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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA-SUBSECCION B

Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth

Bogota D.C, catorce (14) de octubre de dos mil quince (2015)

Referencia: Expediente N.° 31621

Radicacion: 250002326000200400088 01

Actor: Compania Aseguradora de Fianzas Confianza
Demandado: Departamento de Cundinamarca y/o
Naturaleza: Accion de controversias contractuales

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora en
contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Subseccion B, el 2 de marzo de 2005, por medio de la cual

nego las suplicas de la demanda, la cual sera confirmada.

SINTESIS DEL CASO

La sociedad Compafiia Aseguradora Confianza S.A., garante de un contrato de
obra publica celebrado por Coinco Ltda. con un particular en 1997 —en desarrollo
de un contrato interadministrativo celebrado entre el departamento de
Cundinamarca y Coinco Ltda-, demandé al departamento de Cundinamarca para
gue se lo condene a pagar intereses moratorios por el pago tardio de las actas
de obra ejecutada por la demandante, como consecuencia de un acuerdo
conciliatorio cuya aprobacion judicial no consta en el proceso, como tampoco la
prueba de la mora que se le imputa a la entidad demandada respecto de los

pagos que alli se acordaron por las partes.
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ANTECEDENTES
l. Lo que se demanda

1. El 19 de diciembre de 2003, a través de apoderado debidamente constituido y
en ejercicio de la accion de controversias contractuales consagrada en el articulo
87 del C.C.A, la sociedad Compania Aseguradora de Fianzas S.A. “Confianza”,
presentd demanda en contra del departamento de Cundinamarca, cuyas

pretensiones fueron (f. 2 a 13, c. 1):

PRIMERA: Que se declare que el departamento de Cundinamarca incumplié
el acuerdo prejudicial No. 005-2000 del 28 de enero de 2000, aprobado por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca para la terminacion del contrato
de obra publica No. 277 de 1997, toda vez que los pagos realizados por el
departamento a partir de la presentacion de cada acta de entrega parcial de
obra, se realizaron por fuera de los términos establecidos en el acuerdo 005-
2000, incurriendo en mora en el cumplimiento de sus obligaciones, para con
Confianza S.A.

SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anterior se declare que el
departamento de Cundinamarca debe reconocer a Confianza S.A. los
intereses moratorios legales a que tiene derecho, desde que estos se
hicieron exigibles, hasta la fecha del pago, en la cuantia de ciento treinta
millones ciento sesenta y tres mil sesenta y cuatro pesos moneda corriente
($130.163.064) o en lo que se estime probada dentro del proceso.

TERCERA: Que como consecuencia de lo anterior, se condene al
departamento de Cundinamarca a pagarle a Confianza S.A. el valor total de
las sumas de dinero adeudadas por este concepto, actualizadas a la fecha
de la sentencia con base en el Indice de Precios al Consumidor (IPC).

(..)
PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

PRIMERA: Que se declare que es parcialmente nula el acta de liquidacién
final de obra SOP-V-005-2000, de fecha 16 de abril de 2002, como quiera
gue en ella no se tuvo en cuenta la totalidad de los saldos existentes a favor
de Confianza S.A.
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TERCERA (sic): Que como consecuencia de lo anterior, se adicione el acta
de liquidacion final a que se refiere la pretension anterior, de manera que en
ella se incluya el monto de los intereses moratorios causados a favor de
Confianza con ocasion del retardo en el pago de las actas parciales de obra.

CUARTA: Que se condene al departamento de Cundinamarca a efectuar el
pago de dichos intereses moratorios, reajustando su valor conforme al IPC, a
la fecha en que tenga lugar el pago efectivo de tal condena, en la cuantia de
ciento treinta millones ciento sesenta y tres mil sesenta y cuatro pesos
moneda corriente ($130.163.064) o en lo que se estime probada dentro del
proceso (...).

2. Como fundamento de sus pretensiones, el demandante dio cuenta de la
existencia del convenio interadministrativo n.° 227 de 1997 celebrado entre la
gobernacion del departamento de Cundinamarca y la Administracion Cooperativa
Interregional de Colombia Ltda. “Coinco Ltda.”, cuyo objeto fue la rehabilitacidn y
pavimentacion de la via Girardot-Cambao-sectores Girardot-Narifio, Narifio-
Guataqui, Beltran, Cambao (departamento de Cundinamarca), el cual fue
garantizado mediante la péliza n.° 92114 expedida por la Compafiia de Seguros
Tequendama S.A., hoy La Previsora Compafiia de Seguros, siendo asegurado el
departamento de Cundinamarca y el afianzado “Coinco Ltda.”, la cual incluia los

amparos de cumplimiento y prestaciones sociales.

2.1. Con base en lo anterior, Coinco Ltda. suscribié con la sociedad Ingenieria y
Construccion Ltda. “Inconstruc Ltda.” el contrato de obra civil n.° 512 de 1997
para ejecutar la rehabilitacién y pavimentacion de la referida via por valor de $ 10
449 712 733,00, con un plazo de ejecucion de 11 meses contados a partir de la
suscripcion del acta de inicio, el cual fue garantizado con la péliza n.° GU-02-
0644364, expedida por la Compafia Aseguradora de Fianzas S.A. “Confianza”,

para amparar el cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

2.2. Mediante resolucion n.° 02235 de 1998, la gobernacion de Cundinamarca dio
por terminado unilateralmente el convenio 227 de 1997 por considerar que en su

celebracion se omitio el procedimiento de seleccion objetiva consagrado en la
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Ley 80 de 1993, con lo cual se configuré la causal de nulidad contractual
consagrada en el numeral 2 del articulo 44 de la misma ley, momento para el
cual Coinco Ltda. habia ejecutado ya un 41,94% de la obra, equivalente a $ 4
589 518 398,70.

2.3. Mediante resolucion n.° 054 del 7 de septiembre de 1998, Coinco Ltda.

declar6 la caducidad del contrato 512 de 1997.

2.4. El 23 de septiembre de 1998, Confianza S.A. manifestdé su decision de
asumir directamente la terminaciéon de la obra, de acuerdo con la facultad

consagrada en el articulo 1110 del Codigo de Comercio.

2.5. El 28 de enero de 2000, el departamento de Cundinamarca y Confianza
S.A., suscribieron un acuerdo conciliatorio prejudicial, aprobado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, para la terminacion del contrato de obra publica
n.° 512 de 1997, donde se formalizaron los términos en los cuales la
aseguradora en calidad de garante, asumiria la ejecucion de la obra hasta su
terminacion. En la clausula décima primera de dicho acuerdo, se determin6 que
el departamento le pagaria a Confianza S.A. el precio del mismo, mediante
cuotas mensuales acompafnadas de las actas de obra, debidamente visadas por
la interventoria, con las cantidades de obra ejecutadas a la fecha de corte, dentro

de los 15 dias siguientes a su presentacion.

2.6. La ejecucion del contrato se vio afectada por diversas causas ajenas a
Confianza S.A. —incursiones guerrilleras, retencién der maquinaria y vehiculos
por grupos armados, amenazas a los trabajadores, etc.-, lo cual llevd a la
suspension de las obras y a la afectacion de las condiciones econémicas y
financieras originales para la compafia aseguradora, no obstante lo cual las

obras fueron entregadas a satisfaccién del departamento de Cundinamarca.
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2.7. El 16 de abril de 2002, el departamento de Cundinamarca y Confianza S.A.
liquidaron las obras objeto de la conciliacion prejudicial, de acuerdo con el acta
n.° 10 de recibo final y en dicha liquidacion se dej6é constancia expresa de la
existencia de pretensiones pendientes por resolver, en relacién con el cobro de
los intereses moratorios generados a favor de Confianza, por el incumplimiento

del departamento en la ejecucion de sus obligaciones.

2.8. La demandante efectu6 un cuadro en el que registr6 los dias de mora que se
presentaron en el pago de las diferentes actas presentadas, con la fecha en que

se debid realizar el pago y aquella en la efectivamente se produjo.

