TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUB-SECCION “A”

Bogota D.C., treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

MAGISTRADA PONENTE: CLAUDIA ELIZABETH LOZZ| MORENO

PROCESO No.: 25000-23-41-000-2012-00092-00

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

CONTROL: DERECHO

DEMANDANTE: SEGUROS DEL ESTADO S.A.

DEMANDADA: FONDO NACIONAL DE VIVIENDA - FONVIVIENDA
SISTEMA ORAL

ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Procede la Sala a dictar sentencia en la demanda promovida por LA Sociedad
Seguros del Estado S.A., con el fin de obtener la nulidad de la Resolucién No.
483 del 23 de junio de 2011, asi como su consecuente restablecimiento del

derecho.

I ANTECEDENTES
1. El escrito de demanda
1.1. Pretensiones

El demandante por intermedio de su apoderado formulé las siguientes

pretensiones en el escrito de demanda:

“..)

2. Que se declare ilegal la Resolucion No. 0483 del 23 de junio de 2011,
notificada a SEGUROS DEL ESTADO S.A. el dia 19 de Enero de 2012, por
medio de la cual se declara unilateralmente un incumplimiento.
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3. Que el FONDO NACIONAL DE VIVIENDA reconozca y pague a la
Compafiia que represento los perjuicios patrimoniales que hubiere podido
causar con motivo de la declaratoria de incumplimiento recurrida.

4. Que en el evento en que se declare la nulidad de la Resolucion acusada y
se haya pagado el siniestro por cualquier motivo, se ordene a la Entidad
demandada el reconocimiento y pago realizado por la aseguradora
debidamente actualizado como mandan la ley y la jurisprudencia nacional.

5. Que se declaren las compensaciones que a la luz de lo probado en este
proceso resulten evidentes.

6. Que el Fondo Nacional de Vivienda reconozca y pague a la compafiia las
costas y gastos de este proceso’.

En escrito con radicado del 13 de febrero de 2013 por el cual reformé la

demanda, agreg6é como pretensiones subsidiarias las siguientes:

“1. Que se declare que el acto demandado se notifico de manera
extemporanea al Demandante, lo cual conduce a una notificacion
irregular del acto administrativo.

2. Que se declare que la notificacion irregular del acto administrativo
conduce a su ineficacia.

3. Que en consecuencia se declare que el acto administrativo impugnado
resulta ineficaz.

4. Que se condene a la Administracion de Fonvivienda a restituir todo
aquello que la sociedad demandante hubiese tenido que pagar por
cuenta de la ejecucion del acto que aqui se demanda’.

1.2. HECHOS:

Fueron descritos por el demandante asi:

1.2.1. La Unién Temporal Alcaldia de Mocoa y Geociviles LTDA. presento
ante FINDETER un proyecto de vivienda de interés social denominado
URBANIZACION PALERMO, para asignacion del subsidio familiares de

vivienda.

1.2.2. El Fondo Nacional de Vivienda aprobd y otorgdé para el proyecto,

ochenta y siete (87) subsidios familiares mediante resolucion de asignacién
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No. 818 de 2004 para igual numero de soluciones de vivienda. Los subsidios
entregados fueron garantizados mediante Pdliza de Cumplimiento No.
064101355 por valor de $895.895.000 expedida por SEGUROS DEL

ESTADO S.A.

1.2.3. El Fondo Nacional de Vivienda (FONVIVIENDA) aduciendo el
incumplimiento por parte de la Union Temporal de las obligaciones contenidas
en el articulo 50 del Decreto 975 de 2004, y resuelve declarar unilateralmente
el incumplimiento y hacer efectiva la podliza expedida por SEGUROS DEL
ESTADO S.A.

1.2.4. El incumplimiento y la efectividad de las pdlizas se declar6 mediante
Resolucion No. 483 del 23 de junio de 2011, notifica el 19 de enero de 2012,
contra la cual no se interpuso recurso alguno. La aseguradora no fue

vinculada al procedimiento administrativo adelantado por FONVIVIENDA.

1.2.5. La entidad demandada hizo efectivas las pdlizas de cumplimiento por
el 100% del valor asegurado, como si se tratara de unas podlizas de valor
admitido, sin determinar ni cuantificar el dafo que se pretende sea
indemnizado, desconociendo el principio fundamental del contrato de seguro
en su caracter indemnizatorio, desconociendo el articulo 1071 del Cédigo de

Comercio.

1.2.6. La entidad profirié el acto administrativo demandado cuando la accién

estaba caducada.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION:

Las normas violadas y el concepto de la violacion se encuentran contenidos
en los cargos de nulidad que se sefialaran en la parte considerativa de esta

decision.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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2.1. FONDO NACIONAL DE VIVIENDA — FONVIVIENDA:

Por intermedio de su apoderado contesté la demanda en los siguientes

términos:

2.1.1. Sobre el concepto de la violacion: el apoderado de la demandada se

pronuncié conforme se sefala en las consideraciones de esta decision.

2.1.2. Excepciones propuestas:

2.1.2.1. IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL DERECHO:

2.1.2.1.1. No se configura la prescripcion ordinaria del articulo 1081 del
Cddigo de Comercio a que hace referencia el demandante, comoquiera que
FONVIVIENDA declaré la ocurrencia del siniestro en vigencia de la garantia
otorgada a su favor, cosa distinta es que la notificacion se haya realizado
mucho después. Sin embargo, el hecho no es relevante en la medida que la
notificacion es un elemento externo del acto administrativo y no debe
realizarse dentro de la vigencia de la pdliza. La declaratoria puede producirse

después del vencimiento del seguro.

