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Magistrada Ponente Noemi Carreno Corpus

l. OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a obedecer y cumplir lo dispuesto por la Seccion Tercera
Subseccion C de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
en providencia del 20 de noviembre de 2023 por medio del cual dispuso dejar sin
efectos el auto del 13 de noviembre de 2020 y ordend impartir el tramite a las
excepciones propuestas por el llamado en garantia que tienen el caracter de mixtas,

sobre las cuales se omitié pronunciarse.

En este orden, procede la Sala a resolver las excepciones mixtas propuestas por la

llamada en garantia-Seguros del Estado

Il. ANTECEDENTES

DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS

El apoderado judicial de la llamada en garantia-Seguros del Estado S. A. - propuso
las excepciones mixtas denominadas falta de legitimacion en la causa por activa del
Departamento para llamar en garantia y por pasiva de la aseguradora para ser
llamada en garantia en virtud de la pdliza de cumplimiento y falta de legitimacién en
la causa por activa del departamento para llamar en garantia y por pasiva de la
aseguradora para ser llamada en garantia en virtud de la péliza de responsabilidad

extracontractual, las cuales sustentan de la siguiente manera:
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Falta de legitimacion en la causa por activa del Departamento para llamar en
garantiay por pasiva de la aseguradora para ser llamada en garantia, en virtud

de la pdliza de cumplimiento

La aseguradora inicia explicando que en el seguro de cumplimiento se encuentran
dos extremos: en un extremo de la relacion se encuentra al asegurador, es decir,
quien asume una obligacion, en este caso sujeta a condicién suspensiva, como es
el pago de una indemnizacion en caso de comprobarse un siniestro en los términos
del articulo 1072 del Codigo de Comercio. El siniestro es la realizacion del riesgo
asegurado. En materia del seguro de cumplimiento, el riesgo asegurado es el
incumplimiento atribuible al tomador de la péliza (contratista garantizado) que cause

un dafio al asegurado/beneficiario (entidad contratante).

En el otro extremo de la relacién se encuentran dos sujetos: i) el tomador de la
poliza que es el contratista garantizado, cuyo incumplimiento imputable se asegura
en beneficio de la entidad contratante, y ii) el asegurado/beneficiario que es la
entidad contratante, cuyo patrimonio se protege ante el incumplimiento que se le

atribuya juridicamente al contratista garantizado.

En esa medida, indica que (i) el asegurado/beneficiario no siempre es el acreedor
de una obligaciébn sujeta a condicion a cargo de la aseguradora y (ii) el
asegurado/beneficiario, es decir la entidad contratante, sélo puede decirse que es
un eventual acreedor cuando lo que se discute en un proceso es el incumplimiento

del contratista garantizado.

En ese sentido, sefiala que cuando lo que se discute en el proceso es el
incumplimiento de la entidad contratante, esa misma entidad contratante NO es

acreedora de una obligacién sujeta a condicion, a cargo de una aseguradora.

Conforme a lo anterior, indica el apoderado judicial de la aseguradora que, al revisar
la pdliza de cumplimiento de la cual se sirve el ente territorial para llamar en garantia
a Seguros del Estado S.A. se sefiala que se amparan los dafios sufridos por la
entidad contratante (Departamento en su calidad de asegurado/beneficiario) como

consecuencia del incumplimiento del contratista garantizado (Consorcio Hipica en
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su calidad de tomador garantizado). Y en el proceso de la referencia de conformidad
con los hechos y pretensiones de la demanda principal, no se discute un eventual
incumplimiento del contratista, ya que lo que se esta discutiendo, por el contrario,
es un incumplimiento del contratante y un desequilibrio contractual a cargo del

contratante y en detrimento del contratista.

Lo anterior significa, en su consideracién, que en este proceso no se esta
discutiendo si el contratista es deudor o no es deudor de la entidad contratante;
aqgui, por el contrario, se esta discutiendo si la entidad contratante es deudora 0 no
es deudora del contratista, y eso no tiene ninguna relacion con el seguro de

cumplimiento expedido por Seguros del Estado S.A.

Es asi que, comoquiera que no se discute la responsabilidad contractual del
tomador/contratista, sino la de su contraparte contractual que es el Departamento,
esta Ultima entidad (la entidad contratante) no esta legitimada en la causa para
reclamar a la aseguradora una indemnizacién, por una sencilla razén: el
Departamento no es siquiera potencial acreedor de la aseguradora cuando lo que
se discute es la propia responsabilidad contractual del contratante o un
desequilibrio.

2. Falta de legitimacion en la causa por activa del departamento para llamar
en garantia y por pasiva de la aseguradora para ser llamada en garantia, en

virtud de la péliza de responsabilidad extracontractual.

El apoderado de la entidad aseguradora es enfatico en indicar que en este proceso
no se esta discutiendo la responsabilidad extracontractual de nadie. En este proceso
sb6lo se esta discutiendo una responsabilidad contractual y un desequilibrio
contractual, lo cual se opone necesariamente a unas pretensiones de naturaleza

extracontractual y a un medio de control de reparacion directa.

Es entonces claro que ni la entidad contratante esta legitimada en la causa para
llamar en garantia a la aseguradora, ni esta legitimada por pasiva, porque, no hay
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acreencia que se pretenda en este proceso. Y sin dicha acreencia, no puede haber
ni acreedor ni deudor de algo que no existe. Y, en esa medida, no hay legitimacion

en la causa.

En ese sentido, solicita de la manera mas respetuosa, que se declare probada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por activa o por pasiva, ya que es
evidente que lo discutido aqui no tiene relacién con la poéliza de responsabilidad
extracontractual expedida por SEGUROS DEL ESTADO. En la misma linea solicita
gue esta excepcion, segun lo previsto en el CPACA, se decida de manera
anticipada, sin perjuicio de la valoracion de estos argumentos en una eventual
sentencia, con el fin de evitar una condena elevada en contra del Departamento que

termine afectando sus finanzas.
Tramite de las excepciones previas propuestas

Previo al estudio del asunto juridico correspondiente, se hace necesario precisar
gue la secretaria de la Corporacion corrio traslado de las excepciones el dia 15 de
octubre de 2020, satisfaciendo asi el requisito previsto en la norma. En este orden,
comoquiera que para decidir las excepciones propuestas la Sala considera que no
se requiere prueba alguna se procedera a su resolucion, conforme lo ordenado en
providencia del 20 de noviembre de 2023 expedida por la Seccion Tercera

Subseccion C de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
. CONSIDERACIONES

Es de advertir que el Gobierno Nacional, en el marco del estado de Emergencia
Economica, Social y Ecoldgica, expidio el Decreto Legislativo No. 806 de fecha 4 de
junio de 2020, que frente a la resolucion de las excepciones previas dispuso lo

siguiente:

“Articulo 12.- Resolucion de excepciones en la jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el

1 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la
atencion a los usuarios del servicio de justicia...”

Cdédigo: FCA-SAI-12 Version: 01 Fecha: 14/08/2018



I Rama Judicial
[ Consejo Superior de la Judicatura

U Reptiblica de Colombia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL DEPARTAMENTO
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y
SANTA CATALINA

AUTO DE SALA No. 011 SIGCMA

término de tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Cédigo
General del Proceso, o el que lo sustituya. En este término, la parte demandante
podra pronunciarse sobre ellas y, si fuere el caso, subsanar los defectos
anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulas 100, 101 y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera
la practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del
citado codigo, el juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial,
y en el curso de esta las practicara. Alli mismo, resolvera las excepciones
previas que requirieron pruebas y estén pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva se tramitaran y decidiran en los
términos sefialados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas debera ser adoptada
en primera instancia por el juez, subseccion, seccion o sala de conocimiento.
Contra esta decisién procedera el recurso apelacion, el cual sera resuelto por
la subseccion, seccion o sala del tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta
decision se profiera en Unica instancia por los tribunales y Consejo de Estado
se decidira por el magistrado ponente y sera suplicable”. (Negrillas de la Sala)

De acuerdo con lo transcrito en precedencia, la decisidon de las excepciones previas
dentro del proceso adelantado ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
entre las cuales se encuentra la de controversias contractuales, se sujetara al

siguiente procedimiento:

e De las excepciones propuestas se correra traslado por el término de tres (3)
dias.

e Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulas 100, 101 y 102 del Codigo General del Proceso.

e De acuerdo con el articulo 101 del CGP, las excepciones previas que no
requieran la practica de pruebas, seran resueltas antes de la audiencia inicial.

e Cuando se requiera la practica de pruebas, el juez las decretara en el auto
que cita a la audiencia inicial y en ella, las practicara y resolvera las
excepciones.

e EIl anterior tramite resulta aplicable a las excepciones de cosa juzgada,

caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y

prescripcion extintiva.

