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MINISTERIO PUBLICO:

Se decide la demanda de la referencia que, en ejercicio del medio de Controversias
Contractuales instaur6 la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD
COOPERATIVA, en contra del DEPARTAMENTO DE SANTANDER.

I. LA DEMANDA

A. Hechos
(Expediente Digital - SAMAI)

Se sintetizan de la siguiente manera:

1. EIO05 de diciembre de 2013, el Departamento del Santander - Secretaria de Educacion,
celebré el Contrato de Obra No. 5565 de 2013 con la Union Temporal Eliseo Pinilla
Rueda, cuyo objeto fue: “CONSTRUCCION DE AULAS COLEGIO DEPARTAMENTAL
ELISEO PINILLA RUEDA DEL MUNICIPIO DE VILLANUEVA FASE I”.

2. El Contrato de obra No. 5565 de 2013, inici6 con la suscripcion del acta de inicio el 30
de diciembre de 2013, finaliz6 el dia 19 de diciembre de 2014 y fue liquidado el 29 de
diciembre de 2014.

3. LaUnion Temporal Contratista mediante el anexo 2 de la poliza 840-47-994000003026
ajusté el amparo post contractual de Estabilidad y Calidad de la Obra, el cual se
establecio con una vigencia de 5 afios, contados a partir de la fecha de suscripcion del
acta de entrega final, esto es, a partir del 15 de diciembre de 2014.

4. El 27 de mayo de 2015 se realiz6 un requerimiento, luego de haberse entregado
formalmente la obra por parte de la Union Temporal, en la que se consignaron algunos
defectos fisicos, del cual se corrio traslado al contratista segun lo manifestado en el
acto administrativo, por lo cual, el contratista ejecutor de la obra efectu6 las
reparaciones solicitadas. Se aclara que de los supuestos dafios que, al parecer, fueron
constitutivos de siniestro, la Aseguradora Solidaria de Colombia no tuvo conocimiento
de aquellos, no le fue compartida informacién de cuales dafos fueron los generados
en esa oportunidad. Tampoco conocio el requerimiento que se le hizo al contratista, y
al margen de que haya asumido la reparacion de los dafios, tampoco conocio
informacion que sefialara la responsabilidad en la generacion de los mismos.

5. Transcurridos cerca de 4 afios después, mediante comunicacion del 19 de septiembre
de 2019, al parecer, el rector de la institucion educativa sede de la ejecucion de las
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obras inform6 de la existencia de algunas falencias. En esta oportunidad también se
desconocio la obligacion de informar a la compafiia de seguros de los aparentes dafios
generados en la obra ejecutada por la Unién Temporal.

6. La Secretaria de Educacion del Departamento de Santander expidié la Resolucién No.
22239 del 12 de diciembre de 2019, “Por medio de la cual se declara un siniestro por
estabilidad y calidad de la obra dentro del contrato de obra No. 5565 de 2013 y se
afecta la pdliza 840-47-994000003026 de Aseguradora Solidaria de Colombia”. En
dicho acto se declard la ocurrencia del siniestro de la péliza en comento, en la suma
de $93.947.462,72.

7. Con base en el anterior acto administrativo, la Aseguradora Solidaria de Colombia el
dia 01 de diciembre de 2020, radicé recurso de reposicién contra la Resolucién 22239
del 12 de diciembre de 2019, esgrimiendo ante la evidente configuracion de tres
aspectos que inequivocamente conllevan a invalidar acto administrativo.

8. Con ocasion a lo anterior, mediante Resolucion No. 0455 del 28 de enero de 2021
proferida por el Departamento de Santander, se resolvié el recurso de reposicién contra
la Resolucion No. 22239 del del 12 de diciembre de 2019, en el cual decidié confirmar
en todas sus partes el acto administrativo.

9. EIl Departamento de Santander tuvo conocimiento de los hechos desde el 27 de mayo
de 2015, sin embargo, dejé que las acciones derivadas del contrato de seguro se
prescribieran, ya que sélo fue hasta el 18 de noviembre de 2020 que notifico el acto
administrativo.

B. Pretensiones
(Expediente Digital - SAMAI)

PRIMERA: DECLARAR LA NULIDAD total de los actos administrativos que se enuncian a
continuacién y que fueron proferidos por la Nacién — Departamento de Santander:

1. Resolucion No. 22239 del 12 de diciembre de 2019, por medio de la cual se declar6
el siniestro de estabilidad y calidad de la obra a la UNION TEMPORAL ELISEO
PINILLA RUEDA, en su calidad de Contratista ejecutor del Contrato de Obra No.
5565 de 2013 y orden6é hacer efectiva la garantia constituida a favor del
Departamento de Santander, mediante la Péliza No. 840-47- 994000003026.

2. Resolucion No. 0455 del 28 de enero de 2021, por medio de la cual se resuelve
recurso de reposicion interpuesto por Aseguradora Solidaria de Colombia, en contra
de la Resolucién No. 22239 del 12 de diciembre de 2019 que declar6 el siniestro por
estabilidad y calidad de la Obra dentro del Contrato de Obra No. 5565 de 2013
afectando la garantia 840-47-994000003026.

SEGUNDA: Decretar el RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO al que haya lugar,
incluyendo el pago de toda suma de dinero que se hubiese efectuado por parte de mi
representada con ocasion de tales actos administrativos, en concreto de lo siguiente:

1. Que se DECLARE la suspension de toda actuacion administrativa, coactiva o judicial
derivada de los actos administrativos aqui impugnados y se ORDENE al
Departamento de Santander, abstenerse de librar mandamiento de pago.

2. Que se DECLARE que las Resoluciones No. 22239 del 12 de diciembre de 2019 y
0455 del 28 de enero de 2021 fueron proferidas con infraccion a las normas en que
debieron fundarse y con falsa motivacion, vulnerando el derecho fundamental del
debido proceso y operd la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de
seguro.
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3. Que se DECLARE que las Resoluciones No. 22239 del 12 de diciembre de 2019 y
0455 del 28 de enero de 2021 fueron proferidas con infraccion a las normas en que
debieron fundarse y con falsa motivacion, por cuanto no se encuentra probada la
ocurrencia del siniestro asegurado ni la cuantia de los perjuicios.

4. Que se DECLARE que mi representada no esta legal ni contractualmente obligada
a pagar prestacion alguna al Departamento de Santander derivada del contrato de
seguro instrumentado en la Pdliza de Seguro de Cumplimiento de Entidades
Estatales No. 840- 47-994000003026.

5. Que se ORDENE a la entidad convocada abstenerse de incluir a la Aseguradora
Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa en el Boletin de Deudores Morosos, y
en el caso en que se haya efectuado tal registro, ordenar que se realicen las
gestiones legales pertinentes para suprimirlo.

TERCERA: RESTITUIR a la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD
COOPERATIVA el valor que se haya cancelado hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia
gue se dicte en el presente proceso, o en su defecto, se ordene restituir los valores que ella
hubiera desembolsado con base en la Pdliza de Seguro de Cumplimiento de Entidades
Estatales No. 840-47-994000003026, segun lo ordenado por los actos administrativos cuya
nulidad se solicita y por la cual se presenta este medio de control.

CUARTA: PAGAR a la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD
COOPERATIVA la suma correspondiente a los intereses moratorios sobre las sumas de
dinero que se hubiesen pagado conforme a los actos administrativos que se demandan,
réditos que deberan liquidarse a la tasa maxima de interés corriente certificada por la
Superintendencia Financiera de Colombia, incrementada en un cincuenta por ciento
confirme al articulo 1080 del Cédigo de Comercio, modificado por la Ley 510 de 1999, y el
articulo 884 del Codigo de Comercio, con ocasion de la Pdliza de Seguro de Cumplimiento
de Entidades Estatales No. 840-47- 994000003026, intereses que se calcularan hasta la
fecha del reembolso o pago de las sumas indicadas anteriormente.

En subsidio de la pretensién anterior, se CONDENE al Departamento de Santander a pagar
a mi representada las sumas de dinero que se hubiesen pagado conforme a los actos
administrativos que se demandan, debidamente indexadas.

QUINTA: Prevenir a la Convocada para que den estricto cumplimiento a la sentencia que
se profiera en el marco de este litigio, de conformidad con los articulos 187 y s.s de la Ley
1437 de 2011.

SEXTA: CONDENAR el pago de costas y agencias en derecho a la i) NACION
DEPARTAMENTO DESANTANDER.

C. Normas violadas y concepto de violacién
(Expediente Digital - SAMAI)

- La Constitucién Politica de Colombia (articulos 29 y siguientes).

- Cadigo Civil.

- Cddigo de Comercio: Articulos 1053, 1056, 1077, 1080, 1081, 083, 1107, 1110y
demas normas del Contrato de Seguro incorporadas en el Codigo de Comercio.

- Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011).

- Jurisprudencia del Consejo de Estado referente a la prescripcion de las acciones
derivadas del contrato de seguro y que se encuentra en el articulo 1081 del Cédigo
de Comercio.

- Jurisprudencia del Consejo de Estado respecto del desconocimiento del derecho
de audiencia y defensa por parte del Departamento de Santander — Secretaria de
Educacion en declaratorias de incumplimiento.
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Como concepto de violacién invocé los siguientes cargos, a saber:

1. Expedicion de los actos administrativos con vulneracién al derecho fundamental al
debido proceso respecto a la representada para ejercer la defensa de sus intereses.

Manifestd que, de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de Estado, se evidencia que en
el presente asunto, el Departamento de Santander — Secretaria de Educacion ha vulnerado
el derecho constitucional al debido proceso, y trajo a colacién la sentencia proferida por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, consejera
ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzélez, fechada el 01 de febrero de 2018, mediante la
cual dispone lo relacionado a la vulneracion del derecho al debido proceso por parte de una
entidad estatal sometida al régimen publico de contratacion.

Asimismo, indic6 que, en el presente asunto, si bien se otorgd la posibilidad a la
Aseguradora Solidaria de Colombia para presentar recurso de reposicion en contra de la
Resolucion No. 22239 del 12 de diciembre de 2019, ello no es suficiente para garantizar el
derecho al debido proceso. Por cuanto es necesario, tal y como lo indica el Consejo de
Estado en las providencias transcritas, que previo a la declaratoria de incumplimiento
realizada por el Departamento de Santander — Secretaria de Educacion, la aseguradora
pueda ser escuchada antes de tal decisidn, brindandole la oportunidad de rendir descargos,
pedir y controvertir pruebas, presentar alegatos de conclusién, solicitar correccién de
irregularidades, nulidad del tramite, y en general, todas aquellas actuaciones necesarias
para ejercer su derecho de defensa, respetando las garantias al debido proceso, y al acceso
a la administracion de justicia.