2.9. La actora insistié ante el departamento de Cundinamarca para que le fueran
reconocidos los intereses de mora correspondientes, sin que a la fecha de la

demanda la entidad hubiera cumplido con esta obligacion.
Il. Actuacioén procesal

3. En la contestacion de la demanda, el departamento de Cundinamarca (f. 28,
c. 1):

3.1. Se opuso a las pretensiones, por cuanto consideré que las partes
suscribieron un acta de liquidacion bilateral quedando a paz y salvo por todo
concepto, en la que la compafia aseguradora, en calidad de contratista, dejé una
anotacion en el sentido de que en la fecha de la liquidacién, present6 un derecho
de peticion que se encuentra en tramite de resolver, lo cual no puede ser
entendido como una reclamacion respecto de una prestacion relacionada con el
contrato liquidado y existiendo ese acto bilateral que finiquit6 la relacién negocial,
no puede posteriormente la aseguradora elevar reclamacion alguna por

reconocimiento de unos perjuicios econémicos.
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3.2. Propuso la excepcion de inepta demanda, “(...) por haberse accionado a
través de una accion ordinaria que presupone la existencia de un hecho u
operacion administrativa, al paso que la situacion planteada en el libelo
demandatorio es la de un acto administrativo que produjo eventuales perjuicios.
La accion para el caso es la de un ejecutivo contractual contra el acuerdo
prejudicial No. 005 del 28 de enero del 2000, aprobada por el Tribunal
Administrativo, acta que presta mérito ejecutivo por ser una obligacion clara,

expresa y actualmente exigible”.

4. El 2 de marzo de 2005, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccion B, profiri6 sentencia negando las sUplicas de la demanda,
por cuanto el a-quo considerdé que si bien esta probado que la aseguradora
Confianza S.A. presentd una salvedad en la liquidacion bilateral que suscribieron
las partes, contenida en el derecho de peticién que presentd ese mismo dia ante
la entidad reclamandole el pago de intereses moratorios por la tardanza en los
pagos de las actas de obra, en el plenario no constan las cuentas de cobro
presentadas por cada acta de obra ni las constancias de los pagos realizados
por cada una de ellas, “pruebas que eran necesarias para determinar la mora en
el pago, pues la Unica forma de establecer que la entidad demandada se demoro
en reconocer y pagar las actas de avance de obra, es aportando los originales o
copias auténticas de las cuentas de cobro, con su constancia de recibido en la
pagaduria de la Gobernacion, y las copias auténticas de los recibos de pago o de
los cheques recibidos en pago por dichas actas de avance de obra” (f. 52 a 59, c.
pp).

5. Inconforme con lo decidido, la parte actora interpuso recurso de apelacion?,
en el cual pidio la revocatoria de la sentencia de primera instancia para que en
su lugar se despachen favorablemente las pretensiones de la demanda, para lo

cual reiterd los hechos expuestos en la misma y sostuvo que el departamento de

1 El recurso fue interpuesto el 4 de abril de 2005.
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Cundinamarca le debia los intereses moratorios reclamados, los cuales fueron
objeto del derecho de peticion que present6é ante la entidad antes de liquidar el
contrato y del cual se dej6 constancia en el acta de liquidacion. Que con ese
derecho de peticion radicado en la gobernacion de Cundinamarca, se le entrego
una relacién de las actas de obra, la fecha de presentacion de las mismas y la
fecha de pago efectuada por la entidad territorial, pero ésta evadio y desvio el
tema del pago de los intereses aduciendo que las reclamaciones econdémicas
debian solucionarse por otro tipo de acciones y que en el acta de liquidacién no
se habian dejado las salvedades al respecto, pero no probé el cumplimiento de
sus obligaciones. Asi mismo, considerd que el Tribunal a-quo no tuvo en cuenta
las pruebas obrantes en el proceso “tales como el derecho de peticién en el que
se anexaron y presentaron a la demandada las pruebas de su no pago oportuno”

y que conducen a acceder a sus pretensiones (f. 61y 69, c. ppl.).

6. Mediante auto del 9 de diciembre de 2013, se aceptd el impedimento del
consejero Ramiro Pazos Guerrero, con fundamento en la causal prevista en el
numeral 2 del articulo 150 del C.P.C., dado que conoci6 de este proceso en su

condicion de magistrado del Tribunal Administrativo de Cundinamarca (f. 90 y 92,

c. ppl.).

CONSIDERACIONES
|. La competencia

7. El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto en
virtud del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, en un proceso
iniciado en ejercicio de la accion de controversias contractuales con vocacion de
segunda instancia ante esta Corporacion, dado que, conforme a lo dispuesto por

el articulo 132 y el articulo 265 del Cdédigo Contencioso Administrativo -
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modificado por el articulo 4° del Decreto 597 de 1988- aplicables en el sub
examine, la cuantia exigida en 2003 —época de presentacion de la demanda-
para que un asunto fuera conocido en primera instancia por los tribunales
administrativos, era de $ 36 950 000 y en el presente caso, la cuantia de las

pretensiones asciende a $ 130 163 064,00 (f. 2, c. 1).
Il. Hechos probados

8. Teniendo en cuenta los medios de prueba regularmente allegados al plenario,

se acreditaron los siguientes hechos, relevantes para la litis?:

8.1. El 15 de octubre de 1997, la sociedad Seguros Tequendama S.A., expidio la
poliza unica de seguro de cumplimiento en favor de entidades estatales n.°
92114 en la que figura como tomador la Administracién Cooperativa Interregional
de Colombia Ltda. y como asegurado o beneficiario, la gobernacion del
departamento de Cundinamarca. El objeto de la pdliza fue “garantizar el
cumplimiento del convenio interadministrativo de obra publica n.° SV-227 del 2
de octubre de 1997, el buen manejo y correcta inversion del anticipo y el pago de
salarios y prestaciones sociales al personal al (sic) emplear en la ejecucién de la
rehabilitacion y pavimentacion de la via Girardot-Cambao, sectores Girardot-
Narifio, Narifio-Guataqui, Guataqui-Beltran, Beltran-Cambao (R.C.), segun

clausula primera del contrato en mencion” (f. 1, c. 2).

2 De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 168 del Decreto 01 de 1984, en los procesos
contencioso administrativos son aplicables las normas del Cédigo de Procedimiento Civil sobre
la admisibilidad de los medios de prueba, la forma de practicarlas y los criterios de valoracion.
En el presente caso, se tendran en cuenta los documentos presentados en copias simples, con
fundamento en lo dispuesto por la sentencia de unificacion jurisprudencial de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, del 28 de agosto de 2013, expediente 25022, C.P. Enrique Gil Botero,
en la cual se establecié su admisibilidad, siempre que no hayan sido objetados o tachados de
falsedad o que exista una disposicion en contrario que haga exigible el requisito de las copias
auténticas.
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8.2. El 15 de octubre de 1997, la Administracion Cooperativa Interregional de
Colombia Ltda. —Coinco Ltda.3- celebré el contrato de obra civil n.° 512 con la
sociedad Ingenieria y Construccion Ltda. —Inconstruc Ltda.- cuyo objeto fue “...la
rehabilitacion y pavimentacion de la via Girardot-Cambao sectores Girardot-
Narifio, Narifio-Guataqui, Guataqui-Beltran, Beltrdan-Cambao (Departamento de
Cundinamarca)” por valor de $ 10 449 712 733,00 y con un plazo de duracién de
11 meses, contados a partir del recibo del anticipo y la firma del acta de

iniciacion de la obra (f. 7, c. 2).

8.3. El 21 de octubre de 1997, la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A. -
Confianza S.A.- expidi6 la poliza n.° 0644364, contentiva de la “garantia unica de
seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales”, en la que obré como
tomador la sociedad Ingenieria y Construccion Ltda. —Inconstruc Ltda.- y como
asegurado, la Administracion Cooperativa Interregional de Colombia Ltda. —
Coinco Ltda.-. El objeto de la podliza fue garantizar el cumplimiento de las
obligaciones surgidas en virtud del contrato 512 de 1997, el monto asegurado fue
de $ 7 314 798 913,10 y tuvo vigencia del 21 de octubre de 1997 al 21 de
noviembre de 2001 (f. 12, c. 2).

