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ACTOR: DEPARTAMENTO DE CASANARE

DEMANDADO: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO Y RURAL DE YOPAL -IDURY-
REFERENCIA: ACCION CONTRACTUAL

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por el Instituto de Desarrollo
Urbano y Rural de Yopal -en adelante IDURY- y por la compania de seguros La Previsora
S.A., en contra de la sentencia proferida el 12 de junio de 2008 por el Tribunal
Administrativo de Casanare, por medio de la cual se hicieron las siguientes

declaraciones y condenas (se franscribe como obra en la sentencia):

“1° DESESTIMAR las excepciones procesales propuestas por la parte pasiva.

“2° DECLARAR que el Instituto de Desarrollo Urbano y Rural de Yopal (IDURY)
incumplié parcialmente el convenio 424 de 2003, celebrado con el Departamento
de Casanare, conforme se indicd en la motivacion.

“3° LIQUIDAR judicialmente el convenio 424 de 2003, suscrito entre el departamento
de Casanare y el IDURY, en los términos indicados en los considerandos; en
consecuencia, DECLARAR al IDURY incurso en la obligacion de rembolsar al
Departamento la suma de CIENTO CUARENTA Y CUATRO MILLONES SEISCIENTOS
CINCO MIL QUINIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS CON 63/100 ($144.605.583.63), mds
actualizacién e intereses hasta la ejecutoria del fallo, que se liquidardn en acto
administrativo de ejecucién seguin lo previsto en el numeral 8 del Art. 4° de la Ley 80
de 1993.

“El importe liquido de la condena devengard intereses moratorios a partir de la
ejecutoria de la sentencia y se ejecutard conforme a lo senalado en los Art. 176 a
178 del C.C.A.



“4° CONDENAR a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, a responder
solidariamente por el incumplimiento del convenio 424 de 2003 ante el
departamento de Casanare, bajo los términos de la pdliza 1002784, hasta la
concurrencia del valor asegurado ($128.547.801).

“5° CONDENAR en costas al Instituto de Desarrollo Urbano y Rural de Yopal (IDURY),
en proporcién del setenta (70%) por ciento de las que se hayan causado, incluidas
las agencias. Tdsense.

“6° DENEGAR las demds pretensiones

“7° EXONERAR al llamado en garantia, CITYCOOP LTDA., de las imputaciones
genéricas que le hizo el IDURY al contestar la demanda.

“8° ORDENAR la remisién de copias auténticas de la demanda, de la contestacién
de las accionadas, sin anexos, y del fallo con la constancia de notificacién, con
destino al Fiscal General de la Nacién, al Contralor General de la RepuUblica y al de
Casanare. No se esperard ejecutoria.

"9° Reconocer personeria a los abogados Lina Magaly Alarcén Cuta, Luis Fernando
Gallego Gonzdlez y Gustavo Flechas Ramirez, la primera apoderada del IDURY vy los
demds del departamento de Casanare; el Ultimo sustito del segundo.

“10° En firme lo resuelto, expidase primera copia auténtica con las constancias de
notificacion y ejecutoria (articulo 115 del Cdédigo de Procedimiento Civil) con
destino al departamento de Casanare, para su eventual recaudo forzado™!.

ILANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. Pretensiones

El 11T de mayo de 2006, el departamento de Casanare, por conducto de apoderado y
en ejercicio de la accién contfractual, solicitd que, previa citacion de la parte
demandada -IDURY- y del Ministerio PUblico, se hicieran las siguientes declaraciones y

condenas (se transcribe como obra en la demanda):

“PRIMERA: Declarar que el IDURY incumplié las obligaciones prevista en los numerales 5y 6 de la
cldusula 5% del convenio interadministrativo No. 424 del 22 de diciembre de 2003, suscrito con el

Departamento de Casanare.

“SEGUNDA: Declarar terminado y proceder a la liguidacidn del convenio
interadministrativo No. 424 de 2003.

1 Folios 1321 y 1322 del cuaderno principal.



“TERCERA: Que como consecuencia de la anterior, el IDURY reintegre a la Tesoreria
Departamental de Casanare la suma de dinero no ejecutada en virtud del
convenio 424 de 2003, indexada y con los rendimiento financieros e intereses
generados por los recursos girados por el Deparfamento y que no fueron invertidos.

“CUARTA: Condenar al demandado a pagar las costas que se originen en este
proceso’2,

1.2. Hechos

Como sustento factico de sus pretensiones, el departamento de Casanare narré que el
22 de diciembre de 2003 celebrd con el IDURY el convenio interadministrativo 424 cuyo
objeto consistid en “Unir esfuerzos entre el Departamento de Casanare y el Instituto de
Desarrollo Urbano y Rural de Yopal ‘IDURY’, con el fin de ejecutar la construccién de la segunda
etapa piscina parque ecoldgico recreativo de Yopal departamento de Casanare, dentro del
proyecto compra de terreno, Construccion (sic), ampliacién, adecuacion de escenarios
deportivos y recreacionales y concha acustica en el departamento de Casanare”3, por un

valor de $1.285'478.015,56.

Relatd que el plazo se fij© en 6 meses contados a partir de la fecha de
perfeccionamiento del convenio, que el 23 de junio de 2004 el plazo se adiciond en 4
meses mdAs y que, nuevamente, el 21 de octubre de 2004 se prorrogd por 5 meses, por

lo cual el convenio debia terminar el 23 de marzo de 2005.

Dijo que, para garantizar el cumplimiento del convenio, La Previsora S.A. expidié la
poliza 1002784, aprobada por el Jefe de la Oficina Juridica del deparfamento de
Casanare el 26 de diciembre de 2003, prorrogada el 25 de junio de 2004 por 4 meses y
el 19 de noviembre de 2004 por 5 meses mds, prorrogas aprobadas por el mismo

funcionario el “24 de junio”4 y el 19 de noviembre de 2004, respectivamente.

Senald que en el numeral 5 de la cldusula 5 del convenio 424 de 2003 se establecid
como obligacidén a cargo del IDURY presentar a la Secretaria de Obras Publicas y al
Departamento Administrativo de Planeacion de Casanare los informes necesarios y
pertinentes con el propdsito de verificar la correcta inversidon de los dineros transferidos

y, vencido el plazo, proceder a la liquidacién del convenio.

2 Folio 11 del cuaderno 5.
3 Folio 12 del cuaderno 1.
4 Folio 12 del cuaderno 1.



Expresé que, mediante oficio del 15 de abril de 2004, el supervisor designado por la
Secretaria de Obras del departamento requirié al IDURY para que diera cumplimiento a
la mencionada obligacioén, pero que el Instituto guardé silencio, por lo cual los informes
fueron requeridos nuevamente por el Jefe de la Oficina Juridica del departamento el
19 y el 26 de mayo de 2004.

Indicd que el 10 de agosto de ese mismo ano el IDURY rindié un informe general sobre
el estado de ejecucion del convenio 424, con corte a 31 de julio de 2004, en el que
hablé de la construccion de algunas obras, pero cuyo contenido era insuficiente para

determinar el porcentaje de ejecucion del convenio.

Manifesté que el 27 de agosto de 2004 el supervisor designado por el departamento de
Casanare informé al Jefe de la Oficina Juridica que el IDURY no entregd un informe
técnico, administrativo y financiero que cumpliera con lo exigido en la cldusula 5 de
convenio para ejercer su supervision y vigilancia; asimismo, como el plazo del convenio
habia terminado el 21 de junio de 2004, solicitdé al nuevo gerente del Insfituto los
informes y liquidaciones de los contratos originados en ese negocio juridico para

proceder a su liquidacion.

Contd que, el 1 de octubre de 2004, el interventor designado por el IDURY informd que
para esa fecha tenia bajo su cuidado el 50% restante del valor del convenio y anexd

un informe sobre las obras realizadas.

Relatdé que, ante el incumplimiento del IDURY, el 28 de enero de 2004 el supervisor
designado por el departamento de Casanare le solicitd nuevamente que rindiera los

informes respectivos.

Narré que, mediante oficio del 28 de marzo de 2005, el supervisor designado por el
departamento se dirigié al Instituto para expresarle que, segun el informe presentado el
28 de febrero, hasta el 15 de ese mismo mes no se habia ejecutado ni siquiera el 50%
de valor del convenio, que el afraso no podia continuar excusdndose en un
movimiento de tierra que se habia realizado 8 meses atrds y pidid que se tomaran las
medidas necesarias para que las obras tferminaran en un plazo prudencial y se pudiera

liquidar el convenio.

Segun la demanda, el 17 de junio de 2005 el IDURY senald que estaba adelantando la
liquidacion final del contrato 004 de 2002, que tuvo por objeto “LA CONSTRUCCION DE LA
PRIMERA ETAPA DE PISICINAS DE PARQUE RECREACIONAL PARA EL MUNICIPIO DE YOPAL (ETAPA



VI-PARQUE PISICINAS-PARQUE ACUATICO)"S, negocio juridico en el que se invirtieron los
recursos provenientes del convenio 424 de 2003 y se comprometid a remitir los
documentos necesarios para proceder a su liquidacion el 24 de junio, lo cual no

cumplié.

