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JUAN MIGUEL MARTINEZ LONDONO

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE GUADALAJARA DE BUGA (V.)
j02adtivobuga@cendoj.ramajudicial.gov.co

PROCESO: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

RADICACION: 76-111-33-33-002-2020-00012-00

DEMANDANTES: ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. Y OTRO
DEMANDADOQS: MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, identificado con cédula de ciudadania No. 19.395.114
de Bogota, abogado titulado y en ejercicio, portador de la tarjeta profesional No. 39.116 del Consejo
Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de apoderado de LA ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA, procedo a interponer RECURSO DE
APELACION en contra de la Sentencia de primera instancia S/N del 16 de diciembre de 2024, de
conformidad con lo expuesto a continuacioén:

l. OPORTUNIDAD

Mediante Sentencia S/N o. 199 del 16 de diciembre de 2024, el despacho resolvié en primera
instancia el proceso de controversias contractuales de la referencia. Dicha providencia fue notificada
por correo electrénico el 18 de diciembre de 2024, tal como se observa:

RV: Notificacién Sentencia RAD: 2020-00012 o~
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De: Juzgado 02 Administrativo - Valle del Cauca - jara De Buga ficacionestj.gov.co>

Agredo Chicangana <vagredo@procuraduria gov.co; notificaciones judiciales <noti judi juridica.gov.cos; GHA <notificaciones@gha.com.co>; Luz Amparo Riascos Alomia <Iriascos@gha.com.co>;
ji il_com>; juridi valle gov.co <juridico@bugalag! valle gov.co>

ji com
Asunto: Notificacion Sentencia RAD: 2020-00012

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL NOTIFICACION SENTENCIA
CIRCUITO DE BUGA

Cédigo: JAB-FT-T1 Versién: 2 Fecha de Aprobacién:
16/01/2019

NOTIFICACION SENTENCIA

El suscrito Secretario del Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Buga, le notifica A USTED, mediante mensaje de datos dirigido al buzén de correo electrénico, el contenido de la Sentencia proferida el dia 16 de
diciembre de 2024, dentro del medio de control CONTROVERSIAS CONTRACTUALES radicada bajo el N* 76-111-33-33-002-2020-00012-00, instaurada por ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD
COOPERATIVA contra FUNDACION AMIGOS DE COLOMBIA (FUNDACOL) - MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE

Se anexa al mensaje de datos. copia de las Sentencia notificada en archive PDF.

De conformidad con el articulo 247 de la Ley 1437 del 2011, el término para interponer el recurso
de apelacion en contra de la sentencia de primera instancia sera de diez (10) dias siguientes a la
notificacion. En este sentido, la Sentencia fue notificada el 18 de diciembre de 2024, por lo que el
término comenzo a correr desde el 19 de diciembre de 2024, asi 19 y 20 de diciembre, 13, 14, 15,
16, 17, 20,21 hasta el 22 de enero de 2025!. Por lo anterior, el presente escrito se radica dentro
del término previsto.

! Téngase en cuenta que en este lapso se presentd la vacancia judicial de 2024, por lo que los términos se
suspendieron entre el 20 de diciembre de 2024 y el 10 de enero de 2025, retomando el conteo el 13 de enero de
2025. Entonces fueron dias no habiles el 21, 22,23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30 y 31 de diciembre de 2024 vy 1, 2, 3, 4, 5,
6,7,8,9,610,11, 12, 18 y 19 de enero de 2025
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. FRENTE A LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Guadalajara de Buga Valle del Cauca,
mediante Sentencia S/N del 16 de diciembre de 2024, resolvio:

PRIMERQ. - Negar las demas pretensiones de la demanda, conforme con lo expuesto en la parte mofiva de
esta sentencia.

SEGUNDO. - Condenar en costas de esta instancia a la parte vencida en el proceso, en el evento de
haberse causado y en la medida de su comprobacion, las cuales seran liquidadas por la Secretaria de
este Despacho siguiendo lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 366

del Codigo General del Proceso.

TERCERQ. - Fijar como agencias en derecho el 4% de lo pedido, de conformidad con lo establecido en
el numeral 4° del articulo 366 del C.G.P. en concordancia con el Acuerdo 10554 del 2016.

Lo anterior, con fundamento en lo siguiente:

“(...) las partes, haciendo uso de su autonomia, fijaron un primer plazo de dos (2) meses
siguientes a la terminacion para liquidar de mutuo acuerdo el convenio. Si no hubiere acuerdo
en dicho lapso, acordaron acogerse a lo dispuesto en el articulo 11 de la ley 1150 de 2007, es
decir, a los plazos de dos (2) meses mas para que el Municipio liquide unilateralmente el contrato
y dos (2) afios a partir del vencimiento de este para liquidarlo en cualquiera de las dos
modalidades.

En el presente caso las partes fijaron el término de liquidacién bilateral o de mutuo acuerdo, por
tanto, no resulta aplicable el plazo supletorio de los cuatro (4) meses y en consecuencia los
términos para liquidar el contrato de manera unilateral seran el de dos (2) meses que otorga la
ley a las entidades estatales y el subsiguiente de dos (2) afios que igualmente establece la norma
para liquidar el contrato en cualquiera de las dos modalidades.