3 La naturaleza juridica de esta entidad, es la de una “(...) cooperativa conformada por
entidades estatales que a su vez tiene el caracter de entidad estatal, de conformidad con lo
preceptuado por el paragrafo del articulo 2 de la Ley 80 expedida en el afio de 1.993; en efecto,
la contratista Cooperativa Interregional de Colombia Ltda., COINCO LTDA., es una cooperativa
conformada por los Departamentos del Meta, Casanare, Amazonas, Putumayo, Arauca,
Vaupés, San Andrés y Providencia y, Vichada, cuyo objeto, de conformidad con el certificado de
existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de Bogot4, es el
siguiente (folio 38 cuaderno principal): // “EN DESARROLLO DEL ACUERDO COOPERATIVO
COINCO LIMITADA TIENE COMO OBJETIVO GENERAL, PRESTAR SERVICIOS A SUS
ASOCIADOS Y AL PUBLICO EN GENERAL PARA LOGRAR EL DESARROLLO ECONOMICO
Y SOCIAL DE LOS MISMOS EN CUYO PROPOSITO PODRA ASESORAR, ADMINISTRAR,
GESTIONAR, EJECUTAR PLANES, PROGRAMAS, PROYECTOS Y ACCIONES DE AREAS
QUE LO REQUIERAN, VELANDO PRINCIPALMENTE POR EL PROGRESO INTEGRAL DE
SUS ASOCIADOS, DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS Y DE LAS ZONAS DE
FRONTERAS.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 22 de julio de 2009, expediente 16106, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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8.4. El gerente de la Administracion Cooperativa Interregional de Colombia Ltda.
—Coinco Ltda.- expidié la resolucion n.° 054 del 7 de septiembre de 1998, por
medio de la cual declaro la caducidad del contrato de obra civil 512 de 1997, acto
contra el cual las sociedades Inconstruc Ltda y Confianza S.A. interpusieron
sendos recursos de reposicion®. En las consideraciones de la decision
administrativa, se registro i) la celebracion del contrato de obra, ii) la multa que le
fue impuesta al contratista por el incumplimiento de sus obligaciones
contractuales, iii) que el 24 de octubre de 1997 el contratista recibié un anticipo
de $ 5 224 856 366,50 equivalente al 50% del valor del contrato, iv) que el plazo
del mismo era de 11 meses y vencia el 26 de septiembre de 1998, v) que el
contratista conocia todas las condiciones de ejecucion de las obras, vi) que hizo
presencia tardia en las mismas y vii) que no habia cumplido con el programa de
trabajo e inversion vigente, a tal punto que a tan solo 20 dias de finalizar el plazo
contractual, el contratista sélo habia ejecutado el 34% de la obra contratada,
incumpliendo con sus obligaciones contractuales, sin que hubiera presentado
una justificacion valedera de la inversidbn del anticipo entregado. Como
consecuencia de la declaratoria de caducidad, impuso el pago de la clausula
penal pactada en el contrato y dispuso su cobro con cargo a los saldos a favor
del contratista o a la poliza GU-01-02-0644364 que garantizaba el cumplimiento
del contrato, expedida por la Compafia de Seguros Confianza S.A., a quien se

ordend notificar personalmente la decision (f. 13, 21y 39, c. 2).

4 Dentro de las motivaciones del recurso de reposicion interpuesto por Confianza S.A.,
manifestd: “24. Que mediante oficio 008523 de fecha 23 de septiembre de 1998, el sefior
presidente de CONFIANZA S.A. expreso al Sefior Gerente General de COINCO LTDA., en su
calidad de garante de INCONSTRUC LTDA., el deseo de asumir la obra hasta su culminacion,
teniendo como unico objetivo, cumplir el objeto del Contrato y coadyuvar con COINCO LTDA. y
la Gobernaciéon de Cundinamarca, en la satisfaccion de la necesidad sentida de la comunidad
del sector donde se esta desarrollando la obra. (Copia de la citada comunicacion fue remitida al
Sefior Gobernador de Cundinamarca). // 25. Mediante oficio No. 010167 de fecha septiembre 30
de 1998, COINCO LTDA. envia respuesta a CONFIANZA S.A., respuesta en la cual se ratifica
la intencién de encontrar una solucion conciliada utilizando los mecanismos que contempla la
Ley ante el probable siniestro de incumplimiento, expresando que para ello debemos
comunicarnos con los funcionarios asesores que han venido atendiendo el tema. No obstante lo
expuesto, CONFIANZA S.A. mantiene su posicion de obtener una solucion conciliada y
actuando dentro de los parametros de la Ley expresa por este medio la opciéon de asumir la
continuacion de la obra, hasta su culminacion (...)”f. 25y 35, c. 2.
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8.5. Mediante resolucién n.° 126 del 21 de diciembre de 1998, en la cual se dio
respuesta a los argumentos de los recurrentes®, Coinco Ltda. revocé el anterior

acto administrativo (f. 40, c. 2).

8.6. El 28 de enero de 2000, seglin se registra en acta de esa fecha®, se llevo a
cabo audiencia de conciliaciéon prejudicial n.° 005-2000 en la Procuraduria
Tercera Judicial Administrativa ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca’,
en la que aparecen como solicitantes Coinco Ltda., Confianza S.A., La Previsora
S.A. y el departamento de Cundinamarca y participé también el representante

legal de Inconstruc Ltda. (f. 47, c. 2).

® En las consideraciones, se registr6 que “en desarrollo del Convenio interadministrativo No.
227 de 1997, entre la Gobernacion de Cundinamarca y la Administracibn Cooperativa
Interregional de Colombia Ltda “Coinco Limitada”, se suscribi6 el Contrato de obra civil No. 512
de 1997 con la Sociedad Ingenieria y Construccion Ltda INCONSTRUC LTDA, para ejecutar a
precios fijos y plazos fijos la Rehabilitacion y pavimentacion de la via Girardot-Cambao,
sectores Girardot-Narifio, Narifio-Guataqui, Guataqui-Beltran, Beltran-Cambao, con un plazo
inicial de once (11) meses y con un valor de $ 10.449.712.733,00”. Y a continuacion se
manifestd que contra el acto de caducidad interpusieron recurso el contratista y la aseguradora,
dando cuenta de los argumentos expuestos en los mismos. Al responder los aducidos por
Confianza S.A., especificamente el referido al “uso de mecanismos de soluciéon de
controversias”, expreso: “Los establece como obligatorios, dentro del propdsito de agilidad y
eficiencia. Contrastando con lo gravoso e inconveniente de acudir a las instancias judiciales.
Reitera la voluntad de CONFIANZA de asumir la terminacion del contrato con el &nimo de evitar
el siniestro. // La legislacién actual Ley 80 de 1993 y Ley 446 de 1998, consagran la conciliacion
y otros mecanismos alternativos para la solucion de las controversias. Ademas,
contractualmente se estipulé (Clausula Vigésima Segunda), como mecanismo valido para la
resolucion de los conflictos la conciliacion extrajudicial y de no ser posible aquella, tramite
arbitral ante el centro de conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota. Lo que aparece
claro es que siendo este mecanismo supletorio de las instancias judiciales, no quiere ello decir
gue se inhiba la discrecionalidad de la Administracion en la imposicion de medidas coercitivas o
conminatorias” (f. 43, c. 2).

6 Este documento fue aportado en copia simple e incompleta, pues falta la pagina 3 de la
referida acta.

" En el plenario no obra copia de la providencia judicial de aprobaciéon de este acuerdo
conciliatorio, a pesar de que el procurador judicial advirtid a las partes intervinientes i) que la
actuacion administrativa seria remitida al Tribunal Administrativo de Cundinamarca para que
decidiera sobre la aprobacion o improbacion del acuerdo conciliatorio logrado y ii) que la
decisién aprobatoria de la conciliacion, una vez ejecutoriada haria trnsito a cosa juzgada y por
lo tanto vincularia a los interesados en la conciliacion lograda.
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8.6.1. En dicha audiencia fue aportado el acuerdo conciliatorio llevado por los
solicitantes, denominado “Acuerdo conciliatorio para solucionar el conflicto
determinado por la falta de debida amortizacion del anticipo en el convenio
interadministrativo No. 277 de 1997 celebrado entre el departamento de
Cundinamarca y la Administracion Cooperativa Interregional de Colombia Ltda.
“Coinco Ltda.”, asi como en el contrato de obra publica No. 512 de 1997, suscrito
entre esta ultima e Inconstruc Ltda. con el mismo objeto”, respecto del cual el
procurador judicial anoté que fue leido y aprobado por los apoderados judiciales
de los conciliantes COINCO LTDA., CONFIANZA S.A., LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS vy el departamento de Cundinamarca.