Senald la parte demandante que, en respuesta a una solicitud efectuada por el Jefe
de la Oficina Juridica del departamento de Casanare, el interventor delegado por el
departamento expresd que, a pesar de haber solicitado en repetidas oportunidades al
Gerente del IDURY los informes finales de ejecucion de obra para liquidar el convenio
424, éste no los habia entregado por retardos en la ejecucion y “poca responsabilidad de
ejecucion de obra de CITICOOP LTDA ante el IDURY"S; asimismo, informd que las obras
contratadas no se habian terminado ni se terminarian totalmente, que de la
plataforma de lanzamiento no se ejecutd nada y que, por ello, quedaban recursos que
el IDURY debia reembolsar al deparfamento junto con los rendimiento financieros
generados, para lo cual era necesario hacer un acta de modificacion por mayores y

menores cantidades de obra.

Refirid que, el 15 de septiembre de 2015, la supervisora delegada por el departamento
requirid al IDURY para que rindiera el informe general y final de ejecucion de la obra,
con el fin de liguidar el convenio, requerimiento que tampoco fue atendido por el
Instituto, y que en la misma fecha informd al Secretario de Hacienda departamental
que la liguidaciéon del convenio 424-03 no se pudo readlizar porque el Instituto no rindid

los informes finales pertinentes.

Agregd que, segun los hechos narrados, la razdn por la que a la fecha de presentacion
de la demanda no se habia liguidado el convenio 424 de 2003 era el incumplimiento,
por parte del IDURY, de la obligacion contenida en el numeral 5 de la cldusula 5 de ese
negocio juridico y advirtié que el departamento de Casanare dio cabal cumplimiento

a sus obligaciones’.

2. Actuacion procesal

5 Folio 14 del cuaderno 1.
6 Folio 75 del cuaderno 1.
7 La demanda obra a folios 11 a 21 del cuaderno 1.



La demanda presentada el 11 de mayo de 20068 fue admitida por auto del 24 de
agosto de ese mismo ano? y notificada al IDURY'® y a la Compania de Seguros La
Previsora S.A.1" el 14 de septiembre de 2006 y al Ministerio Publico el 28 de agosto de
20062,

3. La contestacion de la demanda

3.1. El IDURY contestdé la demanda para oponerse a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptd unos y negd ofros y como razones de
defensa alegd, en suma, que el Instituto cumplié la obligacién a la que se refiere la

cldusula 5 del convenio 424 de 2003.

Propuso las siguientes excepciones:

- “INEPTA DEMANDA POR AUSENCIA DE REQUISITOS LEGALES”, con fundamento en que, si
bien la parte actora indicé las normas que considerd vulneradas, no emitid
concepto alguno de violacién, por considerar que, en virtud del principio iura novit
curia y reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, no era necesario suplir ese
requisito, de donde concluyo el IDURY que la demanda incumplié los presupuestos
exigidos en el arficulo 137 del Cédigo Contencioso Administrativo, lo que impone, a

SU juicio, que se nieguen las pretensiones.

- “FALTA DE CAUSA SUFICIENTE PARA DEMANDAR", en relaciéon con lo cual el IDURY
comenzd por advertir que, aungue en las pretensiones de la demanda se indicd
que se buscaba la declaratoria de incumplimiento de las obligaciones contenidas
en los numerales 5y 6 de la cldusula 5 de convenio inferadministrativo 424 de 2003,
en los supuestos facticos Unicamente se hizo referencia al numeral 5, razén por la
cual el juez Unicamente podia pronunciarse en relacién con este aspecto, es decir,
el referente al compromiso del Instituto de rendir informes, obligacién que aseverd
haber cumplido, segun lo demuestran los documentos allegados al proceso por el

mismo departamento.

8 Folio 21 del expediente

? Folio 174 del cuaderno 1.

10 Folio 176 del cuaderno 1.

1 Aunque en la demanda no se presentd pretension alguna en contra de la compania
aseguradora, el Tribunal ordend su vinculacién como parte demandada (folios 174 y 175 del
cuaderno 1).

12 Reverso folio 174 del cuaderno 1.



- “FALTA DE DEMOSTRACION DEL ALEGADO PERJUICIO”, con sustento en que en la
demanda no se expusieron cudles habrian sido los perjuicios derivados del supuesto
incumplimiento del IDURY respecto de la obligacién de rendir informes, perjuicios
que, afirmd, tampoco estdn probados en el proceso, por lo cual aseverd que el

petitum de la demanda carece de fundamento legal.

Agregd que no era cierto que el departamento de Casanare hubiera estado en
imposibilidad de liquidar el convenio 424 de 2003, toda vez que, de conformidad
con el articulo 61 de la ley 80 de 1993, podia realizar ese acto de manera unilateral;
pero, como no lo hizo, fue él quien incumplid sus obligaciones, por lo cual no puede

alegar su propia negligencia en su favor.

- "CUMPLIMIENTO DE CONTRATO", el IDURY senaldé que cumplié a cabalidad con la
obligacion contenida en el numeral 5 de la clausula 5 del convenio 424 de 2003 -a la
que, dijo, se limitd el debate juridico en la demanda-, o cual se acredita con los

documentos aportados por la propia demandante.

Expresdé que era oportuno informar que el objeto del convenio se cumplié a
cabalidad y que, para ello, el IDURY suscribid con CITYCOOP el convenio
interadministrativo 004 de 2002 y su adicional 001 de 2003, respecto del cual se
emitié una pdliza de estabilidad de la obra, acta de terminacién y acta de

liguidacién final.

Igualmente, senald que, como las obligaciones del convenio 424 de 2003 se
cumplieron, no se causd detrimento alguno ni se puso en peligro el patrimonio
publico, puesto que los dineros tuvieron cumplida ejecucién, las obras se
desarrollaron vy, para la fecha de contestacion de la demanda, ya estaban en
servicio, ademds de que se estaba tramitando una liquidacion bilateral sobre el
cumplimiento del contrato entre el IDURY y CITYCOOP, para determinar si existia
saldo a favor de la administraciéon, la que, segun dijo, daria lugar a establecer si hay
valores a devolver al departamento en los términos del numeral 6 de la clausula 5
del convenio 424 de 2003, de donde concluyé que era imposible incumplir la
obligacién contenida en ese numeral, puesto que aln no habia surgido para el

Instituto!s.

13 La contestacion obra a folios 190 a 204 del cuaderno 1.



3.2. La Previsora S.A. Compaiia de Seguros contfesté la demanda y manifestd su
oposicion a todas las pretensiones, en consideracion a que ninguna de ellas podria

ser adversas a sus infereses, ya que todas estdn encaminadas a condenar al IDURY.

En cuanto a los hechos expresd que no le constan, salvo el relacionado con la
expedicion de la pdliza 1002784, por medio de la cual se ampard el cumplimiento
del convenio 424 de 2003, supuesto fdactico frente al cual afimd que la
modificaciéon a la pdliza que ampard la proérroga de 4 meses y que “supuestamente”
fue expedida el 25 de junio de 2004, no fue emitida por esa compania
aseguradora, lo cual se corrobora, segun dijo, con la certificacion que acompand
al proceso, expedida por la misma compania.

Propuso las siguientes excepciones:

- “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA", con fundamento en que el poder
que se confirid al apoderado del departamento de Casanare Unicamente lo facultd
para demandar al IDURY y no comprendid a la Previsora S.A., puesto que, a pesar
de haberse corregido el encabezado del mandato para incluir a la compania
aseguradora, su contenido continud siendo el mismo, es decir, mantuvo la facultad

del abogado Unicamente para demandar al Instituto.

Senaldé también que las pretensiones de la demanda no se dirigieron en confra de
La Previsora S.A., porque no participd en la suscripcidn del convenio cuya

liquidacion se pretende y que, por ello, el fallo no puede afectar sus infereses.

- “INEXISTENCIA DE CAUSA O RAZON PARA SER DEMANDADA LA COMPANIA DE SEGUROS ‘LA
PREVISORA'", por considerar que no hay fundamento juridico para actuar como
parte demandada en el proceso, puesto que de los hechos el Unico que la vincula
es el que indica que obré como garante del convenio 424 de 2003, por lo cuadl,
eventualmente, podria ser vinculada como tercero interviniente y senald, ademds,
que quien estaria facultado para llamarla en garantia seria el IDURY y no el

departamento.

Agregd que la garantia emitida para amparar el cumplimiento del convenio 424 de
2003 contiene unas condiciones generales que deben ser cabalmente cumplidas
para exigir el pago, las cuales, por tanto, se deben demostrar en el eventual caso
de llegarse a determinar que La Previsora deba responder como tercero civimente

responsable y no como demandado directo.



