocurrencia ni la cuantia
de un siniestro por el amparo de anticipo, por lo que resulta de inmensa importancia en la
préctica partir conceptualmente de la independencia entre cada uno de los amparos”. PEREZ
RUEDA, Chistian Eduardo. EIl amparo de anticipo en el seguro de cumplimientfo entre
particulares. Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, 2012, vol. 21, no 37, p. 208-209.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
sentencia del 12 de febrero de 2015, expediente 28278, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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De conformidad con el Decreto 679 de 1994, vigente para la época de celebracién
del contrato cuestionado, la garantia de cumplimiento se encontraba conformada
por varios amparos o coberturas: i) buen manejo y correcta inversién del anticipo;
ii) devolucion del pago anticipado; iii) cumplimiento; iii) pago de salarios y
prestaciones sociales; iv) estabilidad y calidad de la obra; v) calidad y correcto
funcionamiento de los bienes suministrados; vi) calidad del servicio, entre otros.

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

El amparo de cumplimiento cubre las diversas modalidades que éste puede revestir:
i) incumplimiento total; ii) incumplimiento parcial; iii) cumplimiento tardio; iv)
cumplimiento defectuoso, asi como las consecuencias derivadas del mismo, tales
como multas y clausula penal pecuniaria. Sobre el tema, la Superintendencia
Financiera ha conceptuado que este amparo:

"[CJubre a la entidad estatal contratante asegurada, de los perjuicios
directos derivados del incumplimiento total o parcial de las obligaciones
nacidas del contrato, asi como de su cumplimiento tardio o de su
cumplimiento defectuoso, cuando ellos son imputables al contratista
garantizado. Ademas de esos riesgos, este amparo comprendera el pago
del valor de las multas y de la clausula penal pecuniaria que se hayan
pactado en el contrato garantizado™:.

Si bien el buen manejo del anticipo y el pago anticipado hacen parte de la garantia
Unica de cumplimiento, se trata de amparos diferentes al de cumplimiento. En
relacién con el anotado extremo se ha pronunciado la jurisprudencia de esta
Subseccién en los siguientes términos:

"En los articulos 16 y 17 del Decreto 679 de 1994 -vigente para la época
del contrato sub-lite- se dispuso que la garantia Unica debia cubrir
cualquier hecho constitutivo de incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista, entre los cuales el articulo 17 contempld ‘los de
buen manejo y correcta inversion del anticipo o pago anticipado,
cumplimiento del contrato, estabilidad de la obra, calidad del bien o
servicio, correcto funcionamiento de los equipos, pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones’ y ‘los de responsabilidad civil

80 “[lJos amparos de la pdliza Unica de cumplimiento a favor de entidades estatales, son
independientes unos de ofros respecto de sus riesgos y de sus valores asegurados, lo que
significa que la entidad estatal asegurada no podrd reclamar el valor de un amparo para cubrir
o indemnizar el valor de ofro u ofros amparos, es decir, no son acumulables, toda vez que el
objeto de las coberturas es diferente”. SUPERFINANCIERA: Concepto 2010016885-001 del 20 de
abril de 2010.

81 SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA: Concepto 2010016885-001 del 20 de abril de
2010.
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frente a terceros” estos Ultimos exigidos en el Decreto citado para los
contratos de obra y los demdas en que se considere necesario’.

(..).

Se puede observar que la exigibilidad del amparo de manejo no siempre
se presenta incorporada en el acto administrativo de declaratoria del
incumplimiento del contrato estatal, bien porque la pdliza de seguro
también ampara riesgos post contractuales y su exigibilidad puede tener
lugar frente a un contrato que ya ha terminado, o en otro supuesto,
podria presentarse la exigibilidad de la pdliza de seguro para la devolucién
de un pago anticipado no causado, como consecuencia del acto de
terminacion unilateral anticipada prevista y regulada en el articulo 17 de
la Ley 80 - cuyas causales no obedecen al incumplimiento contractual”™?.