8.6.2. En el referido acuerdo, se registré6 que Confianza S.A., en su calidad de
garante de la sociedad Inconstruc Ltda., habia manifestado a Coinco Ltda. su
interés de asumir la ejecucion de la obra hasta su terminacion, con base en los
articulos 18 y 60 de la Ley 80 de 1993 y que La Previsora S.A. Compafia de
Seguros asi como su afianzada Coinco Ltda., al igual que el departamento de

Cundinamarca, tenian especial interés en que se ejecutara y terminara la obra.

8.6.3. Por lo tanto se estipuld, en la clausula segunda del acuerdo, que
Confianza S.A. asumia ante el departamento de Cundinamarca la ejecucion de
las obras hasta su terminacion, de acuerdo con los resultados de la liquidacion
de los contratos de obra civil n.° 277 y 512 de 1997 y el programa de inversion
elaborado para el efecto, compuesto por el cronograma de ejecucion y el
inventario de cantidades faltantes de obra que obraban como anexos 1y 2,
siendo el plazo de ejecuciéon el de 6 meses desde la suscripcion del acta de

iniciacion, una vez la conciliacion fuera judicialmente aprobada.

8.6.4. Se convino que Confianza S.A., al asumir la ejecucion de la obra en su
calidad de garante, debia cumplir bajo su exclusiva responsabilidad con el objeto

del convenio a través de una firma constructora, “por lo cual considera que la
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sociedad Ingenieria y Construccion Ltda., “Inconstruc Ltda’, cumple con los
requisitos técnicos operativos y administrativos necesarios para desarrollar el
objeto de este”, y La Previsora se comprometio a expedir la garantia de
cumplimiento respectiva, incluyendo como afianzada a Confianza S.A. y como
asegurado al departamento de Cundinamarca; el valor del acuerdo suscrito por
los intervinientes fue el correspondiente al que arrojo la liquidacion del contrato
512 de 1997 como obra faltante por ejecutar: $ 6 176 777 698,06 y en la clausula

décima primera, se pacto la forma de pago:

CLAUSULA DECIMA PRIMERA: FORMA DE PAGO: EL DEPARTAMENTO
DE CUNDINAMARCA pagara a CONFIANZA S.A., el precio del presente
ACUERDO, mediante cuotas mensuales acompafiadas de las Actas de obra,
debidamente visadas por la interventoria, con las cantidades de obra
ejecutadas a la fecha de corte, dentro de los quince (15) dias siguientes a su
presentacion, descontando de cada una de ellas el anticipo dejado de
amortizar por INCONSTRUC LTDA., en el contrato No. 512 de 1997, en la
proporcioén indicada en el programa de inversion y flujo de fondos que forma
parte integral del presente CONVENIO.

8.6.5. En la clausula décima del convenio, se establecié que “La ejecucion,
desarrollo y cumplimiento del presente convenio, queda sujeto a las
disposiciones de la Ley 80 de 1993 (En especial lo estipulado en los articulos 13,
14, 15, 16, 17 y 18), y sus normas concordantes y complementarias. Para todos
los efectos legales se entenderd como entidad contratante el Departamento de

Cundinamarca y como contratista a la sociedad Confianza S.A.”.

8.6.6. En el acta de la audiencia de conciliacion, el procurador judicial dej6
constancia de las personas que asistieron a la misma, ademas de los respectivos
apoderados: el gerente de Inconstruc Ltda., la representante legal de La
Previsora S.A., dos representantes de Confianza S.A. y una asesora del
gobernador de Cundinamarca; asi mismo, les advirtio que la actuacion se
remitiria al Tribunal Administrativo de Cundinamarca para que decidiera sobre la

aprobacion o improbacion del acuerdo conciliatorio logrado, que la decision
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aprobatoria de la conciliacion, una vez ejecutoriada haria transito a cosa juzgada
y por lo tanto vincularia a los interesados en la conciliacion lograda, y que el
documento incorporado a la presente acta, constaba de dos anexos: el n.° 1,
correspondiente al programa de inversiones del contrato de obra carretera
Girardot-Cambao, sectores: Girardot-Guataqui-Cambao, departamento de
Cundinamarca y anexo n.° 2: resumen de cantidades de obra por ejecutar,
contrato SV-277-97 (sic) Girardot-Cambao.

8.7. El 16 de abril de 2002, se suscribié el acta n.° 11 “de liquidacion de obra
contrato conciliacién prejudicial SOP-V-005-2000” por parte del secretario de
obras publicas del departamento de Cundinamarca y el representante legal de la
Comparfia Aseguradora de Fianzas S.A. —Confianza S.A., “actuando como
garante del Contrato No. 277-97 (sic) suscrito entre la Cooperativa Interregional
de Colombia Ltda. “COINCO LTDA” e Ingenieria y Construcciones Ltda.
‘INCONSTRUC LTDA.”, quien al pie de su firma en el documento, agreg6: “El
representante legal de la compafiia aseguradora, deja constancia que presenté

en la fecha un derecho de peticion que se encuentra en tramite de resolver” (f. 60
a 64, c. 2).

8.8. La Compairiia Aseguradora de Fianzas S.A. —Confianza S.A., el 15 de abril
de 2002, elevo un derecho de peticion ante el gobernador de Cundinamarca en
el sentido de que se incluyeran en el acta de liquidacion y le fueran cancelados
los intereses moratorios por el pago tardio de las actas, para lo cual anex6 un
cuadro en el que hizo los célculos de los intereses y que arrojoé un valor de $ 260
949 218,81 por dicho concepto (f. 65, c. 2).

8.9. Mediante oficio del 24 de mayo de 2002, el secretario de obras publicas del
departamento dio respuesta a la anterior peticion, manifestdndole a Confianza
S.A. que en el acuerdo conciliatorio también se acordd como prerrequisito del

pago la aprobacion de las actas mensuales de obra por parte de la interventoria
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y que de acuerdo con la verificacion en los libros radicadores de la direccion de
contratacion, las fechas no coinciden con las relacionadas en la peticién. Y en
relacion con el calculo de los intereses cobrados, recordé que las partes no
pactaron intereses moratorios, por lo que resultaba aplicable el inciso 2° del
numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993 pero que de todos modos, la
reclamacion economica se tramitaria ante el comité de conciliacion y transaccion
de la entidad (f. 68, c. 2).

8.10. ElI 27 de mayo de 2002, Confianza S.A. envié oficio a la entidad
demandada en la que le manifesté que las actas fueron recibidas por el
interventor y como prueba del recibo, dice que le remite fotocopias de los

documentos donde se verifica la fecha de recepcion? (f. 70, c. 2).

8.11. Las partes siguieron cruzando comunicaciones en las cuales, la
demandante insistié en el pago de los intereses moratorios debidos y la entidad
los denegd, por considerar, finalmente, que existia una liquidacion de comun
acuerdo respecto de la cual la aseguradora no hizo “una reclamacion respecto
de una prestacion relacionada con el contrato, por cuanto solo se hace mencién
de una peticibn que se encuentra en trdmite de resolver, la cual, después del
analisis respectivo, la administracion considera que no es posible ningun
reconocimiento (...). Por lo anterior y teniendo en cuenta que la relacion
contractual se finiquitdé con la suscripcidn de la liquidacion, esta Secretaria
considera que no hay lugar al pago de sumas que no fueron objeto de acuerdo
en la liquidacién, ni de las que tampoco se dej6 salvedad en el texto de la

misma” (f. 78, c. 2).

lll. El problema juridico

8 Los documentos anunciados en este oficio, no reposan en el expediente.
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9. Teniendo en cuenta los hechos probados y los motivos de la apelacion,
debera la Sala establecer si resulta procedente la pretension de la parte actora,
en cuanto reclama el pago de intereses moratorios por parte del departamento
de Cundinamarca por el pago tardio de las cuentas de cobro correspondientes a
las actas de obra ejecutada por aquella, para lo cual se debera establecer en

primer lugar la naturaleza de la relacion sustancial que existio entre las partes.
IV. Andlisis de la Sala

10. De acuerdo con lo establecido en el numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80
de 1993, el contratista debe prestar una garantia Unica que avalara el
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendra
vigente durante su vida y liquidacién y se ajustara a los limites, existencia y
extension del riesgo amparado, pudiendo consistir en pdlizas expedidas por
compariias de seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia. El
Decreto 679 de 1994 reglamentd esta norma y reiter6 que la garantia Unica
debia cubrir cualquier hecho constitutivo de incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista, incluyendo Unicamente como riesgos amparados, aquellos

gue correspondan a las obligaciones y prestaciones del respectivo contrato.