- “LA COMPANIA DE SEGUROS LA PREVISORA S.A. NO ESTA OBLIGADA A RESPONDER POR
PAGO DE SINIESTRO A LA ENTIDAD ASEGURADA POR APORTARSE POLIZA NO EXPEDIDA POR
LA ENTIDAD", con fundamento en que el anexo a la pdliza de cumplimiento 1002784,
con certificado de modificacién 1, mediante el cual se prorrogd por 4 meses la
vigencia de la garantia de cumplimiento, no corresponde a ninguno de los

expedidos por la aseguradora , por lo cual la garantia quedo sin amparo alguno'.

4. Llamamiento en garantia

El IDURY llamé en garantia a la Cooperativa CITIYCOOP, con fundamento en que
fue la que ejecuto las obras referidas a las obligaciones asumidas por el IDURY en el

convenio interadministrativo 424 de 2003.

El Tribunal aceptd el lamamiento en garantia mediante auto del 26 de octubre de
2006'S. La notificacion al llamado en garantia se cumplié el 18 de abril de 200716, El

llamado en garantia no se pronuncid'’.

5. La sentencia impugnada

Mediante sentencia del 12 de junio de 2008, el Tribunal Administrativo Casanare
desestimd las excepciones propuestas por la parte demandada, declard el
incumplimiento parcial del IDURY frente a las obligaciones que asumid en el convenio
424 de 2003, liquidd este Ultimo y, en consecuencia, declard que el Instituto debe
reembolsar al departamento de Casanare la suma de $144'605.583,63, debidamente
actualizados, mds intereses; ademds, condendé a La Previsora S.A. a responder
solidariamente ante el departamento por el referido incumplimiento, bajo los términos

de la pdliza 1002784, y le impuso condena en costas al IDURY.

Considerd el Tribunal que la controversia comprendia dos aspectos: uno, relacionado

con los alcances de la obligacién de rendir informes vy, otro, referente a la verificacion

14 La contestacion obra a folios 179 a 185 del cuaderno 1.
15 Folios 1248 y 1247 del cuaderno 3.

16 Folio 34 del cuaderno 5.

17 Folio 1262 del cuaderno 3.



de la ejecucion de las metas fisicas y financieras del convenio frente a la liquidaciéon

judicial.

En cuanto al primero, dijo que el texto del numeral 5 de la cldusula 5 del convenio era
ambiguo, puesto que no determind la periodicidad ni las caracteristicas de los informes
gue debia rendir el IDURY ante el departamento de Casanare, no obstante lo cual
consideré que la vaguedad de la cldusula se superaba mediante la interpretacion
armonica de otras estipulaciones del convenio, toda vez que los reportes no eran una
obligacién fin, sino un medio de verificacion del cumplimiento de los cometidos del

convenio.

En ese sentido, expresd que, si se acude al plan de inversiones que debia orientar las
actividades del convenio —cldusula sexta- y a la funcidn de supervision —cldusula
séptima-, era “obvio"'® que para medir el avance de ejecucion de los recursos vy
constatar la conformidad con las actividades atendidas con ellos, los informes tenian
que ser periddicos, de acuerdo con el avance del proyecto, y suficientes para
constatar presupuesto, canfidades vy precios unitarios, para demostrar la
correspondencia entre lo que estaba previsto realizar con lo que ocurria en la realidad,
entendimiento que, a juicio del Tribunal, fue el mismo que las partes le otorgaron al
numeral 5 de la cldusula en mencion, segiun dedujo de su comportamiento

confractual.

Después de acudir a unos documentos a los que se refiid como una “muestra
representativa”!?, expresd que era claro que el IDURY habia anunciado para la primera
semana de mayo de 2006 la entrega de la documentacion completa para liquidar el
convenio 424 de 2003, pero que a la fecha de presentacion de la demanda -11 de
mayo de 2006- seguia pendiente de dar cabal cumplimiento a lo previsto en el
numeral 5 de la cldusula 5, relativa a la presentaciéon de informes necesarios y
pertinentes para ejercer el control técnico, administrativo y financiero que
correspondia al departamento e indicd que ese incumplimiento no podia excusarse en
la imprevision, falta de controles propios, iregularidades y controversias existentes entre
el IDURY y CITYCOORP.

Advirtié el a quo que no se ocuparia de las incidencias de las relaciones confractuales
directas entre el IDURY y CITYCOOP y entre ésta administracidn cooperativa y su

contratista, por ser relaciones juridicas ajenas al marco de cooperacion objeto de la

18 Folio 1314 del cuaderno principal.
17 Reverso folio 1314 del cuaderno principal.



discusioén judicial que origind la controversia y senalé que “lo que haya acontecido en la
triangulacién, bajo la responsabilidad de IDURY, no es oponible al Departamento (sic), ni
relevante para liquidar el convenio 424 de 2003, Unico escenario sobre el cual el Tribunal

adquiri6 competencia en este litigio"2°.

En ese contexto, concluyd que debia declararse el incumplimiento del IDURY frente a
la obligacion instrumental de rendir informes y considerd que el mismo justificaba que el
departamento, ante la imposibilidad de lograr una liquidaciéon bilateral y de ejercer
facultades exorbitantes por tratarse de un contrato interadministrativo, acudiera a la
via judicial para lograr la liguidacién del convenio 424 de 2003, acto contfractual que
no condiciona la concurrencia de perjuicios, por no ser inherentes a todas las

liquidaciones.

En cuanto a la ejecuciéon de los recursos, dijo el Tribunal que la valoracion integral de
las pruebas que obran en el plenario reveld que, si bien la totalidad de los recursos que
giré el departamento para el proyecto se invirtieron en él, uno de los items que debia
ser financiado con ellos no se ejecutd (estructura de lanzamiento de la piscina) por
diferentes razones técnicas que pusieron en evidencia una deficiente planeacion de
los trabajos y agregd que “parece”?! que fue necesario destinar tales dineros a
fortalecer items que presentaron mayores cantidades de obra u obras no previstas,
pero que el cambio de destinacion no fue autorizado por el ordenador del gasto de la
Gobernacién, pues, a lo sumo, se habrian obtenido autorizaciones verbales del

supervisor del convenio, designado por el departamento.

Enseguida de este planteamiento, el Tribunal liquidd el convenio con base en un
dictamen pericial rendido en el proceso, pero prescindid del valor considerado por el
perito respecto del item de plataforma de lanzamiento de piscina ($144'605.583,33),
puesto que esa obra no se ejecutd y no se probd que se hubiera autorizado el cambio

de destinacion de los recursos correspondientes a su ejecucion.

En consecuencia, al valor girado por el departamento ($1.285'478.015,56) el a quo le
dedujo el valor ejecutado ($1.140'872.431,93), lo que arrojé un saldo en contra del
IDURY por $144'605.583,33 que ordend reintegrar al departamento de Casanare
debidamente actualizados, mds intereses moratorios calculados segun lo previsto en el

numeral 8 del articulo 4 de la ley 80 de 1993.

20 Reverso folio 1315 del cuaderno principal.
21 Reverso folio 1319 del cuaderno principal.



Senaldé que no accedia a la pretension de reembolso de los rendimientos financieros,
porgue no se probd su causacion ni existen bases para liquidarlos.

Se pronuncié frente a la compania aseguradora y senald que, si bien ésta argumentd
en su defensa que el convenio 424 de 2003 quedd sin garantia por cuanto no expidio el
certificado de modificacion de la pdliza del 25 de junio de 2004, lo cierto era que ella
no tachdé de falso tal documento, por lo cual dijo que, salvo inequivoca prueba en
contrario, que no obra en el plenario, su contenido le seria oponible con todos los
efectos, pues ademds de que tenia toda la apariencia de provenir de la papeleria
comercial de La Previsora S.A., la firma impuesta, por la naturaleza del contrato, se

presumia auténtica.

Precisado lo anterior, expresé que la aseguradora se obligd mediante pdliza a salir al
saneamiento de los efectos del eventual incumplimiento del IDURY, por lo cudl,
“verificado que esa entfidad local no ejecutd bajo las reglas de la ‘cooperacion’ la totalidad de
los recursos departamentales que le fueron confiados, por el saldo que se dejard establecido a
cargo del tomador garantizado deberd responder el garante, hasta concurrencia del valor

asegurado ($128'547.801)..."22,

Aseverd que, si bien “es ostensible que la demanda acusa debilidades metodoldgicas para
comprender la vinculacion de La Previsora y ni siquiera le dedujo pretension alguna’23, esas
“impropiedades no impiden al Juez (sic) decidir, por via de interpretacion del libelo a la luz del
sistema de fuentes, que todo aquello que la liquidacién judicial del convenio amparado deje a
cargo del contfratante incumplido al que la aseguradora avald, lo toma como siniestro la

compania, sin exceder los limites del contrato ..."24,

En cuanto al llamado en garantia, dijo que su vinculacion al proceso resultd ociosa,
puesto que el IDURY no concretd los motivos por los cuales quiso trasladarle sus

responsabilidades, ni se infieren de lo ventilado en juicio.