2.1.2.1.2. Por disposicion legal corresponde a la entidad estatal declarar la
ocurrencia del siniestro, mediante la expediciéon de un acto administrativo
debidamente motivado. La declaratoria es constitutiva del siniestro de
incumplimiento, teniendo en cuenta que el contrato de seguro celebrado para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato
estatal no es igual al que se celebre el amparo de otra clase de obligaciones

en favor de los particulares, que se rigen por el Cédigo de Comercio.

2.2, GEOCIVILES LIMITADA
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Actuando por intermedio de Curadora Ad-Litem contestdé la demanda de

forma extemporanea.

3. ACTUACION PROCESAL

3.1. Sobre la admision de la demanda:

3.1.1. Previo reparto, en auto del 17 de septiembre de 2012 reiterado en auto
del 4 de octubre de 2012, se ordené a FONVIVIENDA remitir copia del
contrato interadministrativo No. 212009, relacionado con el proyecto de
vivienda de interés social denominado “Urbanizacién Palermo”, siendo

oferente la Unidn Temporal Alcaldia de Mocoa y Geociviles Ltda.

3.1.2. En auto del 22 de octubre de 2012 se inadmitié la demanda.

3.1.3. En escrito radicado el 6 de diciembre de 2012, el apoderado de la parte
actora subsané la demanda. En radicado del 13 de febrero de 2013 presento

escrito de reforma a la demanda, incluyendo pretensiones subsidiarias.

3.1.4. En auto del 8 de abril de 2013 se inadmitid la demanda.

3.1.5. En auto del 6 de mayo de 2013, la Sala de la Seccion Primera
Subseccién A, resolvido admitir la demanda respecto a excepcion de las
pretensiones subsidiarias de reparacion directa, enlistadas en el escrito
presentado el 13 de febrero de 2013, sobre las cuales se rechazd la

demanda.

3.2. Junto con la demanda, SEGUROS DEL ESTADO S.A. solicitdé la
suspension provisional del acto administrativo demandado. En auto del 28 de

otubre de 2013 se resolvio negar la solicitud de medida cautelar.

3.3. En auto del 3 de abril de 2014 el Despacho sustanciador ordend notificar
a la sociedad GEOCIVILES LTDA. del auto admisorio de la demanda. En auto



Expediente No: 2012-00092

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: SEGUROS DEL ESTADO S.A.

Pag. 6

del 27 de agosto de 2014 se le designd a la parte curador ad litem. En auto
del 1° de julio del 2015 se fijaron los gastos del curador, debiendo ser

cancelados por la parte demandante.

3.4. La curadora ad litem de la sociedad GEOCIVILES LTDA. contest6 la
demanda el 3 de noviembre de 2015. El Despacho sustanciador en auto del
7 de marzo de 2016 tuvo por contestada la demanda, decision contra la cual
el apoderado de la parte actora interpuso recurso de apelacién, siendo
procedente la reposicion, la cual fue decidida en auto del 30 de agosto de
2018 en el sentido de reponer la decision, y en su lugar entender por no

contestada la demanda.

3.5. Audiencia inicial: la audiencia de que trata el articulo 180 del CPACA,
se llevo a cabo el 3 de febrero de 2014, con la comparecencia de los
apoderados de Seguros del Estado y de FONVIVIENDA. En la diligencia se

surtieron las siguientes etapas:

3.5.1. Saneamiento del proceso: Se determind que no existia causal que

invalidara el proceso.

3.5.2. Declaraciéon de las excepciones previas: se resolvid la excepcion de
ineptitud sustantiva de la demanda formulada por FONVIVIENDA, siendo

negada.

3.5.3. Fijaciéon del litigio: se determin6é en los hechos que FONVIVIENDA
considerd que no son ciertos y que no es un supuesto de hecho relevante
para la demanda, asi como de resolver los cargos de nulidad formulados por

el demandante.

3.5.4. Posibilidad de conciliacion: ante la falta de animo conciliatorio de las

partes se declaro fallida la etapa.
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3.5.5. Medidas cautelares: sin otra solicitud de medidas cautelares hasta esa

etapa del proceso.

3.5.6. Decreto de pruebas: se tuvieron como tales las aportadas en la

demanda, y en el escrito de contestacion.

3.356.1. Se decreté como prueba documental el oficio a FINDITER para que
informara el incumplimiento contractual de la unién temporal Alcaldia de
Mocoa y Geociviles Ltda. de las obligaciones derivadas del articulo 50 del
Decreto 975 de 2004, dentro del proyecto denominado urbanizacién Palermo,

supervisada por la institucion oficiada.

3.6. Audiencia de pruebas:

3.6.1. Enla diligencia llevada a cabo el 19 de febrero de 2019 se incorpord la

prueba oficiada.

3.6.2. Evacuado el objeto de la diligencia se corrio traslado a las partes por el
término de diez (10) dias para que presentaran por escrito sus alegatos de
conclusion.