Cdédigo: FCA-SAI-12 Version: 01 Fecha: 14/08/2018



I Rama Judicial
[ Consejo Superior de la Judicatura

U Reptiblica de Colombia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL DEPARTAMENTO
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y
SANTA CATALINA

AUTO DE SALA No. 011 SIGCMA

e Contra la decision que resuelve las excepciones procede el recurso de

apelacion.
Del llamamiento en garantia
La Ley 1437 de 2011, sobre el lamamiento en garantia dispone lo siguiente

“ARTICULO 225. LLAMAMIENTO EN GARANTIA. Quien afirme tener derecho legal
o contractual de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio que llegare a
sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado
de la sentencia, podra pedir la citacién de aquel, para que en el mismo proceso se

resuelva sobre tal relacion.

El llamado, dentro del término de que disponga para responder el llamamiento que
sera de quince (15) dias, podrd, a su vez, pedir la citacién de un tercero en la misma

forma que el demandante o el demandado.
El escrito de llamamiento debera contener los siguientes requisitos:

1. El nombre del llamado y el de su representante si aguel no puede comparecer por
si al proceso.

2. La indicacion del domicilio del llamado, o en su defecto, de su residencia, y la de
su habitaciébn u oficina y los de su representante, segun fuere el caso, o la
manifestacion de que se ignoran, lo ultimo bajo juramento, que se entiende prestado
por la sola presentacion del escrito.

3. Los hechos en que se basa el llamamiento y los fundamentos de derecho que se
invoquen.

4. La direccién de la oficina o habitacion donde quien hace el llamamiento y su

apoderado recibirdn notificaciones personales.

El llamamiento en garantia con fines de repeticién se regira por las normas de la Ley

678 de 2001 o por aquellas que la reformen o adicionen.”
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Sobre el llamamiento en garantia, la jurisprudencia del Consejo de Estado? nos

ensefa:

9.El llamamiento en garantia es una figura procesal que se fundamenta en la
existencia de un derecho legal o contractual que vincula a la parte dentro de un
proceso determinado (llamante) y a una persona ajena al mismo (llamado),
permitiéndole al primero traer a este como tercero, para que intervenga dentro de la
causa, con el propésito de exigirle que concurra frente a la indemnizacion del perjuicio
gue eventualmente pueda llegar a quedar a cargo del llamador, a causa de la
sentencia. Se trata pues de una relacién de caracter sustancial que ata al tercero con
la parte principal, en términos de la responsabilidad derivada de una determinada
decision judicial®.

La Corte Constitucional* ha estudiado esta figura procesal, habiendo discurrido en

los siguientes términos:

El llamamiento en garantia corresponde a “(...) una figura procesal que se
fundamenta en la existencia de un derecho legal o contractual, que vincula a llamante
y llamado y permite traer a éste como tercero, para que haga parte de un proceso,
con el propésito de exigirle la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir el
llamante como producto de la sentencia. Se trata de una relacion de caracter
sustancial que vincula al tercero citado con la parte principal que lo cita y segun la
cual aquél debe responder por la obligacién que surja en virtud de una eventual

condena en contra del llamante”.

(...

El llamado en garantia como tercero, puede ejercer actos procesales tales como (i) la
facultad de adicionar la demanda si es llamado por el demandante; (ii) contestar la
demanda si es llamado por el demandado; (iii) proponer excepciones previas, mixtas
o de mérito; vy, (iv) en términos generales negarse o no aceptar el llamamiento. Sin

embargo, el llamado en garantia no es parte, sino un tercero, que como se dijo, tiene

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. Radicacion nimero: 05001-
23-33-000-2013-00250-02(56436) 18 de mayo de 2016.

3 Dogmatica que ha sido reiterada en diversas oportunidades por esta Corporacion. Al respecto, ver: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Subseccion “A”, sentencia del 12 de noviembre de 2014, exp.
28858 C.P. Hernan Andrade Rincon. En el mismo sentido, ver: Seccion Tercera, sentencia del 8 de julio de 2011, exp.
18901. C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz. 3

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-170 de 2014.
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una relacion sustancial con una de las partes, el llamante. Relacion de la que se deriva

la obligacién de que el garante responda por quien lo ha llamado.

De acuerdo con la normatividad y jurisprudencia citada, el llamamiento en garantia
debe fundamentarse en la existencia de un derecho legal o contractual que
vincule a la parte dentro de un proceso determinado (llamante) y a una persona
ajena al mismo (llamado). En este andlisis no puede perderse de vista que el
propasito del lamamiento en garantia es exigirle al tercero — con fundamento en un
derecho legal o contractual- que intervenga en el proceso con el propadsito de exigirle
ya sea: (i) que asuma la responsabilidad frente a una eventual indemnizacion que
le correspondiera asumir a quien es parte en el proceso mencionado o (i) la

reparacion integral del perjuicio que llegare a sufrir.