Por Ultimo, condend en costas al IDURY, en proporcion al 70% de las causadas, mas el
valor de las agencias en derecho, con fundamento en que su omision fue el factor
determinante que impuso la necesidad de movilizar la jurisdiccion, o que, a su juicio,
refleja una conducta indolente frente a la gestion puUblica; adicionalmente, dijo que se
cargaba a la demandante con una participaciéon en las costas y expensas, puesto que

también le era imputable no haber actuado con la debida diligencia y cuidado en la

22 Reverso folio 1320 del cuaderno principal.
23 Folio 1321 del cuaderno principal.
24 [dem.



supervision de la ejecucion del convenio, “de manera que al tiempo de liquidarlo,

estuvieran completas las memorias que para ello requeria’25,

6. Los recursos de apelacion

6.1. El IDURY senaldé que el a quo no readlizd una valoraciéon integral de las pruebas y

gue se extralimitd frente a los pedimentos de la demanda.

Al respecto, expresd que el departamento si ejercid labores de control y supervision, las
cuales no estaban delimitadas Unica y exclusivamente a la revision de informes, sino
que era posible verificar en campo las obras realmente ejecutadas y su ajuste a los
disenos. Agregd que el hecho de que la demandante no se hubiera pronunciado
frente a un presunto incumplimiento por variacién en los items y cantidades de obra,
como tampoco lo hizo el supervisor durante el desarrollo del convenio, demostraba
que la entfidad territorial fue permisiva frente a su ejecucion, la cual, aseverd, fue
avalada por el supervisor, como él mismo lo indicd en el testimonio que rindié en el

proceso.

Senald que la excepcion de cumplimiento que propuso se demostrd con el dictamen
pericial rendido en el proceso, pero que éste no fue valorado por el Tribunal segin las
reglas de la sana critica, puesto que de haberlo hecho habria llegado a la conclusiéon
de que los recursos que ordend restituir al departamento fueron ejecutados, por lo cual
afirmd que, de mantenerse la decision de revertirlos, se generaria un enriquecimiento
sin justa causa a favor del ente territorial y en contra del Instituto demandado, por
cuanto era incuestionable que las mayores canfidades de obra que debieron
ejecutarse se originaron en una mala planeacidon del proyecto por parte del

demandante vy, por tanto, reprochable a éste.

Adujo que el Tribunal desconocid la naturaleza de justicia rogada que se predica en
relacion con la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y que se configurd un fallo
extra petita e incongruente con lo pretendido en la demanda, puesto que el marco
de la litis se delimitd frente al presunto incumplimiento del numeral 5 de la cldusula 5 del
convenio 424 de 2003, referente a la presentaciéon de informes, lo que suponia la
satisfaccién del demandante frente al cabal cumplimiento de los demds factores que

integraron el objeto contractual, no obstante lo cual el a quo dejé entrever un claro

25 Folios 1310 a 1322 del cuaderno principal.



cardcter sancionatorio por la inejecucion de un item como consecuencia de lo que

considerd una deficiente planeacions.

6.2. La Previsora S.A. Compahnia de Seguros solicité que se revoque el numeral 4 de la
parte resolutiva de la sentencia. Como fundamento de su oposicidn senald que, al
haber declarado la responsabilidad de la aseguradora, el Tribunal viold su derecho al
debido proceso y desconocié que la justicia contencioso administrativa es
esencialmente rogada, toda vez que en la demanda no se planted pretension alguna

en su conftra.

Agregd que no existid acto administrativo que declarara el incumplimiento del
convenio, necesario para constituir el siniestro y afectar la pdliza y frente al cual
hubiera podido pronunciarse la aseguradora para ejercer su derecho de defensa vy

confradiccion.

Expresé que, en todo caso, la compania Unica y exclusivamente expidid una pdliza
que garantizé las condiciones iniciales del convenio 424 de 2003, pero que el
cumplimiento de sus prérrogas y modificaciones no fueron amparadas por ella, como
expresamente se consigné en una certificaciéon que emitié la misma aseguradora en
ese sentido, la cual, a pesar de haber sido aportada al proceso, no fue debatida por
ninguna de las partes, por lo cual considerd que debe otorgdrsele pleno valor

probatorio.

Por Ultimo, dijo que, en gracia de discusion, la obligacién de la aseguradora
corresponderia al 10% del saldo que quedd establecido en la sentencia a cargo del
IDURY, es decir, $14'460.558,36, por cuanto fue ese el porcentaje por el que se

garantizd la cobertura de cumplimiento del convenio?.

7. Actuacion en segunda instancia

26 Folios 1326 a 1330 del cuaderno principal.
27 Folios 1325y 1341 a 1346 del cuaderno principal.



7.1. Mediante auto del 3 de abril de 2009 se admitieron los recursos de apelaciéon
interpuestos por el IDURY y por La Previsora S.A., en contra de la sentencia proferida el

12 de junio de 2008 por el Tribunal Administrativo de Casanare?s.

A través de proveido del 8 de mayo del mismo ano se corrid traslado a las partes, para
que alegaran de conclusion y al Ministerio PUblico, para que, si lo consideraba
pertinente, rindiera concepto de fondo?, oportunidad procesal en la que La Previsora
S.A. se pronuncid para insistir en los argumentos de su defensa®, el departamento de

Casanare y el IDURY guardaron silencio.

7.2. El Procurador Cuarto Delegado ante el Consejo de Estado rindidé concepto para
solicitar que se confirme la decision de primera instancia, con base en que las pruebas
que obran en el proceso permiten establecer el incumplimiento de las obligaciones
que el IDURY asumid en el convenio 424 de 2003, especialmente las pactadas en el

numeral 5 de la cldusula 5, sobre rendicidon de informes.

En cuanto a la compania de seguros, dijo que era evidente su condicion de garante
del cumplimiento del convenio 424 y sus adicionales, segin la pdliza que expidid para
tales efectos y sus modificaciones, por lo cual considerd que, ante el incumplimiento
del IDURY, era procedente hacer efectiva dicha garantia hasta el valor del monto

amparado.

Agregd que no le asiste razén a La Previsora S.A. al senalar que se viold su derecho de
defensa por no habérsele notificado acto administrativo en el que se hubiera
declarado el incumplimiento del contrato, pues, justamente como dicho acto no fue
expedido por el departamento, éste acudié a la via judicial para tales efectos y, al
existir declaraciéon judicial de incumplimiento, es procedente afectar las pdlizas que
ampararon el convenio, ademds de que la reclamacidn se podia realizar
directamente ante la aseguradora, segun lo prevé el articulo 1077 del Cdédigo de

Comercio.

Considerd también que no se violé el debido proceso a la aseguradora, porque la

demanda le fue notificada y, por tanto, pudo ejercer su derecho de defensad’.

28 Folio 1363 del cuaderno principal.

29 Folio 1365 del cuaderno principal.

30 Folios 1367 a 1370 del cuaderno principal.

31 Folios 1366 y 1371 a 1383 del cuaderno principal.



Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia del Consejo de Estado para conocer del proceso en segunda

instancia

La Sala es competente para conocer del asunto en razdn del recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida el 12 de junio
de 2008 por el Tribunal Administrativo de Casanare, dado que al momento de la
interposicion de los recursos de apelacion -24 de junio de 2008- el monto para que un
proceso tuviera vocaciéon de doble instancia era de quinientos (500) salarios minimos
legales mensuales vigentes, los cuales, segun el salario minimo mensual legal vigente
para la fecha de presentacion de la demanda -11 de mayo de 2006-($408.000),
ascendian a doscientos cuatro millones de pesos ($204'000.000), mientas que la
pretension mayor se estimd en la demanda en mil doscientos ochenta y cinco millones
cuatrocientos setenta y ocho mil quince pesos con cincuenta y seis centavos
($1.285'468.015,56).

Se suma a lo anterior que el articulo 75 de la ley 80 de 199332 prescribe expresamente
que la jurisdiccion competente para conocer de las controversias generadas en los
contratos celebrados por las entidades estatales es la contencioso administrativa vy,
como en este caso el contrato cuyo incumplimiento y liquidacion se pretende se
celebré entre dos entidades publicas, dable es concluir que esta jurisdiccion es

competente para asumir el conocimiento de la demanda instaurada por una de ellas.