3.7. Alegatos de conclusion

Dentro del término concedido para el efecto, las partes presentaron en

término sus alegatos de conclusion, asi:

3.7.1. Demandante: reitero los argumentos de la demanda.

3.7.2. FONVIVIENDA:

- Afirmé que FONVIVIENDA suscribi6 con FONADE un contrato

interadministrativo para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
2.2.213.1.5.2. del Decreto 1077 de 2015, por la cual FONADE emitio
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recomendacion de declaratoria de incumplimiento ante la paralisis del
proyecto, lo cual determin6 que el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio
declarara la medida administrativa de incumplimiento mediante Resolucién
No. 483 del 23 del 23 de julio de 2011, al oferente Union Temporal Alcaldia
de Mocoa y GEOCIVILES LTDA., del proyecto de vivienda de interés social
Urbanizacién Palermo 2004, toda vez que no se habia cumplido con la
legalizacion de los subsidios familiares de vivienda, y en tanto que el proyecto

se encontraba paralizado.

- Por tanto, se ordend hacer efectiva la pdliza No. 64101355 expedida por la
compafiia aseguradora SEGUROS DEL ESTADO, que amparaba los

recursos de giro anticipado.

- La Resolucion No. 483 del 23 de julio de 2011, mediante la cal se declar¢ el
incumplimiento al Proyecto de Vivienda de Interés Social Urbanizacion
Palermo 2004, fue expedida siguiendo los lineamientos establecidos en el
Decreto 1077 de 2015, la Resolucion 019 de 2011 y el Protocolo de
Incumplimiento otorgandose todas las garantias determinadas en la
Constitucion Politica y la Ley 1437 de 2011. Asi mismo, a la demandante se
le concedié la oportunidad de interponer el correspondiente recurso en contra
del acto administrativo, ante lo cual la compafiia aseguradora y el oferente

guardaron silencio.

- FONVIVIENDA tuvo conocimiento de la existencia del siniestro a partir que
la entidad supervisora FONADE, envi6 la carpeta con la recomendacion de
declarar el incumplimiento, esto es, en Radicado No. 20112310077611 del 30
de marzo de 2011, momento en el cual empieza a correr el término
prescriptivo de conformidad con lo previsto en el articulo 1081 del Cddigo de

Comercio y conforme a la jurisprudencia del H. Consejo de Estado.

- En los demas aspectos reiter6 los argumentos de la contestacion de la

demanda.
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3.8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agente del Ministerio Publico designada ante esta Corporacion emitio

pronunciamiento asi:

3.8.1. La autoridad estatal esta facultada para declarar el siniestro mediante
acto administrativo, cuya ocurrencia se entiende comunicada por la entidad
publica al respectivo asegurador mediante la notificacion del acto
administrativo, el cual debe contener los fundamentos facticos y probatorios
del siniestro y el monto o cuantia de la indemnizacion, decisién contra la cual
proceden los recursos de Ley y posteriormente la revision judicial. Es en virtud
del contrato celebrado entre la entidad estatal y el contratista que se
constituye la pdliza de cumplimiento que se hace efectiva si el contratista
incumple con sus obligaciones. Por tanto, los argumentos de SEGUROS DEL
ESTADO S.A. en cuanto a la violacion del debido proceso no encuentran

sustento legal ni factico.

3.8.2. Los numerales 4° y 5° del articulo 68 del Cddigo Contencioso
Administrativo habilitan a las entidades para exigir las garantias estipuladas
en la pdliza de cumplimiento, a través de la expedicion de un acto
administrativo de declaracion unilateral de incumplimiento, de la declaracién
del siniestro y la cuantia de la indemnizacion. El asegurador debe probar la
tasacion o cuantificaciéon de la indemnizacion que hace unilateralmente la
administracion en la expedicién del acto, teniendo para estos efectos el

recurso en contra de la decision.

3.8.3. En el acto administrativo demandado se consigna que fue a partir de
los informes del FONADE, de sus visitas de supervision, que FONVIVIENDA
conoce de la ejecucion fisico financiera del proyecto que no correspondia al
porcentaje de los recursos girados al oferente desde el encargo fiduciario. Asi
mismo, el acto advirti6 que la fecha de visita que establecio los

incumplimientos, data del 1° de marzo de 2010, fecha a partir de la cual
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tendria la administracion el plazo de dos afios para efectuar las actuaciones

pertinentes, en vigencia del contrato de seguro.

3.8.4. El acto administrativo demandado fue expedido dentro del término
prescriptivo consagrado en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, aun
cuando SEGUROS DEL ESTADO S.A. alega que conocio de la decision
mucho después, dada su notificacion del 19 de enero de 2012, fecha que en

todo caso no sobrepasa los dos anos estipulados en la norma.

3.8.5. Con fundamento en lo expuesto la Agente del Ministerio Publico solicita

negar las pretensiones de la demanda.

Il) CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

En atencidén a que en ese caso se ejerce el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, en la que se controvierte un acto administrativo,
y atendido que la cuantia de las pretensiones excede de 300 salarios minimos
legales mensuales vigentes a la fecha de presentacion de la demanda, de
conformidad con el numeral 3° del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011, y
considerando que los actos acusados fueron expedidos dentro del Distrito
Judicial Administrativo de Cundinamarca, este Tribunal es competente para

conocer y decidir en primera instancia el proceso de la referencia.