De conformidad con la jurisprudencia y la doctrina especializada en el tema?®3, la
garantia de cumplimiento, en los amparos de buen manejo del anticipo y de pago
anticipado, debe tener la siguiente cobertura:

i) El Buen manejo y correcta inversion del anticipo. Este amparo cubre a la
entidad estatal de los siguientes perjuicios: (@) la no inversidon del anticipo; (b) el
uso indebido de los recursos entregados a titulo de anticipo y (c) la indebida
apropiacién por parte del contratista de los recursos recibidos como anticipo®*.

ii) La devolucion del pago anticipado. Cubre aquellos eventos en los cuales no
se devuelvan parcial o totalmente los recursos entregados a titulo de pago
anticipado.

En lo atinente al alcance de la no amortizacion del anticipo como riesgo amparable
en las podlizas de seguro, la doctrina lo ha explicado en los términos que se
transcriben a continuacién:

"3.3.3 De la '‘No amortizacion’ del anticipo

'‘Amortizar’ es 'Redimir o extinguir el capital de un censo, préstamo u otra
deuda (...) Recuperar o compensar los fondos invertidos en alguna

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon A,
sentencia del 27 de marzo de 2015, expediente 29205, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

83 ESCOBAR GIL, Rodrigo, Teoria general de los contratos de la administracion publica, Legis,
Bogotd, 1999, p. 391.

84 "Il Ja entidad estatal asegurada podrd perseguir los perjuicios sufridos con ocasion de (i) la no
inversion, (ii] el uso indebido vy (iii) la apropiacion indebida que el contratista garantizado haga
de los dineros o bienes que se le hayan entregado en calidad de anticipo para la ejecucion del
contrato”. "El Seguro de cumplimiento como garantia de contratos estatales” FASECOLDA,
Bogotd 2011. Sobre el punto véase también PEREZ RUEDA, Chistian Eduardo, “El amparo de
anficipo en el seguro de cumplimiento entre particulares”, en Revista Ibero-Latinoamericana de
Seguros, 2012, vol. 21, No. 37, pp. 204-205.
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empresa... (85 ‘pagar parte o el total de una deuda®®!, y por ello es que el
Consejo de Estado ha dicho que 'El anticipo pasara a ser parte del precio,
en la medida en que se amortice siguiendo las clausulas del contrato”87],

"La amortizacion es distinta de otros riesgos, y consiste como ya se habia
venido adelantando, en la devolucién paulatina del anticipo por parte del
contratista al contratante con corte a la facturaciéon, normalmente
conviniéndose que de cada factura emitida por el contratista se haga un
descuento porcentual, hasta tanto el anticipo sea totalmente devuelto al
contratante, es decir amortizado, entrando, ahi si, a formar parte del
precio pactado en el contrato 88, En tales condiciones, como la
amortizacion del anticipo esta referida a la ejecucion de un porcentaje de
la obra en la misma proporcidon, a menos que el asegurador asuma de
manera expresa tal riesgo dentro del amparo de anticipo, la NO
amortizacion, vale decir, la no restitucion al asegurado de un porcentaje
del anticipo igual al de obra equivalente, no es un riesgo asociado a la
utilizacion del anticipo o su apropiacidon. La amortizacion, al estar
ordinariamente relacionada con el porcentaje de ejecucién del contrato,
usualmente implica que para que se entienda amortizado totalmente el
anticipo deba también estar concluido el 100% del objeto contractual

estipulado. Puede agregarse que un anticipo puede no haber sido
amortizado, pero si correctamente utilizado e invertido. Lo dicho,

85 Diccionario de la Real Academia Espanola. Vigésima segunda edicién. Version Web. URL:
http://lema.rae.es/drae/2val=amortizar. Recuperado el 26 de agosto de 2012.