2. Expedicion de las Resoluciones no. 22239 del 12 de diciembre de 2019 y 0455 del
28 de enero de 2021, con violacién de norma superior, por cuanto las acciones
derivadas del contrato de seguro prescribieron en los términos del articulo 1081 del
codigo de comercio.

Precisa que, trascurridos dos afos después de la fecha en que la entidad debié tener
conocimiento de los hechos, es decir, la Ultima fecha de cobertura de los amparos en la que
se debid haber verificado la vigencia y modalidad de la pdéliza, esto es, el 27 de mayo de
2015 mediante la presentacion del requerimiento por medio del cual, se sefialaban las
falencias de la obra, se tenia hasta el 27 de mayo de 2017 para llamar a la aseguradora, so
pena de que prescribiera la accion. No obstante, se observa, que fue hasta el 17 de
noviembre de 2020 que se notificé la resolucién en comento y se vinculé a ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA, como tercero civilmente responsable, es decir, con 5 afios de
posterioridad a que tuviera conocimiento de los hechos.

Insistid, en que a pesar de que el presunto incumplimiento del contratista ocurrié dentro de
la vigencia de la pdliza de seguro, el Departamento de Santander — Secretaria de Educacion
contaba con dos afios a partir del 27 de mayo de 2015 fecha en la cual se conoci6 y se
documentaron los supuestos, tal como se indica en el acto administrativo que declar6 la
ocurrencia del siniestro, para proferir el acto administrativo que declara el incumplimiento
del Contrato de Obra No. 5565 de 2013 y el siniestro con cargo al amparo de Estabilidad y
Calidad de la Obra de la Pdliza de Seguro de Cumplimiento de Entidades Estatales No.
840-47-994000003026. Sin embargo, dicha situacién no ocurrié para el caso en concreto,
motivo por el cual es evidente la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de
seguro.

Resalté lo dispuesto por el Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia de abril 22 de 2009.Expediente 14.667. C.P. Miryam Guerrero
de Escobar, asimismo, destaca lo dispuesto por el C.P. Miryam Guerrero de Escobar; vy,
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 3 de mayo de 2000, Exp.
5360, M.P. Nicolas Bechara Simancas, sentencia de 11 de julio de 2002. Exp: 11001-03-
24-000-1999-0376-01. C.P: Gabriel Mendoza Martelo. (Actor: Avianca S.A.) y Sentencia de
31 de octubre de 1994. (C.P: Dr. Guillermo Chain Lizcano). Exp.5759. (Actor: Compafiia de
Seguros Generales de Colombia S.A.), estas Ultimas respecto del término para declarar el
siniestro.
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Teniendo en cuenta lo anterior, en el sub judice se tiene que la Aseguradora Solidaria de
Colombia Entidad Cooperativa expidié la Pdliza de Seguro de Cumplimiento en favor de
Entidades Estatales No. 840-47-994000003026, cuyo beneficiario es el Departamento de
Santander — Secretaria de Educacién, con una vigencia comprendida entre los 5 afios
posteriores al 15 de diciembre de 2014 para el amparo de Estabilidad y Calidad de la Obra
que nos ocupa. Fechas que correspondian al tiempo en que debe ocurrir algin
incumplimiento de las obligaciones post contractuales.

No obstante, a pesar de que el presunto incumplimiento del oferente ocurrié dentro de la
vigencia de la pdliza de seguro, el Departamento de Santander — Secretaria de Educacion
contaba con dos afios a partir del 27 de mayo de 2015 fecha en la cual se conoci6 y se
documentaron los supuestos, tal como se indica en el acto administrativo que declar6 la
ocurrencia del siniestro, para proferir el acto administrativo que declarara el incumplimiento
del Contrato de Obra No. 5565 de 2013 y el siniestro con cargo al amparo de Estabilidad y
Calidad de la Obra de la Pdliza de Seguro de Cumplimiento de Entidades Estatales No.
840- 47-994000003026. Sin embargo, tal como se evidencia, fue hasta el dia 17 de
noviembre del afio 2020 (mas de cinco afios después), que el Departamento de Santander
— Secretaria de Educacién notificd la Resolucion No. 22239 del 12 de diciembre de 2019,
por medio de la cual se declara un siniestro por estabilidad y calidad de la obra dentro del
contrato de obra No. 5565 de 2013, en consecuencia, ordené afectar la péliza 840-47-
994000003026 de Aseguradora Solidaria de Colombia. Decision que posteriormente fue
confirmada a través de la Resolucion No.0455 del 28 de enero de 2021.

Sin perjuicio de que la prescripcion aplicable es la ordinaria de dos (02) afios, en el eventual
e hipotético caso en que no se tome en cuenta el término de la prescripcion ordinaria, es
preciso indicar que de todas maneras, también se configur6 la prescripcion extraordinaria
de las acciones derivadas del contrato de seguro en la medida que, entre la ocurrencia de
las fallas de estabilidad y calidad de la obra que como maximo tuvieron que ocurrir el 27 de
mayo de 2015 y el 17 de noviembre de 2020, fecha en la cual se notificé el acto
administrativo que declara el incumplimiento a Aseguradora Solidaria de Colombia ya habia
transcurrido un lapso superior a los 5 afios de la prescripcion extraordinaria de las acciones
derivadas del contrato de seguro, el cual fue plenamente configurado el 27 de mayo de
2020. Incluso teniendo en cuenta la prerrogativa de que el término de prescripcion fue
suspendido con ocasion de la pandemia del COVID-19, el término de prescripcion
finalmente se habria configurado el 07 de agosto de 2020.

En conclusion, sostuvo que se presenta una clara violacién de norma superior y falsa
motivacién, como quiera que se ordend la efectividad de la pdliza, pese a que ya habian
transcurrido més de dos afios desde el presunto incumplimiento traducido en la evidencia
de los dafios reputados a la estabilidad y calidad de la obra, asi como también pasaron méas
de 5 afios desde el mismo, lo que demuestra la configuracion de la prescripcion ordinaria y
extraordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro.

3. Expedicion de los actos administrativos mediante un procedimiento irregular y a
través de una falsa motivacion, debido a que la entidad convocada no motivé de
forma suficiente y clara la decision que conllevé a la declaratoria de incumplimiento
y siniestro del contrato de obra no. 5565 de 2013 con cargo a la pdliza de seguro de
cumplimiento de entidades estatales no. 840-47- 994000003026.

Manifestd, que en el presente caso, existe falsa e indebida motivacion respecto de las
resoluciones No. 22239 del 12 de diciembre de 2019 y 0455 del 28 de enero de 2021,
teniendo en cuenta que con los informes cuya idoneidad técnica se desconoce de sus
autores, y que fueron insumo para la declaratoria del siniestro, en el acto administrativo que
declar6 el incumplimiento y el siniestro no realiza el andlisis detallado de cada comunicacion
o informe, sino que por el contrario, se evidencia que simplemente enuncia la existencia de
los dos escritos, sin realizar un andlisis detallado de cada uno para motivar su decision y
determinar la imputabilidad de los dafios al contratista, ni las razones técnicas de la
conclusion. Asi como tampoco fueron conocidos por parte de la Aseguradora Solidaria de
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Colombia Entidad Cooperativa las comunicaciones o se puede catalogar de esa manera,
los informes que alude la entidad Convocada.

Las comunicaciones informes o emitidos, sobre los cuales se bas6 el Departamento de
Santander - Secretaria de Educacion para declarar el incumplimiento y siniestro del
Contrato de Obra No. 5565 de 2013 son desconocidos por la Aseguradora Solidaria de
Colombia Entidad Cooperativa. Manifestando que estas afirmaciones por si mismas
constituyen plena prueba de los hechos, al encontrarnos ante una negacion indefinida.

Asimismo, respecto de las negaciones indefinidas, cita Sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil, 13 de julio de 2005, exp. 00126 citada el 20 de enero de
2006, exp. 1999-00037, para manifestar qué, quien tiene la carga de la prueba para
acreditar el incumplimiento del contrato de obra No. 5565 de 2013 en sus obligaciones post
contractuales es la demandada en el presente asunto, ya que le corresponde a ella probar
en el presente medio de control, la motivacion para proferir los actos administrativos que
declaro el siniestro de la garantia que ampar6 el contrato de obra en comento.

En conclusion, las Resoluciones No. 22239 del 12 de diciembre de 2019 y 0455 del 28 de
enero de 2021 expedidas por el Departamento de Santander — Secretaria de Educacion se
encuentran viciadas de nulidad por una indebida y falsa motivacién, pues incurrieron en la
falsedad de motivar su acto administrativo en virtud de una supuesta estabilidad de obra
por la existencia de unos aparentes deterioros, que no son imputables al contratista y mucho
menos estd demostrado. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar por parte del
Departamento de Santander — Secretaria de Educacion las supuestas fallas de estabilidad
de la obra, segun la Resolucién No. 22239 del 12 de diciembre de 2019, asi como tampoco
la imputacién al contratista de las mismas.

4. Expedicién de los actos administrativos con infraccion en las normas en que debian
fundarse, a través de una falsa motivacion, y expedicion irregular por cuanto no se
encuentra probada la ocurrencia del siniestro asegurado ni la cuantia de los
perjuicios en los términos del articulo 1077 del codigo de comercio.

En el caso en concreto, los actos administrativos: Resoluciones No. 22239 del 12 de
diciembre de 2019 y 0455 del 28 de enero de 2021 se encuentran viciados de nulidad, por
cuanto se expidieron con infracciéon en las normas en que debian fundarse, y a través de
una falsa motivacion, al inobservar lo estipulado en el articulo 1077 del Cédigo de Comercio,
toda vez que el asegurado (Departamento de Santander — Secretaria de Educacion) no
demostr6 ante la Aseguradora Solidaria de Colombia la ocurrencia del siniestro ni la cuantia
de la pérdida.

Manifestd, que en el presente caso no existe prueba de la ocurrencia del siniestro ni de la
cuantia de la pérdida frente a la cobertura contratada por cuanto la motivacion y posterior
declaracién del siniestro mediante la Resolucion No. 22239 del 12 de diciembre de 2019 y
posteriormente confirmada por medio de la resolucion No. 0455 del 28 de enero de 2021,
se da con ocasion a la supuesta existencia de deterioros en la obra ejecutada por la Unién
Temporal contratista, siendo ellos completamente ajenos a los riesgos amparados en este
asunto porgue son del normal deterioro.