1.1. Si bien en el escrito de demanda se formulé como pretension declarar la
“‘ilegalidad” de la Resolucion No. 0483 del 23 de junio de 2011, notificada a
SEGUROS DEL ESTADO S.A. el dia 19 de Enero de 2012, entiende la Sala
dada la naturaleza del presente medio de control, que en realidad la
pretension versa sobre la declaratoria de nulidad del acto administrativo

demandando con el consecuente restablecimiento del derecho, siendo
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competente la Sala para pronunciarse sobre el asunto en virtud de las normas

antes citadas.

2. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con los supuestos de la demanda, debera establecer la Sala si
sobre el acto demandado hay lugar a encontrar probados los cargos de que
se acusany si ello da lugar a declarar su nulidad junto con el correspondiente

restablecimiento pretendido en la demanda.

3. DEL ACTO OBJETO DE REVISION DE LEGALIDAD

Corresponde a la Sala pronunciarse sobre la legalidad de la Resolucion No.
483 del 23 de junio de 2011 “por la cual se declara un incumplimiento”, emitido

por el Director Ejecutivo del Fondo Nacional de Vivienda.

4. MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL QUE FUNDAMENTA LA
DECISION

La Sala fundamenta la decision respecto de los cargos de nulidad, en virtud

del siguiente marco legal y jurisprudencial:

4.1. EL DEBIDO PROCESO EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El actuar de la administracion en el marco de un proceso en sede
administrativa, debe someterse entre otros, a la garantia del debido proceso,

desarrollado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, asi:

“Articulo 29. “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
Judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio.
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En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

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

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso”.

El debido proceso como lo estipula la norma constitucional, debe ser aplicable
a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, y en estas ultimas,
tal disposicidn ha sido desarrollada por la jurisprudencia constitucional, en el
entendido de la salvaguarda de las garantias minimas previas y posteriores

que se predican de tal derecho fundamental, de la siguiente manera:

“33.- De conformidad con lo anterior, entonces, el debido proceso tiene
un ambito de aplicacion que se extiende a todos los tipos de juicios y
procedimientos que conlleven consecuencias para los administrados, de
manera que a éstos se les debe garantizar la totalidad de elementos
inherentes a este derecho fundamental.

34.- De otra parte, y especificamente en lo que hace relacion con los
procedimientos administrativos, es necesario precisar que el derecho con
que cuentan los ciudadanos, relativo a la posibilidad de controvertir las
decisiones que se tomen en dicho ambito es consubstancial al debido
proceso. Si bien ambas son garantias que se derivan del principio de
legalidad, son dos caras de la misma moneda, esto es, mientras que el
derecho a cuestionar la validez de las decisiones funge como garantia
posterior, las garantias propias del derecho fundamental al debido
proceso, tales como (i) el acceso libre y en iqualdad de condiciones a la
justicia; (ii) el acceso al juez natural; (iii) la posibilidad de ejercicio del
derecho de defensa (con los elementos para ser oido dentro del proceso);
(iv) la razonabilidad de los plazos para el desarrollo de los procesos; v,
(v) la_imparcialidad, autonomia e independencia de los jueces y
autoridades, son elementos que deben ser garantizados durante el
desarrollo de todo el procedimiento, y apuntan, principalmente, a brindar
garantias minimas previas. En efecto, los elementos del debido proceso
arriba enumerados buscan garantizar el equilibrio entre las partes, previa
la expedicion de una decision administrativa. Por el contrario, el derecho
a cuestionar la validez de la misma, hace parte de las garantias
posteriores a la expedicion de la decisiobn por parte de la autoridad
administrativa, en tanto cuestiona su validez juridica.
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De esta manera, la posibilidad de control de un acto administrativo,
mediante los recursos de la via gubernativa y la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, parte del presupuesto de que al interesado
se le ha permitido ejercer su derecho de defensa, al otorgarsele la
oportunidad de ser oido, aportar pruebas y controvertir las que le resulten
adversas. Asi pues, la posibilidad de recurrir y/o apelar e incluso de
acudir a la jurisdiccion, no puede confundirse con las garantias
inherentes al debido proceso y al derecho de defensa, sino que dichas
oportunidades cumplen, en estos casos, una funcion de verificacion de

validez de lo que fundamento una decision administrativa™.

Esta postura fue reiterada por la H. Corporacion en jurisprudencia posterior,
al recalcar la proyeccién y alcance del derecho fundamental al debido proceso
en los momentos previos y posteriores de la actuacién administrativa,

agregando:

“Asi mismo, la jurisprudencia constitucional ha diferenciado entre las
garantias previas y posteriores que implica el derecho al debido proceso
en materia administrativa. Las garantias minimas previas se relacionan
con_aquellas garantias minimas _que _necesariamente deben cobijar la
expedicion y ejecucion de cualquier acto o procedimiento administrativo,
tales como el acceso libre y en condiciones de igualdad a la justicia, el
Jjuez natural, el derecho de defensa, la razonabilidad de los plazos y la
imparcialidad, autonomia e independencia de los jueces, entre ofras. De
otro lado, las garantias minimas posteriores se refieren a la posibilidad
de cuestionar la validez juridica de una decision administrativa, mediante
los recursos de la via qubernativa y la jurisdiccion contenciosa
administrativa™ (subrayado fuera del texto).