11. Es asi que la administracion, cuando advierta la existencia del
incumplimiento grave de las obligaciones a cargo del contratista, del cual se
derivan perjuicios para ella, deber& proceder a hacer efectivas las garantias que
aquel constituy6 a su favor. El articulo 18 de la Ley 80 de 1993, dispone que la
declaratoria de caducidad del contrato, la cual se efectla a través de un acto
administrativo debidamente motivado, “sera constitutiva del siniestro de

incumplimiento”.

12. No obstante, la referida norma también establece que la entidad puede

decidir abstenerse de declarar la caducidad y adoptar las medidas de control e
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intervencion necesarias para garantizar la ejecucion del objeto contratado, razén
por la cual puede suceder que, advertido el incumplimiento del contratista, que
daria lugar a dicha decision y por lo tanto, a la efectividad de la garantia de
cumplimiento, las partes y la aseguradora que haya expedido la pdliza de seguro
gue la contenga, acuerden, con miras a evitar la caducidad del contrato, que el
contratista lo ceda a la garante para que ésta culmine su ejecucion, caso en el
cual, ella pasara a tomar el lugar de la parte contratista en esa relacion

contractual®.

13. Al respecto, el articulo 887 del Cédigo de Comercio, establece que en los
contratos mercantiles de ejecucién peridodica o0 sucesiva o0 de ejecucion
instantanea que aun no hayan sido cumplidos en todo o en parte, cada una de
las partes podra hacerse sustituir por un tercero, en la totalidad o en parte de las
relaciones derivadas del contrato, quien en adelante ocupara la posicion juridica
gue tenia el que cede, sin necesidad de aceptacion expresa del contratante
cedido salvo en los celebrados intuito personae, y siempre que por la ley o por
estipulacion de las mismas partes no se haya prohibido o limitado dicha
sustitucion. El articulo 888 ibidem, por su parte, dispone que si el contrato es
escrito, la sustitucion debe hacerse de la misma manera. Por lo demas, la cesion
de un contrato implica la de las acciones, privilegios y beneficios legales
inherentes a la naturaleza y condiciones del contrato, es decir, los derechos y
obligaciones que emanan del contrato cedido; pero no transfiere los que se
funden en causas ajenas al mismo, o en la calidad o estado de la persona de los
contratantes -art. 895 del mismo codigo-. Es claro entonces, que la cesion de un
contrato, presupone su existencia y debe llevarse a cabo con las mismas

formalidades de su celebracion.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B,
sentencia del 28 de septiembre de 2011, expediente 15476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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14. Esta acreditado en el plenario que la actora, Comparfia Aseguradora de
Fianzas Confianza S.A., expidio la poliza de seguro n.° 0644364 —ver parrafo 8.3-
contentiva de la garantia Unica de cumplimiento de un contrato de obra suscrito
por una entidad estatal —Coinco Ltda-, lo que significa que la demandante
asumio el riesgo derivado del incumplimiento de dicho negocio juridico por parte
del contratista —Inconstruc Ltda.- y por lo tanto, la obligacion de pagar la
indemnizacion pactada en la referida péliza, en caso de que se presentara el

siniestro y se hiciera, por lo tanto, efectivo el riesgo amparado.

15. Lo anterior sucedi6, cuando Coinco Ltda. expidi6 la resolucion 054 de 1998
declarando la caducidad del contrato, constitutiva del siniestro de incumplimiento
—ver parrafo 8.4- y ordenando el cobro de la clausula penal pactada, a cargo de
la garantia de cumplimiento contenida en la mencionada poliza de seguro. Es asi
como surgié la obligacibn de la aseguradora de proceder al pago de la
indemnizacion de perjuicios a favor de la entidad beneficiaria y su legitimacion
para discutir e impugnar el acto administrativo en cuestion, como de hecho lo

hizo, al interponer el recurso de reposicion en su contra.

16. Ahora bien, cuando se produce el siniestro de incumplimiento del contrato
como en el presente caso, por haber sido decretada su caducidad, la entidad
puede escoger entre reclamar la indemnizacion de perjuicios de parte del
asegurador, 0 acordar que éste asuma la ejecucion del objeto contractual que
quedo pendiente, es decir que retome la obra para continuarla y terminarla, toda
vez que el articulo 1110 del C. de Co. asi lo permite en relacién con los seguros
de dafios® y el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, establece especificamente que
“La declaratoria de caducidad no impedira que la entidad contratante tome

posesidon de la obra o continle inmediatamente la ejecucion del objeto

10 “Art. 1110.- La indemnizacion serd pagadera en dinero, o mediante la reposicion, reparacion o
reconstruccién de la cosa asegurada, a opcion del asegurador”.,
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contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez

se le podra declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar’.

17. Como es bien sabido, la declaratoria de caducidad de un contrato implica su
terminacion unilateral y anticipada por parte de la entidad contratante, frente al
incumplimiento grave de las obligaciones a cargo del contratista, en la forma
dispuesta por el articulo 18 de la Ley 80 de 1993!!. Es decir que una vez queda
en firme el acto administrativo por medio del cual se declara dicha caducidad, el

contrato se extingue.

18. En consecuencia, si la entidad accede a que la aseguradora, en vez de pagar
la indemnizacién correspondiente, asuma la ejecucion del contrato incumplido,
dado que el mismo ya termind y por lo tanto no se puede producir su cesién por
parte del contratista, deberan aquellas celebrar un nuevo negocio juridico que las
vincule y que contemple las obligaciones a cargo de cada una de las partes, con
miras a lograr la culminacién del objeto contractual que quedd pendiente de

ejecucion.

19. En el presente caso, se observa que la declaratoria de caducidad, que se
produjo el 7 de septiembre de 1998 —es decir cuando faltaban 19 dias para la
culminacion de su plazo-, fue revocada por la administracion el 21 de diciembre
del mismo afio —parrafos 8.4 y 8.5- y el contrato, en consecuencia, finalizé por el

vencimiento del término de ejecucion inicialmente pactado.

11 “ARTICULO 18. DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. La caducidad es la estipulacion en
virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto
administrativo debidamente motivado lo dard por terminado y ordenard su liquidacion en el
estado en que se encuentre (...)"
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20. No obstante lo anterior, cuando ya estaba terminado el contrato de obra, y
aproximadamente un afio después de su finalizacion, se llevd a cabo una
diligencia de conciliacion extrajudicial en la que participaron los apoderados de la
entidad contratante, del contratista y de la aseguradora, quienes acordaron que
esta Ultima asumiera la terminacién de las obras objeto del contrato incumplido

por el contratista.