2. Oportunidad de la accion

Para efectos de determinar si el departamento de Casanare acudié de manera
oportuna a la via judicial en procura de solucionar las controversias surgidas con
ocasién del negocio juridico que celebrd con el IDURY el 22 de diciembre de 2003,

resulta necesario establecer la naturaleza juridica del vinculo contractual y el régimen

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



juridico aplicable, estudio que se debe abordar a partir del clausulado del negocio, asi

(se transcribe como obra en el original):

“CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO: El Objeto del presente convenio es unir esfuerzos y
recursos entre el Departamento de Casanare y el Instituto de Desarrollo Urbano vy
Rural de Yopal ‘IDURY’, con el fin de ejecutar la construccién segunda etapa piscina
parque ecoldgico recreativo de Yopal departamento de Casanare, dentro del
proyecto de compra de terreno, Construccién, ampliacién, adecuacion de
escenarios deportivos y recreacionales y concha acustica en el departamento de
Casanare33,

En la cldusula quinta, las partes pactaron las obligaciones, cuyo contenido permite
establecer la existencia de prestaciones entre ellas y de las cuales se destacan las

siguientes (se transcribe como obra en el original):

“CLAUSULA QUINTA. OBLIGACIONES DE LAS PARTES: Por parte del Instituto. 1. Invertir la
totalidad de los recursos segun la distribucion senalada en la cldusula primera del
presente convenio (...) 5. Presentar los informes necesarios y pertinentes a la
Secretaria de Obras Publicas y al Departamento Administrativo de Planeacion de
Casanare, sobre la ejecucion y cumplimiento del convenio (...) 6. De conformidad
con lo senalado en la ordenanza 102 de 1996, reintegrar previamente a la firma del
acta de liquidacién final del convenio, al Tesoro Departamental, los rendimientos
financieros generados por los recursos girados por el Departamento en
cumplimiento del presente convenio (...). Por parte del Departamento. El
Departamento se compromete a: 1. Transferir al Instituto de Desarrollo Urbano y Rural
de Yopal ‘IDURY’, la suma de: MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES
CUATROCIENTOS SETENTA Y OCHO MIL QUINCE PESOS CON CINCUENTA Y SEIS
CENTAVOS ($1.285.478.015.56) MONEDA CORRIENTE, para la ejecucion del objeto
del presente convenio garantizando asi su cumplimiento (...) 4. Liquidar el presente
convenio''34,

A partir de lo anterior y de acuerdo con la calidad de las partes -dos entidades
publicas3s-, es evidente que se trata de un convenio interadministrativo de aquellos a
los que se refiere el articulo 95 de la ley 489 de 1998 y cuyas principales caracteristicas

han sido definidas por esta Corporacion en los siguientes términos:

“(i) constituyen verdaderos contratos en los términos del Codigo de Comercio
cuando su objeto lo constituyen obligaciones patrimoniales; (ii) tienen como fuente
la autonomia contractual; (iii) son contratos nominados puesto que estdn
mencionados en la ley3s; (iv) son contratos atipicos desde la perspectiva legal dado

33 Folio 43 del cuaderno 1.

34 Folio 44 del cuaderno 1.

35 Una entidad territorial (el departamento de Casanare) y un establecimiento pUblico del orden
municipal (IDURY) (decreto 0135 de 2001, folios 22 a 28 del cuaderno 1.).

3 Ley 489 de 1998, "Articulo 95.- Asociacion entre entidades puUblicas. Las entidades publicas
podrdn asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de
prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la celebracién de
convenios interadministrativos o la conformacién de personas juridicas sin dnimo de lucro.”



que se advierte la ausencia de unas normas que de manera detallada los
disciplinen, los expliquen y los desarrollen, como si las tienen los contratos tipicos, por
ejemplo compra venta, arrendamiento, mandato, etc. (v) la normatividad a la cual
se encuentran sujetos en principio es la del Estatuto General de Contratacion, en
atencion a que las partes que los celebran son entidades estatales y, por
consiguiente, también se obligan a las disposiciones que resulten pertinentes del
Codigo Civil y del Cédigo de Comercio; (vi) dan lugar a la creacién de obligaciones
juridicamente exigibles; (vii) persiguen una finalidad comin a través de la
realizacion de intereses compartidos entre las entidades vinculadas; (viii) la accidn
mediante la cual se deben ventilar las diferencias que sobre el particular surjan es la
de controversias contractualess” (destaca la Sala).

Ahora bien, en la cldusula novena del convenio inferadministrativo 424 de 2003, las
partes acordaron su liguidacion, en consecuencia, la caducidad de la accion debe
contarse teniendo en cuenta lo dispuesto en el literal d) del numeral 10 del articulo 136
del Cédigo Contencioso Administrativo (decreto 01 de 1984, modificado por el articulo
44 de la ley 446 de 1998), que senala:

“d) En los que requieran de liquidacién y ésta sea efectuada unilateralmente por la
administracién, a mds tardar dentro de los dos (2) anos, contados desde la
ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administracion no lo liquidare durante los
dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su
defecto del establecido por la ley, el interesado podrd acudir a la jurisdiccion para
obtener la liquidacién en sede judicial a mds tardar dentro de los dos (2) anos
siguientes al incumplimiento de la obligacién de liquidar”.

Como ya se indicd, en la cldusula segunda del convenio se estipuld el plazo de
ejecucion en 6 meses contados a partir de su perfeccionamiento, lo que, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 41 de la ley 80 de 1993, tuvo lugar el 22 de

diciembre de 2003, cuando las partes elevaron a escrito el acuerdo de voluntades.

Se detiene en este punto la Sala para advertir que, si bien en la cldusula décima
primera del convenio las partes estipularon que para su perfeccionamiento se requeria
contar con el registro de disponibilidad presupuestal, lo cierto es que dicho registro
constituye un requisito para la ejecucion del contfrato estatal, mas no para su
perfeccionamiento, tal y como lo ha entendido la Seccidén Tercera de esta

Corporaciéon, a propdsito de lo dispuesto en los articulos 41 de la ley 80 de 199338 y 49

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 23
de junio de 2010, exp.17860.

38 “Articulo 41.- Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el
objeto y la contraprestacién y éste se eleve a escrito.

Para la ejecucidon se requerird de la aprobacion de la garantia y de la existencia de las
disponibilidades presupuestales correspondientes ...

(...)".



de la ley 179 de 1994, compilado en el arficulo 71 del Estatuto Orgdnico de

Presupuesto, Decreto-ley 111 de 1996%,

En ese mismo sentido, se destaca que las normas sobre formacion de los contratos son
de orden publico vy, por tanto, no son de libre disposicion por las partes, a quienes les
estd vedado adicionar los requisitos predeterminados por la ley para el nacimiento del
confrato u omitir el cumplimiento de aquellos contemplados expresamente por el

legislador para predicar su existencia“.

Se tiene, entonces, que el término de seis meses convenido por las partes para la
ejecucion del objeto pactado corrié entre el 22 de diciembre de 2003 y el 22 de junio
de 20044, fecha en la que terminé el negocio juridico, puesto que las prérrogas
suscritas por las partes no tuvieron la virtualidad de ampliar el plazo acordado, en tanto
que la primera de ellas se celebrd el 23 de junio de 200442, es decir, cuando el plazo
convenido ya habia fenecido, pues, como lo ha expuesto la jurisprudencia de esta
Corporacion, siendo el contrato estatal un confrato que se perfecciona con el escrito
es “juridicamente imposible revivir, por via de un acuerdo, aquello que ya ha terminado ™43 por

el imperativo legal del vencimiento del plazo escrito.

En consecuencia, para establecer el término de caducidad de la accidén, segun lo
previsto en el literal d) del numeral 10 del arficulo 136 del Cddigo Contencioso
Administrativo, la Sala tendrd como fecha de terminacion del convenio 424 de 2003 el
22 de junio de 2004 y como la demanda se presentd el 11 de mayo de 2006, es
evidente que, aun sin considerar el plazo pactado por las partes para su liquidacion, el

ejercicio de la acciéon fue oportuno.

3 “Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberdn
contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiacion
suficiente para atender estos gastos.

“Ilgualmente, estos compromisos deberdn contar con registro presupuestal para que los recursos
con él financiados no sean desviados a ningUn otro fin. En este registro se deberd indicar
claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar. Esta operacién es un
requisito de perfeccionamiento de estos actos administrativos”.

(...)".

40 Al respecto, consultar Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion A, sentencia del 14 de julio de 2016, exp. 49305.

41 A igual conclusion se arribaria incluso en caso de aceptar que el perfeccionamiento del
contrato estuvo sujeto a la existencia de registro presupuestal, puesto que éste tuvo lugar el
mismo dia de suscripcién del convenio -22 de diciembre de 2003 - (folio 48 de cuaderno 1).

42 Convenio adicional 1 al convenio interadministrativo 00424 de 2003: “PRIMERA: OBJETO. El
objeto del presente es adicionar el PLAZO pactado en la CLAUSULA SEGUNDA del convenio No.
00424-03m en cuatro (4) meses mds, contados a partir del vencimiento del convenio principal,
esto es, a partir del 23 de junio de 2004” (folio 46 del cuaderno 1).