Asi las cosas, el debido proceso como derecho fundamental, debe ser
aplicable en las actuaciones administrativas, salvaguardando las garantias
minimas previas, esto es, a) el acceso libre y en igualdad de condiciones a la
justicia, b) el acceso al juez natural, c) la posibilidad de ejercicio del derecho
de defensa, d) la razonabilidad de los plazos para el desarrollo de los
procesos Y, €) la imparcialidad, autonomia e independencia de los jueces y
autoridades; asi como las garantias minimas posteriores, referidas a la

posibilidad de cuestionar la validez juridica de la decision mediante los

' SIERRA PORTO, Humberto Antonio (M.P) (Dr.). H. Corte Constitucional. Sentencia C-
1189 de 2015. Referencia: expediente D-5804.

2 CALLE CORREA, Maria Victoria (M.P.) (Dra.). H. Corte Constitucional. Sentencia C-
034/14. Referencia: expediente D-9566.
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recursos en sede administrativa y la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

4.2. EL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO RESPECTO AL
ASEGURADOR

4.2.1. La Sala se atiene al marco legal y jurisprudencial de las secciones
Primera y Tercera del H. Consejo de Estado, que en asuntos de similares
caracteristicas y que involucran a las mismas partes al presente caso, ha

considerado:

“En medio de la expedicion de las Resoluciones nros. 094 de 2 de marzo
de 2009 y 791 de 21 de octubre de 2009, se percibe la vulneraciéon
flagrante del derecho constitucional fundamental al debido proceso
que le asiste a SEGUROS DEL ESTADO S.A., previsto en el articulo
29 de la Constitucion Politica.

Ello, comoquiera que la Resolucion nro. 966 de 2004 que, como se vio,
establecio las condiciones minimas que debe tener la poéliza de
cumplimiento que garantiza el giro del Subsidio Familiar de Vivienda,
previé en sus articulos 8° y 9° la necesidad de surtir un procedimiento
que le permita a la aseguradora demostrar los hechos o circunstancias
excluyentes de responsabilidad:

(...)

El articulo 1077 del Codigo de Comercio, al que remite esta resolucion,
impone:

(...)

Contrario a lo dispuesto por estas normas, en cuanto condicionan el
pago del siniestro a que se surta un tramite previo que puede
finalizar, incluso, con la decision de no afectar la respectiva
garantia, FONVIVIENDA en el mismo instante, de forma simultanea
y pretermitiendo la defensa de SEGUROS DEL ESTADO S.A.,
procedio con la expedicion del acto y ordené la afectacion inmediata
de tal pédliza.

No le otorgbé al actor la oportunidad debida para probar una
situacion exonerante de su responsabilidad absoluta o parcial, pues
si la pdliza cubria todos y cada uno de los 29 Subsidios Familiares de
Vivienda, de forma individual y con un valor unitario de $7°518.000.00, lo
correcto era permitirle a la aseguradora desvirtuar la inclusion de estos,
caso por caso y uno por uno, en el acto que pretendiera declarar el
siniestro y hacer efectiva la garantia. Cada subsidio asignado, otorgado
y desembolsado a un hogar del pais, es una solucion para la adquisicion,
construccion o mejoramiento de su vivienda de interés social, por lo que
las circunstancias que rodearon el incumplimiento del buen manejo e
inversion de estos recursos, individualmente examinados, debieron ser
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enrostradas a SEGUROS DEL ESTADO S.A. en un debate probatorio
previo.

Al respecto, la Seccion Tercera de esta Corporacion, en un asunto similar
al sub judice, en donde se debatié la leqalidad de este mismo tipo de
actos _administrativos _con _los _que FONVIVIENDA declara el
incumplimiento de las obligaciones por cuenta del Subsidio Familiar de
Vivienda y ordena hacer efectivas las respectivas podlizas _de
cumplimiento, también declard la_nulidad de aquellos, explicando con
suficiencia lo siguiente:

“[...] De esta forma, se entiende que si bien en tratandose de contratos
de seguro celebrados para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
a cargo del contratista con ocasion de la celebracion de un contrato
estatal, no le son aplicables las reglas previstas en el articulo 1053 del
Cadigo de Comercio, si debe garantizarse el derecho al debido proceso
dentro del procedimiento de expedicion de los actos administrativos por
medio de los cuales la administracion declara la ocurrencia del siniestro
u ordena la efectividad de las garantias constituidas a su favor.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que en materia de contratos de seguro
que se celebran para garantizar contratos estatales, es la compariia
aseguradora la que debe acudir ante la administracion a presentar su
posicion frente a los aspectos que involucran la declaratoria del siniestro,
es frente a ésta que se debe garantizar el derecho al debido proceso.

Ahora bien, la garantia del derecho fundamental al debido proceso
frente a la Compania aseguradora dentro del procedimiento de
expedicion de los actos administrativos mediante los cuales la
administracion declara la ocurrencia del siniestro, se concreta en
que previamente a su declaratoria se le otorgue la oportunidad para
que presente sus puntos de vista, allegue los elementos probatorios
necesarios y ejerza su derecho de defensa, y es por ésta razén que
no es suficiente que la referida decision se encuentre debidamente
motivada y se le haya notificado oportunamente.

[...]

Pues bien, de las probanzas allegadas y que atras se resefiaron, se
encuentra demostrado que el demandado Fondo Nacional de Vivienda-
FONVIVIENDA, desconocié el derecho al debido proceso de la
Comparniia aseguradora, pues expidio la Resolucion No. 139 del 27 de
mayo de 2008, mediante la cual se ordené hacer efectivas las garantias
constituidas a favor del FONDO NACIONAL DE VIVIENDA-
FONVIVIENDA, las polizas N° 042002205 y N° 042002207, por un valor
asegurado de DOSCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MILLONES
NOVECIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL CIEN PESOS Mr/cte.
($257.984.100,00) y CIENTO CINCUENTA Y SEIS MILLONES
TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL PESOS Mrfcte
($156.354.000,00) respectivamente, expedidas por la Companhia
Seguros del Estado S.A.; sin que se hubiera agotado un procedimiento
previo que le permitiera presentar sus argumentos de defensa frente a
las condiciones que rodearon dicha declaratoria [...]”

Por lo tanto, las Resoluciones nros. 094 de 2 de marzo de 2009 y 791 de
21 de octubre de 2009, ademas de haber sido expedidas en medio de la
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ocurrencia del fenébmeno de la prescripcion ordinaria de la accion que se
deriva del contrato de seguro contentivo de la pdliza nro. 062004798 de
31 de octubre de 2005, también lo fueron transgrediendo el derecho
constitucional fundamental al debido proceso de la aseguradora
SEGUROS DEL ESTADO S.A.”.

4.2.2. La postura del H. Consejo de Estado antes citada se encuentra
fundamentada en aplicacion de las siguientes normas:

i) El articulo 1077 del Coédigo de Comercio que prescribe:

“ARTICULO 1077. <CARGA DE LA PRUEBA>. Correspondera al
asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de
la pérdida, si fuere el caso.

El asegurador debera demostrar los hechos o circunstancias excluyentes
de su responsabilidad’.

i) La Resolucién No. 966 del 17 de agosto de 2014 “por la cual se establecen
las condiciones minimas que debe tener la pdliza de cumplimiento, la constitucion
de encargo fiduciario y la labor de interventoria para autorizar el giro de anticipo del
Subsidio Familiar de Vivienda de conformidad con lo sefialado en la Ley 812 de
2003 y el Decreto 975 de 2004 y se determinan los procedimientos para el pago del
Subsidio Familiar de Vivienda contra escritura”, proferida por el Ministerio de

Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, que en sus articulos 8° y 9°

establecen:

“ARTICULO 8°. ACTO ADMINISTRATIVO. Cuando se trate de recursos
del Gobierno Nacional, la garantia se hara efectiva cuando el
Representante Legal de la entidad otorgante del Subsidio Familiar de
Vivienda emita el acto administrativo correspondiente, en el cual se
establezca el incumplimiento del oferente seguido de la reclamacion
formal. Para el caso de los recursos otorgados a través de las Cajas de
Compensacion Familiar, la entidad respectiva podra hacer efectiva la
garantia mediante reclamacion directa.

ARTICULO 9°. PROCEDIMIENTO. Las entidades otorgantes del
Subsidio Familiar de Vivienda estaran obligadas a informar de manera
inmediata a la compariia de sequros sobre la declaratoria del siniestro. A
su turno la entidad aseguradora estara obligada a efectuar el pago del
siniestro dentro del mes siguiente a la fecha de la reclamacién formal o
el acto administrativo en firme, segun sea el caso, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 1077 del Codigo de Comercio.

3 GARCIA GONZALEZ, Maria Elizabeth. H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo,
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PARAGRAFO. En virtud del pago de la indemnizacion, la aseguradora se
subroga hasta su importe en todos los derechos que el otorgante del
subsidio tenga contra el tomador o afianzado. El afianzado, se obliga y
compromete a reembolsar inmediatamente a la aseguradora la suma que
ésta llegaré a pagar al otorgante del subsidio, con ocasion de la pdliza,
acrecida con los intereses comerciales y de mora vigentes. Para tal
efecto, la pdliza acompafiada de la constancia de pago de la
correspondiente indemnizacion realizada por la aseguradora, prestara
meérito ejecutivo’.

4.2.3. El H. Consejo de Estado en la sentencia citada refiere a que si bien en
tratdndose de contratos de seguro celebrados para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista con ocasion de la
celebracién de un contrato estatal, no le son aplicables las reglas previstas
en el articulo 1053 del Cédigo de Comercio, si debe garantizarse el derecho
al debido proceso dentro del procedimiento de expediciéon de los actos
administrativos por medio de los cuales la administracion declara la
ocurrencia del siniestro u ordena la efectividad de las garantias constituidas

a su favor.

4.2.4. Por tanto, la H. Corporacion considera que el debido proceso
administrativo se concreta en que previamente a la declaratoria de
configuracion del siniestro se le otorgue la oportunidad al asegurador para
que presente sus puntos de vista, allegue los elementos probatorios

necesarios y ejerza su derecho de defensa.

4.2.5. La oportunidad debida de la aseguradora para probar una situacion
exonerante de responsabilidad absoluta o parcial, debe ser previa al acto
administrativo por el cual se declare el incumplimiento y se decida la
afectacioén de la pdliza, postura del H. Consejo de Estado que es concordante
con las garantais minimas previas descritas por la H. Corte Constitucional en
la sentencia antes citada, que deben caracterizar el debido proceso

administrativo.

4.2.6. Luego no es suficiente con afirmar que la aseguradora cuenta con el

recurso de reposicion en contra del acto administrativo declaratorio del
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siniestro y la afectacion de la poliza de seguro, para dar por garantizado el
debido proceso, por cuanto a la aseguradora le asiste el derecho de ejercer

su derecho de defensa antes de proferirse tal acto administrativo.