21. Al respecto, la Sala reitera que dicho acuerdo, no puede calificarse como una
cesion contractual del contrato de obra incumplido, puesto que éste ya habia
finalizado. Y tampoco corresponde a un nuevo contrato que hayan celebrado las
entidades estatales -el departamento de Cundinamarca y Coinco Ltda.- con la
sociedad aseguradora Confianza S.A., como se lee en el acta de acuerdo de
conciliacion, toda vez que no fue suscrito por los representantes legales del
departamento, de Coinco Ltda. y de Confianza S.A., ni consta que estas
entidades hayan delegado la competencia u otorgado poder, respectivamente,
para comprometerlas mediante un negocio juridico como el que quedé plasmado
en la respectiva acta, sin que se pueda perder de vista el hecho de que se trat
de un acuerdo conciliatorio, llevado a cabo ante la Procuraduria General de la

Nacion.
La conciliacion

22. La Constitucién Politica en su articulo 116 se refiri6 a las autoridades a
cuyo cargo se halla el ejercicio de la funcion de administrar justicia,
contemplando la posibilidad de acudir a formas alternativas de solucion de

conflictos, entre los que se halla el de la conciliacibn, mecanismo de

12 El inciso 3° de la norma constitucional establece que “Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicién de jurados en las causas
criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley’.
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autocomposicion® mediante el cual las partes inmersas en un conflicto, llegan a
un acuerdo para solucionarlo, con la mediacién de un tercero imparcial, que

puede proponer férmulas de arreglo, aunque carece de capacidad decisoria.

23. En 1991, fue expedida la Ley 23 de 1991, por medio de la cual se crearon
mecanismos para descongestionar los despachos judiciales y entre ellos, se
consagro la conciliacién en varias materias, como la contencioso administrativa,
respecto de la cual se dispuso en su articulo 59 que podrian conciliar, total o
parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas de
derecho publico, a través de sus representantes legales, sobre conflictos de
caracter particular y contenido patrimonial que ante la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo se ventilarian mediante las acciones previstas en los

articulos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo.

24. Posteriormente, la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracion de
justicia, consagré entre los principios de la administracion de justicia el de la
alternatividad -articulo 8-, consistente en que “La ley podra establecer
mecanismos diferentes al proceso judicial para solucionar los conflictos que se

presenten entre los asociados (...)".

25. La Ley 446 de 19984, que también fue expedida con la finalidad de lograr la
descongestion, eficiencia y acceso a la justicia, definié la conciliacién -articulo

64- como “un mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual, dos o0 mas

13 “En Jla autocomposicion las partes pueden abordar la soluciéon del conflicto, ya sea
comunicandose e intercambiando propuestas directamente -y en este caso estamos ante una
negociacion-, o bien con la intervencién de un tercero neutral e imparcial que facilita y promueve
el dialogo y la negociacion entre ellas —y en ese evento nos encontramos ante la mediacion,
en cualquiera de sus modalidades-. Si bien el término conciliacion se emplea en varias
legislaciones como sin6nimo de mediacion, en sentido estricto la conciliacion es una forma
particular de mediacion en la que el tercero neutral e imparcial, ademas de facilitar la
comunicacion y la negociacion entre las partes, puede proponer formulas de solucién que las
partes pueden o no aceptar segun sea su voluntad”. Corte Constitucional, sentencia C-1195 de
2001, M.P. Manuel José Cepeda.

14 Vigente para la época de los hechos.
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personas gestionan por si mismas la solucion de sus diferencias, con la ayuda
de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador”. Es decir que se trata
de un mecanismo de autocomposicion, que se traduce en un negocio juridico por
medio del cual las partes voluntariamente, en ejercicio del principio de la
autonomia de la libertad, terminan judicial o extrajudicialmente un litigio
pendiente o precaven un litigio eventual, siempre que el mismo verse sobre
asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento y aquellos que expresamente
determine la ley —art. 65, Ley 446- y que hace transito a cosa juzgada —art. 66 y
72 ibidem, que modifico el articulo 65 de la Ley 23 de 1991-.

26. Especificamente en relacion con la conciliacion contencioso administrativa, la
Ley 446 dispuso que las personas juridicas de derecho publico podian conciliar
total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, a través de sus
representantes legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de
caracter particular y contenido econémico de que conozca o pueda conocer la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo a través de las acciones previstas en
los articulos 85, 86 y 87 del CCA, es decir las de nulidad y restablecimiento del
derecho, de reparacién directa y contractual, estableciendo que en los procesos
ejecutivos a los que se refiere el articulo 75 de la Ley 80 de 1993 la conciliacién
procedera, siempre que en ellos se hayan propuesto excepciones de mérito y
que no puede haber conciliacion en los asuntos que versen sobre conflictos de

caracter tributario —art. 70, que modificé el articulo 59 de la Ley 23 de 1991-.

27. En todo caso, para que la conciliacién haga transito a cosa juzgada y preste
meérito ejecutivo, se requiere de su aprobacion judicial, tal y como lo dispone el

articulo 72 de la ley*® y lo desarrolla su articulo 73:

15 “E| acta de acuerdo conciliatorio y el auto aprobatorio debidamente ejecutoriado prestaran
mérito ejecutivo y tendran efectos de cosa juzgada (...)".
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ARTICULO 73. COMPETENCIA. <Incorporado en el Estatuto de los
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, articulo 60.> La Ley 23 de
1991 tendra un articulo nuevo, asf:

"Articulo 65A. El auto que apruebe o impruebe el acuerdo conciliatorio
corresponde a la Sala, Seccion o Subsecciéon de que forme parte el
Magistrado que actle como sustanciador; contra dicho auto procede recurso
de apelacién en los asuntos de doble instancia y de reposicion en los de
anica.

El Ministerio Publico podra interponer el recurso de apelacién para ante el
Tribunal, contra el auto que profiera el Juez Administrativo aprobando o
improbando una conciliacion. Las partes podran apelarlo, sélo si el auto
imprueba el acuerdo.

La autoridad judicial improbara el acuerdo conciliatorio cuando no se hayan
presentado las pruebas necesarias para ello, sea violatorio de la ley o resulte
lesivo para el patrimonio publico.

PARAGRAFO. Lograda la conciliacion prejudicial, el acta que la
contenga serd suscrita por las partes y por el agente del Ministerio
Plblico y se remitird, a mas tardar, al dia siguiente, al Juez o
Corporacion que fuere competente para conocer de la accion judicial
respectiva, a efecto de que imparta su aprobacién o improbacion. El
auto aprobatorio no sera consultable.

28. El Decreto 2511 de 1998, reglamento la conciliacion extrajudicial contencioso
administrativa y en su articulo 9° establecio como se debia llevar a cabo la

audiencia de conciliacion, en los siguientes términos:

Articulo 9°. Del desarrollo de la audiencia de conciliacién. Presentes los
interesados el dia y hora sefalados para la celebracién de la audiencia de

16 “En la exposicion de motivos al proyecto de ley 127/90 Céamara “por la cual se crean
mecanismos para descongestionar los despachos judiciales” (ley 23 de 1991) el gobierno
sefiald: “5. Conciliacion en el campo contencioso-administrativo... La conciliacién se realizara
bajo la responsabilidad del Fiscal de la Corporacion, y bajo el control posterior de la Sala del
Tribunal o del Consejo que corresponda, para garantizar a plenitud los derechos del Estado”.
(SENADO DE LA REPUBLICA, Historia de las Leyes, Legislatura 1991-1992 Tomo lIl, Pag. 88y
89, subrayas no originales). Tan importante consider6 el control de legalidad posterior que luego
en la ponencia para primer debate al citado proyecto el Representante a la Camara Héctor Eli
Rojas indicé: “... El pliego de modificaciones incluye los mecanismos de control jurisdiccional
sobre la conciliacion prejudicial para, en todo caso, tener la seguridad de que los intereses del
Estado no resulten lesionados o traicionados en dicho tramite” (Historia de las Leyes...Op. Cit.
P. 97) (...)”. Correa Palacio, Ruth Stella, “Acceso a la justicia en la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo”, en XXXI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Universidad
Libre, 12 ed., 2010, p. 468.
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conciliacion, ésta se llevard a cabo bajo la direccién del Agente del Ministerio
Publico o Conciliador designado para dicho fin, en la siguiente forma:

1. El Agente del Ministerio Publico o Conciliador dirigira libremente el tramite
de la conciliacion guiado por los principios de imparcialidad, equidad, justicia y
legalidad.

2. El Agente del Ministerio Publico o Conciliador concedera el uso de la
palabra a cada una de las partes por el término que considere necesario, para
la debida exposicién de los hechos alegados y sus pretensiones.

3. Los interesados justificaran sus posiciones con los medios de prueba que
se acompafaron a la solicitud de conciliacion o que se presenten en la
audiencia.