5. Infraccién en las normas en que debian fundarse, violacién de norma superior, toda
vez que, se afectd la poliza de seguro de cumplimiento de entidades estatales no.
820- 47-994000009812, sin seguir el procedimiento convencionalmente aplicable al
tramite de sancion, consagrado expresamente en las condiciones generales del
contrato de seguro.

Reitero, que los actos administrativos: resoluciones No. 22239 del 12 de diciembre de 2019
y 0455 del 28 de enero de 2021 se encuentran viciados de nulidad, por cuanto se expidieron
mediante un procedimiento irregular al inobservar lo estipulado en el articulo 6° de las
Condiciones Generales de la Pdéliza de Cumplimiento — Garantia tnica de cumplimiento en
favor de entidades estatales, toda vez que no se demostré ante la Aseguradora Solidaria
de Colombia la ocurrencia del siniestro ni la cuantia de la pérdida.
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En conclusion, insiste en que las Resoluciones No. 22239 del 12 de diciembre de 2019 y
0455 del 28 de enero de 2021 se profirieron con infraccién en las normas en que debian
fundarse, con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, y a través de un
procedimiento irregular, toda vez que se afect6 la Pdliza de Seguro de Cumplimiento de
Entidades Estatales No. 840- 47-994000003026, sin seguir el procedimiento
convencionalmente aplicable al trAmite de sancion, consagrado expresamente en el articulo
6° de las Condiciones Generales de la Pdliza de Cumplimiento — Garantia Unica de
cumplimiento en favor de entidades estatales.

Il. TRAMITE PROCESAL

Una vez admitida la demanda se procedid a su natificacion. El Departamento de Santander
contestod la demanda y propuso la excepcién de litisconsorte necesario, mediante auto se
ordend la vinculacibn como extremo pasivo a la Uniéon Temporal Eliseo Pinilla Rueda, este
litisconsorte no contestod la demanda. Mediante auto se fijo el litigio y se decretaron pruebas,
posteriormente se llevé a cabo audiencia de pruebas. Finalmente, se corri6 traslado para
alegatos de conclusion y/o concepto de fondo.

A. Contestacion de la demanda
(Expediente Digital - SAMAI)

- Departamento de Santander. Mediante apoderada judicial, la entidad territorial se opone
a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, precisa y controvierte cada uno de
los hechos presentados por el accionante.

Como fundamento juridico de las razones de defensa, argumenta tres conceptos, a saber:

1. La aseguradora no desvirtud la presuncion de legalidad del acto administrativo que
declaré el incumplimiento ni tampoco del que confirmé la decision de declarar el
siniestro, al resolver el recurso de reposicién toda vez que no se acreditaron las
causales aducidas de falsa motivacion ni de expedicion de acto administrativo con
infraccidon de norma en que debia fundarse.

Manifestd la parte accionada, que las aseveraciones de la presente demanda, estan
enfocadas a cuestionar desde el punto de vista coloquial, es decir sin fundamento técnico
alguno, los estudios y conclusiones a las cuales alleg6 el profesional de la Secretaria de
educacion, sefor Luis Francisco Lopez Mufioz, para expedir el informe de responsabilidad
del contratista de fecha 19 de septiembre de 2019.

Indico que las afirmaciones realizadas por el demandante, son Unicamente apreciaciones
de caracter subjetivo, ahi si con total carencia de fundamento y de motivacién, dado que en
la oportunidad legal correspondiente, esto es dentro de la actuacién administrativa de
apertura a pruebas por las fallas encontradas en desarrollo del contrato de obra No. 5565
de 2013, no fueron presentadas, para controvertir el concepto técnico del profesional de la
Secretaria de educacién, ni tampoco, fueron presentadas para fundamentar sus
pretensiones en la presente demanda, acompafiadas de un dictamen pericial en la materia.

Insistio, en que la demandante Aseguradora solidaria de Colombia, no allegd ninguna
prueba de la existencia de una fuerza extrafia y teniendo en cuenta que las obligaciones
derivadas del amparo de estabilidad de la obra son de resultado, porque la aseguradora
responde si se configura el riesgo de deficiente estabilidad de la obra y su calidad, es claro,
que el acto administrativo, se fundament6 en hechos serios y reales, motivados en
dictamenes técnicos y en las normas técnicas y juridicas para los eventos de dafios frente
a obligaciones de resultado y frente a declaratorias de siniestro.

Trajo al proceso sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo.
Seccion Tercera. Subseccién B. Radicacion N°: 25000-23-26-000-2007-00145-01(53667)
de 28 de abril de 2021. CP: Ramiro Pazos Guerrero, para argumentar la obligacion que

Rama Judicial del Poder Publico
Consejo Superior de la Judicatura
Consejo de Estado
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo de Santander



https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/adm03sgil_cendoj_ramajudicial_gov_co/EnbvwEdRvJNAieVAmLiJRsEBWDjDHuN-BUZKMOFDVl-zcA?e=SwSc10
https://samai.consejodeestado.gov.co/PaginasTransversales/DocumentosExpediente.aspx?numproceso=68679333300320220025000&corporacion=6867933

RADICADO: 686793333003-2022-00250-00

MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

DEMANDANTE: ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE SANTANDER.

LITISCONSORCIO: UNION TEMPORAL ELISEO PINILLA RUEDA

tiene el demandante de desvirtuar la presuncion de legalidad que reviste los actos
administrativos demandados.

Finalmente indicO, que los actos administrativos Resolucién No. 22239 de fecha 12 de
diciembre de 2019 y la Resolucién No. 0455 del 28 de enero de 2021, si fueron expedidos
con motivaciones reales y basandose en las normas en que debian fundarse y en este
sentido, no se logré probar los vicios de nulidad, haciendo que la legalidad de dichos actos
administrativos se mantenga incolume.

2. El Departamento de Santander no vulneré el debido proceso de la demandante y en
ese sentido los actos demandados no se expidieron mediante procedimiento
irregular, ni tampoco desconociendo el derecho de defensa de la aseguradora por
lo que la presuncion de legalidad de los actos administrativos demandados se
mantiene incolume.

Manifestd, que en el caso de marras, el Departamento de Santander fue garantista del
debido proceso, y con ello del derecho a la defensa y derecho de contradiccion de la
aseguradora, porque el ejercicio de este se garantizé desde mucho antes de declaratoria
del siniestro, toda vez que desde la apertura a pruebas de las fallas encontradas en el
colegio Eliseo Pinilla Rueda, en desarrollo del contrato N° 5565 de 2013, se le trasladé el
informe de responsabilidad de contratista, para que realizara sus observaciones,
objeciones, para que controvirtiera dicha prueba técnica, para que presentara nuevas
pruebas técnicas, dandose un compas de espera de un mes para que la aseguradora se
pronunciara al respecto.

Advirtié que la Aseguradora, ya teniendo conocimiento de la actuacién administrativa en la
que se le vincul6 tendiente a declarar el siniestro, presenta en el mes de diciembre de 2020,
recurso de reposicion, el cual presenta apreciaciones desde el punto de vista juridico, pero
no viene acompafiado de dictamenes técnicos que controviertan la configuracion del
siniestro y la imputacién y cuantificacion del dafio de, no obstante ello, sus argumentos son
analizados detenidamente, dando lugar a proferir la Resolucién 0455 del 28 de enero de
2021, que es debidamente notificada, nuevamente por aviso, el 04 de febrero de 2021 a
solicitud y consideracion de la Aseguradora Solidaria de Colombia.

Por lo anteriormente relatado, es claro que el Departamento satisfizo mas alla de lo exigido
en la norma, el derecho de contradiccién y de defensa, como derechos que hacen parte del
debido proceso, a la Aseguradora solidaria de Colombia y en este sentido, no se
configuraron las causales de nulidad de expedicion de acto administrativo con
desconocimiento del derecho de defensa, ni tampoco el de expedicion irregular de acto
administrativo, por lo cual al no demostrar la ocurrencia de los vicios de nulidad
mencionados, la presuncion de legalidad de los actos administrativos Resolucion N° 22239
de fecha 12 de diciembre de 2019 y la Resolucién N° 0455 del 28 de enero de 2021, no fue
desvirtuada y se mantiene incélume.

3. No se configuré la prescripcion del contrato de seguro:

Manifestd que la prescripcion como fenémenos extintivos de los derechos y obligaciones,
en el marco del contrato de seguro puede ser de dos afios, si es ordinaria o de cinco afios
si es extraordinaria. La ordinaria es la que se contabiliza a partir del conocimiento de la
ocurrencia del hecho y la extraordinaria es la que se contabiliza a partir de la exigibilidad
del derecho, ocurriendo que, en un determinado caso, puedan empezar a correr las dos,
configurandose la que ocurra primero.

Frente a la ordinaria, resalté que esta no se refiere a cualquier conocimiento del hecho, sino
a un conocimiento razonable y certero que sin lugar a dudas conlleve a la extincion del
derecho o la obligaciéon. Entre tanto la extraordinaria opera cuando no se tiene certeza y
existen situaciones juridicas que por factores externos no se han definido.

Afirmdé que para el presente caso al encontrarse el colegio Eliseo Pinilla Rueda en el
municipio de Villanueva y no tener el Departamento de Santander personal técnico alli, que
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se desplazara a evaluar la gravedad de los reportes de los dafios, sufridos por la institucién
educativa y que estableciera un dictamen técnico sobre los mismos, no fue posible tener
certeza sobre la ocurrencia de los hechos dafiinos que dieron lugar a la declaratoria del
siniestro.

En este sentido, fue solo a partir del informe de responsabilidad del contratista, suscrito el
19 de septiembre de 2019, por el profesional de la secretaria de educacién, que se pudo
tener una evaluacién concreta, certera real y técnica, que evaluara de manera integral el
estado de los dafios y en este sentido que proporcionara el conocimiento razonable de los
hechos.

De alli que, si se contabiliza la prescripcion extintiva a partir del informe rendido el 19 de
septiembre de 2019, que fue el que dio un conocimiento razonable del estado de los dafios,
se tiene, que, hasta 18 de septiembre de 2021, se podrian ejercer las acciones derivadas
del contrato seguro, para hacerlo efectivo.

Ahora bien, si se considera que para el Departamento fue imposible tener claridad respecto
a la situacion juridica de consolidacion del dafio y se contabiliza el termino de prescripcion
extraordinaria de cinco afios, contados a partir de la exigibilidad del derecho a hacer efectiva
la poliza, se tiene que como quiera que el anexo 02 de la pdliza expedido con posterioridad
al recibido de satisfaccion de la entidad , fue realizado el dia 18 de diciembre de 2014, hasta
el 18 de diciembre de 2019 se encontraba vigente el seguro, toda vez que la cobertura de
dicho amparo de estabilidad de la obra es de cinco afos.