Las partes no suscribieron acta de terminacién que dejara constancia de tal evento, razén por la
cual, de acuerdo con el articulo 1551 del Cédigo Civil segun el cual “El plazo es la época que se
fija para el cumplimiento de la obligacién”, la fecha de terminacién del convenio realmente seria
el 10 de junio de 2015 por vencimiento del plazo; por lo tanto, tomando en cuenta los términos
establecidos en la clausula decima primera del convenio el primer término para liquidar de mutuo
acuerdo, es decir, los dos (2) meses fijados por las partes vencio el 10 de agosto de 2015 v,
posteriormente, el 10 de octubre de 2015 expird el plazo para liquidar unilateralmente el
convenio. A partir de esa fecha inicia el conteo de los dos afios (2) que vencieron el 10 de octubre
de 2017. Asi las cosas, la Resolucion 465 de 17 de agosto de 2017 que declar6 la liquidacion
unilateral del convenio, resulta expedida dentro del término previsto en el articulo 11 de la Ley
1150 de 2007, por lo tanto, el Municipio conservd la competencia para la expedicién del acto
administrativo.

(..)
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En cuanto a la declaratoria del siniestro de incumplimiento y efectividad de la pdliza y clausula
penal, como se expuso ampliamente con la jurisprudencia citada en lineas precedentes, no
requieren del procedimiento sancionatorio. Por lo tanto, no viene al caso la aplicacion del
procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, ni la exigencia de la citacion
a la aseguradora como garante del convenio, pues, se itera, en este caso, no se trata de un
procedimiento sancionatorio, sino de la liquidacion del convenio, cuya realizacién no precisa de
la presencia del garante, solo concierne a las partes contractuales” (Negrillas del despacho)

Conforme a lo anterior, no estan llamados a prosperar los cargos alusivos al incumplimiento del
procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, a la falta de competencia de
la entidad para efectuar la liquidacién unilateral del convenio interadministrativo y a la no citacion
del garante.

(..)

Necesario resulta también pronunciarse frente a la acusacion que el demandante hace sobre la
indebida notificacion del acto administrativo, que si bien es cierto, obran en el expediente
citaciones para notificacion personal y notificacién por aviso, no se logra establecer si en dichas
diligencias se hizo la entrega de copia integra, auténtica y gratuita de la Resolucién 465 de 14
de agosto de 2017, lo que deja ver que la falta de este requisito invalida la notificacion en los
términos establecidos en el articulo 67 de la ley 1437 de 2011. De la misma manera no se
evidencia la publicacién del aviso con copia del acto administrativo en la pagina
electrénica del Municipio, tal como lo ordena el articulo 69 idem. (Negrillas y resaltado fuera
del texto original)

(...) hadicho lajurisprudencia que el acto administrativo notificado irregularmente o no notificado
sigue siendo “existente y valido” pero queda viciada de ilegalidad la operacion administrativa
contra la cual procede la accion de reparacion directa.

Descendiendo al caso concreto, el actor si bien acudié al medio de control de controversias
contractuales lo hizo con el fin de declarar la nulidad del acto administrativo Resolucién 465 de
14 de agosto de 2017, mas no ataco la legalidad de la operaciéon administrativa que finalmente
derivé en la conminacion a efectivizar la péliza y la clausula penal.

Esta causa petendi, por si sola, determina, de conformidad con lo anteriormente expresado, que
el cargo de nulidad por indebida notificacion esté destinado a fracasar. Esto se debe a que la
notificacién de un acto administrativo es un presupuesto de eficacia final y, por ende, los vicios
en su publicidad no afectan su existencia ni su validez, y, por lo tanto, ho conducen a su nulidad.
Ademas, el medio de control para atacar la legalidad de la operacién administrativa se establece
mediante la reparacion directa y no por el medio de control que revisa el Despacho.

(..

Respecto a la disminucién judicial de la clausula penal pecuniaria, el Consejo de Estado ha
establecido que cuando se pretenda la disminucién de la misma, las partes deben solicitar al
juez que determine el valor definitivo que una parte le debe pagar a la otra. (Negrillas del
despacho)

En este caso, la parte actora no solicito la disminucién del monto de la clausula penal pecuniaria.
Por consiguiente, en lo que concierne a la configuracion de falsa motivacion, en este caso esta
demostrado en el plenario que la decisién se fundamenta en el incumplimiento del contratista, el
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cual esta demostrado en los informes de interventoria que relaciona el acto acusado y en la
aceptacion que de ello hizo el contratista en las diferentes diligencias previas a la liquidacion
unilateral del convenio, por lo cual el cargo no esta llamado a prosperar.