4. Si los interesados no plantean formulas de arreglo, el Agente del Ministerio
Publico o Conciliador podra proponer las que considere procedentes para la
solucion de la controversia, las cuales pueden ser acogidas o no por las
partes.

5. Si hubiere acuerdo se elaborard un acta que contenga, entre otras, la
identificacion de quienes intervinieron en la audiencia, los hechos, el objeto de
la conciliacién, asi como las propuestas presentadas por el Ministerio Publico
o Conciliador y el contenido, extension y modalidades del acuerdo logrado
manifestando en forma clara, expresa y determinada las obligaciones a cargo
de cada una de las partes. El acta sera firmada por quienes intervinieron y por
el Agente del Ministerio Publico o Conciliador.

6. Si el acuerdo es parcial, se dejara constancia de ello precisando los puntos
gue fueron materia de arreglo y de aquellos que no lo fueron, advirtiendo a los
interesados su derecho de acudir a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
para demandar lo que no fue objeto de acuerdo.

7. Antes que los interesados suscriban el acta de conciliacion, el Agente del
Ministerio Publico o el Conciliador les advertira que el acta una vez suscrita se
remitira al Juez o corporacion del conocimiento para su aprobacion definitiva,
cuando a ello hubiere lugar.

Si el Agente del Ministerio Publico o el Conciliador no esta de acuerdo con lo
conciliado por los interesados, por considerarlo inconveniente o lesivo para el
patrimonio publico o porque no existen las pruebas en que se fundamente, asi
lo observara durante la audiencia y dejara constancia de ello en el acta.

8. Si no fuere posible acuerdo alguno, el Agente del Ministerio Publico o
Conciliador firmara el acta en la que se manifieste la imposibilidad de acuerdo
y devolvera a los interesados la documentacién aportada.

29. En el presente caso, observa la Sala que s6lo consta en el proceso la copia

simple del acta de la audiencia de conciliacion prejudicial n.° 005-2000 que se
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llevd a cabo el 28 de enero de 2000 en la Procuraduria Tercera Judicial
Administrativa ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la que fue
presentado el documento de conciliacion elaborado por los apoderados de
Coinco Ltda., Confianza S.A., La Previsora S.A. y el departamento de
Cundinamarca, segun el cual la aseguradora Confianza S.A., garante de la firma
Inconstruc Ltda., se comprometio a terminar las obras que habian sido
contratadas con esta firma -ver péarrafo 8.6-, a cambio del pago de la
indemnizacion de perjuicios a la que habria lugar, en virtud de la garantia de
cumplimiento contenida en la pdliza de seguro expedida por dicha sociedad. Este
acuerdo era perfectamente posible, si se tiene en cuenta lo manifestado por la
jurisprudencia en relacion con el contenido de las conciliaciones, como acuerdos
de voluntad generadores de obligaciones, orientados a zanjar una controversia o

prevenir un futuro litigio, que se logran con la mediacidén de un tercero imparcial:

En este punto resulta preciso aludir al sustrato eminentemente contractual que
inspira la figura de la conciliacién, en cuanto ambas instituciones —el contrato y la
conciliacion- comportan como elemento esencial el acuerdo de voluntades o
consentimiento con el objeto de crear, regular o extinguir obligaciones, vinculante
para las partes, razén por la cual es posible sostener, sin temor a equivocarse, que
respecto de una y otra figura juridica deben predicarse iguales presupuestos para su
existencia, validez y eficacia, con la diferencia, ya sefialada, de que en la
conciliacion se requiere de la intervencién de un tercero calificado, amén de la
aprobacién judicial igualmente exigida por la ley para aquellos eventos en los cuales
interviene como parte una entidad de naturaleza estatal o publica.’

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccién Tercera,
auto del 28 de abril de 2014, expediente 41834, C.P. Mauricio Fajardo Goémez. Esta
equiparacion entre el contrato y la conciliacion fue aclarada posteriormente por la misma Sala,
en el sentido de que la finalidad de una y otro son diferentes, aunque pueden tener puntos en
comun, por ser los dos diversas clases de convenciones: “La finalidad de la conciliacion
consiste en sustituir el proceso judicial para que, mediante el acuerdo de voluntad de los
interesados, se dirima un conflicto existente entre dos o mas ciudadanos. De ahi que, si bien, la
solucién conlleva a la produccion de efectos juridicos, éstos existen en razén a la necesidad de
resolver un conflicto generado por una situacion de hecho o de derecho previa al ejercicio de la
conciliacion por medio del acuerdo de la voluntad privada de los intervinientes. // Por el
contrario, el contrato en general, esta definido por el Cadigo Civil como sin6nimo de convencion,
asi: I “Articulo 1495. Definicién de contrato o convenciéon. Contrato o convencién es un acto por
el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte
puede ser de una o de muchas personas.” // Sin embargo, la definicion del Cédigo Civil no es
precisa, pues equipara los conceptos de contrato y convencién, cuando en realidad la
convencion es el género y el contrato es la especie, en tanto la convencion es un acuerdo de
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30. Sin embargo, la Sala advierte que no figura en parte alguna del proceso el
auto judicial aprobatorio de la anterior conciliacion, lo que impide tenerla como
legalmente efectuada, puesto que no basta con que se haya llevado a cabo en
presencia del procurador judicial, quien carece de la competencia para impartirla.
Es decir que carece de la fuerza de cosa juzgada que la aprobacion del juez o
tribunal correspondiente les imprime a esta clase de actos, pues “...) la
conciliaciéon contencioso administrativa, como fuente reguladora de conflictos,
mediante la composicién de éstos a través de una solucion directa acordada por
las partes, supone la legalidad de este negocio juridico, en tanto que la
posibilidad de disponer de los intereses estatales debe ajustarse rigurosamente
al ordenamiento vigente!® y, por ello mismo, exige previa homologacion

judicial™®.

voluntades que busca crear, modificar o extinguir efectos juridicos, mientras que el contrato es
el acuerdo que busca exclusivamente crearlos. De modo que, la relaciébn que existe entre la
primera y el segundo es de género y especie, por consiguiente, el contrato es el acto juridico
encaminado a la creacién de obligaciones. // En este entendimiento, la conciliacion también es
un acuerdo juridico que cabe dentro de la naturaleza de la convencién, pero no se puede
circunscribirse o identificarse con el contrato, pues la misma puede concluir en la creacion de
efectos juridicos —y en este sentido se asimilaria a este ultimo- o en la extincion de los mismos,
por lo tanto adquiriria la denominacion de pacto. En consecuencia, la conciliacion se debe
entender como una convenciéon cuya finalidad es la autocomposicion de uno o varios litigios
actuales o futuros, con la intervencién de un tercero que se denomina conciliador, cuyo objetivo
es proponer formulas de arreglo entre las partes. // En este sentido, la finalidad de los contratos
en general es crear obligaciones de dar, hacer o no hacer, las cuales son exigibles a las partes
del mismo en virtud a la fuerza vinculante del acuerdo de voluntades. // Asi, si bien, tanto la
conciliacion como el contrato tienen en comun la necesidad de la autonomia de la voluntad y el
acuerdo de las voluntades para que se produzcan efectos juridicos, respecto a su finalidad se
hace evidente la primera diferencia, pues el contrato busca generar obligaciones reciprocas en
cabeza de los contratantes mientras que la conciliacion busca dirimir conflictos preexistentes o
futuros entre las partes, prescindiendo de la necesidad de acudir a un tercero que imponga su
voluntad sobre la de los interesados”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Plena de la Seccidon Tercera, auto del 24 de noviembre de 2014,
expediente 37747, C.P. Enrique Gil Botero.

18 [163] “CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Exp. 8331, Auto de 7 de febrero de 2002, en el mismo sentido Exp. 20801, Auto de
diciembre 12 de 2001”.