86 Moliner, Maria, Diccionario de Uso del Espanol. Tomo A/G. Op. cit., pdg. 189.

87 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de abril 30 de 2008,
Radicacidn: 1881; Numero Unico: 11001-03-06-000-2008-00013-00, C.P. Enrique Arboleda
Perdomo. “iii. En los contratos celebrados por una entidad publica como contratante, en los
que se entreguen dineros a titulo de pago del precio de un contrato, y a cambio se reciba un
bien o servicio, como este Ultimo es el propietario del monto del pago recibido, por lo mismo lo
es de los rendimientos financieros o intereses que produzca la inversion del precio recibido. En
estos contratos, si hay un ‘precio anticipado’, una vez pagado pertenece al contratfista y por lo
mismo sus rendimientos (salvo pacto en contrario), pero si hay un ‘anficipo’, dado que se
enfiende como una forma de financiamiento, los rendimientos financieros pertenecen al
contratante. El anticipo pasard a ser parte del precio, en la medida en que se amortice
siguiendo las cldusulas del contrato.” En el mismo sentido la sentencia de la Seccidn Tercera, de
29 de enero de 2004, Radicacion numero: 25000- 23-26-000-1993-08696-01, Proceso numero:
10.779. C.P. Alier Eduardo Herndndez.

88 A modo de ilustracion valga transcribir la definicidon que se le ha dado a tal amparo en Pdlizas
de Cumplimiento de Grandes Beneficiarios, en las cuales tal riesgo si se menciona y por ende se
cubre: ‘AMORTIZACION: Se entiende por AMORTIZACION el reintegro, estipulado en el Contrato
asegurado, mediante el cual una porcién o la totalidad de las actas o facturas por trabajos
realizados y reconocidos al Garantizado, se restituye al patrimonio del ASEGURADO hasta
completar el valor entregado como Anticipo o la porcién acordada de éste.’ Para el efecto
pueden consultarse los clausulados de la Pdliza Matriz para Grandes Beneficiarios del Banco
Agrario, 'y de la Aseguradora QBE en su version Web: URL: http://
www.gbe.com.co/formularios/cum-22-2.pdf. Recuperado el 26 de agosto de 2012; URL:
https://bvirtual.bancoagrario.gov.co/adminnet/documentos/CLAUSULADO_GENERAL_
PMGB_CUMPLIMIENTO.pdf. Recuperado el 26 de agosto de 2012.
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puesto que se trata como ya se adujo de riesgos distintos, en la medida
en _que la no amortizacion puede derivarse, por ejemplo, de un anticipo
que si tuvo la destinacion que debia darsele conforme a las reglas
contractuales, pero que por circunstancias imputables al contratista no se
devolvié al contratante.

De lo expuesto es razonable deducir que el amparo de anticipo no esta
destinado a garantizar la devolucion de la parte no amortizada del
anticipo, a menos que asi se convenga, pues la amortizacién es un riesgo
diverso, que a diferencia del uso o apropiacion, consiste en un
movimiento contable que debe tener en cuenta el contratista al momento
de exigir al contratante los pagos correspondientes, descontando de dicho
cobro el porcentaje de amortizacion previsto, pero que como quedo
demostrado nada tiene que ver con la inversion o no del anticipo. Podria
afirmarse no obstante que la no devolucion del anticipo dejado de
amortizar, como _incumplimiento contractual, podria estar cubierta
por el amparo de cumplimiento, aunque eso esta sujeto a discusion,
de manera que lo mas recomendable es pactar que este riesgo se
mencione expresamente dentro del amparo de anticipo. Reciente
jurisprudencia en el distrito judicial de Bogota ha adoptado la tesis de que
la amortizacion es un riesgo distinto del uso, inversion y/o apropiacion del
anticipo, tanto en primera 8] como en segunda instancia °®/, sentando un