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccidon A, sentencia del 5 de
octubre de 2016 (exp. 36712) y sentencia de 9 de julio de 2014 (exp. 26549).



3. Los motivos de la apelacién

Tanto el IDURY como La Previsora S.A. consideraron que el Tribunal desconocié que la
justicia contencioso administrativa es esencialmente rogada vy, al proferir la sentencia
impugnada, dio lugar a que se configurara un fallo extra petita e incongruente frente a
la demanda, para el primero, porque el marco de la litis se delimitd frente al presunto
incumplimiento del numeral 5 de la cldusula 5 del convenio 424 de 2003, a pesar de lo
cual el a quo se refiid a un presunto incumplimiento por variaciéon de items vy
cantidades de obra y, para la segunda, porque, aungque no existid pretension en su
contra, en la sentencia se la condend a responder por el incumplimiento que se

declaro.

Ademds, el IDURY senald que con el dictamen pericial rendido en el proceso se
demostrd el cumplimiento del convenio, porque se ejecutd el objeto pactado y se
invirtié la totalidad de los recursos, pero, segun dijo, esa prueba no fue valorada por el
Tribunal de primera instancia conforme a las reglas de la sana critica, por lo cual
aseveré que mantener la decision de reintegrar unos valores al departamento
configuraria un enriquecimiento sin justa causa a favor de éste, puesto que todos los

recursos fueron ejecutados.

El IDURY no expuso ninguna consideracion en relacion con el incumplimiento del
numeral 5 de la cldausula 5 del convenio y tampoco lo hizo frente a la condena en

costas derivada de esta declaracion, por lo cual la Sala no se pronunciard al respecto.

La Previsora S.A. adujo también que se viold su debido proceso, porque no existié acto
administrativo que declarara el incumplimiento frente al cual hubiera podido ejercer su
derecho de defensa. Agregd que, en todo caso, Unicamente ampard el contrato
inicial y, ademds, que en gracia de discusion la obligacién de la aseguradora, segun lo
estipulado en la pdliza, corresponderia al 10% del saldo que quedd establecido en la
sentencia a cargo del IDURY, es decir, $14'460.558,36.

3.1. Vulneracion del principio de congruencia por configuracion de fallo extra petita -

falta de legitimacién de hecho de La Previsora S.A.-

El articulo 305 del Cdodigo de Procedimiento Civil desarrolla el principio de congruencia

diciendo, entre otras cosas, lo siguiente:



“La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda y en las demds oportunidades que este Cddigo
confempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido
alegadas si asi lo exige la ley.

“No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del
pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta.

“(...)" (destaca la Sala).

En ese mismo sentido, el articulo 170 del Codigo Contencioso Administrativo senala que
en la sentencia se deben analizar “los hechos en que se funda la controversia, las pruebas,
las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las excepciones con el objeto de

resolver todas las peticiones”.

Asi pues, el principio de congruencia, que rige en este proceso, impone al juez el deber
de fallar de manera coherente con el objeto de la demanda, es decir, de
conformidad con las pretensiones cuya declaracion se busca, lo mismo que con su
fundamento, esto es, segun la causa petendi descrita en el libelo, cuyo conocimiento
es el que permite a la contraparte preparar su defensa en aras de enervar la
prosperidad de la pretensidn que en su contra se erige, aspectos éstos que delimitan la

actividad probatoria y concentran el debate sobre el cual debe pronunciarse el juez.

Al confrontar el texto de la demanda con el de la sentencia, la Sala concluye que el a
quo profirid un fallo extra petita y, por ello, vulnerd el principio de congruencia, no solo
porgue se manifestd frente a una causa no invocada en aquélla, sino tfambién porque

declard probadas pretensiones no formuladas en ella.

De hecho, se observa que el fundamento de la pretension de incumplimiento que
presentd el deparfamento de Casanare se sustentd Unicamente en la inobservancia
del IDURY frente a la obligacién que quedd plasmada en el numeral 5 de la cldusula 5
del convenio interadministrativo 424 de 2003, referente a la presentacién de “informes
necesarios y pertinentes a la Secretaria de Obras Publicas y al Departamento Administrativo de
Planeacién de Casanare, sobre la ejecucion y cumplimiento del convenio 44, pues si bien en
las pretensiones se menciond que la declaracidn de incumplimiento se buscaba
también respecto de la obligacién contenida en el numeral 6 de esa misma cldusula,
relativa al compromiso del IDURY de reintegrar los rendimientos financieros de los
dineros que le serian girados por la entidad territorial, lo cierto es que frente a ésta

ninguna mencion se hizo en los fundamentos del libelo, es decir, esa pretension no se

44 Folio 44 del cuaderno 1.



sustentd, lo que pone en evidencia la falta de un requisito sustancial de la demanda
(la cuasa petendi) que impide que se emita un pronunciamiento al respecto, so pena

de vulnerar el derecho de defensa de la contraparte y el principio de congruencia.

El Tribunal encontré probado el incumplimiento de la obligacion contenida en el
numeral 5 de la cldusula 5 del convenio 424 de 20034, aseverd que su inobservancia
por parte del IDURY fue la causa que obligd al departamento a acudir a la via judicial
para liquidar el confrato y agregd que “La necesidad de finiquitar las relaciones
contractuales de la cooperacién aparente y dejar definidos los extremos econdmicos de la
relaciéon no la condiciona la concurrencia de perjuicios, pues no son ellos inherentes a todas las
liguidaciones, cualquiera que sea la senda recorrida para configurarlas: con o sin ellos, debe

liquidarse el negocio juridico, conforme lo previene el Art. 60 de la Ley 80 de 1993746,

Seguidamente, se refirid a la ejecucion del convenio con el propdsito de verificarla
para liquidarlo y concluyd que el IDURY no invirtid, “debidamente autorizado”4, todos los
recursos entregados por el departamento en los items pactados, puesto que la
plataforma de lanzamiento no se construyd; en consecuencia, al realizar la liquidacion
del convenio, dedujo el valor correspondiente a ese item y ordend al IDURY su

devolucion.

Al pronunciarse frente a la aseguradora, el andlisis de la ejecucién del convenio superd
el que correspondia a la pretension de liquidacion, para trasladarse al de un
incumplimiento que no fue solicitado en la demanda y, en desarrollo de ese
razonamiento, expresd el Tribunal que la Previsora S.A. “garantizé al departamento de
Casanare el riesgo implicito en el convenio 424 de 2003, en el sentido de obligarse a salir al
saneamiento de los efectos de un eventual incumplimiento del contratante (sic) IDURY; luego,
verificado que esa entidad local no ejecuté bajo las reglas de la ‘cooperacion’ la totalidad de
los recursos departamentales que le fueron confiados, por el saldo que se dejara establecido a
cargo del tomador garantizado deberd responder el garante hasta la concurrencia del valor
asegurado ($128.547.801) ..."48 (destaca la Sala).

Agregdé que: “como no se ha probado que el evento del incumplimiento por el que se
procede haya sido excluido por la voluntad de las partes, ni lo estaba por la Ley, La Previsora
S.A. responderd hasta por $128.547.801..."4° (destaca la Sala).

45 Folios 1314 a 1316 del cuaderno principal.
46 Folio 1316 del cuaderno principal.
47 Folio 1319 del cuaderno principal.
48 Reverso folio 1320 del cuaderno principal.
49 Folio 1321 del cuaderno principal.



En el ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia, se declaré que el IDURY
incumplid parcialmente el convenio 424 de 2003, “conforme se indicé en la motivacién”,
lo que incluye, segun se aprecia de los apartes transcritos, no solo la desatenciéon del
Instituto respecto del contenido del numeral 5 de la cldusula 5 del convenio, como fue
solicitado en la demanda, sino también el presunto incumplimiento por no haber
ejecutado la totalidad de los recursos bajo las condiciones pactadas en él, aspecto
éste que no fue planteado en la causa petendi ni en las pretensiones del libelo y sobre
el cual, por tanto, el Tribunal carecia de competencia para pronunciarse, de manera
que, al hacerlo, profirid un fallo extra petita e incurrid en violacién del principio de

congruencia.

A pesar de que el anterior andlisis seria suficiente para desvincular a La Previsora S.A.
respecto de los efectos de la sentencia, en tanto que el incumplimiento por el cual se
declaré que ésta debia responder fue el relacionado con la ejecucion de los recursos,
tema al que se insiste, no se refirid el libelo, la Sala no puede pasar por alto que,
aunque fue vinculada al proceso por orden del Tribunal®!, la parte actora no presentd
pretension alguna en su contra y Unicamente se refirid a ella para senalar que habia
expedido la pdliza 1002784, para amparar el convenio y sus adicionales; en
consecuencia, condenarla a responder por un incumplimiento que no se discutid y en
ausencia de pretension alguna en su contra era algo que no podia hacer la sentencia
apelada, la cual, por tanto, incurre en una flagrante vulneracién del principio de

congruencia.