Segun lo manifiesta la parte demandante, es en la fecha de vencimiento del plazo del contrato,
el 10 de junio de 2015, cuando el demandado ‘“tuvo o debié tener conocimiento del
incumplimiento”. Sin embargo, teniendo en cuenta los informes de visita técnica a la obra
realizados por la interventoria, se tiene que formalmente el Municipio conocio6 del estado
de ejecucidon del proyecto el 2y 17 de diciembre de 2015. Esto significa, en primer lugar, que
el siniestro debié ocurrir dentro de la vigencia de la pdliza, es decir, hasta el 4 de junio de 2016,
y que la declaracion del siniestro, aunque posterior a la vigencia de la garantia, se produzca
dentro de los dos (2) afos siguientes, como lo establece la ley comercial. (Negrillas y resaltado
fuera del texto original)

(...)

En este caso concreto, la vigencia de la pdliza iba hasta el 4 de junio de 2016, el siniestro —
incumplimiento ocurrié bajo su vigencia, cuando vencié el plazo del convenio -10 de junio
de 2015-, el Municipio conocié del estado de ejecucidn del proyecto el 2y 17 de diciembre
de 2015y la Resolucion 465 es del 17 de agosto de 2017, 1o gue permite inferir con claridad
gue no se encuentra prescrita la garantia. (Negrillas y resaltado fuera del texto original)

Conforme a lo anterior, no esté llamado a prosperar el cargo alusivo a la prescripcion de las
acciones derivadas del contrato de seguro.

(...)

Frente al planteamiento del a quo, es necesario manifestar que el despacho incurrié en diferentes
yerros al desatender los planteamientos hechos por la parte demandante, por cuanto, incluso en
sus propios argumentos deja en evidencia que en el proceso quedd acreditado que la entidad
demandada no contaba con la facultad de declarar el incumplimiento y de exigir la garantia de
manera unilateral porque el asunto de marras gira en torno a la figura del convenio
interadministrativo, el cual difiere tanto en su esencia como en sus finalidades del contrato
interadministrativo, de igual manera yerra al desatender los planteamientos expuestos sobre la
indebida notificacién del acto administrativo, pues desconoce que la misma esté ligada a uno de los
principios que rige la contratacion estatal en particular y el derecho colombiano en general, como
es el del debido proceso, y finalmente yerra de igual manera al desatender los argumentos frente a
la prescripcion del contrato de seguro, pues amplia el término de contabilizar la figura prescriptiva
basandose en que la entidad conoci6 del siniestro mucho después de la finalizacion del plazo debido
a los informes de interventoria, cuando los mismos estaban a cargo del en territorial y eran su
obligacion.

Las situaciones anteriormente referenciadas permiten determinar sin lugar a miramientos que la
decision del a quo adolece de defectos que afectan directamente tanto su forma como su fondo, y
es por ello que resulta imperativo alejarse de los planteamientos expuestos en la determinacion
tomada por el despacho en el asunto que nos ocupa, y en su lugar considerar los argumentos que
sustentan la posicion del suscrito, que justifican el sefialamiento que se hace a los yerros referidos
anteriormente y que a continuacion se presentan:
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AL TRATARSE DE UN CONVENIO INTERADMINISTRATIVO EL MUNICIPIO DE
BUGALAGRANDE NO TENIA FACULTAD PARA LIQUIDAR EL CONTRATO
UNILATERALMENTE, DECLARAR LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO
UNILATERALMENTE NI HACER EFECTIVA LA GARANTIA UNILATERALMENTE

Lo primero que se debe tener en cuenta en el presente asunto es que el despacho ha realizado una
valoracion equivoca de los supuestos de hecho y de derecho, toda vez que salta a la vista de sus
argumentos y consideraciones en la demanda, que desconoce la naturaleza particular de la figura
utilizada para adelantar el acuerdo que nos ocupa, y ello es porque como bien se puede observar
del material probatorio, el caso gira en torno a un convenio interadministrativo el cual difiere en su
naturaleza, alcance, finalidades y caracteristicas de un contrato interadministrativo, que es la figura
respecto de la cual el despacho ha hecho el analisis del caso para fallar. En este sentido entonces
es indispensable conceptualizar las diferencias entre ambas figuras contractuales para exhibir el
porqué yerra el despacho al considerar procedente que se haya liquidado el contrato, declarado la
ocurrencia del siniestro y hecho efectiva la garantia, y todo ello de manera unilateral por parte del
municipio de Bugalagrande.

Sobre el convenio interadministrativo, Menéndez Rexach afirma que la “singularidad de los
convenios interadministrativos de naturaleza contractual radica en que en ellos se mantiene
plenamente la igualdad juridica y la coordinacidén entre las partes, justamente porque esas
relaciones no se insertan en el marco de la relaciébn general de subordinacion administracion -
administrado sino que se producen entre dos sujetos juridicos que estan en plano de igualdad
porgue ambos actian en ejercicio del poder publico®” (Subrayado fuera del texto original).

En consonancia con lo anterior el érgano de cierre de la jurisdicciébn contencioso administrativa
acerca de la diferencia entre contrato interadministrativo y convenio interadministrativo, ha dicho:

(...) En consecuencia, los convenios y los contratos interadministrativos se distinguen por su
naturaleza y finalidad. Ambas figuras son especies del género contrato estatal que como nota
comun tienen la de ser acuerdos de voluntades generadores de obligaciones entre dos entidades
estatales (articulo 2, numeral 1, de la Ley 80 de 1993) y de ahi la locuciéon formal
‘interadministrativos”. De esos acuerdos unos tienen por objeto y finalidad “constituir,
reqular o extinguir entre ellas una relacién patrimonial”, en los términos del articulo 864
del Codigo de Comercio y, por lo_mismo, son contratos, y otros, son “acuerdos que
permitan la_autonomia_de la voluntad” celebrados entre entidades estatales para el
cumplimiento _de fines qgue les son propios (fines estales) gue no _involucran una
interlocucién negocial fundada en un caracter patrimonial, los cuales conformarian la
especie convenios?3. (Negrillas y subrayado fuera del texto original)

Dicha distincién que era necesaria traerla a la discusion, la atendi6 el legislador cuando, respecto
de la segunda categoria, verbigracia -convenios interadministrativos- al no concurrir como tal
posicion de subordinacion por ninguna de las partes, consideré que no pueden gozar de los mimos
privilegios de que gozan los contratos estatales en general, en el entendido de que las prerrogativas
gue caracterizan a la contratacion estatal, tienen su fundamento en la necesidad de proteger -en
términos generales- la prestacion eficiente del servicio, situacion que no se aplica si lo que se da es

2 MENENDEZ Rexach, Angel. Los convenios entre comunidades auténomas IEAL, Madrid, 1982, pags. 78 y 79.
3 Concepto Sala Consulta y Servicio Civil Consejo de Estado 26 de julio de 2016 radicacién interna 2257, Nimero
Unico: 11001-03-06-000-2015-00102-00
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una acuerdo en que dos entidades aunan esfuerzos para un logro de comun beneficio, como es el
caso del “Convenio Interadministrativo de Cooperacion y Construccion suscrito entre el Municipio
de Bugalagrande y la Fundacién de Amigos de Colombia -FUNDACOL-", en tal sentido establece
el paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 que:

En los contratos gque se celebren con personas publicas internacionales, o de
cooperacién, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacién
y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales
de las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este
articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas,
asi como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindira de la
utilizacion de las clausulas o estipulaciones excepcionales. (Negrillas y subrayado fuera del
texto original)

Dicho lo cual, es claro que nos encontrarnos en un caso en el que no era posible, por expresa
prohibicion legal, pactarse clausulas o estipulaciones excepcionales, entiéndase las de aplicacion
unilateral. Corolario de lo cual es menester traer a colacion el concepto ibidem, el cual explica de
manera clara que:

(...) histéricamente, segun la comprensién de un sector de la doctrina y la jurisprudencia, se
consideré que la restriccion del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 de pactar clausulas
excepcionales y ejercer las potestades derivadas de las mismas, abarcaba no solo las referidas
en el texto del citado articulo, sino la declaratoria de incumplimiento para hacer efectiva la
clausula penal, la liquidacién unilateral y la imposicion de multas, entre otras; mientras, otro
sector sostuvo que la clausula penal y las multas no son clausulas excepcionales y, por lo mismo,
estaban excluidas de la prohibicion contenida en el articulo 14 de la Ley 80, razén por la cual su
estipulacién y aplicacién se regia por las normas del derecho privado y, por tanto, no podian
hacerse efectivas unilateralmente mediante acto administrativo, “salvo que se haya pactado
expresamente entre las partes esa posibilidad”. Menciona que, una tercera posicion sobre la
materia coincide en que la clausula penal y las multas se rigen por el derecho privado pero su
efectividad solo podria exigirse ante el juez del contrato, tal como lo sefial6 la Seccién Tercera
del Consejo de Estado en la Sentencia de 20 de octubre de 2005, expediente 14.579.

(..

Si bien las obligaciones que surgen de los contratos y convenios son vinculantes, los medios con
los que se cuenta para hacerlas efectivas difieren, en la medida en que en los convenios, en
virtud del plano de igualdad en que se ejecutan, no pueden existir cldusulas excepcionales
al derecho comun (articulo 14 paragrafo, Ley 80 de 1993), ni potestades unilaterales para
una de las partes, mientras que en los contratos, dado el &mbito de subordinacién, no puede
descartarse prima facie el ejercicio de potestades autorizadas por la ley a favor de la entidad
estatal contratante. (Negrillas y subrayado fuera del texto original)

Lo cual indica que el despacho no advirtié que en el caso de marras el ente territorial no podia incluir
clausulas excepcionales en el convenio, y en suplemento de ello, para poder ejercer potestades
excepcionales -como finalmente lo hizo- las mismas debian pactarse expresamente, omision que
constituye un error de fondo en la decisiéon que nos ocupa, porque para el efecto, ninguna de las
dos posibilidades era valida, las primeras porque expresamente la ley las prohibe para los asuntos
negociales interadministrativos como los convenios, y las segundas porque debian pactarse
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expresamente, y ello no se da.

Véase que el Unico pacto relacionado a la liquidacion del contrato se da en la clausula décimo
primera, en la que lo Unico -valido*- que se indica, es que la liquidacion tendra que hacerse conforme
lo previsto en el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007:

DECIMA PRIMERA.- LIQUIDACION.- El presente
Convenio Asociativo deberd liquidarse de comuUn acuerdo por las partes,
dentro de los dos (2) meses siguientes a su terminacidon o a la expedicién del
acto administrativo que ordene la terminacién unilateral, o declare la
caducidad del Convenio asociativo, mediante la suscripcidn de un acta de
liquidacion. Si no hubiere acuerdo sobre la liquidacion se procederd conforme
a lo previsto por el Articulo 11 de la Ley 1150 de 2007.

De dicho contenido se extrae claramente que, en primer lugar, se hace mencion a facultades
exorbitantes prohibidas para este tipo de acuerdos (terminacion unilateral y la declaracién de
caducidad) y en segundo lugar que no se pactd que la entidad tuviese la posibilidad de ejercer
potestades excepcionales -verbigracia liquidacion unilateral, declaracion unilateral de la ocurrencia
del siniestro de incumplimiento y el hacer efectiva de manera unilateral la clausula penal-. Todo lo
anterior implica que estas Ultimas acciones debian ser declaradas por el juez del contrato, y por
tanto no le correspondia tal facultad a la entidad, porgue ella no contaba con la atribucion para ello,
por expresa prohibicion legal y por ausencia de pacto contractual como ya se dej6 en evidencia.

Ahora bien, como las anteriores precisiones recalan de manera directa y relevante en el punto uno
de la decision acerca de la competencia para liquidar el convenio, ha de decirse que todo aquel
argumento también pierde sus bases, pues como resulta palmario de las consideraciones del
despacho, éste utilizé el criterio de que no habia pérdida de competencia para la liquidacién sino
extemporaneidad de ella, porque en su criterio, aunque la liquidacion se realizé vencidos los
términos convencionales o supletorios, pero dentro del limite de los dos afios que tiene la entidad
para hacerlo unilateralmente, la misma se devenia en extemporanea y no en nula por falta de
competencia, sin embargo como ya se explicd, la entidad, independientemente del criterio utilizado
para el célculo de términos convencionales o supletorios, no tenia la competencia para liquidar el
convenio unilateralmente, ello le corresponde al juez del contrato, por lo tanto, Resolucién 465 de
14 de agosto de 2017 mediante la cual el Municipio de Bugalagrande liquidé unilateralmente el
convenio interadministrativo de cooperacion y construcciéon con la fundacion amigos de Colombia
FUNDACOL, declaré la ocurrencia del siniestro de incumplimiento y ordend hacer efectivas la
clausula penal y la garantia No. 500-47-994000005451, estaba viciado de nulidad por haberse
expedido con infraccién de las normas en que deberia fundarse.

Concluyendo entonces, como el Despacho omiti6 su deber de determinar las caracteristicas
especiales de la figura contractual -convenio interadministrativo-, el régimen y la normatividad
aplicable al caso para sustentar el sentido de la decision, resulta claro que incurrié en un error de
hecho y en un error en la motivacion, lo que desencadena indefectiblemente, en que proceda la
revocatoria de la decision tomada, en los términos expuestos.

4 Debe recordarse que al existir prohibicidn legal para el pacto de cldusulas excepcionales como la de terminacién
unilateral o declaracion de caducidad unilateral, la misma se entendera como no escrita
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I. SE DEMOSTRO LA VULNERACION AL PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO POR
INDEBIDA NOTIFICACION DEL ACTO ADMINSITRATIVO QUE DECLARO EL
INCUMPLIMEINTO

Partiendo del criterio de que hay un yerro del A quo porque dice en su exposicion que al existir
diferencia entre el proceso sancionatorio y la declaratoria de incumplimiento, le era dable a la
entidad emitir este Gltimo sin la observancia de cumplir con las obligaciones del debido proceso. En
primera medida, debe reiterarse que como ya se explicd, la entidad ni siquiera tenia la facultad de
declarar el incumplimiento del contrato de manera unilateral, por lo que ya la actuacion de por si se
encuentra viciada de nulidad, pero sumado a ello resultan incomprensibles los argumentos
expuestos por el despacho, pues entre las citas del punto en cuestién, se encuentran
pronunciamientos que justamente desacreditan la posicion tomada. Para el ejemplo se puede
advertir que el despacho acerca el siguiente criterio jurisprudencial emitido por la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, en Sentencia de 24 de enero de 2024, con Radicacion 53.674, que dice:

“Ahora bien, en lo que concierne a la declaratoria de ocurrencia del siniestro de calidad y correcto
funcionamiento de los bienes -que no tiene caracter sancionatorio-, es importante precisar que,
derivado de su naturaleza eminentemente indemnizatoria, no es menester que las entidades
publicas, previo a la adopcién de su decision, adelanten una actuacion administrativa contractual
o0 un procedimiento administrativo en estricto sentido. Al contratista v a la compafiia de
sequros, con el propdsito de garantizar su derecho al debido proceso, se les debe permitir
impugnar_el acto administrativo gque declara la ocurrencia del siniestro a través de la
interposicion del recurso de reposicion, para gque puedan controvertir las razones
aducidas por la Administracién, asi como las pruebas gue las sustentan y también para
gue aporten las que estimen convenientes” (Negrillas y subrayado fuera del texto original)