89 Juzgado diecinueve (19) civil del circuito de Bogotd. Sentencia de 5 de agosto de 2011.
Demandante: Fiduciaria de Occidente S.A. Demandado: Liberty Seguros S.A. Exp.: 2007- 619: ‘6.
En el presente caso, haciendo un estudio de los diferentes medios de prueba obrantes en el
proceso, tales como la prueba documental allegada con la demanda, puede verificarse con
claridad, que la parte actora, no cumplié con la carga probatoria que le impone la ley (art. 177
C.P.C.), de acreditar que el contratista hizo un uso o apropiacion indebida de los dineros que se
le anticiparon para la ejecucion del contrato, para que pudiera exigir por parte de CONSORCIO
PUENTES ANTIOQUIA las obligaciones derivadas del contrato civil de obra No. 0002/004, asi
como reclamar de la demandada el pago del siniesfro. En efecto, claramente se puede
establecer sin vacilacion que el CONSORCIO PUENTES ANTIOQUIA utilizé el anticipo en los gastos
relacionados directamente con la ejecuciéon del contrato que suscribié con la demandante y
que fue amparado mediante la pdliza de seguros objeto del proceso, pues la ausencia de
amortizaciéon del anticipo no verificada por el contratista, no generaba incumplimiento por el
buen manejo del anticipo, sino del contrato en general, ya que esta (sic) claro que el
cubrimiento de la pdliza por el buen manejo del anticipo era respecto del uso o apropiacion
indebida que el coniratista hiciera de los dineros o bienes que se anticiparon para la ejecucién
del contrato, razén suficiente para no tener como presupuesto del incumplimiento el hecho de
no haberse amortizado en su totalidad el anticipo.’ (Subraya y negrita fuera del texto).

9 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd. Sala Civil de Decisién. Sentencia de 9 de
febrero de 2012. M.P. Liana A. Lizarazo V. Exp.: 19 2007 00619 01: “7. Puestas asi las cosas, y
estando delimitado que el riesgo materia de debate atane al denominado ‘buen manejo del
anticipo’ pasa la Sala a estudiar si se configurd o no el asunto en el sub lite. (...) 7.2. Por otro
lado, la amortizacién del anticipo {(...) es la imputacidn posterior que de esos dineros hace el
contratista a titulo de pago en facturaciones ulteriores de la obra o labor que vaya recibiendo,
lo que dista del concepto de buen manejo e inversién del anticipo, en tanto que este (sic)
implica simplemente el uso de los recursos en el objeto confractual normalmente agotados por
el buen inicio e impulso de la construccién, al margen de que en el transcurso de la ejecucion
del confrato ese rubro se vaya imputando porcenfualmente como parte del pago al
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importante precedente gque antes no se tenia sobre este particular. Esta
nueva jurisprudencia deja entrever que el amparo de anticipo cubre
unicamente los riesgos nombrados alli, de tal suerte que si solo se
mencionan los de uso indebido, apropiacion indebida o incorrecta
inversion, la no amortizacion del anticipo, aun siendo un riesgo inherente
a la entrega de este rubro no se encuentra cubierta. De esta manera, las
Unicas vias que tendra el asegurado que no contratd esa cobertura seran:
(i) intentar demostrar, o bien que el anticipo no se invirtié, o no se
destind a lo que debia, o que el contratista se lo apropid, o (ii) tratar de
acudir al amparo de cumplimiento del contrato, aunque como se vera
ahora, estos son independientes”°!.

En el presente caso la entidad demandada, a través de la Resolucién 589 del 28 de
diciembre de 1999, ordend a la compaifia aseguradora el pago “"por los siniestros
ocasionados por el incumplimiento de la sociedad (...) y el ocasionado por la no
inversion del anticipo girado a la contratista por un valor de UN MIL SETECIENTOS
OCHENTA Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y SEIS MIL
CUATROCIENTOS VEINTISEIS PESOS M/L ($ 1.787'886.426,00). Entiende la Sala
que esa determinacién bien podia adoptarse con apoyo en lo normado por el
articulo 61 de la Ley 80 de 1993, vigente para la época de celebracién del contrato
objeto de este proceso, disposicion con fundamento en la cual las entidades
estatales, en el acto a través del cual liquidan unilateralmente el contrato estatal,
pueden determinar los saldos que resulten a cargo del contratista y el concepto
correspondiente.