Asi las cosas, resalté que en el presente caso la Resolucién No. 22239 por medio de la cual
se declar6 el siniestro, fue expedida el 12 de diciembre de 2019, por lo tanto, es claro que
el Departamento ejercié su derecho a hacer efectiva la péliza antes del 18 de diciembre de
2019 y que, por ende, no operd la prescripcion.

- Unién Temporal Eliseo Pinilla Rueda. No contest6 la demanda.

B. Alegatos de conclusién y concepto del Ministerio Publico.
(Expediente Digital - SAMAI)

- Parte demandante: reiter6 lo manifestado en el escrito de demanda respecto de algunos
conceptos de violacion, realizando ademas unas conclusiones probatorias, teniendo en
cuenta la practica de las pruebas rendidas en audiencia publica.

» Se probo la vulneracion al debido proceso en los actos administrativos expedidos
por el Departamento de Santander: falta de garantia de los derechos de audiencia
y defensa de la Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa

Manifiesta que se vulneré el debido proceso por cuanto el Departamento de Santander —
Secretaria de Educacion no efectud el trdmite sancionatorio legalmente previsto para la
declaratoria de incumplimiento y el siniestro por el amparo de Estabilidad y Calidad de la
Obra a la Aseguradora, por lo que cercend la oportunidad para probar una situacién que la
exonerara de su responsabilidad.

Lo anterior dimana de las pruebas testimoniales solicitadas por el extremo pasivo de litis, el
profesional universitario de la Secretaria de Educacion Departamental de Santander, Jorge
Javier Sepulveda Jaime, confirm0O, en respuesta a las preguntas formuladas por el
apoderado de la compafiia de seguros, que en ningln momento se citd, convoco ni celebro
alguna audiencia publica que permitiera tanto al contratista como al garante presentar sus
descargos. El sefior Jorge Javier Sepulveda también sefial6 que el procedimiento
contemplado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 no se llevé a cabo, a pesar de estar
incorporado en una de las clausulas del contrato de obra No0.05565 suscrito entre el
Departamento de Santander y la Union temporal Eliseo Pinilla Rueda.

Adicionalmente, se logré probar en el decurso procesal que el Departamento de Santander
omitio llevar a cabo el procedimiento concertado en la Pdliza Seguro de Cumplimiento
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Entidades Estatales N0.840-47-9940000003026, en aras de hacer efectiva la garantia, lo
cual resulta en el desconocimiento de las estipulaciones contractuales debidamente
concertadas y aprobadas por las partes en la garantia de cumplimiento.

Cita una sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, radicacion interna 20080 del 03 de agosto de 2016, respecto del desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa.

» Fue demostrado que las Resoluciones no. 22239 del 12 de diciembre de 2019 y
0455 del 28 de enero de 2021, se expidieron con violacién de norma superior, por
cuanto las acciones derivadas del contrato de seguro prescribieron en los términos
del articulo 1081 del cédigo de comercio.

Manifiesta que la vigencia del seguro habia ya expirado, y las acciones derivadas de la
garantia de estabilidad por los dafios descritos y evidenciados desde mayo de 2015,
estaban prescritas. Se practicé el testimonio de Luis Francisco Lopez Mufioz, supervisor
del Contrato No. 5565 de 2013, quien en audiencia de pruebas manifest6 que se detectaron
falencias en la obra desde el afio 2015.

Por parte de la entidad asegurada se tuvo conocimiento de la presencia de los dafios en la
obra, y motivan la declaratoria de siniestro de estabilidad y calidad de la obra, por hechos
presentados desde el 27 de mayo de 2015, sin que tales dafios hayan sido reparados a
satisfaccion por parte del contratista, tal como se indica en el numeral 7° de la misma
resolucion que declar6 el siniestro con desconocimiento del debido proceso.

De esta manera queda demostrado rotundamente que la fecha en que el asegurado
(Departamento de Santander) conocié o debid conocer el siniestro de Estabilidad y Calidad
de la Obra fue el 27 de mayo de 2015, fecha a partir de la cual se comienzan a contabilizar
los dos (2) afios para la prescripcion ordinaria, término que se cumplié desde el pasado 27
de mayo de 2017. Como respaldo jurisprudencial cita la sentencia del Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de abril 22 de
2009.Expediente 14.667. C.P. Miryam Guerrero de Escoba.

Demostrado esta que la entidad asegurada tuvo conocimiento de las presuntas fallas que
presentd la obra un afio después de su recibido, sin embargo, la entidad asegurada y
demandada escuda su omision de dar aviso a la compafiia de seguros con miras a la
afectacién del amparo correspondiente bajo el argumento de que inicialmente agotaron un
arreglo directo con el contratista, mecanismo que no estaba establecido en el contrato de
obra como lo expreso el funcionario de la entidad en su declaracion, lo cual implica que el
asegurado en uso de una potestad omnimoda no reconocida legal ni convencionalmente,
ajusta las fechas de las presuntas falencias de la obra a su conveniencia. Para respaldar
este argumento, trae a colacion lo dispuesto por la sentencia del Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 5 de mayo de 2020, expediente No. 47.166,
C.P. Alberto Montafia Plata.

» Se prob6 que los actos administrativos fueron expedidos mediante un procedimiento
irregular y a través de una falsa motivacion, debido a que la entidad demandada no
motivd de forma suficiente y clara la decisiobn que conllevé a la declaratoria de
incumplimiento y siniestro del contrato de obra no. 5565 de 2013 con cargo a la
pdliza de seguro de cumplimiento de entidades estatales no. 840-47-
994000003026.

Se debe tener en cuenta que la entidad demandada no ha fundamentado adecuadamente
sus afirmaciones esbozadas en las excepciones de fondo. Estas aseveraciones se centran
en la idea de que el deterioro de las obras se debio a la calidad deficiente del material y la
mano de obra, segun inspeccién visual realizada cinco afios después de la ejecucion,
recepcion y uso de las obras por parte de la comunidad estudiantil. Ademas, se notifico al
asegurador casi seis afios después de la recepcion de la obra a satisfaccién. Por
consiguiente, resulta inconsulto e infundado el argumento esgrimido por la demandada
atribuyéndole al contratista falencias de la obra que bien podrian deberse al uso y paso del
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tiempo. Notese como tanto el ingeniero Luis Francisco Lopez Mufioz como el rector del
colegio donde se ejecuté la obra, el sefior Heriberto Mojica Carrefio, coincidieron en indicar
en la respectiva audiencia de pruebas que la obra en ningin momento ha colapsado y que
en la actualidad tampoco presenta un riesgo para la comunidad estudiantil. Ergo, no le
asiste razon al ente territorial para declarar un siniestro sin ningin sustento técnico y, a
fortiori, cuando omiti6 citar a la correspondiente audiencia publica en aras de que el
contratista y mi defendida rindieran descargos y presentaran pruebas que desvirtuaran los
dichos del contratante.

Aunado a lo anterior, quedo acreditado que las falencias que presentd la obra en ninguna
circunstancia representaron afectaciones graves o de gran magnitud de la obra, como lo
manifestaron los declarantes, ello implica que el amparo de estabilidad de la obra no podia
ser objeto de declaratoria de siniestro; tal y como lo ha conceptualizado el Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subsecciéon A, sentencia
del 17 de febrero de 2023, expediente No. 59.310, C.P. José Roberto Sachica Méndez.

Respecto de la falsa motivacién, como causa de anulacién del acto administrativo, cita la
sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
Radicacion ndamero 11001-03 24- 000-2007-00261-00. Consejero Ponente: Ricardo
Galeano Sotomayor.

Indica que quien tiene la carga de la prueba para acreditar el incumplimiento del contrato
de obra No. 5565 de 2013 en sus obligaciones post contractuales es la demandada en el
presente asunto, ya que le corresponde a ella probar en el presente medio de control, la
motivacién para proferir los actos administrativos que declar6 el siniestro de la garantia que
amparo el contrato de obra en comento.

Finalmente manifiesta que las Resoluciones No. 22239 del 12 de diciembre de 2019 y 0455
del 28 de enero de 2021 groseramente solo transcriben un presupuesto para la realizacion
de las reparaciones de los supuestos dafios, pero no se establece la imputabilidad de estos
al contratista. Ahora bien, tampoco indica las fechas de los informes del supervisor, esto
para tener una aproximacion sobre la actualidad de la obra. Generando duda respecto del
estado actual de ejecucion de la obra respecto del desgaste por el uso y el mantenimiento
que hayan efectuado a las obras que se ejecutaron.

- Departamento de Santander. La apoderada de la demandada manifiesta que se ratifica
en todas y cada una de las consideraciones expresadas en el escrito de contestacion de la
demanda. Y centra el alegato de conclusion en los siguientes aspectos:

» Como quiera que las condiciones generales de garantia Unica de cumplimiento,
vigentes a partir del momento que se modifico la péliza el 18 de diciembre de 2014,
contemplaban para los eventos de declaratoria de incumplimiento, que se debia
garantizar el debido proceso y los derechos de defensa y contradiccion del
contratista y el garante; no es posible desconocer lo pactado en dichas condiciones
generales y exigir la obligatoriedad de realizar audiencia de descargos, como unico
mecanismo para garantizar el debido proceso y el derecho de defensa y
contradiccién del contratista y su garante.

En ninguna parte de las condiciones generales de la péliza, se sefalaba que, para efectos
concretos de la declaratoria de incumplimiento, diferente a la declaratoria de caducidad y a
la imposicion de multas, se debia adelantar audiencia de descargos, como el Unico
mecanismo para garantizar el respeto al debido proceso y al derecho de defensa y
contradicciéon del contratista y de la aseguradora. Ello, por cuanto de manera expresa y
taxativa el mismo clausulado de las condiciones generales de la garantia Unica de
cumplimiento, sefal6é que la efectividad de la poliza estaba ligada a garantizar el derecho
de defensa y contradiccién del contratista y a la expedicion del acto administrativo, que
declaraba el incumplimiento con la correspondiente cuantificacion del perjuicio, como en
efecto ocurrié en el presente caso.
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Por lo anterior, en aras de garantizar el debido proceso y la buena fe del Departamento de
Santander, si en las condiciones generales de la garantia Unica de cumplimiento, que
estaban vigentes al momento de los hechos, no contemplaron que era necesario realizar
audiencia de descargos, para garantizar el derecho al debido proceso y el derecho de
defensa y contradiccion del contratista y de la aseguradora no se puede exigir como
requisito de procedibilidad la realizacion de dicha audiencia en forma previa adelantar el
incumplimiento.