Bajo esta Optica, se puede sefialar que el principal legitimado para llamar en
garantia a una compafia de seguros con ocasion al otorgamiento de una pdéliza es
el tomador de la pdliza, que para el caso bajo andlisis corresponde al contratista-
Consorcio CC Hipica 2017, por ser este la parte que contraté el amparo de los
riesgos asegurados. En esta medida, en caso de configurase el riesgo asegurado

surge la obligacion de la aseguradora de responder por dicha obligacion.

El beneficiario de una péliza también tiene la posibilidad de llamar en garantia a la
aseguradora, pero no en los mismos términos que el tomador, puesto que el
beneficiario no contraté el amparo de ningun riesgo, por ende, no podria exigir a la
aseguradora que asuma la responsabilidad frente a una eventual indemnizacion que
le correspondiera asumir. El beneficiario de una poliza de seguros puede llamar en
garantia a la compafia de seguros siempre y cuando lo que se pretenda sea la
reparacion integral del perjuicio que él llegare a sufrir, es decir, lograr a su favor la

efectividad de la pdliza de la cual el es beneficiario.®

En el caso sub judice, teniendo en cuenta que lo que se cuestiona es el presunto
incumplimiento contractual por parte de la entidad estatal, el llamamiento en
garantia a la compafiia de seguros que esta realiza impone necesariamente que el

llamante (Departamento Archipiélago) acredite que contratd con el llamado

5> Consejo de Estado sala de lo Contencioso administrativo Seccion Tercera Subseccion C, auto del 29 de marzo de 2019,
Rad. No. 54001-23-33-000-2017-00750-01 (62934)
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(Seguros del Estado S.A.) ese riesgo, (incumplimiento del contrato) de manera que
en el evento de ser condenado se decida por el juez la obligacion del llamado en
garantia de responder en razon del contrato que los vincula. Sin embargo, ello no
ocurrié asi, puesto que el llamamiento en garantia que se hace por parte de la
entidad demandada con fundamento en una poliza de garantia que precisamente
busca asegurar a la entidad de los eventuales riesgos asociados a la suscripcion y
ejecucion de contratos estatales para precaverla ante incumplimientos de parte del
contratista — tomador de la garantia y no al contrario, como en el caso que nos

ocupa.

En el proceso que se adelanta ante esta Corporacion, la demanda en la cual se
plantea un presunto incumplimiento fue presentada por el consorcio contratista, por
lo que de ninguna manera podria considerarse que la pdliza de garantia otorgada a
favor de la entidad territorial podria ser afectada para responder eventualmente por
incumplimientos — si a ello hubiere lugar - de la propia entidad contratante, como
acertadamente lo expone el apoderado de Seguros del Estado S.A.

A juicio de esta Sala, la Unica posibilidad que tendria la entidad territorial —
departamento Archipiélago - para llamar en garantia a la compafiia de seguros en
virtud de las pdlizas 11-44-10-1114802 y 11-40-101026326, seria en la medida que
este interpusiera una demanda de reconvencidon en contra del contratista por
incumplimiento contractual, y se pretendiera el pago de los perjuicios ocasionados,

situacion que no ocurre dentro del proceso que nos ocupa.

Con fundamento en los anteriores argumentos, la Sala acogera las excepciones
propuestas por parte de Seguros del Estado S.A. y declarara probadas las
excepciones mixtas denominadas falta de legitimacion en la causa por activa del
Departamento para llamar en garantia y por pasiva de la aseguradora para ser
llamada en garantia en virtud de la poliza de cumplimiento y falta de legitimacion en
la causa por activa del departamento para llamar en garantia y por pasiva de la
aseguradora para ser llamada en garantia en virtud de la péliza de responsabilidad

extracontractual.
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En razon de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones mixtas denominadas falta de
legitimacion en la causa por activa del Departamento para llamar en garantia y
por pasiva de la aseguradora para ser llamada en garantia en virtud de la péliza de
cumplimiento y falta de legitimacion en la causa por activa del departamento para
llamar en garantia y por pasiva de la aseguradora para ser llamada en garantia en
virtud de la pdliza de responsabilidad extracontractual, alegadas por Seguros del

Estado S.A. conforme a lo razonado en precedencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que el anterior auto fue discutido y aprobado en Sala de Decision

de la fecha.

Los Magistrados,

NOEMi CARRENO CORPUS

JOSE MARIA MOW HERRERA

JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ
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