4.3. LA PRESCRIPCION ORDINARIA DE LA ACCION DERIVADA DEL
CONTRATO DE SEGURO

4.3.1. El articulo 1081 del Codigo de Comercio preve:

“ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La prescripcién
de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podréa ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr
desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la accion.

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

Estos términos no pueden ser modificados por las partes” (negrilla fuera
del texto).

4.3.2. En interpretacion del articulo citado, el H. Consejo de Estado, Seccién

Primera, considero:

“Como se denota en las anteriores citas, ha sido pacifica y reiterada la
Jurisprudencia de la Seccion en determinar, claramente, que solo se
interrumpe el término de los dos afos de la prescripcion ordinaria
contemplada en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, cuando el acto
administrativo que ordena la efectividad de la garantia, cobra firmeza
dentro de dicho lapso; esto es que, luego de haber surtido su notificacion:
(i) contra este no proceda recurso alguno, (i) o se hayan decidido los
recursos interpuestos y notificados los actos que los resolvieron, (iij) o en
caso que si procedan, no se interpongan los recursos o se renuncie
expresamente a ellos, o (iv) haya lugar a la perencién o se acepten los
desistimientos, todo ello seguin lo establecido por el articulo 62 del CCA™.

* GARCIA GONZALEZ, Maria Elizabeth (C.P.). Ibid.
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4.3.3. Por su parte la Seccion Tercera de la H. Corporacion, sobre el mismo

punto preciso:

“El articulo 1081 del Cdodigo de Comercio consagro un término de dos
arfios para la prescripcion ordinaria y uno de cinco afios para la
extraordinaria, la primera de ellas corre desde el momento en que el
interesado haya tenido conocimiento real o presunto del hecho que da
base a la accion, (factor subjetivo) mientras que la extraordinaria por ser
objetiva, correra contra toda clase de personas sin consideracion alguna
del citado conocimiento, desde el momento en que nace el respectivo
derecho.

De otra parte ha sefalado la doctrina que los términos de prescripcion
ordinaria y extraordinaria corren simultaneamente, es decir, que dentro
del plazo de los cinco afios puede operar el término de los dos arios, lo
cual no significa que el interesado pueda acogerse indistintamente, a su
conveniencia, a una u otra de las prescripciones anotadas toda vez que
aquella que primero se agote esta llamada a producir el efecto extintivo
de la obligacion o del derecho correlativo .

A su vez, el Consejo de Estado, en sentencia de 6 de octubre de 2005,
reitero el criterio que de tiempo atras habia sostenido en relacion con el
término del cual disponia la Administracion para declarar el siniestro
acaecido en un contrato estatal, amparado por un contrato de seguro. En
el siguiente sentido se pronuncio :

“El acaecimiento del siniestro, o sea, el incumplimiento, debe ocurrir
dentro del plazo de vigencia del seguro fijado en la pdliza, para que el
Asegurador resulte obligado a la indemnizacion. Empero, dicho término
no es el mismo dentro del cual las autoridades aduaneras deben declarar
el incumplimiento. La Sala siguiendo este mismo criterio, se ha
pronunciado reiteradamente en los siguientes términos:

<<Cosa distinta la constituye el término para proferir el acto
administrativo que ordene hacer efectiva la garantia, que junto con la
podliza otorgada constituyen el titulo ejecutivo conforme lo preceptua el
articulo 68 numeral 5. del Codigo Contencioso Administrativo.

Término que contrariamente a lo expresado por el a-quo no
necesariamente debe coincidir con el de vigencia de la pdliza de garantia,
porque éste tiene por objeto amparar el riesgo (incumplimiento) que se
produzca en su vigencia. Ocurrencia que puede tener lugar en cualquier
momento incluido el dltimo instante del dltimo dia de vigencia. Hecho muy
diferente al de reclamaciéon del pago o a la declaratoria del siniestro
ocurrido, que pueden ser coetaneos o posteriores a la de la vigencia de
la pdliza.>>

Por regla general, la Administracién dispone del término de (2) dos afios
para declarar el siniestro y la consiguiente efectividad de la garantia,
contados a partir de cuando tenga conocimiento de la ocurrencia del
siniestro, o de la fecha en que razonablemente podia tenerlo, conforme
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a lo dispuesto en el articulo 1081 del Codigo de Comercio, que establece
los términos de prescripcion en el contrato de seguros, a este tenor.

(...)

Es evidente, que la ocurrencia del siniestro debe darse dentro del término
de vigencia de la pdliza para que pueda ser declarado de manera
unilateral por la administracion; en este caso concreto, se discute que la
administracion perdié la oportunidad para declarar la ocurrencia del
siniestro, “en tanto y en cuanto, expidi6 el acto administrativo por fuera
de la vigencia del seguro™.