> El debido proceso se garantizé a la aseguradora solidaria de Colombia en forma
previa y concomitante a la declaratoria del siniestro, al darsele oportunidad de
presentar pruebas, controvertir las pruebas existentes, notificarle todas y cada una
de las actuaciones surtidas, darle la oportunidad de presentar recursos como en
efecto lo hizo.

El Departamento de Santander realiz6 varias actuaciones para garantizar el cumplimiento
del debido proceso, en forma previa y concomitante con la declaratoria de incumplimiento,
resaltado unos cuadros con fechas y actuaciones realizadas con el fin de probar su
diligencia.

El Departamento de Santander fue prolificamente garantista, del debido proceso y con ello
del derecho a la defensa y derecho de contradiccién de la ASEGURADORA SOLIDARIA
DE COLOMBIA y de la UNION TEMPORAL ELISEO PINILLA RUEDA en cabeza de su
representante legal Miguel Alfonso Gémez Vargas, porque dichos derechos se garantizaron
desde mucho antes de declaratoria del siniestro, toda vez que desde la apertura a pruebas
de las fallas encontradas en el colegio Eliseo Pinilla Rueda, en desarrollo del contrato N°
5565 de 2013, se le trasladé el informe de responsabilidad de contratista y a la Aseguradora,
para que realizara sus observaciones, objeciones, para que controvirtiera dicha prueba
técnica, para que presentara nuevas pruebas técnicas , dandose un compas de espera de
un mes para que tanto el contratista como la Aseguradora se pronunciara al respecto.

La Aseguradora, ya teniendo conocimiento de la actuacion administrativa en la que se le
vinculé tendiente a declarar el siniestro, presenta en el mes de diciembre de 2020, recurso
de reposicion, el cual presenta apreciaciones desde el punto de vista juridico, pero no viene
acompafiado de dictamenes técnicos que controviertan la configuracién del siniestro y la
imputacion y cuantificacion del dafio de, no obstante ello, sus argumentos son analizados
detenidamente, dando lugar a proferir la Resolucion N° 0455 del 28 de enero de 2021.

En mayo de 2021 el contratista Union temporal Eliseo Pinilla Rueda, en cabeza de su
representante legal Miguel Alfonso Gémez Vargas, presenta solicitud de revocatoria directa,
la cual es resuelta el 02 de agosto de 2021 por el Departamento y notificada por correo
electronico el 03 de agosto de 2021 al sefior Miguel Alfonso Gémez Vargas.

Manifiesta que las actuaciones antes descritas se encuentran en concordancia con lo
sefalado, en la Sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion C. Radicacion numero: 25000-23-26-000-2010-00512-
01(46852) del 28 de febrero de 2020. CP.: Jaime Enrique Rodriguez Navas.

Finaliza indicando que se le otorgaron a la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA
y a la UNION TEMPORAL ELISEO PINILLA RUEDA, todas las posibilidades para que
presentaran sus descargos y pruebas pertinentes, para que objetara los informes técnicos
existentes, conforme ocurrid6 cuando se les notifico el auto de apertura a pruebas en la
primera oportunidad y luego en la segunda, cuando se les notifico el acto administrativo de
declaratoria de siniestro, cuando se les dio la oportunidad para que presentara los
correspondientes recursos y solicitudes de revocatoria correspondientes y los mismos
fueron resueltos.

» Los dafios encontrados en la obra son producto de la baja calidad de los insumos
utilizados o la deficiente calidad de la mano de obra todo lo cual es imputable
directamente al contratista union temporal Eliseo Pinilla Rueda representada
legalmente por Miguel Alfonso Gomez Vargas, conforme se consigné en el informe
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técnico del 19 de septiembre de 2019 por parte del ingeniero Luis Francisco Lopez
Mufioz y asi mismo conforme lo ratific6 el mencionado ingeniero en su testimonio
rendido el 11 de octubre de 2023.

De conformidad con el informe técnico rendido el 19 de septiembre de 2019, por el Ingeniero
civil Luis Francisco Luis Francisco Lopez Mufioz, que fue el sustrato o fundamento técnico
que sirvio de base para iniciar el proceso de declaratoria de siniestro del contrato de obra
N° 5565 de 2013, los dafios que se presentaron en la construccion de la fase 1 de las aulas
del Colegio Eliseo Pinilla Rueda de Villanueva, son ocasionados o por causa de la mala
calidad de los materiales utilizados o por la deficiente calidad de la mano de obra utilizada,
conforme se puede observar en las imagenes extractadas del informe.

Sobre el tema es importante sefalar que el informe nunca fue controvertido ni desvirtuado
por el demandante desde el punto de vista técnico, ni durante la etapa administrativa, ni
durante la etapa judicial, dado que no allegd un peritaje que se pronunciara al respecto.

El Rector del Colegio, Heriberto Mojica Carrefio, expresé que resultaba inconcebible los
dafios observados en la obra no se veia a los ingenieros residentes pendiente de ellay que
hubo problemas con los pagos de la mano de obra y que no le cabia duda que los dafios
ocasionados eran por causa de la mala construccion realizada todo lo cual era directamente
imputable al contratista.

Por su parte, ambos coincidieron en sefialar el lamentable estado de los techos, de los
suelos y de las rampas, los cuales empezaron a presentar desperfectos que fueron varias
veces reparados por el contratista, pero que en atencion a que el dafio era de una magnitud
considerable por derivarse de problemas de la misma construccion, ninguna de dichas
reparaciones lograba reparar definitivamente los dafios encontrados.

» Los dafos ocasionados al colegio de Villanueva no se generaron por negligencia de
las autoridades educativas porque a la obra se le hizo mantenimiento haciendo
limpieza a los canales conforme lo manifestaron el rector del colegio Heriberto
Mojica Carrefio y el ingeniero Luis Francisco L6pez Mufioz en su testimonio.

De conformidad con lo expresado por el Rector del Colegio Heriberto Mojica Carrefio, en
su diligencia de testimonio rendida el 26 de septiembre de 2023, a las aulas construidas del
Colegio Eliseo Pinilla Rueda se le hizo mantenimiento haciéndose limpieza a los canaletes,
de alli que resultara inentendible la serie de humedades que se presentaban continuamente
en las aulas, lo cual generaba el desprendimiento de pedazos del techo, lo que constituia
un peligro para la integridad de los menores y en general de la poblacién educativo que
ingresaba a las aulas.

Por su parte, el Ingeniero Luis Francisco Lépez Mufioz ante la pregunta realizada por la
Procuradora, durante la audiencia en que rindié su testimonio respondié que los dafios
observados no eran causados por negligencia, porque no eran dafos superficiales
derivados de deterioros de uso como lo puede ser que se caigan cerraduras, que se
descascare la pintura, que se caiga una toma eléctrica etc, sino dafios de fondo que tienen
que ver con la esencia de la construccion y que en ese sentido por la gravedad de la
naturaleza del dafio ni con obras de resane o mantenimiento se iba a evitar a reparar
definitivamente el dafio y menos auln a evitar la agravacion del mismo.

» La naturaleza del amparo de estabilidad y calidad de la obra la pdliza de
cumplimiento tiene por objeto garantizar el incumplimiento de las obligaciones del
contrato y no requiere que presenten de manera simultanea las dos condiciones que
ampara, para que se pueda hacer exigible, por lo que de comprobarse la mala
calidad de los materiales utilizados se puede hacer exigible aun cuando la obra no
esté en estado de ruina.

El amparo de estabilidad y calidad de la obra se le otorgd una vigencia de cinco (5) afos,

que se extendia del 19 de diciembre del 2014 hasta el 19 de diciembre de 2019. Por lo
expuesto, es claro que el amparo contemplaba dos situaciones de riesgo que podian
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presentarse de manera conjunta o separada, para solicitar el cumplimiento de la misma,
esto es que la obra presentara averias de estabilidad, o que la obra presentara averias por
la mala calidad de los materiales utilizados, o ambas.

En este sentido, asi la obra no se encontrara en estado de ruina o derrumbada, podia
hacerse efectivo el amparo de estabilidad y calidad de la obra, siempre y cuando se
encontrara vigente, como ocurrié en el presente caso, en el cual se realiz6 la declaratoria
del siniestro el 12 de diciembre del 2019, esto es antes de que operara el vencimiento de
dicha pdliza.

- Unién Temporal Eliseo Pinilla Rueda. No se pronuncid.

- Ministerio Publico: No se pronuncié.

Ill. CONSIDERACIONES
A. Problema juridico y su tesis
El presente asunto se circunscribe a:

Determinar si hay lugar a declarar la nulidad de las resoluciones 22239 de 2019 y 0455 de
2021 expedidas por el Departamento de Santander, por las cuales se declaré y confirmo el
siniestro de estabilidad y calidad de la obra amparada con la pdéliza No. 840-47-
994000003026 dentro del contrato de obra No. 5565 de 2013 suscrito con la Union
Temporal Eliseo Pinilla Rueda. Y en caso de ser afirmativa la respuesta, se determinard si
hay lugar al restablecimiento del derecho deprecado como consecuencia de la declaracion
de nulidad de los actos administrativos demandados.

Tesis: Si.

El Departamento de Santander expidid los actos administrativos referidos anteriormente,
por fuera del término de prescripcion establecido en el articulo 1081 del Cddigo de
Comercio. Lo anterior, por cuanto la entidad profirié el acto de declaratoria de siniestro el
dia 12 de diciembre de 2019, superando los dos afios de que trata el articulo antes referido,
advirtiendo que conocia de las falencias de la obra y le comunicé al contratista de estas, el
dia 27 de mayo de 2015 mediante la presentacion del requerimiento para programar visita
de obra para proyectar un informe de las falencias presentadas y realizar las reparaciones
pertinentes.

Ademas, dicha comunicacion, fue reiterada el 04 de septiembre de 2015, indicando ademas
en esta misiva, que se adelantaria el trdmite respectivo con el fin de aplicar la pdliza de
estabilidad y calidad de la obra, contemplada en la clausula decima del contrato de obra
No. 5565 de 2013.

B. Marco Juridico y jurisprudencial.
1. Sobre las causales de nulidad de los actos administrativos.

El articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, establece que el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, indica que procedera por las mismas causales establecidas
en el inciso segundo del articulo 137 ibidem, que a la letra establece:

«Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian
fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias
de quien los profirio.»
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Al respecto, el H. Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Gabriel Valbuena Hernandez,
en sentencia del 19 de mayo de 2016, sefial6:

«De lo anterior se desprende que los actos administrativos se deben declarar nulos cuando
hayan sido expedidos:

a) Con infraccion de las normas en que deberian fundarse.

b) Sin competencia.

c) Enforma irregular.

d) Con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa.

e) Mediante falsa motivacion.

f) Con desviacién de las atribuciones propias de quien los profiri6.