Debe precisarse que en la podliza de seguro numero 724007859 la sociedad
COLSEGUROS S.A., garantizé “"el buen manejo y la correcta inversion del anticipo”,
cuyo siniestro se configura, segun se ha expuesto, cuando el anticipo no se invierte
0 cuando se usa o se apropia indebidamente por el contratista.

contratista. 7.3. En efecto, segun el diccionario de la lengua espanola la acepcién amortizacion
es: 1. f. Accidn y efecto de amortizar”, mientras que el significado de amortizar la (sic) define el
mismo texto como ‘1. tr. Redimir o extinguir el capital de un censo, préstamo u otra deuda. U. t.
c. pml.; 2. tr. Recuperar o compensar los fondos invertidos en alguna empresa. U. t. c. pmnl.’
Quiere decir lo anterior que los dineros entregados por Fiduciaria de Occidente S.A. al
Consorcio Puentes Antioquia, a titulo de anticipo, debian ser redimidos o recuperados al
momento en que se le entregara a aquélla la construccién contratada, representando el valor
de dicho anticipo, en pardmetros porcentuales, en los avances de obra que la contratante
fuera recibiendo.

(...)

(...) 8. Asi las cosas, le_correspondia a la demandante demostirar la ocurrencia del siniestro, no
bgjo el supuesto de que el anticipo no fue amortizado en su totalidad como ampliamente se
precisé _en pdrrafos precedentes, sino simplemente en el entendido de que los dineros
efectivamente entregados al constructor no fueron invertidos en la obra o se los apropié
indebidamente (...)’' (Subraya y negrita fuera del texto)”.

91 “Sj se le diera una mirada desprevenida al amparo de anticipo, se podria entender que estd
llamado a cubrir todos los riesgos derivados de su entrega. Sin embargo, como se esbozard, al
tratarse de un seguro y no de una fianza, el seguro de cumplimiento es de interpretacion
restrictiva y en este sentido solo cubre los riesgos nombrados, de tal forma que las coberturas
que no sean expresamente otorgadas por el asegurador no se encuentran incluidas, como
sucede con la amortizacién”. PEREZ RUEDA, op.cit. p. 193.




LEGIS

Ny —

INFORMACION & SOLUCIONES

En el caso sub judice, recuérdese que el articulo tercero de la Resolucion No. 589
del 28 de diciembre de 1999, mediante la cual FAVIDI liquiddé unilateralmente el
contrato que origina el presente encuadernamiento, se decidid lo siguiente:

"ARTICULO TERCERO: Ordenar a la compafiia de seguros ASEGURADORA
COLSEGUROS S.A. el pago de la pdliza No. 724007859, por la ocurrencia
de los siniestros ocasionados por el incumplimiento de la sociedad
contratista Inversiones y Construcciones Gomega Ltda., por el 100% del
valor asegurado esto es la suma de UN MIL QUINIENTOS VEINTITRES
MILLONES CIENTO SETENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS PESOS M/L
($1.523174.400,00) y el ocasionado por la no inversion del anticipo
girado a la contratista, por un valor de UN MIL SETECIENTOS
OCHENTA Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y SEIS MIL
CUATROCIENTOS VEINTISEIS PESOS M/L
($1.787'886.426,00) "(énfasis afiadido).

Adicionalmente, en su demanda de reconvencién -elevada de manera
extemporanea, por fuera del término de caducidad de la acciéon de controversias
contractuales, como antes se explicé en esta providencia— FAVIDI reclamd el pago
del saldo de las amortizaciones al anticipo, a pesar de que este evento no hizo parte
de la garantia de buen manejo y correcta inversidon del anticipo, toda vez que no se
nombrod en la correspondiente pdliza.