19 Correa Palacio Ruth Stella, ob. cit., p. 470.
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31. La jurisprudencia de la Corporacion también se ha manifestado sobre la
obligatoriedad de la aprobacion judicial de la conciliacion, manifestando que “La
validez y eficacia de ese negocio juridico en asuntos administrativos, esta
condicionada a la homologacion por parte del juez quien debe ejercer un control
previo de la conciliacion con miras a verificar que se hayan presentado las
pruebas que justifiquen la misma, que no sea violatoria de la ley o que no resulte
lesiva para el patrimonio publico (...). Reitera la Sala que en la medida en que la
ley establece como requisito de validez y eficacia de la conciliacion en asuntos
administrativos la previa aprobacién u homologacién por parte del juez, hasta
tanto no se produzca esa aprobacion la conciliacion no produce ningtn efecto™°,
O dicho en otras palabras, s6lo una vez proferida la aprobacion, existe

conciliacion.

32. De acuerdo con lo anterior, se puede concluir que las prestaciones que
afirma la demandante Compafia Aseguradora de Fianzas Confianza S.A., haber
ejecutado a favor de la demandada, por un lado, carecen de soporte contractual,
puesto que tal y como ya se explicO, no consta la cesion legal del contrato 512
de 1997 ni la celebracion de un nuevo negocio juridico entre el departamento de
Cundinamarca y la sociedad aseguradora. Y por otro lado, tampoco son el
producto de una conciliacion aprobada judicialmente, que hubiera hecho transito

a cosa juzgada.

33. Como consecuencia de lo anterior, no resulta procedente la pretension
primera principal que apunta a que se declare que el departamento de
Cundinamarca incumplio el acuerdo prejudicial n.° 005-2000 del 28 de enero de
2000 y las consecuenciales tendientes al pago de intereses moratorios, ya que
no consta la debida aprobacioén judicial del mismo, de la que depende su fuerza

obligatoria para las partes y de donde se podria derivar la obligacion

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 1° de
julio de 1999, expediente 15721, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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indemnizatoria a cargo de la entidad demandada, por el incumplimiento de lo

conciliado.

34. De la misma manera, resultan improcedentes las pretensiones subsidiarias,
en la medida en que ellas también dependen de la validez del acuerdo
conciliatorio del que la parte actora pretende derivar la obligacion de la
demandada de pagarle ciertas sumas de dinero en determinadas fechas y su
derecho al pago de intereses moratorios por el incumplimiento de la referida

obligacion.

35. Aparte de lo anterior y si en gracia de discusion se admitiera la validez del
acuerdo conciliatorio logrado por las partes, observa la Sala que en el plenario
no se acredito el pago tardio que se le imputa a la entidad demandada, puesto
gue no se aportd prueba de la presentacion de las cuentas de cobro por parte de
Confianza S.A., acompafnadas de las actas de obra debidamente visadas por la
interventoria, como reza la clausula décima primera del acuerdo conciliatorio —
parrafo 8.6.4-, las cuales constituyen elemento de juicio indispensable para
determinar la fecha a partir de la cual se debia contabilizar el plazo acordado

para su pago.

36. En efecto, se observa que la parte demandante allegé al proceso copia de
las actas de obra n.°1, 2, 5, 6 y 7, asi como del acta de recibo de obra, que
aparecen suscritas, aparentemente, por el interventor y tienen cada una, una
fecha manuscrita con una firma ilegible, que es la que alega la actora, como
fecha de recibo de cada una de estas actas, respecto de las cuales no obran las

respectivas cuentas de cobro que debid presentar (f. 85 a 89).

37. También se advierte que es la misma demandante, quien en una

comunicacion dirigida al secretario de obras publicas del departamento de
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Cundinamarca, enuncia las fechas de los cheques pagados por la entidad, pero

no aporté pruebas de su existencia (f. 71, c. 2).

38. Como lo ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia, en la parte
demandante recae la carga de la prueba respecto de los hechos que sirven de
fundamento a sus pretensiones, con base en lo dispuesto por el articulo 177 del
C.P.C., conforme al cual, “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, por cuanto el
incumplimiento de dicha carga, le indica al juez quién debe soportar las
consecuencias de que un determinado hecho no se haya acreditado en el
proceso. Es decir que no se trata de una obligacion que se imponga legalmente
a las partes, quienes son libres de decidir qué material probatorio aportan al
proceso, pero si de una actuacion que les incumbe con miras a la prosperidad de
sus pretensiones y que de no ser cumplida, les puede acarrear consecuencias

adversas.

39. En palabras de la doctrina, “fe]l peso de la prueba no es un deber juridico
gue se tenga la obligacién de llenar como tal por aquellos a los cuales la ley lo
impone, sino que representa solo la necesidad en que viene a encontrarse en la
practica la parte contendiente de consolidar o justificar una dada relacion de
hecho que todavia no consta (...). Las reglas sobre el peso de la prueba estan
fundadas en interés individual; la ley ampara el statu quo y la libertad; el que
quiere renunciar al jus pro se introductum puede siempre hacerlo. El que no tiene
la obligacién de probar sabe que la ley le declara vencedor ante el adversario
que teniéndola no la cumpla (...)"?t. Y sobre esta carga procesal, ha dicho la

jurisprudencia:

(...) no debe olvidarse que la carga de la prueba es una regla de nuestro
derecho probatorio consagrada en el articulo 177 del C. de P. Civil, de

2 Lessona, Carlos, “Teoria General de la Prueba en Derecho Civil”, Parte General, 42 ed.,
Instituto Editorial Reus Centro de Ensefianza y Publicaciones S.A., Madrid, 1957, p. 166.
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acuerdo con el cual "Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen... *; dicho en
otras palabras: para lograr que el juez dirima una controversia de manera
favorable a las pretensiones, le corresponde al demandante demostrar en
forma plena y completa los actos o hechos juridicos de donde procede el
derecho o nace la obligacion, maxime si ninguna de las partes goza en el
proceso colombiano de un privilegio especial que permita tener por ciertos
los hechos simplemente enunciados en su escrito, sino que cada una de
ellas debera acreditar sus propias aseveraciones.

Cabe recordar que la carga de la prueba consiste en una regla de juicio, que
le indica a las partes la responsabilidad que tienen para que los hechos que
sirven de sustento a las pretensiones o a la defensa resulten probados; en
este sentido, en relacién con los intereses de la parte demandante, debe
anotarse que quien presenta la demanda, sabe de antemano cuéles hechos
le interesa que aparezcan demostrados en el proceso y, por tanto, sabe de la
necesidad de que asi sea, mas aun tratdndose del sustento mismo de la
demanda y de los derechos que solicita sean reconocidos??.

40. Se reitera que en el plenario s6lo obran las manifestaciones de la propia
parte demandante en relacion con la existencia de la obligacién que le imputa a
la entidad demandada, contenidas en reclamaciones presentadas ante el
departamento de Cundinamarca, con las cuales acompafié cuadros en los que
hizo los calculos de los intereses de mora y en los que anuncié el envio de
documentos que comprobaban la entrega oportuna de las cuentas de cobro al

interventor, pero que no fueron aportados al proceso —péarrafos 8.8 y 8.10-.

41. Y como lo ha manifestado la Sala, “En un proceso judicial, probar “(...)
significa hacer conocidos para el juez los hechos controvertidos y dudosos y
darle la certeza de su modo preciso de ser’?®, para lo cual se puede acudir a
diversos medios de prueba, como los dispuestos por la ley procesal civil:
documentos, testimonios, dictAmenes periciales, inspecciones judiciales. Ahora
bien, para admitir que un hecho ha sido debidamente probado, debe acreditarse

en el proceso que obran suficientes elementos de juicio a favor de tal afirmacion,

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 28
de abril de 2005, expediente 17300, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
% Lessona, Carlos, ob. cit., p. 3.
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sin que tales elementos puedan estar constituidos exclusivamente por las

afirmaciones de la parte interesada en que tales hechos se tengan por ciertos 4.
Conclusiodn
42. Toda vez que los argumentos del recurso de apelacién resultan insuficientes
para infirmar la sentencia de primera instancia que nego las pretensiones de la
demanda, la misma sera confirmada.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
CONFIRMASE la sentencia apelada, esto es, la proferida por Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, el 2 de marzo

de 2005.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidenta de la Sala

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B,
sentencia del 26 de junio de 2015, expediente 28386, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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MARIA TERESA PALACIO JARAMILLO
Conjuez

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado - Impedido

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado



