ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / RECURSO DE
APELACION CONTRA SENTENCIA / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE
ESTADO / DOBLE INSTANCIA / SEGUNDA INSTANCIA / COMPETENCIA POR
RAZON DE LA CUANTIA / CUANTIA DEL PROCESO / NORMATIVIDAD
APLICABLE

En relacion con la competencia, el articulo 624 del CGP —que modificé el articulo
40 de la Ley 153 de 1887 establece que los recursos interpuestos se regiran por
la ley vigente al momento de su presentacion y la competencia se definira de
acuerdo con las reglas vigentes al momento de formulacion de la demanda. Como
consecuencia, en el caso concreto la cuantia se establece bajo la vigencia del
numeral 2 del articulo 20 del C.P.C. y la competencia —por el factor objetivo— por el
articulo 132 del C.C.A. —subrogado por el Decreto ley 597 de 1988—. Teniendo en
cuenta lo anterior, para que un proceso de controversias contractuales iniciado en
el afio 1997 tuviera apelacion ante el Consejo de Estado, la cuantia deberia ser
equivalente o superior a $13°460.000 y dado que, en el caso concreto, la
pretension mayor individualmente considerada asciende a $814°482.519,83, la
Sala tiene competencia funcional para conocer del mismo

FUENTE FORMAL: LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 40 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 20 NUMERAL 2 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 132 / CODIGO GENERAL DEL
PROCESO - ARTICULO 624 / DECRETO LEY 597 DE 1988

NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO
CONTRACTUAL / NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO ADMINISTRATIVO /
FACULTAD OFICIOSA DEL JUEZ / CADUCIDAD DE LA ACCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTABILIZACION DE LA
CADUCIDAD DE LA ACCION / CONTEO DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION /
PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES / ACTO DE DECLARACION DE EXISTENCIA DEL
SINIESTRO / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES

[L]a decisidbn administrativa que declara el siniestro puede ser considerada de
naturaleza contractual o postcontractual, dependiendo del momento en que ocurra
y se declare el mismo. En esta medida, el acto termina siendo expedido con
ocasion de la actividad contractual de la Administracion, porque pertenece a la
esfera de ejecucion del negocio juridico y, concretamente, a una o algunas de sus
clausulas, que se mantienen y siguen produciendo efectos aun después de la
liquidacion del negocio juridico, como es la de las garantias. (...) la accion
interpuesta por las sociedades demandantes es la idénea para cuestionar la
legalidad de los actos administrativos que declararon el siniestro y, por tanto,
hicieron efectiva la poliza. De otra parte, la caducidad es la sancién que consagra
la ley por el ejercicio tardio del derecho de accidn, esto es, la desatencion de los
plazos y términos definidos en el ordenamiento juridico para la presentacion
oportuna de la correspondiente demanda. Ademas, se trata de un presupuesto
procesal que puede ser declarado de oficio, inclusive. (...) Para casos como el
analizado, la norma de caducidad aplicable es la contenida en el inciso final del
articulo 136 del C.C.A. —subrogado por el Decreto ley 2304 de 1989—,

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
136 / DECRETO 2304 DE 1989

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar sentencia del 10 de mayo de 2001;
Exp. 13347; C.P. Ricardo Hoyos Duque, de 20 de septiembre de 2001; Exp.
14582; C.P. Ricardo Hoyos Duque y del 22 de abril de 2009; Exp. 14667; C.P.
Myriam Guerrero de Escobar.



ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / POLIZA DE
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / POLIZA DE SEGURO / COMPANIA
ASEGURADORA / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA [/
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA / ACTO ADMINISTRATIVO /
MINISTERIO DE TRANSPORTE / INTERES LEGITIMO / PRESUPUESTOS
PROCESALES / LEGITIMACION EN LA CAUSA / LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR ACTIVA / LEGITIMACION EN LA CAUSA MATERIAL /
LEGITIMACION EN LA CAUSA DE HECHO / LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA

Las sociedades Aseguradora Grancolombiana S.A. y La Previsora S.A. estan
legitimadas en la causa por activa, porque quedo acreditado que a la péliza Unica
de cumplimiento n. 50022865 se le agregd una clausula de coaseguro suscrita por
los representantes legales de ambas aseguradoras. Ademas, mediante las
Resoluciones n. 0008527 del 5 de diciembre de 1996 y 0001886 del 15 de abril de
1997 se hizo efectiva la garantia y se ordené su cobro a la Aseguradora
Grancolombiana S.A.. Por su parte, el Ministerio de Transporte tiene interés en
controvertir —legitimatio ad procesum- las pretensiones de la demanda, por ser la
entidad llamada a defender el interés juridico que se debate en el proceso, en
cuanto fue quien expidié los actos administrativos demandados que declararon el
siniestro e hicieron efectiva la péliza n. 50022865. La legitimacion material sera
objeto de un analisis posterior en esta providencia, una vez se efectle la
valoracion del material probatorio.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / NATURALEZA DEL CONTRATO /
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO / BIEN FISCAL / CONTRATO REGIDO POR
EL DERECHO PRIVADO / REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO ESTATAL /
NORMATIVIDAD APLICABLE / CLAUSULA DE CADUCIDAD DEL CONTRATO

El Contrato n. 44 de 1992 tuvo por objeto el arrendamiento de un bien fiscal, esto
es, la draga denominada Bocas de Ceniza. Este negocio juridico se rigio por las
disposiciones del Decreto ley 222 de 1983. En vigencia de esa normativa, el
contrato de arrendamiento celebrado por una de las entidades publicas sujetas a
su ambito de aplicacion resultaba ser un contrato de derecho privado de la
administracion, por oposicion a los de derecho administrativo, en el entendido de
gue no estaba enlistado en el articulo 16 de dicha normativa. A los contratos de
derecho privado de la Administracion se les aplicaba, por regla general, las
disposiciones del derecho privado, salvo en lo relacionado con lo expresamente
regulado por el Decreto ley 222 y la clausula de caducidad (pendltimo inciso del
articulo 16 ibidem).

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 222 DE 1983 — ARTICULO 16

NATURALEZA DEL CONTRATO / CONTRATO DE ARRENDAMIENTO / BIEN
FISCAL / CAUSULA DE CADUCIDAD / CONTRATO REGIDO POR EL
DERECHO PRIVADO / REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO ESTATAL /
NORMATIVIDAD APLICABLE / EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO /
INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO [/ EXCEPTIO NON ADIMPLETI
CONTRACTUS

El contrato de arrendamiento tenia una regulacion especial y expresa en el
Decreto ley 222 de 1983 (Articulo. 80: “El presente estatuto trata de los siguientes
contratos: (...) arrendamiento”; Capitulo 10: Contratos de arrendamiento. Acapite
gue establecia la forma de celebracion, la duracion, el valor, entre otros). Ahora
bien, en lo no regulado se acudia a las normas del derecho privado, por tratarse,
se insiste, de un contrato de derecho privado de la administracién, con
independencia de que pudiera incluirse la clausula de caducidad. En esa



perspectiva, acertd el tribunal en analizar la controversia a la luz de las
disposiciones del derecho privado y, concretamente, a partir del contenido
normativo del articulo 1609 del Cdodigo Civil que regula la excepcion de contrato no
cumplido (exceptio non adimpleti contractus).

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 222 DE 1983 - ARTICULO 80 / CODIGO
CIVIL - ARTICULO 1609

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO / ENTREGA MATERIAL DEL BIEN /
FUNCIONES DEL MINISTERIO DE TRANSPORTE / INCUMPLIMIENTO DEL
DEBER DE DILIGENCIA / MORA ADMINISTRATIVA / TERMINACION DEL
CONTRATO / VENCIMIENTO DEL CONTRATO / MINISTERIO DE
TRANSPORTE - Debia cumplir su obligacion contractual

[D]e los escasos documentos que integran el acervo probatorio quedé demostrado
que la sociedad COLDRAGADOS S.A. se allané a cumplir con su obligacién de
entregar la draga luego del vencimiento del contrato, esto es, a partir del 1 de
enero de 1995. Inclusive, dirigi6 comunicaciones al Ministerio de Transporte con
anterioridad al 31 de diciembre de 1994, con el fin de que se definieran los
pardmetros para la entrega material de la nave, porque ese era un aspecto que no
habia quedado regulado por las partes en el Contrato n. 44 de 1992. (...) con los
documentos aportados, le correspondia a la parte demandada acreditar su
diligencia y cuidado en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil y, por tanto,
demostrar que estaba preparada para cumplir con su obligacion de recibir la nave.
En otros términos, con los documentos aportados por la parte actora quedo
demostrada la mora del Ministerio de Transporte en el cumplimiento de su
obligacion contractual de recibir la nave en la forma y tiempo debidos, una vez
termind el contrato.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1604

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO / DEBERES DEL ARRENDATARIO /
DEBERES DEL ARRENDADOR / CONCEPTO DE ARMADOR / FUNCIONES
DEL ARMADOR / OBLIGACIONES DEL ARMADOR / RESPONSABILIDAD DEL
ARMADOR / ARRENDATARIO DE LA NAVE - Cumplir los contratos licitos
que la agencia maritima o el capitan celebren en beneficio de la nave

[E]l articulo 1682 [del codigo de comercio] establece que el arrendatario de la nave
tendra la calidad de armador y, como tal, los derechos y obligaciones de este. El
armador, de conformidad con el articulo 1473 de la misma codificacion, es la
persona hatural o juridica que, sea 0 no propietaria de la nave, la apareja,
pertrecha y expide a su propio nombre y por su cuenta y riesgo, percibe las
utilidades que produce y soporta todas las responsabilidades que la afectan. Los
articulos 1478 y 1479 del Cédigo de Comercio definen los derechos y obligaciones
a cargo del armador. Este tiene la potestad de nombrar y remover libremente al
capitdn de la nave, asi como impartirle las instrucciones necesarias para la
administracion de la misma. Frente a las obligaciones, el armador tiene que pagar
las deudas que el capitan contraiga para aprovisionar la nave; responde civilmente
por las culpas del capitan o de la tripulacién y es el encargado de cumplir los
contratos licitos que la agencia maritima o el capitan celebren en beneficio de la
nave.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1682 / CODIGO DE
COMERCIO - ARTICULO 1478 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1473/
CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1479

MORA ADMINISTRATIVA / EXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACION / TENENCIA
DEL BIEN / ENTREGA MATERIAL DEL BIEN / FUNCIONES DEL MINISTERIO



DE TRANSPORTE / DEBERES DEL MINISTERIO DE TRANSPORTE /
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

[E]l Ministerio de Transporte incurri6 en mora en la obligacion de recibir. Es
importante precisar que, para que el acreedor se constituya en mora de la
obligacion de recibir, es necesario verificar: i) que se encuentre vigente la
obligacion de recibir la prestacién de parte del deudor; ii) que el deudor haya
manifestado la intencion de cumplir con su obligacion de dar o de hacer, en este
caso de entregar el bien y iii) que el acreedor se oponga o0 se abstenga de recibir,
sin ninglin motivo o razén valida que lo exima de su deber de recibir la prestacion.
(...) En el proceso no quedo demostrado si la recuperacion de la tenencia de la
draga por parte del Ministerio se derivd de un acto violento o de la orden dada por
el inspector de policia; no obstante, si esta claro es que el Ministerio de Transporte
recuperd materialmente la draga, con independencia de lo pactado previamente
por las partes.

EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO / PRESUPUESTOS DE LA
EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO / CONFIGURACION DE LA
EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO / REQUISITOS DE LA
EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO / PRINCIPIO DE EQUIDAD /
PRINCIPIO DE BUENA FE / ARMADOR / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO /
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO / CONTRATO SINALAGMATICO

[L]e asiste razén a la parte demandante al sostener que, en el caso concreto, se
configuré la excepcién de contrato no cumplido, en los términos del articulo 1609
del Cadigo Civil (...) La citada disposicion es un remedio contractual que permite
gue las partes no incurran en mora y, por tanto, ellas mismas busquen la solucién
que permita continuar con la ejecucion del contrato o, eventualmente, con su
adecuada terminacién. (...) la mencionada excepcion se fundamenta en los
principios de equidad y de buena fe contractual (...) En el sub lite se cumplieron
los (...) requisitos, toda vez que: (i) el contrato de arrendamiento de la nave era
sinalagmatico, puesto que sus prestaciones se reputaron como equivalentes o
correlativas; (ii) el incumplimiento de la obligacién de recibir de la Administracion
quedd demostrado, tanto asi que el Ministerio no probd que el 1 de enero de 1995
hubiera intentado recibir la nave de manos del Contratista-arrendatario; (iii) el
incumplimiento de la Administracién fue grave y determinante, puesto que el
Contratista permanecio con la condicion de armador y, finalmente, las obligaciones
de entrega y de recibo se hicieron exigibles a ambas partes el 1 de enero de 1995,
por lo que no existia una prestacion a cargo del Contratista que hubiera sido
necesario ejecutar primero en el tiempo.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1609

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar sentencia del 13 de septiembre de
2001; Exp. 12722; C.P. Maria Elena Giraldo Gomez y del 11 de noviembre de
2009; Exp. 32666; C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO / MINISTERIO DE TRANSPORTE
/ PROCESO POLICIVO / LANZAMIENTO POR OCUPACION DE HECHO /
AFECTACION A DERECHOS FUNDAMENTALES / VIOLACION AL PRINCIPIO
DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / FACULTAD OFICIOSA DEL JUEZ / ACCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Excepcion de contrato no cumplido
no puede hacer efectiva la garantia la entidad estatal que incumple la
obligacion de recibir el bien previamente otorgado en arrendamiento

[L]a renuencia del Ministerio en recibir la entrega de la draga Bocas de Ceniza, asi
como su conducta contradictoria de suscribir un acta sobre el procedimiento de



entrega con el Contratista y, simultdneamente, adelantar un procedimiento policivo
de lanzamiento, son indicativos del desconocimiento del postulado de buena fe
objetiva que es propia de todo tipo de acuerdo contractual. (...) el Contratista se
encontraba amparado por la excepcion de contrato no cumplido, en cuanto el
Ministerio no se avino a cumplir oportunamente con su obligacion como acreedor,
esto es, recibir la draga al momento de la finalizacion de la segunda prérroga del
Contrato (...) el Ministerio vulnero el principio-derecho al debido proceso de las
aseguradoras, garantia de rango constitucional y fundamental, por lo cual es
posible declarar la nulidad de los actos administrativos aun de manera oficiosa.

AFECTACION A DERECHOS FUNDAMENTALES / SENTENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL / ALCANCE DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO /
ALCANCE DEL PRINCIPIO DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO /
CONCEPTO DE VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO /
CONFIGURACION DE LA VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO
/ ALCANCE DEL AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATIVA /
CARACTERISTICAS DE LA VIA GUBERNATIVA / DERECHO DE DEFENSA /
PRINCIPIO DE CONTRADICCION / PRESUNCION DE INOCENCIA

La Corte Constitucional ha sostenido de manera prolifica 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 que la actuacion se surta
sin dilaciones injustificadas; iv) a que se permita la participacién en la actuacién
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 contradiccion; 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. (...) el debido proceso no se entiende garantizado
por el hecho de haber tenido el interesado la oportunidad de interponer los
recursos de la via gubernativa. (...) Asi las cosas, la Sala encuentra que existe
otra raz6n o motivo adicional para confirmar la decision de primera instancia que
declaré la nulidad de las Resoluciones n. 8527 del 5 de diciembre de 1996 y 1886
del 15 de abril de 1997, proferidas por el Ministerio de Transporte.

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar sentencia del 9 de abril de 2015;
Exp. 28933; C.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz y de la Corte Constitucional; T
555 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio y T 1021 de 2002; M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN
Bogota D.C., tres (3) de julio de dos mil veinte (2020).
Radicacion numero: 08001-23-31-000-1997-12401-01(47252)

Actor: ASEGURADORA GRANCOLOMBIANA S.A.y LA PREVISORA S.A.

Demandado: NACION -MINISTERIO DE TRANSPORTE



Referencia: ACCION CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Temas: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES- Legitimacion de la
aseguradora para interponer esa accion cuando se declara el siniestro y se hace
efectiva la garantia / ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES -excepcion
de contrato no cumplido no puede hacer efectiva la garantia la entidad estatal que
incumple la obligacion de recibir el bien previamente otorgado en arrendamiento.

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra
la sentencia del 7 de marzo de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo del

Atlantico en la que se accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

Mediante Resoluciéon n.° 8527 del 5 de diciembre de 1996, el Ministro de
Transporte declaré el incumplimiento de la sociedad contratista COLDRAGADOS
en relacion con la obligacion de restituir la draga Bocas de Ceniza, bien fiscal que
esta Ultima habia arrendado. Ademas, a través del acto administrativo se declaro
la ocurrencia del siniestro y, como consecuencia, la entidad hizo efectiva la
garantia contenida en la pdliza n.° 50022865 expedida por la Aseguradora
Colombiana y La Previsora.

Aseguradora Grancolombiana S.A. y La Previsora S.A., demandaron los actos
administrativos que hicieron efectiva la garantia, por cuanto, en su concepto, el
siniestro se declar6 cuando ya se habia agotado el término de vigencia de la
poliza que amparaba el cumplimiento del contrato y, adicionalmente, en el caso

concreto habia operado la excepcion de contrato no cumplido.

[I. ANTECEDENTES

1. Demanda

Mediante escrito del 12 de junio de 1997 (F. 1 a 41 c. 1.), las sociedades
Aseguradora Grancolombiana S.A. y La Previsora S.A., a través de apoderado
judicial (F. 42 c. 1), presentaron demanda en ejercicio de la accion de
controversias contractuales contra la Nacion -Ministerio de Transporte-, para

gue se accediera a las siguientes pretensiones:



1. Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 0008527 del 5 de
diciembre de 1996, proferida por el Ministerio de Transporte y mediante
la cual se declara el incumplimiento del Contrato No. 44 de 1992 y sus
adicionales No. 1 y No. 2, celebrado entre la Empresa de Puertos de
Colombia —En liquidacion— y cedido al Ministerio de Obras Publicas y
Transporte, hoy Ministerio de Transporte, y la firma Compaifiia
Colombiana de Dragados y Obras Hidraulicas S.A. —-COLDRAGADOS
S.A.— y se ordena hacer efectiva y cobrar la péliza nUmero 50022865,
expedida por mi representada para afianzar el cumplimiento de las
obligaciones a cargo de COLDRAGADOS S.A. en virtud del Contrato No.
44 de 1992 y sus adicionales 1 y 2, resolucibn que se encuentra
debidamente ejecutoriada.

2. Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 0001886 del 15 de
abril de 1997, proferida por el Ministerio de Transporte y mediante la cual
se confirma en todas sus partes la citada Resolucion No. 0008527 del 5
de diciembre de 1996 y se da por agotada la via administrativa.

3. Que se declare la suspension provisional de la Resoluciéon No.
0008527 del 5 de diciembre de 1996, proferida por el Ministerio de
Transporte y mediante la cual se declara el incumplimiento del Contrato
No. 44 de 1992 y sus adicionales 1 y 2, celebrado entre la Empresa de
Puertos de Colombia —En liquidacién— y cedido al Ministerio de Obras
Publicas y Transporte, hoy Ministerio de Transporte, y la firma Compaiiia
Colombiana de Dragados y Obras Hidraulicas S.A. —COLDRAGADOS
S.A.— y se ordena hacer efectiva y cobrar la péliza nimero 500228665,
expedida por mi representada para afianzar el cumplimiento de las
obligaciones a cargo de COLDRAGADOS S.A. en virtud del Contrato 44
de 1992 y sus adicionales 1y 2, y de la Resoluciéon No. 0001886 del 15
de abril de 1997, proferida por el Ministerio de Transporte y mediante la
cual se confirma en todas sus partes la citada Resolucion No. 0008527
del 5 de diciembre de 1996 y se da por agotada la via administrativa.

4. Que se oficie al Ministerio de Transporte informandole sobre la
interposicién de esta demanda, tan pronto sea admitida, para efectos de
gue se suspendan inmediatamente las actuaciones administrativas y de
jurisdiccion coactiva que se llegaren a adelantar con ocasion de la
expedicion de las Resoluciones Nos. (...), de conformidad con el numeral
5 del articulo 831 del Estatuto Tributario y el numeral 10 del articulo 97
del Cédigo de Procedimiento Civil.

5. Que se condene al Ministerio de Transporte al pago de las costas y
demas gastos en que incurra mi representada en virtud del proceso (F. 1
y2c.1).

Como fundamentos facticos de la demanda se narraron los siguientes:

El 16 de diciembre de 1992, la Empresa de Puertos de Colombia -
COLPUERTOS- y la sociedad Compafia Colombiana de Dragados y Obras
Hidraulicas S.A. —COLDRAGADOS S.A.— celebraron el Contrato n.° 44, cuyo
objeto consistio, entre otros, en la entrega a titulo de arrendamiento a la firma
contratista de la draga Bocas de Ceniza, y de todos los equipos y sistemas
complementarios. EI mantenimiento preventivo y correctivo le correspondia a la

firma contratista, salvo las reparaciones mayores.



En cumplimiento de lo dispuesto por el numeral 3 de la clausula décima del
contrato, COLDRAGADOS constituyé a favor de la empresa contratante una

poliza expedida por la Aseguradora Grancolombiana S.A.

El 23 de diciembre de 1993, conforme a lo dispuesto en el Acta n.° 001 del 16 de

diciembre de 1993, el contrato se prorrogo hasta el 31 del mismo mes y afio.

El 30 de diciembre de 1993, COLPUERTOS -En liquidacién— cedi6é todos los
derechos y obligaciones derivados del Contrato n.° 44 de 1992 al Ministerio de

Transporte. La cesion fue aceptada por la sociedad contratista.

El mismo 30 de diciembre de 1993, se suscribi6é el Contrato Adicional n.° 002, a
través del cual el Ministerio de Transporte prorrogé la duracién del contrato por un
término de 12 meses, contados a partir del 1° de enero de 1994 y adicion6 el valor
del mismo en un 23%. En la clausula cuarta del contrato adicional, el Ministerio se
obligb a entregar “la draga Bocas de Ceniza para que sea operada por el
Contratista en las labores de dragado a los canales de acceso a los puertos,
suprimiendo el concepto de arriendo pactado en el contrato principal, modificando
las clausulas primera, octava y novena, con el propdésito de reducir los costos del

contrato”.

En virtud de la prorroga pactada, COLDRAGADOS constituyé a favor del
Ministerio la pdliza de seguro n.° 50022865, expedida por la Aseguradora
Grancolombiana S.A. para garantizar el cumplimiento del objeto contractual por el
término de duracion del contrato y tres meses mas, es decir, que se extendid su

vigencia hasta el 1° de marzo de 1995.

A partir del 28 de diciembre de 1994, COLDRAGADOS procur6 dar cumplimiento
al literal g) de la clausula primera del Contrato n.° 44 de 1992, esto es, devolver la
draga Bocas de Ceniza al Ministerio con el mismo inventario de repuestos y en el

mismo estado en que se recibid, salvo su desgaste natural.

El 31 de diciembre de 1994, la sociedad contratista dejo de ejecutar el contrato y,
por tanto, su actividad se concentré en acordar la restitucion de la draga al

Ministerio.

El 5 de mayo de 1995, los representantes del Ministerio de Transporte y del

Contratista suscribieron un documento denominado “Acta mediante la cual se



establece el procedimiento de entrega de la draga Bocas de Ceniza”. En esa
oportunidad, las partes acordaron lo siguiente: i) que la entrega iniciaria el 8 de
mayo de 1995; ii) que participaria la Contraloria General de la Republica y la
sociedad Lloyd's Register como clasificadora de la draga; iii) que
COLDRAGADOS suministraria el personal idoneo para agilizar el procedimiento
de entrega; iv) que el proceso de entrega se llevaria a cabo en cuatro etapas
(almacenes, protocolo de verificacion de equipos, protocolo de operacién de
equipos e inspeccion de la obra viva) y v) que el ingeniero Manuel Antonio Ayuso

Horta actuaria como representante legal del Ministerio.

El 7 de junio de 1995, el Ministerio de Transporte inicié una querella policiva de
lanzamiento por ocupacién de hecho de un bien fiscal —la draga— contra la
sociedad COLDRAGADOS.

El 12 de julio de 1995, a pesar de la coexistencia de la querella, las partes
suscribieron una nueva acta de iniciacion del proceso de entrega.

El 19 de julio de 1995, el Ministerio recuperoé la draga Bocas de Ceniza.

Mediante Resolucion n.° 8527 del 5 de diciembre de 1996, el Ministro de
Transporte declar6 la ocurrencia del siniestro consistente en no haberse restituido
la draga a pesar del vencimiento del plazo contractual, por causas imputables al
contratista. Como consecuencia, la entidad hizo efectiva la garantia y procedi6 al
cobro de la pdliza n.° 50022865 que afianzaba las obligaciones a cargo de
COLDRAGADOS S.A.

A través de Resolucién n.° 0001886 del 15 de abril de 1997, el Ministerio de
Transporte confirm6 en todas sus partes la Resolucién n.° 8527 del 5 de
diciembre de 1996.

Como fundamento juridico de la demanda, la parte actora adujo, en primer lugar,
que el siniestro se declar6 el 15 de abril de 1997, cuando ya se habia agotado el
término de vigencia de la pdliza que amparaba el cumplimiento del contrato, en
cuanto que la resolucién que declaré el incumplimiento cobré fuerza vinculante 25

meses después de la expiracion de la poliza.

Agregb que no era admisible extender la vigencia de la péliza n.° 50022865 con
base en lo regulado ambiguamente por el articulo 69 del Decreto ley 222 de 1983,
pues ello supondria imponer al contratista una carga que no estaba en la

obligacion juridica de soportar.



Ademas, aleg6 que, con el documento del 5 de mayo de 1995, las partes novaron
la obligacion inicial y, por tanto, a voces de los articulos 1701 y 1703 del Cédigo
Civil, las prendas e hipotecas de la obligacion primitiva no pasaron a la posterior,
mas aun si la Aseguradora Grancolombiana S.A. jamés renovld la poliza n.°
50022865 ni expidi6 anexo alguno que ampliara el periodo asegurado

comprendido entre el 1° de enero de 1994 y el 1° de marzo de 1995.

Igualmente, adujo que COLDRAGADOS no incumplié las obligaciones del
Contrato n.° 44 de 1992, como tampoco las derivadas del documento de entrega.
Indicé que no era posible predicar un incumplimiento, toda vez que ni el Contrato
n.° 44 de 1992 ni sus adicionales 1 y 2 previeron la forma o el procedimiento como
se haria la entrega de la draga, motivo por el cual se configur6 la excepcion de
contrato no cumplido (exceptio non adimpleti contractus), regulada en el articulo
1609 del Cédigo Civil.

Finalmente, sostuvo que los actos demandados violaron los articulos 1092 y 1095
del Codigo de Comercio y 1568 del Codigo Civil, comoquiera que se desconocio la
cldusula de coaseguro de la pdliza n.° 50022865 que establecia que las
obligaciones de las compafias aseguradoras no eran solidarias; que, por el
contrario, el cubrimiento sobre el riesgo asegurado se distribuia de la siguiente
forma: 60% para la Aseguradora Grancolombiana S.A. y el 40% restante, para La

Previsora S.A.

Por consiguiente, afirmdé que en los actos administrativos censurados se
desconocié que a la Aseguradora Grancolombiana S.A. no se le podia cobrar la

totalidad del valor asegurado, en virtud del régimen del coaseguro.

2. Tramite en primera instancia

Mediante providencia del 10 de septiembre de 1997, el tribunal de primera
instancia admitio la demanda y ordend su notificacion a la entidad demandada vy al
Ministerio Publico (F. 106 c. 1). Adicionalmente, neg6 la solicitud de suspensién

provisional de los actos administrativos demandados (F. 106 a 110 c. 1).

Mediante un breve memorial de intervencion, el Ministerio contesto la demanda para
oponerse integralmente a las pretensiones formuladas, para lo cual propuso como
Unica excepcion la de falta de legitimacion, la cual no justifico. Se limito, por el
contrario, a insistir en el incumplimiento atribuible a la sociedad COLDRAGADO.



Sostuvo que el 26 de abril de 1995, encontrandose lista la tripulacion de reemplazo
autorizada para hacerse cargo de la draga, el capitdn Jaime Martinez de la empresa
contratista no permitié el abordaje, de lo que daba cuenta el oficio del 25 del mismo
mes y afio (F. 111 a 114 c. 1).

Vencido el periodo probatorio dispuesto en providencia del 11 de junio de 1998 (F.
122 y 123 c. 1), el tribunal de primera instancia, mediante auto del 10 de julio de
2009, corrié traslado a las partes para presentar alegatos de conclusién y al

Ministerio Publico para que rindiera concepto (F. 165 c. 1).

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio (F. 167 c. 1).

3. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 7 de marzo de 2012, el Tribunal Administrativo del

Atlantico resolvio:

Primero. Declarase no probada la excepcion propuesta por el apoderado
del Ministerio de Transporte.

Segundo. Declarese la nulidad de las Resoluciones nimeros 0008527 del
5 de diciembre de 1996 y 0001886 del 15 de abril de 1996 (sic), proferidas
por el Ministerio de Transporte, mediante las cuales se declar6 el
incumplimiento del Contrato No. 44 de 1992 y sus adicionales 1 y 2,
celebrados entre COLDRAGADOS y la Empresa de Puertos de Colombia
(en liquidacion), cedido al Ministerio de Obras Publicas, hoy Ministerio de
Transporte, de conformidad con las motivaciones que anteceden.

Tercero. Condiciénase el restablecimiento del derecho en el entendido
gue, si no se hubiere pagado suma alguna por parte de las Aseguradora
Grancolombiana S.A. y La Previsora S.A., no habra de restablecerse
derecho econdmico alguno y no tendra la Nacién-Ministerio de Transporte
gue devolver suma econémica a los demandantes; contrario sensu, en el
evento de que se haya hecho efectiva la péliza y el Ministerio de
Transporte haya ejecutado o recibido suma de dinero a titulo de
indemnizacién de perjuicios por la declaratoria de incumplimiento del
Contrato No. 44 de 1992 y sus adicionales 1 y 2, deberd devolver la
cantidad que haya recibido a las demandantes debidamente indexadas, en
los términos del articulo 178 del C. C.A.

Cuarto. Sin costas en esta instancia (articulo 171 C.C.A.), modificado por
el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

Quinto. Notifiquese personalmente el presente fallo a la correspondiente
Procuraduria Judicial Delegada ante este Tribunal.

Sexto. En firme esta sentencia, archivese el expediente (F. 197 y 198 c.
ppal.).



En primer término, el a quo manifestd que, para el momento en que ocurrio el
siniestro, estaba vigente la pdliza que garantizaba el cumplimiento de las

obligaciones, puesto que la misma vencia el 1° de marzo de 1995.

Ademas, sostuvo que la draga debio restituirse una vez finalizado el contrato, de
conformidad con la consideracion cuarta del Contrato Adicional n.° 2 que
establecié que el contratista “se obligaba a devolver la draga a la terminacién del
plazo del contrato en el mismo estado en que la recibi6 de COLPUERTOS”, lo cual

ocurrié el 31 de diciembre de 1994.

Precis6 que la orden de hacer efectiva la garantia no necesariamente debia
dictarse dentro del término de vigencia de la pdliza, sino que podia hacerse con
posterioridad, tal como ocurrié en el caso concreto, pues se trataba simplemente
de la reclamacién del pago como consecuencia de la ocurrencia del riesgo

asegurado.

Analizado el acervo probatorio, el tribunal determin6 que la sociedad contratista se
avino a cumplir con la entrega de la draga, por lo cual el incumplimiento de las
obligaciones estaba en cabeza de la Administracion; en consecuencia, resultaba
aplicable el articulo 1609 del Cdédigo Civil. En efecto, indicé: “se observa que
COLDRAGADOS S.A. se allané a cumplir con la obligacion de devolver la draga
acorde con los términos establecidos en el contrato; contrario sensu, no se
observa misiva alguna mediante la cual el Ministerio de Transporte diera muestras

de encontrarse en la disposicién de recibirla”.

Asi las cosas, puntualizé que el Ministerio no podia declarar el incumplimiento de
la obligacién de entrega de la draga, toda vez que se encontraba en una situacion
de incumplimiento, en los términos del articulo 1609 del Cédigo Civil. Por
consiguiente, declard la nulidad de los actos administrativos demandados (F. 168
a 198 c. ppal.).

4. El recurso de apelacion

Inconforme con la decision, la demandada interpuso de forma oportuna recurso de
apelacion, que fue concedido por el a quo mediante proveido del 12 de diciembre de
2012, una vez fracasado el intento de conciliacion regulado por el articulo 70 de la
Ley 1395 de 2010 (F. 309 c. ppal.), y admitido por esta Corporacion a través de auto
del 26 de junio de 2013 (F. 315 c. ppal.).



Ahora, mediante auto del 26 de julio de 2013, se neg6 el decreto de los documentos
allegados por la entidad demandada con el escrito de apelacién, toda vez que no se
configuré6 ninguno de los supuestos establecidos en el articulo 212 del C.C.A.,
relativo a la posibilidad de decretar pruebas en segunda instancia (F. 318 y 319 c.
ppal.). El documento aportado en segunda instancia consistié en una copia del acta
de entrega de la draga Bocas de Ceniza del 31 de diciembre de 1993, es decir, un
inventario efectuado por las partes al vencimiento del Acta n. 001 que prorrog6 por
primera vez el contrato de arrendamiento (F. 218 a 297 c. ppal.).

El fundamento de la impugnacién —contenido en un unico folio— es el que se resume

a continuacion (F. 200 c. ppal.):

La entrega de la draga se hizo dentro de la vigencia de la respectiva pdliza, lo que
denota que el incumplimiento que diera origen a la declaracién del siniestro tuvo
ocurrencia en plena vigencia del Contrato n.° 044 de 1992, sobre el cual se
constituyé la mencionada pdéliza, situacion que no excluia a la compafia
Aseguradora Grancolombiana S.A. de su obligacion de cubrir el riesgo frente al cual
se pronuncié el Ministerio de Transporte mediante los actos administrativos
demandados, sin importar, se insiste, que hubieran sido proferidos con posterioridad

a la vigencia de la pdliza, pues el incumplimiento se presentd durante su vigencia.

5. El trAmite en segunda instancia

En auto del 30 de agosto de 2013 se corrio traslado a las partes para alegar de

conclusion y al Ministerio Publico para rendir concepto en esta instancia (F. 321

c. ppal.).

En esta etapa, las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio (F. 321 c. ppal.).

[Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia de la Sala

En relacion con la competencia, el articulo 624 del CGP —que modifico el articulo
40 de la Ley 153 de 1887 establece que los recursos interpuestos se regiran por
la ley vigente al momento de su presentacion y la competencia se definira de

acuerdo con las reglas vigentes al momento de formulacién de la demanda.



Como consecuencia, en el caso concreto la cuantia se establece bajo la vigencia
del numeral 2 del articulo 20 del C.P.C. y la competencia —por el factor objetivo—

por el articulo 132 del C.C.A. —subrogado por el Decreto ley 597 de 1988—.

Teniendo en cuenta lo anterior, para que un proceso de controversias
contractuales iniciado en el afio 1997 tuviera apelacion ante el Consejo de Estado,
la cuantia deberia ser equivalente o superior a $13°460.000 y dado que, en el
caso concreto, la pretension mayor individualmente considerada asciende a

$814°482.519,83, la Sala tiene competencia funcional para conocer del mismo.

2. Accién idéneay ejercicio oportuno de la misma

La decision administrativa que declara el siniestro puede ser considerada de
naturaleza contractual o postcontractual, dependiendo del momento en que ocurra

y se declare el mismo.

En esta medida, el acto termina siendo expedido con ocasion de la actividad
contractual de la Administracion, porque pertenece a la esfera de ejecucion del
negocio juridico y, concretamente, a una o algunas de sus clausulas, que se
mantienen y siguen produciendo efectos aun después de la liquidacion del negocio
juridico, como es la de las garantias. Asi lo concluy6 la Seccion en sentencia de

2001, oportunidad en la que se preciso:

A primera vista se advierte que una vez liquidado el contrato, la Unica
responsabilidad que subsiste para el contratista con la administracion como
duefia de la obra, es la de acudir al saneamiento de los vicios y defectos de
construccion de la obra en los términos del art. 2060 del C.C., cuando se
trata de la ejecucion de un contrato de obra publica, asi como amparar la de
las posibles acciones derivadas del incumplimiento de las obligaciones
laborales o de los dafios causados a terceros por el contratista, riesgos que
en la contratacion estatal es obligatorio garantizar (Art. 25-19 y 60 ley 80 de
1993). La Administracion tiene la potestad de hacer efectiva las garantias
correspondientes en el evento que se configure cualquiera de los anteriores
riesgos. Ocurrido el siniestro la administracion puede declararlo mediante
acto administrativo debidamente motivado, que podran impugnar
judicialmente dentro de los dos afos siguientes quienes se sientan
afectados con la decision de la administracion, esto es, el contratista de la
obra y la compafiia de seguros. En el presente caso, se trataria de un acto
gue es necesario expedir como consecuencia de la ejecucién de un contrato
y el cual tendria igual tratamiento y discusion judicial que los actos dictados
durante el desarrollo del contrato?.

1 Por concepto de perjuicios materiales, equivalentes al valor asegurado de la p6liza n.° 50022865.
2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de mayo de 2001, exp. 13.347 M.P.
Ricardo Hoyos Duque, reiterada por la sentencia de 20 de septiembre de 2001, exp. 14.582.



En sentencia posterior, la Seccidn reiter6 esa conclusion en los términos que se
trascriben a continuacion?:

Con apoyo en los razonamientos expuestos y en los lineamientos
jurisprudenciales de la Sala, se impone concluir que los actos impugnados,
mediante los cuales se declar6 el siniestro de mala calidad del servicio de
reparacion de los equipos y se ordend hacer efectiva la pdliza que
garantizaba la calidad y el correcto funcionamiento de los mismos, son
actos contractuales dictados con ocasion de la actividad contractual, toda
vez que su existencia se justifica y origina en razén de la celebracién y
ejecucion del contrato. // De otra parte, segun lo prescrito por el articulo 77
de la Ley 80 de 1993*% norma vigente al momento de incoar la accién
contractual, los actos expedidos con motivo u ocasion de la actividad
contractual son controlables por via administrativa mediante el recurso de
reposiciéon y judicialmente a través del ejercicio de la accion contractual,
quiere decir que los actos administrativos expedidos por la Administracion,
después de la terminacion del contrato, como lo es el acto mediante el cual
se declara el siniestro en un contrato estatal, seran enjuiciables mediante el
ejercicio de la accién contractual.

En ese orden de ideas, la accion interpuesta por las sociedades demandantes es
la id6nea para cuestionar la legalidad de los actos administrativos que declararon

el siniestro y, por tanto, hicieron efectiva la pdliza.

De otra parte, la caducidad es la sancién que consagra la ley por el ejercicio
tardio del derecho de accidn, esto es, la desatencion de los plazos y términos
definidos en el ordenamiento juridico para la presentacién oportuna de la
correspondiente demanda. Ademas, se trata de un presupuesto procesal que
puede ser declarado de oficio, inclusive.

Para casos como el analizado, la norma de caducidad aplicable es la contenida

en el inciso final del articulo 136 del C.C.A. —subrogado por el Decreto ley 2304

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 22 de abril de 2009, exp. 14.667. Ademas, en
la providencia se puntualizé: “Si se examina la finalidad del acto administrativo impugnado, se
observa que con su expedicion se pretende hacer efectiva la garantia constituida para el
cumplimiento de las obligaciones relacionadas con la calidad del servicio prestado y el buen
funcionamiento de los equipos, objeto del contrato de mantenimiento celebrado y de esta manera
obtener el resarcimiento de los perjuicios causados a la Administracion, en proteccion del
patrimonio publico, el cual se vio afectado por no contar con los equipos y maquinaria objeto del
contrato en perfectas condiciones de funcionamiento, hecho que también incidié6 negativamente
en el cumplimiento de los cometidos estatales buscados con la contratacién, que no son otros que
el interés publico y la satisfaccion de las necesidades de la comunidad. // Con esto se evidencia
que el acto administrativo expedido se encuentra directamente vinculado al contrato y su
existencia se justifica en la existencia misma del negocio juridico celebrado, lo cual confirma, sin
lugar a duda, que dicho acto es de naturaleza contractual asi haya sido expedido después de la
terminacién del contrato”.

4 La norma prescribe lo siguiente: “En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de
esta ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funciéon administrativa seran
aplicables en las actuaciones contractuales. A falta de éstas, regiran las disposiciones del Cédigo
de Procedimiento Civil. // Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasién de la
actividad contractual sélo seran susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la accién
contractual, de acuerdo con las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo.

PARAGRAFO 1o. El acto de adjudicacion no tendra recursos por la via gubernativa. Este podra
impugnarse mediante el ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, segin las
reglas del Cédigo Contencioso Administrativo”.



de 1989-°, segun la cual: “En las relativas a contratos, el término de caducidad
sera de dos (2) afios que se contaran a partir del dia siguiente a la ocurrencia de
los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento (...)”

En el caso concreto, el Ministerio de Transporte, mediante Resolucion n.° 0008527
del 5 de diciembre de 1996, declar6 el incumplimiento del Contrato n.° 44 de 1992
y sus adicionales 1y 2. Igualmente, hizo efectiva la péliza n.° 50022865, expedida
por la Aseguradora Grancolombiana S.A., por valor de $814°482.519,83 (F. 74 a
77 c. 1).

Inconforme con la decision, la Aseguradora Grancolombiana S.A. interpuso

recurso de reposicion contra el citado acto administrativo (F. 78 a 87 c. 1).

A través de Resolucion n.° 0001886 del 15 de abril de 1997, el Ministerio confirmé
integralmente la Resolucion n.° 0008527 del 5 de diciembre de 1996 (F. 88 a 96 c.
1). El acto administrativo confirmatorio se notificé a la aseguradora el 15 de abril
de 1997 (F. 96 c. 1 vto.).

De modo que la accién de controversias contractuales se interpuso en tiempo,
el 12 de junio de 1997, porque el plazo de los dos afios venci6 el 16 de abril de
1999.

3. Legitimacion en la causa

Las sociedades Aseguradora Grancolombiana S.A. y La Previsora S.A. estan
legitimadas en la causa por activa, porque quedé acreditado que a la pdliza
Gnica de cumplimiento n.° 50022865 se le agregd una clausula de coaseguro
suscrita por los representantes legales de ambas aseguradoras (F. 56 c. 1).

Ademas, mediante las Resoluciones n.° 0008527 del 5 de diciembre de 1996 y
0001886 del 15 de abril de 1997 se hizo efectiva la garantia y se ordendé su
cobro a la Aseguradora Grancolombiana S.A. (F. 74 a 77y 88 a 96 c. 1).

Por su parte, el Ministerio de Transporte tiene interés en controvertir —legitimatio
ad procesum- las pretensiones de la demanda, por ser la entidad llamada a

defender el interés juridico que se debate en el proceso, en cuanto fue quien

5 Es preciso destacar que a la fecha de presentacion de la demanda no habia sido expedida la Ley
446 de 1998, normativa que modificd, entre otros aspectos, el plazo de los términos de caducidad
de las acciones contencioso administrativas (articulo 44).



expidié los actos administrativos demandados que declararon el siniestro e

hicieron efectiva la pdéliza n.° 50022865.

La legitimacidon material sera objeto de un andlisis posterior en esta providencia,

una vez se efectue la valoracion del material probatorio.

4. Analisis de la Sala

Problema juridico: consiste en determinar si las Resoluciones n.° 0008527 del 5
de diciembre de 1996 y 0001886 del 15 de abril de 1997 son nulas, tal como lo
concluyd el tribunal de primera instancia o si, por el contrario, debieron negarse
las suplicas de la demanda, por cuanto, segun el apelante, la entrega de la draga
se hizo dentro de la vigencia de la respectiva pdliza, lo que evidenciaria el
incumplimiento y la necesidad de la declaratoria del siniestro, sin importar que los
actos administrativos se hubieran proferido con posterioridad a la vigencia de la
poliza, pues el incumplimiento —riesgo asegurado— se habria presentado en vigencia

de la pdliza.

4.1. ElI 16 de diciembre de 1992, la Empresa de Puertos de Colombia En
liquidacion-COLPUERTOS En liquidacion y la sociedad Compafia Colombiana de
Dragados y Obras Hidraulicas S.A.-COLDRAGADOS celebraron el Contrato n.°
44, en virtud del cual aquella se comprometioé a entregarle a esta la draga Bocas
de Ceniza, a titulo de arrendamiento. El plazo de duracion del contrato se estipuld
en 12 meses, contados a partir del acta de inicio. El valor del negocio ascendi6 a
la suma de $4.056°300.896 (F. 46 a 50 c. 1).

Ademas, en la clausula décima del negocio juridico se acordé que el Contratista
constituiria una garantia Unica de cumplimiento, que tendria vigencia durante toda

la duracion del contrato y 3 meses mas (F. 48 c. 1).

La parte actora allegd al proceso copia del Contrato Adicional n.° 2 suscrito el 30
de diciembre de 1993, entre el Ministerio de Transporte —en calidad de cesionario
del Contrato n.° 44 de 1992— y COLDRAGADOS S.A. (F. 52 a 55 c. 1). En este
otrosi, las partes acordaron que el contrato principal se prorrogaria por 12 meses
que vencerian el 31 de diciembre de 1994. La obligacion de devolucion de la
draga, por parte del Contratista se estipul6 en la consideracion sexta, en los
siguientes términos: “EL CONTRATISTA se obliga a devolver la draga a la

terminacién del plazo del contrato en el mismo estado en que la recibié de



COLPUERTOS, salvo el deterioro normal por el uso que se le dé durante el

término del contrato” (F. 52 c. 1).

Asimismo, en la clausula sexta las partes convinieron que el Contratista
adicionaria, de forma proporcional, las pdlizas y las garantias otorgadas
inicialmente frente al Contrato n.° 44 de 1992 (F. 53 c. 1).

La Aseguradora Grancolombiana S.A. expidio la pdliza unica de cumplimiento n.°
50022865, cuya vigencia inicio el 1° de enero de 1994 y expir6 el 1° de marzo de
1995 (F. 56 c. 1).

A la poliza n.° 50022865 se le incorporé una clausula de coaseguro, segun la cual
el 60% seria asumido por la sociedad Aseguradora Grancolombiana, mientras que
el 40% restante por La Previsora S.A., en los siguientes términos: “En los
siniestros Aseguradora Grancolombiana S.A. pagard unicamente la participacion
porcentual sefialada anteriormente y una vez recibida la participacion
correspondiente a la otra compairiia la entregara al asegurado, sin que en ningdn
momento se haga responsable por un porcentaje mayor al de su participacion” (F.
57 c. 1).

4.2. Como bien lo concluyé el tribunal de primera instancia, la parte actora
demostré que en varias oportunidades remiti6 comunicaciones al Ministerio de
Transporte para dar cumplimiento a la obligacién de la restitucion material de la

draga Bocas de Ceniza.

En efecto, con el escrito de demanda se allegdé copia de los siguientes

documentos:

i) Comunicacién del 28 de diciembre de 1994, suscrita por el gerente de
COLDRAGADOS Yy dirigida al ingeniero interventor, en la que se consigné lo
siguiente: “(...) nos permitimos recordarle que el proximo 31 de diciembre de
1994, vence el contrato suscrito entre el Ministerio de Transporte y
Coldragados S.A. // Por lo anterior, nos permitimos muy cordialmente solicitarle
su colaboracion con el fin de que el Ministerio de Transporte nos defina para
dicha fecha las condiciones bajo las cuales quedaria la draga Bocas de Ceniza.
/I Asi mismo, nos permitimos informarle que Coldragados S.A. tiene listo y
debidamente preparada la entrega formal de la draga en el momento en que asi

ustedes lo requieran” (F. 59 c. 1).



i) Carta del 8 de febrero de 1995, signada por el apoderado de Coldragados y
dirigida al Ministro de Transporte. En este documento, la sociedad Contratista

puso de presente lo que se trascribe a continuacion:

Teniendo en cuenta nuestra reunién del pasado 6 de febrero del afio en
curso en sus oficinas, con la presente nos permitimos confirmarle nuestra
voluntad para iniciar la entrega a ese Ministerio de la draga Bocas de
Ceniza, la cual se encuentra actualmente en el area de “Las Flores”, rio
Magdalena, Barranquilla, en la que gustosamente prestamos a ustedes
toda la colaboracién necesaria para que este proceso se lleve a cabo de
la mejor manera posible.

Teniendo en cuenta la gran cantidad de equipos especializados vy
complejos con los cuales esta dotada esta embarcacion, y que posee
una alta cantidad de partes, accesorios, elementos y repuestos, es de
suma importancia considerar que para poder realizar la entrega oficial de
este equipo sea eficiente y satisfactoria, tanto para el Ministerio como
para Coldragados S.A., se deberdn tener presentes dos aspectos
basicos:

1. Dotacion e inventario: (...)
2. La embarcacién, su maquinaria y equipos: (...)

En los casos anteriormente mencionados, es necesario notar la
importancia e incidencia del personal adecuado y su capacitaciéon; pero
el aspecto de mayor relevancia consiste en que la tripulaciéon de esta
embarcacion es calificada y titulada por la Direccion General Maritima y
de acuerdo con las caracteristicas de la unidad. La DIMAR es la Unica
entidad con autoridad nacional e internacional para definir la idoneidad y
categoria de cada tripulante segun el cargo que desempefie abordo: todo
de acuerdo a las normas leyes y reglamentos de la Marina Mercante
Colombiana, las cuales se ajustan igualmente a los convenios
internacionales sobre titulacion y calificacion de la gente del mar.

Por todo Ilo anterior, les solicitamos y recomendamos muy
comedidamente que la entidad autorizada por ustedes, designe el
personal exigido, autorizado y licenciado por la autoridad maritima
competente, en especial el personal de oficiales, suboficiales y técnicos,
guienes deberan cumplir con los requisitos establecidos; ello no
solamente hara mas facil y agil la operacién de entrega de la draga, sino
gue al cumplir las labores preliminares de entrega de inventarios y
pruebas de operaciéon de maquinaria y equipos, pueda hacerse de forma
inmediata el relevo de los diferentes cargos abordo, tan pronto se
formalicen las correspondientes actas de entrega de cada cargo y los
equipos bajo su responsabilidad (F. 60 y 61 c. 1).

i) EI 5 de mayo, el Director General de Transporte Maritimo y el Jefe de la
Oficina Juridica del Ministerio de Transporte, junto con el apoderado general de
Coldragados S.A., suscriben el documento titulado “Acta para establecer el
procedimiento para la entrega de la draga Bocas de Ceniza”. Ese
procedimiento estaria integrado por cuatro fases (almacenes, protocolo vy
verificacion de equipos, protocolo de operacion e inspeccion de la obra viva) (F.
62y63c.1).



iv) El 12 de mayo de 1995, el apoderado general de la sociedad
COLDRAGADOS S.A. dirigi6 una comunicacion al Ministro de Transporte para
ponerle de presente dificultades en relacion con el procedimiento de entrega

material de la draga Bocas de Ceniza, asi:

(...) lgualmente, se establecio que para agotar el procedimiento de
entrega, se requiere de hechos paulatinos desde la primera hasta la
Gltima fase, de acuerdo con el acta firmada el 5 de mayo de 1995.

9. En desarrollo del procedimiento de entrega acordado entre las partes,
con fecha mayo 9 de 1995, el representante del Ministerio de Transporte
en esta diligencia, ingeniero Manuel Ayuzo, comunicé al representante
legal de Coldragados S.A. la intencion de proceder a la iniciacién del
proceso a las 14:00 horas del dia 9. Dicha comunicacion fue puesta en
conocimiento del capitan de la draga de forma extemporanea a las 16:30
horas del mencionado dia.

10. Con fecha mayo 10 de 1995, el ingeniero Manuel Ayuzo comunicé al
representante legal de Coldragados S.A. que el capitan de la draga
desautorizé la entrega de la draga, motivo por el cual el programa
inicialmente contemplado fue aplazado para fechas posteriores.

11. En consideracion a que las afirmaciones del ingeniero Manuel Ayuzo
no se ajustan estrictamente a la realidad de lo acontecido, se procedi6 a
poner en conocimiento a la Capitania del Puerto de Barranquilla las
circunstancias que rodearon la visita del ingeniero Manuel Ayuzo a la
draga Bocas de Ceniza, entre las cuales rescato las siguientes:

11.1. Al momento de la visita del sefior Ayuzo a la nave, el capitan se
encontraba en la oficina de Coldragados S.A., en labores relacionadas
con los inventarios necesarios para el cumplimiento de la primera fase.

11.2. Por razones de tipo disciplinario y administrativo propios de la
draga Bocas de Ceniza, al tener conocimiento de la presencia del
ingeniero Ayuzo y de otras personas no identificadas al momento de los
acontecimientos el capitan solamente autorizé por radio el embarco del
representante del Ministerio de Transporte.

11.3. En cumplimiento de sus funciones como delegado por Coldragados
S.A. para la entrega de la draga se traslad6 al campamento de Las
Flores, en compafia del doctor Alex Ledn Arcos, con el propésito de
coordinar el ingeniero Ayuzo todo lo pertinente al caso.

11.4. En presencia de los funcionarios de la Contraloria General de la
Republica, el capitdn solicitd comedidamente el ingeniero Ayuzo
proceder al abordaje de la draga para la iniciacion de la primera fase de
la entrega, no habiendo obtenido éxito en su solicitud; por el contrario, el
representante legal del Ministerio de Transporte se limitd a la elaboracion
de un acta sin hacer constar nuestra presencia, no obstante las
peticiones hechas sobre el particular.

Acotaciones:

En su condicién legal, el capitdn como maxima autoridad de la draga
Bocas de Ceniza (Codigo de Comercio articulos 1495 y s.s.) y ademés
como delegado de Coldragados S.A. para el proceso de la entrega de la
nave al Ministerio de Transporte, estd en la obligacion profesional y
administrativa de sentar los principios generales que deberan tenerse en
consideraciéon durante el desarrollo de la entrega acordada.



1. Conforme a la ley, es responsabilidad del capitdn la guarda y
administracion de la nave, hasta tanto se perfeccione la entrega al
Ministerio de Transporte. No obstante, en cumplimiento de lo pactado
entre el armador, Coldragados S.A. y el Ministerio de Transporte, se
acogera la coadministracion a medida que se vaya entregando la draga.

2. En defensa de los intereses del armador y de los del Ministerio de
Transporte y en salvaguarda de la integridad y mantenimiento de la nave
en este caso concreto, es obligacién del capitdn supervigilar que el
personal que ingrese a la embarcacién corresponda a los intereses de
las partes contratantes. Entre otros aspectos, le corresponde verificar la
identidad y las labores que han de desarrollar a bordo.

(...) La intencion de Coldragados S.A. es la de proceder sin mas
dilaciones a la entrega fisica de la draga Bocas de Ceniza a la Nacion-
Ministerio de Transporte, dejando a salvo la liquidacién y pago de los
valores adeudados a la primera, conforme al contexto y alcances
contractuales del Contrato 44/92 (F. 68 a 71 c. 1).

v) El 15 de junio de 1995, el gerente general de COLDRAGADOS S.A. remitio
una nueva comunicacién al Ministerio de Transporte. En este documento la

Contratista insistié en su disposicion de entregar la draga Bocas de Ceniza:

Queremos dirigirnos nuevamente a usted, reiterar (sic) el deseo
expresado en multiples ocasiones a otros funcionarios del Ministerio, de
entregar la draga Bocas de Ceniza al Ministerio de Transporte.

Como debe usted estar enterado, a raiz del contrato que nosotros
tenemos con ese Ministerio, la draga ha permanecido a nuestro cuidado,
administracion y operacion no solo por los afios 1993 y 1994 sino
también por todo el tiempo comprendido hasta la fecha. Tiempo este
Gltimo que sin estar operando la draga ha permanecido a nuestro
cuidado, administracion y responsabilidad, mientras el ministerio la
licitaba, adjudicaba la licitacion vy, finalmente, tedricamente recibia la
draga.

Conclusién que no ha sido posible lograr pues, infortunadamente, no se
ha podido llegar con el Ministerio a un acuerdo sobre el procedimiento
para entregar la draga, procedimiento inclusive contenido en actas
firmadas por las partes y exigido por la misma Procuraduria.

De la misma manera no ha sido posible liquidar el contrato vigente para
el afio 1994 y mucho menos obtener del ministerio siquiera del
compromiso de pago de los costos fijos de la draga Bocas de Ceniza
durante el tiempo que la hemos tenido a nuestro cuidado mientras el
Ministerio licitaba y tomaba decisiones sobre la misma.

(...) No obstante, como ya hemos dicho, esto no ha sido posible y, por el
contrario, con extrafieza y como puede usted verificar con las copias que
hacemos llegar con la presente comunicacion, el Ministerio ha optado por
iniciar un proceso policivo de restitucién de bien fiscal que no solo
desconoce nuestro deseo expresado de entregar de la mejor manera la
draga, pues con este proceso estan casi intentando tomarla a la fuerza;
sino que ademas va en contravia el Ministerio de las disposiciones de la
Procuraduria sobre el procedimiento adecuado para la entrega de la
draga.

Rogamos a usted que nos ayude a dar la mejor solucion a este
problema, pues con los diferentes funcionarios que nos hemos reunido y
dialogado no ha sido posible y, por el contrario, en este momento nos



sentimos atropellados por la accién de fuerza iniciada por el Ministerio,
cuando lejos de nosotros esta el pretender iniciar ningun tipo de proceso,
al cual habriamos tenido derecho si se observa con detenimiento que
durante casi seis (6) meses hemos sostenido de nuestros propios
recursos y con gran esfuerzo el desarrollo de una funcién costosa y de
mucha responsabilidad (F. 64 a 67 c. 1).

vi) Finalmente, el 11 de agosto de 1995, el representante legal de
COLDRAGADOS S.A. envi6 una carta al Ministro de Transporte en la que la
informd la forma arbitraria como fue ocupada la embarcacion por parte del
ingeniero Manuel Ayuzo H., delegado de esa entidad publica. En efecto, en

esta misiva el Contratista afirmo lo siguiente:

Con relacién a los hechos ocurridos el pasado 19 de julio de 1995,
cuando en forma violenta y agresiva el sefior Manuel Ayuzo H.,
funcionario del Ministerio de Transporte, abordé la draga Bocas de
Ceniza con la colaboracién de un vigilante armado y redujo a la
impotencia al personal de la tripulacién para luego expulsarlos a la fuerza
de la nave, en un acto tipico de pirateria maritima y asi apoderarse en
forma, por demas, ilegal de la nave; contrariando no solamente las
normas, leyes y reglamentos de la marina mercante, sino suspendiendo
de forma unilateral un proceso de entrega pactado de la embarcacion,
como consta en las actas del 5 de mayo y 12 de julio de 1995; asi como
en la carta de fecha 11 de julio y la certificacion del dia 12 de julio de
1995.

Muy respetuosamente me permito hacer las siguientes observaciones y
comentarios:

(...) Deseamos anotar que hasta el preciso momento en que fue tomada
con violencia y con actitud de pirateria la draga, el proceso de inventario
(I parte), como ustedes lo anotan, se habia verificado junto con los
representantes del Lloyd’s Register of Shipping en un 70%, sin que
existiera anomalia o faltante alguno. Por tanto, a partir del mismo
momento (julio 19 de 1995; 8:00 a.m.) Coldragados S.A. qued6 exenta
de toda responsabilidad con relacién al inventario dejado de verificar y a
las etapas faltantes que debian cumplirse segun el acta de 5 de mayo de
1995y del 12 de julio de 1995.

Igualmente, con los hechos ocurridos el dia 19 de julio de 1995 a las 8:00
a.m. toda nuestra responsabilidad cesé el mismo dia y a la hora del
asalto, por lo que no entendemos la carta del 21 de julio de 1995, firmada
por el sefior Alberto Lora P., posterior al desalojo y expulsién de nuestra
tripulacién, en lo referente a la seguridad de la draga.

(.)(F.72a73c.1).

4.3. Con la contestacion de la demanda, el Ministerio de Transporte solo aporto
copia del acta del 7 de julio de 1995, levantada por el Inspector Tercero de
Policia de Barranquilla y con la participacion de los apoderados de
COLDRAGADOS S.A. y del Ministerio de Transporte.



En este documento, el inspector aplazé la diligencia de lanzamiento para
resolver primero la peticion de nulidad elevada por el apoderado de
COLDRAGADOS S.A., toda vez que no se notificé de la diligencia al Personero
Distrital.

Ademas, la diligencia se aplazé debido a la fuerte discusion y el altercado que
se generd entre el apoderado del Ministerio de Transporte y el Inspector
Tercero de Policia del Distrito de Barranquilla. En efecto, ante la decision de
suspender la diligencia, los intervinientes dejaron las siguientes constancias en

el acta:

(...) antes de cerrar la diligencia solicita el uso de la palabra el
apoderado del Ministerio de Transporte. Concedida la palabra por el
Despacho manifiesta: insélito por decir lo menos ha resultado el
trascurso de esta actuacién. Sin existir pruebas contundentes,
determinantes de un aplazamiento este se permite lo que contraria
abiertamente la ley. Este y otros casos dejan entrever practicas
dilatorias, temerarias de actividad del querellante y atendidas por la
autoridad. Mi firma enseguida pondré es solo para demostrar mi
presencia fisica en esta diligencia, mas nunca para consentir en las
determinaciones sentadas. En este estado de la diligencia toma el uso de
la palabra el sefior Inspector para efectuar las siguientes precisiones: es
insélito por decir lo menos que el honorable apoderado del Ministerio de
Transporte sefiale que ha habido siquiera la mas minima muestra de
complacencia del titular de este despacho con temeridad alguna
postulada por la parte opositora a este tramite. Por el contrario, y dadas
las especiales circunstancias de interés publico conocido en cuanto al
manejo de este asunto, el mismo se ha avocado con la mayor celeridad
gue en derecho la ley ha permitido a este funcionario, prueba de ello es
gue el mismo dia en que se presento esta querella hubo pronunciamiento
de este Despacho ordenando pruebas y dos dias calendario después se
practic6 la inspeccion ocular que en derecho era menester,
seguidamente y sin ninguna dilacién, asi se insista en lo contrario, ha
existido un pronunciamiento inmediato sobre cada una de las solicitudes
procesales, por lo anterior, no puede aceptarse de ninguna manera, entre
otras cosas porque es atentatorio contra la dignidad del funcionario,
afirmar que el mismo cohonesta con dilaciéon o temeridad alguna (...) mal
podria este funcionario a dirimir a punto de fondo en este asunto cuando
por las razones expuestas se halla imbuido de indebida presién antes
referida, lo que l6gicamente afecta su raciocinio de fallador y en virtud de
esto seria ilusorio signar un pronunciamiento que por las circunstancias
referidas no tuviese la claridad juridica que este asunto exige (...) (F. 101
alo4c. ).

4.4. De otro lado, en las consideraciones de la Resolucion n.° 8527 del 5 de

diciembre de 1996 se incluyeron, entre otras, las siguientes:

(...) Que terminado el plazo contractual, la firma Comparia Colombiana
de Dragados y Obras Hidraulicas S.A. “Coldragados S.A.” no restituy6 al
Ministerio de Transporte la draga Bocas de Ceniza.



Que debido a la mora en la restitucion de la draga Bocas de Ceniza, el
Ministerio de Transporte debid interponer una querella policiva contra la
firma contratista con el fin de recuperar la nave.

Que las autoridades de policia recuperaron para el Ministerio de
Transporte la tenencia de la draga Bocas de Ceniza el dia 19 de julio de
1995, siete (7) meses depués de la fecha en que debia entregarse, en
cumplimiento del Contrato 44/92 y sus adicionales 1 y 2, equipo que se
encontraba en poder de Coldragados S.A., altamente deteriorada,
teniendo que invertir la entidad contratante considerables sumas de
dinero en su reparacion.

Que la clausula octava del Contrato 44 de 1992 da la facultad a
Colpuertos (hoy Ministerio de Transporte segun la cesion del contrato) de
hacer efectiva la suma equivalente al valor garantizado por la pdliza de
cumplimiento, en el evento de incumplimiento en las obligaciones a cargo
de la firma contratista (...) (F. 75 c. 1).

A partir de este momento, la discusién se volvié eminentemente juridica, puesto
que el recurso de reposicion se fundamentd en la supuesta declaratoria

extemporanea del siniestro, asi como en la violacion al debido proceso.

La Resolucion n.° 8527 de 1996 fue confirmada integralmente por el Ministerio
de Transporte, a través de Resolucién n.° 0001886 de 1996. En esta
oportunidad, la Administracion reiter6é que el incumplimiento en la obligacion de
entrega se habia presentado en vigencia de la pdliza n.° 50022865, motivo por

el cual era posible hacer efectiva la garantia.

En relacion con la supuesta violacién al debido proceso, la entidad contratante
afirmé que la Resolucion n.° 8527 de 1996 se expidié6 con fundamento en el
informe de interventoria del 4 de junio de 1996, motivo por el cual el Contratista
pudo controvertir los informes y pruebas que dieron lugar a la declaratoria de
incumplimiento a través del recurso de reposicion (F. 95 c. 1).

4.5. El Contrato n.° 44 de 1992 tuvo por objeto el arrendamiento de un bien
fiscal, esto es, la draga denominada Bocas de Ceniza. Este negocio juridico se
rigié por las disposiciones del Decreto ley 222 de 1983.

En vigencia de esa normativa, el contrato de arrendamiento celebrado por una
de las entidades publicas sujetas a su ambito de aplicacion resultaba ser un
contrato de derecho privado de la administracion, por oposicion a los de
derecho administrativo, en el entendido de que no estaba enlistado en el

articulo 16 de dicha normativa.



A los contratos de derecho privado de la Administracién se les aplicaba, por
regla general, las disposiciones del derecho privado, salvo en lo relacionado
con lo expresamente regulado por el Decreto ley 222 y la clausula de caducidad

(pendltimo inciso del articulo 16 ibidem)®.

El contrato de arrendamiento tenia una regulacién especial y expresa en el
Decreto ley 222 de 1983 (Articulo. 80: “El presente estatuto trata de los
siguientes contratos: (...) arrendamiento”, Capitulo 10: Contratos de
arrendamiento. Acapite que establecia la forma de celebracién, la duracion, el
valor, entre otros). Ahora bien, en lo no regulado se acudia a las normas del
derecho privado, por tratarse, se insiste, de un contrato de derecho privado de la
administracion, con independencia de que pudiera incluirse la clausula de

caducidad.

En esa perspectiva, acert6 el tribunal en analizar la controversia a la luz de las
disposiciones del derecho privado y, concretamente, a partir del contenido
normativo del articulo 1609 del Codigo Civil que regula la excepcion de contrato

no cumplido (exceptio non adimpleti contractus).

En efecto, de los escasos documentos que integran el acervo probatorio queddé
demostrado que la sociedad COLDRAGADOS S.A. se allané a cumplir con su
obligacion de entregar la draga luego del vencimiento del contrato, esto es, a
partir del 1° de enero de 1995. Inclusive, dirigié comunicaciones al Ministerio de
Transporte con anterioridad al 31 de diciembre de 1994, con el fin de que se
definieran los parametros para la entrega material de la nave, porque ese era
un aspecto que no habia quedado regulado por las partes en el Contrato n.° 44
de 1992.

De modo que, con los documentos aportados, le correspondia a la parte
demandada acreditar su diligencia y cuidado en los términos del articulo 1604
del Cdadigo Civil y, por tanto, demostrar que estaba preparada para cumplir con
su obligaciéon de recibir la nave. En otros términos, con los documentos
aportados por la parte actora quedé demostrada la mora del Ministerio de
Transporte en el cumplimiento de su obligacion contractual de recibir la nave en

la forma y tiempo debidos, una vez termino el contrato.

6 “Son contratos de derecho privado de la administracion los demas, a menos que ley especial
disponga en sentido contrario, y en sus efectos estaran sujetos a las normas civiles, comerciales y
laborales, segun la naturaleza de los mismos, salvo en lo concerniente a la caducidad”.



Es cierto, como lo adujeron las aseguradoras, que la sociedad
COLDRAGADOS en virtud del contrato de arrendamiento ostentaba la
condicion de “armador” de la nave y, por tanto, la entrega del bien debia seguir
un procedimiento que permitiera no solo verificar la condicion de la draga y sus
inventarios, también el momento en que el contratista-arrendatario dejaba de
ostentar la referida calidad y, como consecuencia, dejaban de operar las

obligaciones que se desprendian de esa condicion.

En efecto, el articulo 1678 del Codigo de Comercio preceptiua: “Habra
arrendamiento cuando una de las partes se obliga a entregar a la otra a cambio de
un precio, el uso y goce de una nave, por tiempo determinado. // Este contrato se
probard por escrito, salvo que se trate de embarcaciones menores”.

Ademas, el articulo 1682 ibidem establece que el arrendatario de la nave tendra la

calidad de armador y, como tal, los derechos y obligaciones de este.

El armador, de conformidad con el articulo 1473 de la misma codificacion, es la
persona natural o juridica que, sea o0 no propietaria de la nave, la apareja,
pertrecha y expide a su propio nombre y por su cuenta y riesgo, percibe las

utilidades que produce y soporta todas las responsabilidades que la afectan.

Los articulos 1478 y 1479 del Codigo de Comercio definen los derechos y
obligaciones a cargo del armador. Este tiene la potestad de nombrar y remover
libremente al capitan de la nave, asi como impatrtirle las instrucciones necesarias
para la administracion de la misma. Frente a las obligaciones, el armador tiene
que pagar las deudas que el capitan contraiga para aprovisionar la nave; responde
civimente por las culpas del capitdn o de la tripulacion y es el encargado de
cumplir los contratos licitos que la agencia maritima o el capitan celebren en

beneficio de la nave.

Asi las cosas, les asiste razén a las aseguradoras en cuanto sostienen que se
requeria un procedimiento especifico para la entrega de la nave, tal como lo puso
de presente COLDRAGADOS en sus comunicaciones dirigidas al Ministerio de
Transporte. Lo anterior, por cuanto era preciso que la draga quedara en manos del
Ministerio como su propietario, pero también como su armador, al haber finalizado

el contrato de arrendamiento.

En ese orden de ideas, el Ministerio de Transporte incurri0 en mora en la

obligacion de recibir. Es importante precisar que, para que el acreedor se



constituya en mora de la obligacion de recibir, es necesario verificar: i) que se
encuentre vigente la obligacion de recibir la prestacion de parte del deudor; ii) que
el deudor haya manifestado la intencién de cumplir con su obligacién de dar o de
hacer, en este caso de entregar el bien y iii) que el acreedor se oponga o se
abstenga de recibir, sin ningln motivo o razén vélida que lo exima de su deber de

recibir la prestacion.

En el caso concreto, la parte actora despleg6 toda la actividad probatoria para
demostrar que COLDRAGADOS se allané a cumplir y que, por el contrario, el
Ministerio no respondid oportunamente las comunicaciones dirigidas con
anterioridad al vencimiento del plazo contractual y, ademas, pese a suscribir un
acuerdo para el procedimiento de entrega, adelanté una querella policiva de

lanzamiento.

En el proceso no qued6 demostrado si la recuperacion de la tenencia de la draga
por parte del Ministerio se derivd de un acto violento o de la orden dada por el
inspector de policia; no obstante, si esta claro es que el Ministerio de Transporte
recuperd materialmente la draga, con independencia de lo pactado previamente
por las partes en el convenio del 5 mayo de 1995, denominado “Acta para

establecer el procedimiento para la entrega de la draga Bocas de Ceniza”.

El 28 de diciembre de 1994, COLDRAGADOS dirigi6 una comunicacion al
interventor del contrato en la que le recordaba que el contrato estaba proximo a
vencerse y, por tanto, reiteraba que estaba preparado para la entrega del bien.
Esto permite inferir que la sociedad Contratista estaba dispuesta a cumplir con su
obligacion de entrega. Esta conclusion se ve reforzada con el documento del 8 de
febrero de 1995, mediante el cual la sociedad insistié en su disposiciéon en cumplir
con la entrega. Por el contrario, el Ministerio no acreditd que hubiera atendido las

comunicaciones del Contratista.

En ese orden de ideas, le asiste razén a la parte demandante al sostener que, en
el caso concreto, se configuré la excepcién de contrato no cumplido, en los
términos del articulo 1609 del Cdodigo Civil que preceptia: “En los contratos
bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo
pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en

la forma y tiempo debidos”.

La citada disposicion es un remedio contractual que permite que las partes no

incurran en mora y, por tanto, ellas mismas busquen la solucion que permita



continuar con la ejecucién del contrato o, eventualmente, con su adecuada

terminacion.

La jurisprudencia de esta Seccion ha sostenido que la mencionada excepcion se
fundamenta en los principios de equidad y de buena fe contractual. Ademas, ha

determinado los requisitos para su procedencia, asi’:

La excepcion de contrato no cumplido respecto de los contratos estatales
desarrolla los principios de equidad y de buena fe que orientan las
relaciones juridicas que de estos se derivan; también se deduce que su
aplicacion esta condicionada al cumplimiento de los siguientes supuestos:

-Que exista un contrato sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones
reciprocas, correspondientes o correlativas (...);

-Que el no cumplimiento sea cierto y real de obligaciones a cargo de las dos
partes contratantes, porque a nadie le es permitido escudarse en la
excepcion de contrato no cumplido con base en el supuesto de que la otra
parte, posible o eventualmente, le va a incumplir en el futuro, si se tiene en
cuenta que esta forma de incumplimiento conduce a un dafio futuro
meramente hipotético y por ende, no indemnizable.

-Que el incumplimiento de la Administracion sea grave, determinante y de
gran significacion; debe traducirse en una razonable imposibilidad de
cumplir para el contratista.

-Que quien invoca la excepcién no haya tenido a su cargo el cumplimiento
de una prestacion que debi6 ejecutarse primero en el tiempo, puesto que no
se le puede conceder el medio defensivo de la excepcién de incumplimiento
cuando su conducta la rechaza, por ser contrario a la bona fides in
solvendo.

En el sub lite se cumplieron los anteriores requisitos, toda vez que: (i) el contrato
de arrendamiento de la nave era sinalagmético, puesto que sus prestaciones se
reputaron como equivalentes o correlativas; (ii) el incumplimiento de la obligacion
de recibir de la Administracién qued6é demostrado, tanto asi que el Ministerio no
probé que el 1° de enero de 1995 hubiera intentado recibir la nave de manos del
Contratista-arrendatario; (iii) el incumplimiento de la Administracion fue grave y
determinante, puesto que el Contratista permanecioé con la condicién de armador
y, finalmente, las obligaciones de entrega y de recibo se hicieron exigibles a
ambas partes el 1° de enero de 1995, por lo que no existia una prestacion a cargo
del Contratista que hubiera sido necesario ejecutar primero en el tiempo.

De modo que la renuencia del Ministerio en recibir la entrega de la draga Bocas de
Ceniza, asi como su conducta contradictoria de suscribir un acta sobre el

procedimiento de entrega con el Contratista y, simultdneamente, adelantar un

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de septiembre de 2001, exp. 12.722, M.P.
Maria Elena Giraldo Gomez. Igualmente, consultar: sentencia del 11 de noviembre de 2009, exp.
32.666, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.



procedimiento policivo de lanzamiento, son indicativos del desconocimiento del

postulado de buena fe objetiva que es propia de todo tipo de acuerdo contractual.

Como consecuencia, la Sala comparte la conclusion del tribunal de primera
instancia que declaro la nulidad de los actos administrativos acusados, toda vez
que resulta incuestionable que el Contratista se encontraba amparado por la
excepcion de contrato no cumplido, en cuanto el Ministerio no se avino a cumplir
oportunamente con su obligacion como acreedor, esto es, recibir la draga al

momento de la finalizacién de la segunda prérroga del Contrato n.° 44 de 1992.

4.6. Ademas, la Sala advierte que el Ministerio vulnerd el principio-derecho al
debido proceso de las aseguradoras, garantia de rango constitucional y
fundamental, por lo cual es posible declarar la nulidad de los actos administrativos
aun de manera oficiosa.

En efecto, no es posible sostener, como se incorporé en los actos administrativos
demandados, que el momento para controvertir y opugnar los informes de
interventoria y de supervision es con la interposicion de los recursos en la via

gubernativa.

En efecto, COLDRAGADOS aleg6 con el recurso de reposicion la supuesta
violacién al debido proceso; sin embargo, el Ministerio afirmé que la Resolucion n.°
8527 de 1996 se expidid con fundamento en el informe de interventoria del 4 de
junio de 1996, motivo por el cual el Contratista pudo controvertir los informes y
pruebas que dieron lugar a la declaratoria de incumplimiento a través del citado
recurso (F. 95 c. 1).

La Sala se aparta del anterior razonamiento, toda vez que el Contratista y las
aseguradoras tenian el derecho fundamental a controvertir y cuestionar los
informes del interventor, asi como la garantia de aportar pruebas y presentar los
argumentos que consideraran adecuados, con anterioridad a la expedicion de la
Resoluciéon n.° 8527 de 1996.

La Corte Constitucional ha sostenido de manera prolifica 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 que la actuacion se surta
sin dilaciones injustificadas; iv) a que se permita la participacion en la actuaciéon
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 contradiccion; 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?.

Igualmente, esta Seccién ha puntualizado que el debido proceso no se entiende
garantizado por el hecho de haber tenido el interesado la oportunidad de

interponer los recursos de la via gubernativa®:

Ahora, no se puede admitir en este caso -pese a que en el pasado lo tolerd
la jurisprudencia-, que este derecho se garantiz6 con la posibilidad que tuvo
el actor de discutir la decision inicial, a través de los recursos de la via
gubernativa, y de la oportunidad nacida a partir de alli de pedir pruebas y
controvertirlas. Este estadio del debido proceso lo super6 hace varios afos
la Seccion Tercera, y por eso hoy se considera —entre otros, auto de esta
Seccién de septiembre 24 de 1998, exp. 14.821- que “De la doctrina
constitucional citada merece destacarse el hecho de que en los
procedimientos administrativos sancionatorios debe darse la oportunidad al
interesado para expresar su punto de vista antes de tomarse la decision,
como una manera de garantizar el derecho fundamental al debido proceso
(art. 29 Constitucién Politica) para asi hacer efectivo el derecho de defensa
y contradiccion. De ahi que no basta con que esas decisiones estén
debidamente motivadas y sean notificadas con el fin de que el particular
pueda agotar los recursos gubernativos y judiciales en defensa de la
legalidad o de los derechos que considera desconocidos por la actuacion
publica”.

Asi las cosas, la Sala encuentra que existe otra razén o motivo adicional para
confirmar la decision de primera instancia que declar6 la nulidad de las

Resoluciones n.° 8527 del 5 de diciembre de 1996 y 1886 del 15 de abril de 1997,

proferidas por el Ministerio de Transporte.

5. Condena en costas

El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 —que modifico el articulo 170 del C.C.A.—
indica que solo habra lugar a la imposicién de costas cuando alguna de las
partes haya actuado con temeridad o mala fe; dado que ninguna procedié de

esa forma no habra lugar a su imposicion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, Subsecciéon A, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

8 Sentencia T- 555 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. Ver también, sentencia T-1021 de
2002, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio

9 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 9 de abril de 2015, exp.
28.933, M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.



FALLA:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 7 de marzo de 2012, proferida por el

Tribunal Administrativo del Atlantico.

SEGUNDO. Sin lugar a costas.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal

de origen.

CUARTO. Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en
la fecha de su encabezado y se suscribe en forma electronica mediante el
aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite
validar la integridad y autenticidad del presente documento en el Ilink

http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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