Las anteriores causales de nulidad de los actos administrativos tienen que verse reflejadas en el
concepto de violacion de la demanda, pues la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
se enmarca dentro del concepto de jurisdiccion rogada (...)

De lo anterior se colige que quien demanda un acto administrativo tiene la carga de
demostrar cuél de las causales a las que hizo referencia previamente es la que da lugar a
la nulidad y de qué manera, y solamente en casos excepcionales en los (sic) se demuestre
fehacientemente que mediante la aplicacién de las mismas se vulneré la Constitucién, puede el
Juez llegar a declarar la excepcion de inconstitucionalidad pese a que se encuentren vigentes al
momento de fallar. (...)

Asi pues, es claro que las normas violadas y el concepto de violacion que se desarrolla en la
demanda, constituye el marco dentro del cual el juez en su sentencia debe pronunciarse para
decidir la controversia, de manera que respete el principio de congruencia.

En ese sentido, en atencion al caracter de justicia o jurisdiccibn rogada que reviste a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, el control de legalidad se contrae a los motivos de
violacion alegados por la parte actora y las normas que se sefialen como vulneradas, en la
oportunidad legal, por ser el libelo demandatorio un marco de referencia para que el operador
juridico emita su pronunciamiento judicial».

Por su parte, el articulo 29 de la Constitucion Politica, establece que el debido proceso se
aplicara a toda clase de actuaciones administrativas, al respecto indica:

«ARTICULO 29. El debhido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

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

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicar4 de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

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

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

Respecto al fundamento constitucional y el desarrollo del debido proceso en las actuaciones
administrativas, el H. Consejo de Estado, en providencia del 09 de abril de 2015, con
ponencia de la Dra. OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ, indico:

«Por otra parte, la Constitucion Politica consagré una serie de contenidos de obligatorio
cumplimiento en las actuaciones de las autoridades administrativas, estos son los contenidos
del debido proceso.

1 CONSEJO DE ESTADO —SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO —SECCION SEGUNDA —SUBSECCION A-
consejero Ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ —Bogota D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil dieciséis (2016)
—Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2012-00108-01 (3396-14).
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El articulo 29 en su inciso primero establece que el debido proceso se aplicara a toda clase
de actuacion administrativa, sobre el particular se ha sostenido:

“...) el debido proceso se mueve (...) dentro del contexto de garantizar la correcta
produccion de los actos administrativos, y por ello extiende su cobertura a todo el ejercicio
gue debe desarrollar la administracién publica, en la realizacion de sus objetivos y fines
estatales, es decir, cobija a todas sus manifestaciones en cuanto a la formacion y ejecucién
de los actos, a las peticiones que realicen los particulares, a los procesos que por motivo y
con ocasién de sus funciones cada entidad administrativa debe desarrollar y desde luego,
garantiza la defensa ciudadana al sefalarle los medios de impugnacion previstos respecto
de las providencias administrativas, cuando crea el particular, que a través de ellas se hayan
afectado sus intereses™

Igualmente se ha caracterizado el procedimiento administrativo de la siguiente forma:

“(i) el conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracion,
materializado en el cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad
administrativa, (i) que guarda relacién directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin esta
previamente determinado de manera constitucional y legal”. Ha precisado al respecto, que
con dicha garantia se busca “(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la administracion,
(ii) la validez de sus propias actuaciones y, (iii) resguardar el derecho a la seguridad juridica
y a la defensa de los administrados’™.

Se ha sostenido que el debido proceso lo integran diversos derechos, entre ellos: (i) ser oido
durante toda la actuacion, (ii) a la notificacion oportuna y de conformidad con la ley, (iii) a
gue la actuacién se surta sin dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la participacion
en la actuacion desde su inicio hasta su culminacion, (v) a que la actuacion se adelante por
autoridad competente y con el pleno respeto de las formas propias previstas en el
ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la presuncion de inocencia, (vii) al ejercicio del derecho
de defensa y contradiccién?, (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar
las decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido
proceso.%»

Ahora, respecto del debido proceso en la actuacién administrativa adelantada para declarar
la ocurrencia del siniestro de estabilidad de la obra construida en el marco de un contrato
estatal, se tiene una postura que reiterada y pacificamente ha predominado en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, indicando que ésta no reviste el caracter
sancionatorio.®

Sobre el particular, el maximo tribunal de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo ha
sostenido:

“Debe recordarse que, tal y como lo ha sostenido esta seccion, la declaratoria de ocurrencia
del siniestro de estabilidad de la obra no tiene caracter sancionatorio, por lo que no requiere
del agotamiento de un procedimiento administrativo previo. En ese sentido, si una entidad
pretende declarar la ocurrencia de este siniestro, no tiene por qué citar al contratista y su
garante antes de adoptar la decision y, por consiguiente, no se requiere la presencia de estos
en la consecucion de los medios de conviccidn que le permitiran a la entidad determinar si
declara o no la ocurrencia del siniestro. En este contexto, el derecho al debido proceso se
garantiza al permitir al contratista y la compafiia de seguros impugnar el acto a través del

2 Corte Constitucional. Sentencia C- 980 de 2010 M.P. Mendoza Martelo, ver también T-442 de 1992, M.P. Rodriguez
Rodriguez.

% Corte Constitucional. Ibidem.

4 “El derecho de defensa en materia administrativa se traduce en la facultad que tiene el administrado para conocer la
actuacion o proceso administrativo que se le adelante e impugnar o contradecir las pruebas y las providencias que le sean
adversas a sus intereses. La administracion debe garantizar al ciudadano interesado tal derecho y cualquier actuacion que
desconozca dicha garantia es contraria a la Constitucion. En efecto, si el administrado no esta de acuerdo con una decision
de la administracion que le afecte sus intereses tiene derecho a ejercer los recursos correspondientes con el fin de obtener
que se revoque o modifique.” Sentencia T- 555 de 2010 M.P. Palacio Palacio, ver también T-1021 de 2002 M.P. Cérdoba
Trivifio, fallo en el cual se ordenaba la resolucién de un recurso impetrado por el actor.

5 Corte Constitucional. Ibidem.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, Sentencia de 23 de febrero de
2012, exp. 20.810 y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia
de 5 de diciembre de 2016, exp. 35.057.
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recurso de reposicion, con el fin de que, mediante el mismo, puedan controvertir las razones
y pruebas tenidas en cuenta por la entidad para declarar el siniestro””:

Asi pues, la facultad para declarar el siniestro de estabilidad de la obra no encuentra su
sustento en la prerrogativa sancionatoria para declarar el incumplimiento en el marco de las
actuaciones contractuales, reconocida a las entidades publicas por mandato de los articulos
17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011; por el contrario, se trata de un
privilegio de que goza la administraciébn de origen meramente legal, contenido en los
numerales 3y 4 del articulo 99 de la Ley 1437 de 2011, para declarar el siniestro mediante
acto administrativo motivado, cuando se materializa un riesgo amparado en una garantia
constituida a su favor.

En el mismo sentido, y en jurisprudencia reciente, esa Corporacion ha sefalado:

“En lo referente a la declaratoria del siniestro, la jurisprudencia ha entendido que, las
entidades estatales, con apoyo en el articulo 68 numerales 4 y 5 del Codigo Contencioso
Administrativo, pueden declarar unilateralmente el siniestro cuando se materializa un riesgo
cubierto por la garantia del contrato celebrado, (...). En efecto, se ha afirmado que: “la
declaracion de un siniestro no es (...), producto del ejercicio de los poderes exorbitantes,
sino un privilegio administrativo de naturaleza diferente. De hecho, su origen no se encuentra
en la ley de contratacion estatal, sino en el Codigo Contencioso Administrativo (...) el Estado,
gue al contratar con particulares pretende satisfacer los intereses publicos, actia investido
de prerrogativas para el ejercicio de sus funciones, privilegios que no surgen de la
celebracién del contrato, sino que son atributos de la administracion, inherentes al imperio

del Estado, conferido por la ley”.®

El espiritu de las potestades legales a las que se refieren los numerales 4 y 5 del articulo
68 del Decreto 01 de 1984, fueron replicadas en la Ley 1437 de 2011, bajo los numerales
3y 4 del articulo 99, por lo que se mantiene la tesis uniforme que existe en la jurisprudencia
del Consejo de Estado frente a la competencia de la administracion para declarar la
ocurrencia del siniestro.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, se procedera a estudiar el caso concreto, a fin
de determinar si los actos administrativos acusados estan viciados de nulidad, en los
términos invocados en la demanda.

C. Analisis probatorio y caso concreto en cuanto a los cargos de nulidad:

1. Respecto de la expedicién de los actos administrativos con vulneracién al derecho
fundamental al debido proceso respecto a la aseguradora para ejercer la defensa de
sus intereses:

Argument6 el demandante, que el Departamento de Santander — Secretaria de Educacion
no le otorgd a la Aseguradora la oportunidad para probar una situacion que la exonerara de
su responsabilidad, toda vez que no le permitid rendir descargos, pedir y controvertir
pruebas, presentar alegatos de conclusion, solicitudes de correccion de irregularidades,
nulidad del tramite, y en general, se le privd de todo derecho a ejercer su derecho de
defensa respetando las garantias al debido proceso, y el acceso a la administracion de
justicia, al haber proferido una resolucion de declaratoria de incumplimiento, sin siquiera
haber dado la oportunidad para escuchar a los sujetos pasivos de dichos actos
administrativos, previo a la declaratoria de incumplimiento y declaratoria del siniestro.

Indico que, en el presente asunto, si bien se otorgé la posibilidad a la Aseguradora Solidaria
de Colombia para presentar recurso de reposicion en contra de la Resolucion No. 22239
del 12 de diciembre de 2019, ello no es suficiente para garantizar el derecho al debido
proceso. Por cuanto es necesario, tal y como lo ha indicado el Consejo de Estado.

" Consejo de Estado, M.P. Dr. Alberto Montafia Plata, Sentencia 2007-00580/44170 de agosto 26 de 2019.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. C.P. Dr. Alberto Montafia
Plata Bogota, D.C., diecinueve (19) de junio de dos mil diecinueve (2019), Radicacién Nimero: 85001-23-31-001-2008-
00076-01(39800).
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Por su parte, el Departamento de Santander afirmd, que fue garantista del debido proceso
y con ello del derecho a la defensa y derecho de contradiccion de la aseguradora, porque
el ejercicio de este se garantizé desde mucho antes de declaratoria del siniestro, toda vez
que desde la apertura a pruebas de las fallas encontradas en el colegio Eliseo Pinilla Rueda,
en desarrollo del contrato No. 5565 de 2013, se le trasladé el informe de responsabilidad
de contratista, para que realizara sus observaciones, objeciones, para que controvirtiera
dicha prueba técnica, para que presentara nuevas pruebas técnicas, dandose un compas
de espera de un mes para que la aseguradora se pronunciara al respecto.