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

92 Sobre el deber de demostrar la ocurrencia y cuantia del siniestro y su relacién con el seguro
de cumplimiento, la Corte Suprema de Justicia ha expresado (articulo 1077 C. de Co.) que: “(...)
la obligacién de indemnizar surge a cargo de la companiia aseguradora Unicamente ante la
prueba del dano y del monto del perjuicio, y que, por ende, el beneficiario carece de -derecho
a ser indemnizado con base en la prueba del simple incumplimiento del tomador”. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 7 de noviembre de 2007; Magistrado
ponente: Jaime Alberto Arrubla Paucar. Exp. C-7600131030141999-01083-01.

“Teniendo como punto de partida los conceptos de riesgo y siniestro que se encuentran en los
articulos 1054 y 1072 del Cdédigo de Comercio, valga traer a colaciéon una vez mds que la
obligacidn del asegurador de pagar la indemnizacién al asegurado, segin sea el caso, solo
surge desde el momento en que este Ultimo logre acreditar, bien sea judicial o
extrajudicialmente la ocurrencia del siniestro y la cuantia de los perjuicios directos que haya
sufrido su patrimonio, en la medida en que los seguros tienen un cardcter meramente
indemnizatorio y no pueden constituir fuente de enriquecimiento, conforme al articulo 1088 del
Cédigo de Comercio”. PEREZ RUEDA, op.cit. p. 197.
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i) En el informe de interventoria nimero 7, calendado el 18 de junio de 1999°3, con
base en el cual se liquidé el contrato se lee lo siguiente:

"Si se toman los montos programados al mes de abril de 1.999 indicados
en el cronograma de inversion y desembolsos (FLUJO DE FONDOS
COMPARATIVO), ultimo periodo de ejecucion de obra, incluyendo el valor
de las obras, los reajustes y los imprevistos, se observa que el valor que
se deberia haber invertido esta cubierto por la ejecucion de obra los
inventarios del almacén” (subrayas afadidas).

ii) En la certificacion expedida por Fiduciaria Tequendama®* después de efectuar una
relacién de los recursos consignados por la entidad demandada, se expresé lo
siguiente:

"2. De acuerdo con los registros contables y en cumplimiento del Acuerdo
de Transaccidon suscrito en Septiembre de 1998 entre el Fondo de Ahorro
y Vivienda Distrital FAVIDI e Inversiones y Construcciones GOMEGA Ltda.
qgue ocasiond las reformas y modificd el contrato de Fiducia mercantil
mediante escritura Publica No. 2772 del 16 de octubre de 1998, los
recursos fueron girados para el desarrollo y ejecucién del proyecto, asi
como para el pago de obligaciones financieras del Constructor de la
siguiente forma (...)” (subrayas afiadidas).

Adicionalmente, se observa que en este caso la entidad en la liquidaciéon del
contrato, para efectos de cuantificar los saldos adeudados por la contratista,
derivados del incumplimiento, tuvo en cuenta la totalidad de los giros efectuados,
entre los cuales se encontraba el anticipo (incluido entre los $13.013'308.891)°°; asi
pues, en este caso -al margen de la discusién respecto de la pertenencia, o no, al
amparo de cumplimiento-, la no amortizacidon del anticipo fue tenida en cuenta por
la demandada como parte de los perjuicios derivados del incumplimiento y que
debia indemnizar, con cargo a este amparo, la compafia aseguradora. En efecto, en
la liquidacion se expreso, como parte del calculo:

“Valor del contrato $15.231.744.000.00
Giros Efectuados por FAVIDI $13.013°308.891.00
Valor de las 56 viviendas entregadas por ($1.615’488.000.00)
el contratista

Valor obras 472 viviendas inconclusas ($7.811°017.000.00)
Cuenta por cobrar al contratista por $ 3.586’803.391.00

el proyecto

Mas pasivos del proyecto:

Saldos certificados de garantia fiduciaria $ 872°494.124.00

93 Folios 228 a 265 del cuaderno 5.

94 Folios 26 a 28 del cuaderno de pruebas.

9 Asi se desprende de los informes de interventoria, del testimonio de la sefora Ana Maria
Gomez Narvdez (fl. 76-78 C2) y de la Certificacion expedida por Fiduciaria Tequendama —fl. 26 a
28 C2-.
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Fideicomiso Riberas de Occidente Lote 3