Lo anterior, ademds, pone en evidencia la falta de legitimacion de hecho de la
compania aseguradora para actuar en el proceso, toda vez que en su contra la parte
actora no presentd pretension alguna y tampoco fue llamada en garantia por parte
del IDURY, por lo cual, ante la ausencia de causa que se le imputara, por parte del
departamento o por el Instituto demandado, no existia fundamento alguno que
permitiera al a quo pronunciarse frente a ella y al hacerlo no solo vulnerd el principio
de congruencia, sino también transgredié su derecho al debido proceso, puesto que

en esas condiciones no era posible que ejerciera su derecho de defensa.

La Sala recuerda que en el proceso judicial hay lugar a distinguir entre la legitimaciéon

de hecho vy la legitimaciéon material en la causa’2. La primera se refiere a la relacion

50 Reverso folio 1321 del cuaderno principal.

51 Folio 174 del cuaderno 1.

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 22
de noviembre de 2001 (exp. 13.356); sentencia de 27 de abril de 2006 (exp. 15.352); sentencia
de 31 de octubre de 2007 (exp. 13.503). En el mismo senfido, Consejo de Estado, Sala de lo



procesal que se establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la
pretension procesal, es decir, se frata de una relacion juridica nacida de la atribucion
de una conducta en la demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado,
por manera que quien cita a ofro y le endilga la conducta, actuacion u omision que
dan lugar a que se incoe la accién, estd legitimado de hecho por activa y aquél a
quien se cita y se le atribuye la referida accion u omisiéon resulta legitimado de hecho y

por pasiva, después de la nofificacion del auto admisorio de la demanda.

La legitimacion material en la causa se refiere a la participacion real del demandante
o demandado en los hechos que dieron origen al respectivo litigio, al margen de que
la persona haya demandado o hubiere sido demandada, es decir, se frata de una
figura que corresponde al derecho sustancial o de fondo que el demandante tenga
en su caso para llevar avante la causa petendi, lo cual sélo entra a definirse partiendo
del presupuesto de la legitimacion de hecho, una vez surtido el debate procesal, con
fundamento en el andlisis critico de las pruebas, en la oportunidad de dictar la

respectiva sentencia, de acuerdo con lo que se haya demostrado.

Asi las cosas, dado que en este caso el departamento no erigidé pretensidon alguna en
contra de La Previsora S.A. y ésta tampoco fue vinculada al proceso como llamada en
garantia, dable es concluir que la compania no estaba legitimada de hecho para
actuar en el proceso; por ello, tampoco le estaba dado al Tribunal entrar a considerar

su legitimacion material en la causa por pasiva.

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de la Seccion Tercera de la
Corporacioén, la legitimaciéon en la causa es un presupuesto necesario para dictar
sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado®3, razdn por la cual su

estudio debe abordarse, incluso, de manera oficiosa y si, como en este caso, se

Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera — Subseccidn A, sentencia de 27 de noviembre de
2013 (exp. 31431) y sentencia de 25 de junio de 2014 (exp. 34899).

53 Constituye postura sélidamente decantada por la jurisprudencia de esta Sala aquella
consistente en excluir la figura de la falta de legitimacién en la causa de las excepciones de
fondo que puedan formularse dentro del proceso, comoquiera que éstas, a diferencia de
aqguélla, enervan la pretensidn procesal en su contenido, pues tienen la potencialidad de
extinguir, parcial o totalmente, la sUplica elevada por el actor, en tanto que la legitimacién en
la causa constituye una condicidén anterior y necesaria, entre otfras, para dictar sentencia de
mérito favorable al demandante o al demandado.

“Clarificado, entonces, en relacién con la naturaleza juridica de la nocién de legitimacién en la
causa, gue la misma no es constitutiva de excepcidon de fondo sino que se trata de un
presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito favorable ora a las pretensiones del
demandante, bien a las excepciones propuestas por el demandado, resulta menester senalar,
adicionalmente, que se ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la legitimacién
material en la causa ..." (se franscribe tal como obra en la providencia) (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia del 4 de febrero de 2010, exp.
17720).



comprueba su ausencia, la falta de legitimaciéon debe ser declarada, como en efecto
se hard.

3.2. La liquidacién judicial del convenio 424 de 2003

El Tribunal considerd que dentro del objeto pactado en el convenio 424 de 2003 estaba
el item de plataforma de lanzamiento de la piscina, pero que, como éste no se
construyd, el valor correspondiente debia restituirse al departamento, toda vez que, si
bien los recursos que a esa plataforma correspondian fueron ejecutados en otros items,

el cambio de destinacion se hizo sin autorizacion de la entidad territorial.

La inconformidad del IDURY, en Io que a este punto de la sentencia concierne, se
fundamentd en que los recursos que le fueron girados por el departamento de
Casanare en el marco del convenio 424 de 2003 se invirtieron en su totalidad en el
objeto pactado, por lo cual considerd que no hay lugar a restituir a la entidad territorial
ningun valor, so pena de causarse un detrimento injustificado en el patrimonio del

Instituto y un enriquecimiento sin justa causa a favor del departamento.

Para resolver sobre este punto de la impugnacion, es importante sefalar que la
liquidacion del contrato es el “balance final o corte definitivo de cuentas de la relacién
contfractual, cuyo propdsito fundamental es el de determinar quién le debe a quién y
cudnto™s4; es el procedimiento a través del cual las partes verifican en qué medida y de
gué manera cumplieron las obligaciones reciprocas derivadas del contrato, con el fin
de saldar las respectivas cuentas, todo lo cual, como es apenas obvio, supone que

dicho trdmite Unicamente proceda con posterioridad a la terminacién de aquél.

La liguidacion debe contener las cuentas, los ajustes y los reconocimientos que se
encuentren directamente relacionadas con el contrato que se pretende liquidar, de
ahi que Unicamente las actuaciones del contratista que se lleven a cabo dentro del
marco de la ejecucion del contfrato estatal se pueden entender como parte de la
ejecucion del objeto contractual y, por ende, el acta de liquidacion del mismo sdlo

puede consignar las pretensiones que emanen directamente del contrato.

Asi, entonces, para liquidar el convenio 424 de 2003, Unicamente podia considerarse la
ejecucion de los recursos realizada hasta la fecha de su vencimiento, esto es, 22 de

junio de 2004, puesto que, como antes se explicd, las prérrogas que suscribieron las

54 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, sentencia de
diciembre 4 de 2006 (exp. 15239).



partes el 23 de junio y el 21 de octubre de 2004 no tuvieron la virtualidad de ampliar el

plazo contractual.

Segun oficio del 10 de junio de 2004, suscrito por el Jefe Administrativo y Financiero del
IDURYS, el 22 de diciembre de 2003 el Instituto recibid la suma de $1.285'474.805,56,
provenientes del departamento de Casanare en cumplimiento de lo pactado en el

convenio interadministrativo 424 de 2003.

En lo que al momento de ejecucion de los recursos concierne, encuentra la Sala que el
10 de junio de 2004, esto es, a escasos 12 dias de que feneciera el plazo contractual
estipulado para el convenio en cita, de los dineros girados por el departamento de
Casanare al IDURY apenas se habia realizado un “pago anticipado” equivalente al
50%, esto es, $642'735.797, pero se desconoce lo efectivamente ejecutado hasta ese

momentode.

Después de aproximadamente 7 meses de vencido el plazo contfractual la situacion
descrita no habia variado, toda vez que, segun oficio dirigido por el supervisor del
convenio al Gerente del IDURY, a 15 de febrero de 2005 el valor de la obra ejecutada
ascendia a $515'678.556,18, de donde se deduce que a esa fecha ni siquiera se habia

ejecutado el 50% de los recursos destinados por el departamento para el proyecto.

Ahora, el dictamen pericial en el que se basd el Tribunal para adoptar la liquidacion
del convenio concluyd que los recursos provenientes del departamento de Casanare
se invirtieron en su totalidad en el proyecto®; sin embargo, la informacion a la que
aludié el perito para arribar a sus conclusiones corresponde a la ejecucidon de las obras
realizadas con posterioridad al vencimiento del convenio®8, razén por la cual, no podia
el Tribunal considerarlas para realizar la liquidacion judicial.