Asimismo, advirtid, que la Aseguradora, al tener conocimiento de la actuacion administrativa
en la que se le vinculé tendiente a declarar el siniestro, present6 en el mes de diciembre de
2020, recurso de reposicion, el cual relata apreciaciones desde el punto de vista juridico,
pero lo acompafé de dictamenes téchicos que controviertan la configuraciéon del siniestro y
la imputacion y cuantificacién del dafio de, no obstante ello, sus argumentos son analizados
detenidamente, dando lugar a proferir la Resolucién 0455 del 28 de enero de 2021, que es
debidamente notificada, nuevamente por aviso, el 04 de febrero de 2021 a solicitud y
consideracién de la Aseguradora Solidaria de Colombia.

Por lo tanto, adujo, que es claro que el Departamento satisfizo mas alla de lo exigido en la
norma, el derecho de contradiccion y de defensa, como derechos que hacen parte del
debido proceso, a la Aseguradora solidaria de Colombia y en este sentido, no se
configuraron las causales de nulidad de expedicibn de acto administrativo con
desconocimiento del derecho de defensa, por lo tanto, al no demostrar la ocurrencia de los
vicios de nulidad mencionados, la presuncién de legalidad de los actos administrativos
Resolucion No. 22239 de fecha 12 de diciembre de 2019 y la Resolucion No. 0455 del 28
de enero de 2021, no fue desvirtuada y se mantiene incélume.

Sobre este punto, el Despacho trae a colacién el pronunciamiento del maximo tribunal de
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, en el cual ha sostenido:

“Debe recordarse que, tal y como lo ha sostenido esta seccion, la declaratoria de ocurrencia
del siniestro de estabilidad de la obra no tiene caracter sancionatorio, por lo que no requiere
del agotamiento de un procedimiento administrativo previo. En ese sentido, si una entidad
pretende declarar la ocurrencia de este siniestro, no tiene por qué citar al contratista y su
garante antes de adoptar la decision y, por consiguiente, no se requiere la presencia de estos
en la consecucion de los medios de conviccidn que le permitiran a la entidad determinar si
declara o no la ocurrencia del siniestro. En este contexto, el derecho al debido proceso se
garantiza al permitir al contratista y la compafiia de seguros impugnar el acto a través del
recurso de reposicidn, con el fin de que, mediante el mismo, puedan controvertir las razones
y pruebas tenidas en cuenta por la entidad para declarar el siniestro”® (Subrayado para
resaltar).

Ahora, respecto al proceso, se encuentra probado que la Aseguradora Solidaria de
Colombia, presentd recurso de reposicion el dia 1° de diciembre de 2020, contra la
Resolucion No. 22239 de diciembre 12 de 2019, por medio de la cual se declaro el siniestro
por estabilidad de la obra. (Pdf. 026 fls. 20-27).

El Departamento de Santander, luego de presentado el recurso de reposicion, y mediante
la Resolucion No. 00455 del 28 de enero de 2021, resolvié confirmar en su integridad la
Resolucion No. 22239 de diciembre 12 de 2019 (pdf. 026 fol. 28-34), por medio de la cual
se declaré el siniestro por estabilidad de la obra, dentro de la garantia Unica de cumplimiento
No. 84047994000003026, expedida por la aseguradora solidaria, con ocasion del contrato
de obra No. 5565 de 2013, ejecutado por la Unién Temporal Eliseo Pinilla Rueda con Nit.
900677763-1 (Pdf. 026 fls. 35-39).

Con las anteriores actuaciones probadas en el proceso judicial, se tiene que el
Departamento de Santander, si garantizd el debido proceso en el trdmite tendiente a
declarar la ocurrencia del siniestro, esto a la luz de la jurisprudencia del Consejo de Estado,
citada anteriormente.

® Consejo de Estado, M.P. Dr. Alberto Montafia Plata, Sentencia 2007-00580/44170 de agosto 26 de 2019.
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Adicionalmente, es importante resaltar que tanto el contratista como la Aseguradora
conocian de esta actuacion mucho antes que le fuera notificada la Resolucion No. 22239
de diciembre 12 de 2019, pues se encuentra acreditado que desde el dia 27 de mayo de
2015 (pdf 026 fol. 14); 21 de agosto de 2015 (pdf 026 fol. 9); 04 de septiembre de 2015 (pdf
026 fol. 15-16); 20 de junio de 2017 (pdf 025 fol. 1-3) y 02 de octubre de 2019 (pdf 026 fol.
10); la parte demandada les remitié una serie de oficios y requerimientos, con el fin de
realizar una visita de obra y proyectar informe de dafios presentados en la obra, y en caso
de no encontrarse respuesta, se iniciara el tramite respectivo con el fin de aplicar la POLIZA
DE ESTABILIDAD Y CALIDAD DE LA OBRA, establecida en la CLAUSULA DECIMA -
GARANTIA del contrato No. 5565 de 2013.

Resulta entonces que las partes contaron con tiempo suficiente, desde el inicio de la
actuacion post contractual de declaratoria de siniestro, hasta la fecha en que se profirié la
resolucion declarando el siniestro, para ejercer su derecho de contradiccién y defensa y
para solicitar o aportar pruebas. Sin embargo, en ninguna oportunidad presentaron pruebas
0 argumentos para desvirtuar las imputaciones realizadas por el Departamento de
Santander.

En este orden de ideas, para el Despacho, no son de recibo los argumentos expuestos por
la Aseguradora Solidaria de Colombia, frente al cargo de vulneracién al debido proceso.

2. Frente la expedicion de las resoluciones No. 22239 del 12 de diciembre de 2019 y
No. 0455 del 28 de enero de 2021, con violacién de norma superior, por cuanto las
acciones derivadas del contrato de seguro prescribieron en los términos del articulo
1081 del cédigo de comercio.

Sefialé el demandante, que trascurridos dos afios después de la fecha en que la entidad
debi6 tener conocimiento de los hechos, es decir, la Ultima fecha de cobertura de los
amparos en la que se debié haber verificado la vigencia y modalidad de la péliza, esto es,
el 27 de mayo de 2015 mediante la presentacion del requerimiento por medio del cual, se
sefialaban las falencias de la obra, por lo tanto, afirmé que se tenia hasta el 27 de mayo de
2017 para llamar a la aseguradora, so pena de que prescribiera la accion. No obstante, fue
solo hasta el 17 de noviembre de 2020 que se notificd la resolucién demandada y se vinculd
a la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, como tercero civilmente responsable,
es decir, con 5 afios de posterioridad a que tuviera conocimiento de los hechos.

Insistid, en que si bien el presunto incumplimiento del contratista ocurrié dentro de la
vigencia de la poliza de seguro, el Departamento de Santander — Secretaria de Educacion
contaba con dos afios a partir del 27 de mayo de 2015 fecha en la cual se conocié y se
documentaron los supuestos, tal como se indica en el acto administrativo que declar6 la
ocurrencia del siniestro, para proferir el acto administrativo que declara el incumplimiento
del Contrato de Obra No. 5565 de 2013 y el siniestro con cargo al amparo de Estabilidad y
Calidad de la Obra de la Pdliza de Seguro de Cumplimiento de Entidades Estatales No.
840-47-994000003026. Sin embargo, dicha situacién no ocurrié para el caso en concreto,
motivo por el cual es evidente la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de
seguro.

Agreg0, que sin perjuicio de que la prescripcion aplicable es la ordinaria de dos (02) afios,
en el eventual e hipotético caso en que no se tome en cuenta el término de la prescripcion
ordinaria, es preciso indicar que de todas maneras, también se configurd la prescripcion
extraordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro en la medida que, entre la
ocurrencia de las fallas de estabilidad y calidad de la obra que como maximo tuvieron que
ocurrir el 27 de mayo de 2015y el 17 de noviembre de 2020, fecha en la cual se notifico el
acto administrativo que declara el incumplimiento a Aseguradora Solidaria de Colombia ya
habia transcurrido un lapso superior a los 05 afios de la prescripcion extraordinaria de las
acciones derivadas del contrato de seguro, el cual fue plenamente configurado el 27 de
mayo de 2020. Incluso teniendo en cuenta la prerrogativa de que el término de prescripcion
fue suspendido con ocasion de la pandemia del COVID-19, el término de prescripcion
finalmente se habria configurado el 07 de agosto de 2020.
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Por su parte, el Departamento de Santander, sostuvo, que al encontrarse el colegio Eliseo
Pinilla Rueda en el municipio de Villanueva y no tener el Departamento de Santander
personal técnico alli, que se desplazara a evaluar la gravedad de los reportes de los dafios
sufridos por la institucion educativa y que estableciera un dictamen técnico sobre los
mismos, no fue posible tener certeza sobre la ocurrencia de los hechos dafinos que dieron
lugar a la declaratoria del siniestro.

Por lo tanto, afirmo6 que fue s6lo a partir del informe de responsabilidad del contratista,
suscrito el 19 de septiembre de 2019, por el profesional de la secretaria de educacién, que
se pudo tener una evaluacién concreta, certera real y técnica, que evaluara de manera
integral el estado de los dafios y en este sentido que proporcionara el conocimiento
razonable de los hechos.

De alli que, si se contabiliza la prescripcion extintiva a partir del informe rendido el 19 de
septiembre de 2019, que fue el que dio un conocimiento razonable del estado de los dafos,
se tiene, que, hasta 18 de septiembre de 2021, se podrian ejercer las acciones derivadas
del contrato seguro, para hacerlo efectivo.

Asi las cosas, manifestd el Departamento de Santander, que la Resolucién No. 22239 por
medio de la cual se declar6 el siniestro, fue expedida el 12 de diciembre de 2019, es claro
gue el Departamento ejercio su derecho a hacer efectiva la péliza antes del 18 de diciembre
de 2019 y que, por ende, no operd la prescripcion.

Al respecto, el Despacho trae a colacion lo dispuesto en el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio, sobre la prescripcion de acciones:

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

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momento en gue
el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accién.
(Negrilla y subrayado para resaltar).