- Fidutequendama

Hipoteca de Ahorramas que afecta los $ 9707369.644.00
inmuebles objeto del proyecto

Comisiones Fiduciaria Tequendama $ 97848.394.00

Publicacion de la Resolucion 273 del 7
de julio de 1999 en el diario El Siglo
mediante la cual se declaré la caducidad

administrativa del contrato $ 263.500.00
Factura No. 35321 del 23-12-99

Cuenta total por cobrar al $

contratista”. 5.439’779.553.00

Con fundamento en lo expuesto, la Sala deberda declarar la nulidad parcial del
numeral tercero de la Resolucion No. 589 del 28 de diciembre de 1999, mediante la
cual FAVIDI liquidé unilateralmente el contrato que origina el litigio sub examine, en
cuanto alli se decidi6 ordenar a la compafiia de seguros ASEGURADORA
COLSEGUROS S.A., el pago de la podliza No. 724007859, por la ocurrencia del
siniestro "ocasionado por la no inversion del anticipo girado a la contratista, por un
valor de UN MIL SETECIENTOS OCHENTA Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS
OCHENTA Y SEIS MIL CUATROCIENTOS  VEINTISEIS PESOS M/L
($1.787'886.426,00)".

6. Costas del proceso.

Toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo 55 de la Ley
446 de 1998 indica que sdélo hay lugar a la imposicion de costas cuando alguna de
las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, debido a que ninguna
procedidé de esa forma, no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera - Subseccién A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la Sentencia del 29 de julio de 2004, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de Descongestidn, mediante
la cual se denegaron las pretensiones solicitadas en la demanda principal y en la
demanda de reconvencion, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de la presente providencia y, en su lugar, se dispone:

PRIMERO: DECLARASE la nulidad parcial de las Resoluciones nimeros
589 del 28 de diciembre de 1999 y su confirmatoria, la Resolucion 070 del
18 de febrero de 2000, mediante las cuales el FONDO DE AHORRO Y
VIVIENDA DISTRITAL liquidd unilateralmente el contrato de transaccién
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suscrito el 16 de octubre de 1998 con la sociedad INVERSIONES Y
CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA, en cuanto en las mismas se ordend a
la ASEGURADORA COLSEGUROS pagar a FAVIDI la suma de un mil
setecientos ochenta y siete millones ochocientos ochenta y seis mil
cuatrocientos veintiséis pesos m/l ($1.787'886.426,00), correspondientes
valor del amparo frente al riesgo de correcta inversion del anticipo, por
las razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARASE que no es exigible el valor correspondiente al
amparo de buen manejo del anticipo contenido en las Resoluciones
nameros 589 del 28 de diciembre de 1999 y su confirmatoria, la
Resolucién 070 del 18 de febrero de 2000, mediante las cuales el FONDO
DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL-FAVIDI liquidé unilateralmente el
contrato de transaccién suscrito el 16 de octubre de 1998 con la sociedad
INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA LTDA., de acuerdo con la
parte motiva de esta providencia.

TERCERO: DECLARASE que en el evento de que se haya hecho efectivo
el pago del siniestro de buen manejo del anticipo contenido en la pdliza
de cumplimiento nimero 724007859, expedida por la ASEGURADORA
COLSEGUROS S.A., FAVIDI -HOY FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES, FONCEP-, éste debera devolver
a la aseguradora el valor correspondiente debidamente actualizado desde
la fecha en la cual se hubiere realizado el pago, hasta el momento en el
cual se efectie su devolucion.

CUARTO: DENIEGANSE las demas pretensiones formuladas por la
aseguradora COLSEGUROS S.A.

QUINTO: DECLARASE probada la excepcién de caducidad de la accion,
por cuanto respecta a la demanda de reconvencion.

SEXTO: Sin condena en costas.

En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