Lo dicho hasta acd permite inferir de manera razonable que, al margen de que se
considere o no que existid un cambio de destinacién de los recursos entregados por el
departamento respecto del objeto pactado en el convenio, lo cierto es que el valor
que el IDURY debe restituir a la entidad territorial es mayor al determinado por el
Tribunal en la sentencia impugnada -$144'605.583,63-, puesto que a la fecha de

terminacion del negocio juridico, de los $1.285'474.805,56 que le fueron girados para ser

55 Folio 53 del cuaderno 1.

56 Folio 53 del cuaderno 1.

57 Senala que los recursos se ejecutaron en un 100.51% (folio 162 del cuaderno 47.

58 Se infiere del dictamen que, en lo relacionado con la ejecucién del convenio 424 de 2003, el
perito acudié a las actas parciales existentes desde el 7 de septiembre de 2004, es decir,
posteriores a su vencimiento y al referirse a las obras desarrolladas no discrimina las fechas
exactas de su ejecucion (folios 50 a 306 del cuaderno 4).



ejecutados en un plazo de seis meses, ni siquiera se habia ejecutado el 50% -
$642'735.797-, lo que se infiere porque, después de 7 meses de su vencimiento, el valor

de las obras apenas ascendia a $515'678.556,18.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que en este caso se estd en presencia de un
apelante Unico vy, por ello, su situacidon no puede ser desmejorada en esta instancia, lo
que impone que se confirme la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Casanare el 12 de junio de 2008 en cuanto a los valores de la liquidacion, pero por las

razones expresadas en esta oportunidad.

En cuanto a la calidad de apelante Unico que en este caso se predica del IDURY, es
importante mencionar, como ya en otras ocasiones lo ha hecho la Subseccidon, que “la
imposibilidad de reformar el fallo de primer grado en perjuicio o en desmedro del apelante sélo
tiene cabida cuando la impugnacién respectiva sea formulada por un solo interesado
(apelante Unico), lo cual puede comprender diversas hipdtesis facticas como aquella que
corresponde a casos en los cuales, en estricto rigor, se trata de varias apelaciones desde el
punto de vista formal, pero interpuestas por personas que aunque diferentes entre si, en realidad
comparten un mismo interés dentro del proceso o integran una misma parte dentro de la litis
(demandada o demandante), por lo cual materialmente han de tenerse como impugnaciones

Unicas”* (destaca la Sala).

En este caso, si bien formalmente se presentaron dos apelaciones, la del IDURY y la de
La Previsora S.A., ambas personas juridicas infegraron un mismo extremo dentro de la
litis, esto es, la parte demandadas®, por lo cual no cabe duda de que se estd en
presencia de un apelante Unico y, en consecuencia, por disposicidon expresa del
articulo 31 constitucional, no es posible agravar su situacion frente a lo que se resolvid

en primera instancia.

Por Ultimo, agrega la Sala que no le asiste razén al IDURY al sehalar que, de mantenerse
la obligacion de restituir el valor indicado en la liquidaciéon judicial del convenio, se
generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor del departamento y en contra del
Instituto, por cuanto la justificacion de dicha restitucion corresponde a la liquidaciéon

del negocio juridico, de acuerdo con lo ejecutado durante su vigencia.

4. Costas

59 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A,
senfencia del 1 de octubre de 2014, exp. 31908.

0 El Tribunal Administrativo de Casanare, mediante auto del 24 de agosto de 2006 admitié la
demanda presentada por el departamento de Casanare y considerd a la aseguradora como
parte demandada vy, bajo ese entendido, ordend su notificacion.



El Tribunal Administrativo de Casanare condend en costas al IDURY en una proporcion
correspondiente al 70% de las que se hubieren causado, con fundamento en que su
“omisién” fue el factor determinante que llevd a movilizar la jurisdiccion, para suplir asi
una “funcién administrativa” que debid ser satisfecha en sede administrativa, lo que
considerd “una conducta imprudente que revela indolencia en la gestion publica™s!. Senald
también que la parte demandante debia asumir el ofro porcentaje de las costas, en
consideracion a que le era imputable “no haber actuado con la debida diligencia y
cuidado en la supervision de la ejecucion del convenio, de manera que (sic) al fiempo de

liquidarlo, estuvieran completas las memorias que para ello se requeria’é2,

Si bien en el acdpite de la sentencia que a este aspecto se refiere no se indica de
manera expresa cudl es la “omision” en la que se sustentd la condena en costas, a
partir de su contenido es claro que se refiere al incumplimiento del IDURY respecto del
numeral 5 de la cldusula 5 del convenio 424 de 2003, relafiva a la presentacion de
“informes necesarios y pertinentes a la Secretaria de Obras PUblicas y al Departamento
Administrativo de Planeacién de Casanare, sobre la ejecucion y cumplimiento del convenio”¢3,
incumplimiento que, segun expresd el Tribunal en la providencia apelada, fue la causa

que obligd al departamento a acudir a la via judicial para liquidar el contrato.

Asi las cosas, dado que la declaracion de incumplimiento respecto de esa obligacién
confractual no fue objeto de apelacion, la Sala también carece de competencia para
pronunciarse frente a la condena en costas que en ella se fundamentd. Lo anterior es
asi, ademds, porque, si bien en la apelacién se solicitdé revocar la sentencia en lo
desfavorable para el IDURY, en el recurso no se expresaron las razones de
inconformidad frente a tales aspectos, por lo cual, ante la ausencia de una
sustentacion que los controvierta, la Sala no puede pronunciarse sobre ellos, puesto
que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 357 del Codigo de Procedimiento
Civil, al superior no le estd dado enmendar la providencia en la parte que no fue
objeto del recurso, salvo que en razdn de la reforma fuere indispensable hacer
modificaciones sobre puntos infimamente relacionados con aquélla, lo que en este

CAsO NO ocurre.

En lo que a esta instancia concierne, no se impondrd condena en costas, toda vez

que, para el momento en que se profiere el fallo, el articulo 55 de la Ley 446 de 1998

61 Reverso folio 1321 de cuaderno 1.
62 |dem.
63 Folio 44 del cuaderno 1.



indica que sdélo hay lugar a su imposicion cuando alguna de las partes haya actuado

temerariamente y, en el sub lite, ninguna procedié de esa forma.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1.- MODIFICASE la sentencia proferida el 12 de junio de 2008 por el Tribunal
Administrativo de Casanare, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa
de la presente providencia; en consecuencia, la parte resolutiva de aquélla quedard

asi:

PRIMERO: DECLARASE la falta de legitimacion de hecho de La Previsora

S.A. Compania de Seguros.

SEGUNDO: NIEGANSE las excepciones procesales propuestas por la

parte pasiva.

TERCERO: DECLARASE que el Instituto de Desarrollo Urbano y Rural de
Yopal -IDURY- incumpli¢ parcialmente el convenio interadministrativo
424 de 2003, esto es, Unicamente en lo que se refiere a la obligacion

contenida en el numeral 5 de la cldausula 5 del ese negocio juridico.

CUARTO: LIQUIDASE judicialmente el convenio interadministrativo 424
de 2003, suscrito el 22 de diciembre entre el departamento de
Casanare y el Instituto de Desarrollo Urbano y Rural de Yopal —IDURY-;
en consecuencia, ORDENASE al de Desarrollo Urbano y Rural de Yopal -
IDURY- reembolsar al departamento de Casanare la suma de ciento
cuarenta y cuatro millones seiscientos cinco mil quinientos ochenta y
tres pesos con sesenta y tres centavos ($144'605.583,63), mds la
actualizacién e intereses que se causen hasta la ejecutoria del fallo,
que se liquidardn en el acto administrativo de ejecucion, segun lo

previsto en el numeral 8 del articulo 4 de la ley 80 de 1993.

El importe liquido de la condena devengard intereses moratorios a

partir de la ejecutoria de la sentencia y se ejecutard conforme a lo



senalado en los articulos 176 a 178 del Coédigo Contencioso

Administrativo.

QUINTO: CONDENASE al Instituto de Desarrollo Urbano y Rural de Yopal
-IDURY- a pagar el 70% de las costas que se hubieren causado,

incluidas agencias en derecho. Tasense.

SEXTO: NIEGANSE las demds pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: EXONERASE al llamado en garantia, CITYCOOP LTDA., de las

imputaciones genéricas que le hizo el IDURY al contestar la demanda.

OCTAVO: ORDENASE |a remisién de copias auténticas de la demanda,
de la contestacion de las accionadas, sin anexos, y del fallo con la
constancia de nofificacién, con destfino al Fiscal General de la Nacion,
al Conftralor General de la Republica y al de Casanare. No se esperara

ejecutoria.
NOVENO: RECONOCESE personeria a los abogados Lina Magaly
Alarcon Cuta, Luis Fernando Gallego Gonzdlez y Gustavo Flechas
Ramirez, la primera como apoderada del IDURY y los demds del
departamento de Casanare, el Ultimo como sustito del segundo.
DECIMO: En firme lo resuelto, expidase primera copia auténtica con las
constancias de notificacion y ejecutoria (articulo 115 del Cddigo de
Procedimiento Civil) con destino al departamento de Casanare, para
su eventual recaudo forzado.

2.- Sin costas en esta instancia.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO MARIA ADRIANA MARIN

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