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

Ahora bien, el Despacho cita, el reciente pronunciamiento del H. Consejo de Estado®®, en
sentencia de fecha 1° de marzo de 2023, en el que, en un caso analogo, declaré la nulidad
de las resoluciones mediante las cuales declard y confirmo el siniestro por estabilidad de la
obra y, en consecuencia, ordend al INVIAS el reintegro a favor de la aseguradora, de las
sumas que ésta haya pagado en cumplimiento de las resoluciones de declaradas nulas, al
respecto se refirio:

“9.4.1.- Que el término de prescripcion se contabiliza desde que la administracién tiene
conocimiento del hecho o desde el momento en el que razonablemente debié tenerlo, pues a esto
se refiere la norma cuando indica que transcurre desde cuando el interesado <: o esta probado
claramente cuando lo conocid, como ocurre en este caso, 0 ese conocimiento puede deducirse
de otras circunstancias, como del examen del plazo dentro del cual debia cumplirse la obligacién
y la advertencia del incumplimiento que la entidad debié deducir luego de que el mismo vencio

9.4.2.- Que el conocimiento de hecho por la entidad demandada no es un conocimiento que deba
tener algun tipo de cualificacién, ni condicionamiento. Para dar por probada esta excepcion basta
gue la compaiiia acredite que el asegurado tuvo conocimiento del dafio (en el caso de la
estabilidad) o del hecho que genera el derecho. Una lectura contraria, adicionando el plazo que
la entidad le otorgue al contratista para hacer las reparaciones, implicaria considerar que el
término de prescripcién esta sujeto a la ampliacion o al manejo que quiera darle el asegurado. A
partir del conocimiento del hecho la entidad sabe que, si pretende hacer efectiva la garantia contra

19 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera Subseccion B consejero ponente: MARTIN
BERMUDEZ MURNOZ, primero (1°) de marzo de dos mil veintitrés (2023) Referencia: Accién de controversias contractuales.
Radicacién nimero: 41001-2331-000-2011-00338-01 (67240) 41001-2331-000-2011-00561 00 (Acumulado) Demandantes:
Oica S.A. y Compafiia Mundial de Seguros. Demandado: Instituto Nacional de Vias - INVIAS
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la compafiia de seguros, esta obligada a hacerlo (reclamando como un particular, o expidiendo
el acto administrativo) dentro del término de dos afios: si opta por expedir un acto administrativo,
ese término no se cuenta desde cuando practico las pruebas para determinar que el dafio
efectivamente era responsabilidad del contratista, ni se puede tener en cuenta el plazo que le
concedio para que reparar los imperfectos advertidos en la obra: el término de prescripcion se
cuenta desde que tiene conocimiento de ellos.

9.4.4.- En el caso concreto esta acreditado que la entidad conocié los hechos constitutivos del
siniestro el 28 de noviembre de 2007 y que expidio la resolucion el 5 de abril de 2010, por lo que
debe declararse probada la prescripcion alegada por la comparfia de seguros. La prescripcién
empezd a correr desde el 28 de noviembre de 2007, fecha en que la Administracion de
Mantenimiento Vial Grupo 1 Consorcio J.B comunico al INVIAS de posibles dafios en la obra. La
referida comunicacion sefialo:

"En general el pavimento presenta buen estado. Sin embargo, algunos sitios comprendidos
particularmente entre el PR1 al PR4 presentan indicios de deterioro en su mayoria
incipientes, pero requieren un tratamiento a corto plazo para evitar el incremento acelerado
de los dafios observados.

En la mayoria de los sectores reportados en el cuadro de inspeccién de dafios presenta
pérdida de agregados y cabezas duras. La severidad de estos dafios es baja, sin embargo,
se observan otros dafios adyacentes como algunas fisuras en piel de cocodrilo y figuracion
incipiente que pueden trascender a fisuras en bloque, piel de cocodrilo y descascaramientos.

En una amplia longitud, tanto en el carril izquierdo como el derecho, se aprecian fisuras
longitudinales en juntas de construccién; igualmente, acompafadas con otros dafios
moderados como pérdida de agregados y fisuracion incipiente (...).

A la fecha no se presentan dafios de consideracion, pero es necesario requerir al contratista
para que efectle actividades de sello de fisuras con arena-asfalto o arena emulsién.

Por otra parte, se recomienda una inspeccién detallada con la participacién del contratista,
Territorial Huila y Administracién Vial; con el fin de definir otras actividades a que hubiera
lugar y un cronograma para la ejecucion de las mismas por parte del contratista, conforme a
la garantia del contrato No. 2562-04 y con el fin de preservar la estabilidad de la obra
ejecutada”.

9.5.- Para la Sala es claro que la entidad tuvo conocimiento de los dafios de la obra el 28 de
noviembre de 2007, cuando recibié el mencionado informe en el que se le advertia que era
necesario tomar medidas para “preservar la estabilidad de la obra ejecutada”. La entidad, en su
fuero interno, podia dar plazos a la contratista para que esta cumpliera su obligacion, pero ello no
interrumpia en modo alguno el término de prescripcién. Aceptar lo contrario, como se dijo
anteriormente, significaria que el asegurado puede extender el término de prescripcion de forma
subjetiva.

Se encuentra planamente probado que el Departamento de Santander para el afio 2015,
conocié de los hechos que posteriormente se constituyeron como siniestro, tal como lo
indica en su testimonio rendido en audiencia de pruebas el sefior Luis Francisco Lopez
Mufioz, supervisor del Contrato No. 5565 de 2013 (SAMAI 028ActaAudienciaPublica).

De acuerdo con la anterior resefia jurisprudencial, y lo probado en el expediente, considera
el Despacho, que en el presente asunto el Departamento de Santander expidié los actos
administrativos referidos anteriormente, por fuera del término de prescripcion establecido
en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, como quiera, que tuvo conocimiento de los
hechos constitutivos de siniestro, esto es, los dafios de la obra desde el dia 27 de mayo de
2015, como se demuestra con el requerimiento para programar visita de obra para proyectar
un informe de las falencias presentadas y realizar las reparaciones pertinentes,
amonestacion que fue reiterada el dia 04 de septiembre de 2015, en el cual se indico que
se adelantaria el tramite respectivo con el fin de aplicar la pdliza de estabilidad y calidad de
la obra, contemplada en la clausula decima del contrato de obra No. 5565 de 2013.

En igual sentido, para el Despacho tampoco no son de recibo los argumentos expuestos
por la demandada, toda vez que, si bien el Departamento de Santander le otorgé plazos al
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contratista para que éste cumpliera con su obligacion, lo cierto es, que esta situacién no
interrumpe el término de prescripcion, tal como fue manifestado por el H. Consejo de
Estado, en sentencia referida.

Asi las cosas, el Despacho procedera a declarar la nulidad de las resoluciones Nos. 22239
de diciembre 12 de 2019 y 00455 del 28 de enero de 2021, expedidas por el Departamento
de Santander, por medio de las cuales se declar6 y confirmd el siniestro por estabilidad de
la obra dentro de la garantia Unica de cumplimiento No. 84047994000003026, expedida por
la Aseguradora Solidaria, con ocasion del Contrato de Obra No. 5565 de 2013, ejecutado
por la Unién Temporal Eliseo Pinilla Rueda con Nit. 900677763-1 (pdf. 026 fol. 28-34), toda
vez que ya se habia configurado el fenébmeno de la prescripcion regulado en el articulo 1081
del Cédigo de Comercio.

En consecuencia, se Ordenard al Departamento de Santander, para que en caso de que
la Aseguradora haya cancelado alguna suma en cumplimiento de las citadas resoluciones,
dicha suma sea reintegrada en su totalidad a la Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad
Cooperativa, con sus respectivos intereses de ley.

Por ultimo, el Despacho no accedera a la suspension de toda actuacion administrativa,
coactiva, o judicial derivada de los actos administrativos demandados, toda vez, que no
fueron acreditados en el expediente.

La entidad demandada dara cumplimiento a esta sentencia dentro de los términos
establecidos en los articulos 192 y 195 del C.P.A.CA., modificado por el articulo 87 de la
Ley 2080 de 2021.

D. Condena en costas

El Despacho se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo sefalado por el
articulo 188 del CPACAYy el articulo. 365 del C.G.P., en vista de que no se observa en este
caso actuaciones temerarias, dilatorias o de mala fe, dentro del actuar de la parte
demandada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito Judicial de
San Gil (Sder), administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley,

Falla:

Primero: Declarar la nulidad de las resoluciones Nos. 22239 de diciembre 12 de 2019
y 00455 del 28 de enero de 2021, expedidas por el Departamento de
Santander, por medio de las cuales se declar6é y confirmé el siniestro por
estabilidad de la obra dentro de la garantia Unica de cumplimiento No.
84047994000003026, expedida por la Aseguradora Solidaria, con ocasion
del Contrato de Obra No. 5565 de 2013, ejecutado por la Uni6bn Temporal
Eliseo Pinilla Rueda con Nit. 900677763-1 (pdf. 026 fol. 28-34), toda vez que
ya se habia configurado el fenébmeno de la prescripcion regulado en el
articulo 1081 del Cadigo de Comercio, de conformidad con lo expuesto en la
parte considerativa de esta providencia.

Segundo: Ordenar al Departamento de Santander, para que en caso de que la
Aseguradora haya cancelado alguna suma en cumplimiento de las citadas
resoluciones, dicha suma sea reintegrada en su totalidad a la Aseguradora
Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa, con sus respectivos intereses

de ley.
Tercero: Negar las demas pretensiones de la demanda.
Cuarto: No condenar en costas, conforme a lo sefialado en la parte motiva.
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La entidad demandada dard cumplimiento a esta sentencia dentro de los
términos establecidos en los articulos 192 y 195 del C.P.A.CA., modificado
por el Articulo 87 de la Ley 2080 de 2021.

Se advierte que no se recibira correspondencia fisica, la informacion debe
ser remitida a travées de la ventanilla virtual SAMAIL
https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8087/ A su vez, se les recuerda a
las partes el deber de suministrar a la autoridad judicial competente, y a todos
los demds sujetos procesales, los canales digitales elegidos para los fines
del proceso o tramite y enviar a través de estos un ejemplar de los
memoriales o0 actuaciones que realicen, simultdneamente con copia
incorporada al mensaje enviado a la autoridad judicial, de conformidad con
lo dispuesto en el inciso 2 del Art. 186 del CPACA modificado por el Art. 46
de la Ley 2080 de 2021 y el numeral 14 del Art. 78 del C.G del P.

Notifiquese y camplase,

(Firmado electronicamente en SAMAI)
HUGO ANDRES FRANCO FLOREZ"
JUEZ

11 CONSTANCIA: La presente decision fue firmada electronicamente por el juez en la plataforma del Juzgado denominada

SAMAI, con el fin d
186 del Cédigo de

e garantizar su autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con el articulo
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), modificado por el

articulo 46 de la Ley 2080 de 2021
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