Del texto en mencién salta a la vista que el acto que declara la ocurrencia del siniestro -de
incumplimiento- se debe notificar al contratista y a la compafiia de seguros, por lo que mas alla de
si el procedimiento sancionatorio si tiene etapas y la declaratoria de incumplimiento no, no es ébice
para que la entidad omitiera su deber de darle pleno cumplimiento al principio del debido proceso y
notificard en debida forma el acto administrativo, pues entonces les seria imposible tanto al
contratista como a la compafiia aseguradora el poder impugnar el acto en sede administrativa,
situacion que no se pudo dar por la omisién de la entidad, la cual el despacho justifica con el
argumento de una diferenciacién entre proceso sancionatorio y declaratoria de incumpliendo que
nada tiene que ver con los deberes procedimentales del ente territorial.

Igual suerte lleva el argumento expuesto por el juzgado cuando cita al articulo 7 de la ley 1150 de
2007, que en su inciso cuatro establece que: “El acaecimiento del siniestro que amparan las
garantias sera comunicado por la entidad publica al respectivo asegurador mediante la notificacion
del acto administrativo que asi lo declare”, texto que claramente indica que la accién arbitraria
ejercida por el municipio de Bugalagrande de declarar el siniestro de incumplimiento sin haberlo
notificado en debida forma, efectivamente vulnera el debido proceso del contratista y de la
aseguradora, pues les impidi6 ejercer a su vez la defensa y contradiccion del acto.

Tales consideraciones las comparte el Consejo, que en el plurimencionado Concepto de la Sala
Consulta y Servicio Civil Consejo de Estado 26 de julio de 2016 radicacion interna 2257, NUmero
Unico: 11001-03-06-000-2015-00102-00, indica que:
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En suma, teniendo en cuenta que el amparo principal que cubre la garantia es el de cumplimiento
de las obligaciones, la Sala concluye que, de una parte, una vez declarado el incumplimiento en
los contratos interadministrativos, se tendra como acaecido el siniestro y, por lo mismo, el acto
administrativo correspondiente debera ser notificado al respectivo asegurador, por expresa
disposicion de los articulos 7 y 17 de la Ley 1150 y 86 de la Ley 1474 de 2011; y de otra, que
respecto de los convenios interadministrativos, si se ha pactado como garantia una poliza de
cumplimiento, al no resultar procedente el ejercicio de potestades unilaterales, debera realizarse
la correspondiente reclamacion a la aseguradora siguiendo para el efecto las normas pertinentes
del Codigo de Comercio y las reglas particulares de la péliza expedida.

Como resulta tan evidente que el juzgado incurrié en un error en la motivacion de su decision,
procede la revocatoria de la decisidén sentencia, en los términos expuestos.

Il. LA INDEBIDA NOTIFICACION DEL ACTO ADMINSITRATIVO AFECTA LA
EXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACION

Aunqgue el despacho hace uso del criterio de que la indebida notificacion del acto administrativo no
afecta su validez sino su eficacia, desconoce que en cualquier sentido la afectacion de la eficacia
del mismo, trae como efecto para los intereses del caso de marras, que la estipulacion contenida
en la Resolucion demandada, relacionada con hacer exigible la garantia a mi apoderada, carece de
sustento, pues como el acto administrativo no se expidié con observancia del principio de publicidad,
dado que la debida notificacién se constituye en un requisito indispensable para revestir de
obligatoriedad las decisiones de la administracion, las determinaciones de tal decision no podrian
hacerse efectivas.

Al no contener la Resolucién No. 465 de 14 de agosto de 2017 la caracteristica de obligatoria no
podia la entidad territorial hacer uso de su contenido para ejecutar en contra de la compaifiia
aseguradora, la garantia acordada en el contrato de seguro representado en la Pdliza de
Cumplimiento No. 500-47-994000005451.

En tal sentido es posible afirmar que, aun cuando un acto administrativo se encuentre investido de
la presuncion de legalidad, ello no resulta ser suficiente para que pueda ser oponible al
administrado, sino que, por el contrario, se hace necesario que el mismo le haya sido puesto en
conocimiento en la forma sefialada por la ley, precisamente porque la exigibilidad de las
obligaciones contenidas en él solamente puede predicarse a partir de su publicidad.

Lo anterior porque es obligaciéon de la administracién el dar aplicacion al principio de publicidad
consagrado en el articulo 209 Constitucional, que debe regir para las actuaciones administrativas
como judiciales.

Ahora bien, en su exposicién de argumentos el despacho de primera instancia hace uso de lo dicho
por la Seccién Tercera del Consejo de Estado en Sentencia de 8 de agosto de 2012 con Radicacion
54001-23-31-000-1999-0111-01 (23358) respecto de las consecuencias negativas de la aplicacion
de un acto administrativo sobre el cual recae una indebida notificacion, la misma se debe atender
como una operacién administrativa y en tal sentido ventilarse conforme los postulados de la accién
de reparacion directa, situacion que resulta inaplicable al caso porque bajo esa premisa el despacho
desconoce en primera medida que la sentencia que usa de base, hace referencia a los actos
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administrativos de ejecucién, véase:

NOTIFICACION - Su ausencia hace qua|a| acto administrativ iGn
tenga efectos de una operacion administrativa / |JACTO DE EJECUCION|-
Indebida notificacién. Produce efectos de una operacion administrativa, es
decir, dafios causados por éste deben ser reclamados mediante la acciéon de
reparacion directa / INDEBIDA NOTIFICACION - Acto de ejecucion. Efectos
asimilables a una operaciéon administrativa / INDEBIDA NOTIFICACION - Acto
de ejecucion. Dafos deben ser reclamados mediante accién de reparacién
directa /| ACCION DE REPARACION DIRECTA - Procede contra actos de
ejecucion que no han sido notificados debidamente

Si el acto administrativo que se encuentra viciado en su publicidad no le produce
efectos al destinatario, es conclusion obligada que si lo en €l previsto de todas
maneras se ejecuta o se lleva a efecto, tal situacion no puede tenerse como la
consecuencia de un acto administrativo sino como el resultado de una operacion
administrativa que sera ilegal por consistir en la ejecucion de un acto que aun no
puede producir sus efectos por haberse omitido la notificacion o por haber sido
ésta indebidamente realizada. Siendo la existencia y la validez del acto cuestiones
diferentes a su ejecucion, es también légico concluir que la ilegalidad de ésta no
determina la invalidez de aquel y por ende lo que procede en ese caso es
cuestionar el acto de ejecucion pues es éste quien ostenta el vicio de ilegalidad y
con fundamento en ello solicitar la reparacion del dafio que con & se hubiere
causado. Y la accion procedente no es otra que la accion de reparacion directa
consagrada en el articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo, si es que con
esa operacion administrativa se causo un dafio.

Mientras que el caso que nos ocupa se refiere claramente a un acto administrativo definitivo, y en
segunda medida yerra en interpretaciéon el despacho, porque el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011
sefiala con claridad que las diferencias que se susciten respecto de la ejecucion de un contrato del
estado, deberan ser ventiladas mediante la acciéon de controversias contractuales, motivo por el
cual no es viable la apreciacion del despacho de considerar que se eligi6 la via juridica equivocada
para pretender la solucién del conflicto suscitado respecto del Convenio de Colaboracién suscrito
entre el municipio de Bugalagrande y la Fundacién de Amigos de Colombia “FUNDACOL”.

Previsto todo lo anterior, no puede existir otra alternativa mas que la de revocar la decision tomada
en primera instancia y en su lugar conceder todas las pretensiones incoadas en la demanda.

V. SE LOGRO DEMOSTRAR LA CONFIGURACION DEL FENOMENO DE LA
PRESCRIPCION DERIVADA DE LAS ACCIONES DEL CONTRATO DE SEGURO

Dentro de sus argumentos el despacho desconoce los planteamientos relacionados con la
prescripcion de la accion derivada del contrato de seguros, y manifiesta que la entidad ejercio la
accion dentro de los términos adecuados para ello, y en tal sentido manifiesta lo siguiente:
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En este caso concreto, la vigencia de la pdliza iba hasta el 4 de junio de 2016, el siniestro —incumplimiento-
ocurrio bajo su vigencia, cuando vencio el plazo del convenio -10 de junio de 2015-, el Municipio conocio
del estado de ejecucion del proyecto el 2 y 17 de diciembre de 2015 y la Resolucion 465 es del 17 de
agosto de 2017, lo que permite inferir con claridad que no se encuentra prescrita la garantia.

Dicha concepcion otorga al ente territorial de manera arbitraria e injustificada la facultad de poder
ejercer acciones en desconocimiento de los términos contractuales del acuerdo aseguraticio y del
principio general que nadie puede alegar en su favor su propia culpa o negligencia. Lo anterior se
sustenta porque dice el juzgado que la fecha que se debe atender para determinar la contabilizacién
de términos para la prescripcion de la accion derivada del contrato de seguros no es -como maximo-
la finalizacién del plazo contractual sino los informes de interventoria que se presentaron meses
después de término del contrato lo cual tuvo lugar el 10 de junio de 2015.

Dicha consideracion tiene matices que requieren indispensable andlisis, el primer punto es que el
juez releva de sus obligaciones y las carga tanto al contratista como a la aseguradora, y ello es asi
porgue el convenio suscrito entre las partes indica con claridad que la interventoria estara a cargo
del Municipio de Bugalagrande, en tal sentido el documento indica:

“CUARTA.- DERECHOS Y DEBERES DE LAS PARTES:

(..

DEL ASOCIADO MUNICIPIO.- Son deberes y derechos del Asociado Municipio ademas de los
contenidos en la Ley de Contratacién de la Administracion Publica, los siguientes: (...) ¢)
Verificar la ejecucion vy desarrollo del Convenio Asociativo con la participacion de la
secretaria de Planeacion. (...) f) Ejercer la interventoria del convenio Asociativo a través
de la Secretaria de Planeacién del municipio 0 a guién para el caso de este convenio se
delegue. (Negrillas y subrayado fuera del texto original)

De los anteriores términos se extrae claramente que el ente territorial falté a su obligacion
contractual de verificar la ejecucién del proyecto y de ejercer la interventoria, pues resulta ilégico
gue si se hubiese dado una actuacion diligente estos puntos, no se hubiese detectado los
inconvenientes que si se detectaron tras haber fenecido el plazo de ejecucién del contrato, situacion
gue indudablemente implica que la entidad debié conocer del siniestro hasta maximo el momento
en que finaliz6 el plazo contractual que fue el 10 de junio de 2015, y que si no lo conocié en esa
fecha fue porque claramente incumplié con lo estipulado en la clausula cuarta del convenio. En tal
contexto atender el criterio desatinado del a quo implicaria que, si es voluntad de la entidad
presentar informes de auditoria dos, tres, cuatro o cinco afios después de finalizado el plazo
contractual, igual le facultaria para acudir a afectar la pdliza porque en su teoria seria el momento
oportuno de conocer el siniestro. La anterior concepcion carece de sentido y es por ello por lo que
debe entenderse, mas alla de cualquier interpretacion errada que quiera hacer el juzgado de primera
instancia, que el momento maximo en que la entidad debi6é conocer del dafio, fue en el momento
de terminacion del contrato y no con los informes de auditoria que ellos mismos debian realizar y
que no realizaron en su debido momento.

Asi lo ha entendido la seccion tercera del Consejo de Estado, quién en Sentencia reciente del 01
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de marzo de 2023 con radicacién No. Expediente: 25000-23-36-000-2013-00945-01 (57.276),
decidi6 sobre un asunto analogo relacionado con la prescripcion del contrato de seguro, y conceptlo
lo siguiente:

(..)

6) En este caso particular, la prescripcion que opera en relacion con el beneficiario es la ordinaria,
toda vez que tenia la carga de verificar el cumplimiento cabal y oportuno de las obligaciones de
Su contratista.

7) La Sala no comparte la afirmacién del tribunal segun la cual la prescripcién debe contabilizarse
en este caso desde la realizacion de la audiencia de descargos porque, en su criterio, ese fue el
momento en el cual se tuvo conocimiento de la ocurrencia del siniestro correspondiente al
incumplimiento derivado del no pago de las obligaciones parafiscales por parte del contratista;
por el contrario, es evidente que desde la citacién a descargos la entidad conocia de los hechos
en los cuales se fundamentd, pese a lo cual este tampoco ha de ser el referente para la
contabilizacion del término extintivo.

8) Con independencia del momento en el cual se adelantd el procedimiento administrativo
sancionatorio, lo cierto es que los aportes parafiscales y al sistema de seguridad social, asi como
las obligaciones de indole laboral, debian realizarse y cumplirse en forma sucesiva, por lo cual,
a mas tardar a partir del vencimiento del plazo contractual (29 de octubre de 2010), la
contratante tuvo conocimiento cierto e inequivoco del incumplimiento definitivo de esta
obligacién vy, por ende, inicié a contabilizarse la prescripcion.

9) Similar situacion ocurrié con la no entrega oportuna del autenticador electrénico del ciudadano,
solucién informética que no se entregé dentro del plazo contractual y, por el contrario, fue recibida
por la entidad por fuera de este (7 de diciembre de 2010), lo cual no desdice del hecho
consistente en gue FONTIC tuvo conocimiento pleno de la configuracién del siniestro de
incumplimiento a partir de la expiracidon del plazo contractual, en efecto, extinguido este el
29 de octubre de 2010 sin la entrega del AEC, se configuré el siniestro de incumplimiento y
FONTIC tuvo certeza de ello, por lo cual a partir del dia siguiente inicié6 a contabilizarse la
prescripcién de los derechos derivados del contrato de seguro, en lo relativo al amparo de
cumplimiento. (Negrillas y subrayado fuera del texto original)

Dicho todo lo cual, la contabilizacion de términos debe hacerse entonces entre el 10 de junio de
2015y el 10 de junio de 2017, fecha esta Ultima en la que fenecid la posibilidad de afectar el seguro,
y como la Resoluciéon demandada se expidio el 14 de agosto de 2017, tenemos que se configura el
fendmeno prescriptivo al tenor de lo preceptuado en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

En ese orden de ideas corresponde al ad quem revocar la sentencia de primera instancia y en su
lugar conceder las pretensiones denegadas por el a quo.

V. PETICION

PRINCIPAL. REVOCAR la Sentencia de primera instancia S/N del 16 de diciembre de 2024
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Guadalajara de Buga, y en su lugar
CONCEDER todas las pretensiones solicitadas por la ASEGURADORA SOLIDARIA DE
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COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA.

VI. NOTIFICACIONES

El suscrito recibira notificaciones en la Avenida 6A Bis No. 35N-100, Centro Empresarial
Chipichape, Oficina 212, de la ciudad de Cali, o en la direcciébn electrnica:
notificaciones@gha.com.co

..-“’/ re
GUSTAVQALBERTO HERRERA AVILA
C.C. N0.19.395.114 de Bogota D.C.

T.P. No. 39.116 del C.S. J.
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