4.3.4. De las sentencias citadas, se tiene que la prescripcién ordinaria de la

accion derivada del contrato de seguro obedece a las siguientes reglas:

i) El término de prescripcidén ordinaria corre desde el momento en que el
interesado haya tenido conocimiento real o presunto del hecho que da base
a la accion, lo cual difiere del término de prescripcion extraordinaria que
correra contra toda clase de personas sin consideracion alguna del citado

conocimiento, desde el momento en que nace el respectivo derecho.

i) Los términos de prescripcidbn ordinaria y extraordinaria corren
simultaneamente. No obstante, ello no significa que el interesado pueda
acogerse indistintamente, a su conveniencia una u otra de las prescripciones,
toda vez que aquella que primero se agote esta llamada a producir el efecto

extintivo de la obligacion o del derecho correlativo.

iii) El acaecimiento del siniestro o el incumplimiento debe ocurrir dentro del
plazo de vigencia del seguro fijado en la péliza, para que el asegurador resulte

obligado a la indemnizacion.

iv) Por regla general, la Administracion dispone del término de dos (2) afios
para declarar el siniestro y la consiguiente efectividad de la garantia, contados
a partir de cuando tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro, o de la
fecha en que razonablemente podia tenerlo, conforme a lo dispuesto en el

articulo 1081 del Codigo de Comercio.

® VALLE DE LA HOZ, Olga Melinda (C.P.) (Dra.). H. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion C. Sentencia del 22 de mayo
de 2013. Radicacion numero: 25000-23-26-000-1999-00715-01(24810).
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v) El término de los dos afios de prescripcion ordinaria de que trata el articulo
1081 del Cédigo de Comercio, solo se interrumpe cuando cobra firmeza el
acto administrativo que ordena la efectividad de la garantia dentro de dicho
plazo. En vigencia del Decreto 01 de 1984 (Codigo Contencioso
Administrativo), la firmeza del acto administrativo se establece en los términos
del articulo 62 del estatuto, segun el cual: i) cuando contra ellos no proceda
ningun recurso, ii) cuando los recursos interpuestos se hayan decidido, iii)
cuando no se interpongan recursos, o cuando se renuncie expresamente a
ellos, y iv) cuando haya lugar a la perencion, o cuando se acepten los

desistimientos.

4.4. SOBRE LA EXIGIBILIDAD DE LAS POLIZAS: EL PERJUICIO Y EL
MONTO ASEGURADO

4.4.1. La declaratoria del siniestro y la efectividad de las pdlizas constituidas
a favor de las entidades publicas, debe tener en cuenta la cuantificacion del
perjuicio y el monto asegurado que debe pagar la compania de seguros. En

esos términos el H. Consejo de Estado en su Seccién Tercera preciso:

“En los anteriores términos, la Sala reiterara la tesis consolidada hasta
ahora, en el sentido de que las entidades publicas pueden declarar el
siniestro de las podlizas de seguros constituidas a su favor. Incluso
pueden -mejor seria decir que deben-, cuantificar el perjuicio, para
determinar qué monto asegurado es el que debe pagar la compania
de seguros y/o el contratista. De alli que, tampoco tiene razén el
apelante al cuestionar la decision del tribunal, porque en su criterio la
cuantia del dafio solo podra determinarse en un proceso judicial, cuando
es claro — como lo ha sostenido la Sala- que para hacer efectiva la pdliza
debe entenderse incluida la facultad de la administracion de determinar
el monto del dario, previo debido proceso, y con soporte en pruebas del
hecho.

De no ser asi, careceria de sentido practico y juridico sostener que se
puede declarar el siniestro, pero que no es posible indicar el monto que
se debe pagar al beneficiario. Por razones obvias esta decision incluye:
i) la determinacion del amparo o amparos siniestrados —cuando son
varios los que cubre la pdliza-, ii) las personas a cuyo cargo queda la
deuda — aseguradora y/o contratista- y iij) el monto del darfio, que no
podréa exceder del valor asegurado en la pdliza, cuando se le pretende
cobrar a la compairiia.
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En estos términos, perfectamente el perjuicio puede ser inferior al
monto asegurado, caso en el cual la entidad estatal no podra
ordenar el pago del limite del amparo, como quiera que su perjuicio
no alcanzé esa cuantia. Y en el evento de que exceda el valor
asegurado, no podra perseguir de la compania de seguros mas de
lo que esta aseguro, quedando exclusivamente por cuenta del
contratista la suma que exceda lo cubierto con la péliza™ (negrilla
fuera del texto).

4.4.2. De conformidad con lo expuesto, es deber de la administracion en el
acto administrativo por el cual declare el incumplimiento y/o siniestro, precisar
el perjuicio causado y el monto asegurado que equivale a tal perjuicio, luego
el perjuicio puede ser inferior al monto asegurado, caso en el cual la entidad
no puede ordenar el limite del amparo, dado que el perjuicio no alcanzaria tal
cuantia. Por otra parte, si el perjuicio supera el valor asegurado, la entidad no
podra perseguir a la compania de seguros mas de lo que se asegurd, caso

en el cual es responsable del contratista la cobertura del valor excedente.

4.4.3. La posicién del H. Consejo de Estado es concordante con el inciso
primero del articulo 1077 del Codigo de Comercio, segun el cual,
correspondera “al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la
cuantia de la pérdida, si fuere el caso”, o cual debera estar acreditado por la
entidad publica en el acto administrativo por el cual declare el siniestro y/o

incumplimiento.

4.4.4. En materia del subsidio familiar de vivienda, la constitucién de la pdliza
para efectos del desembolso encuentra su fundamento legal en el articulo
102 de la Ley 812 de 2003 (vigente para la fecha de la expedicion de la pdliza

objeto del litigio), que prevé:

“ARTICULO 102. DESEMBOLSO ANTICIPADO DEL SUBSIDIO
FAMILIAR DE VIVIENDA. EI Subsidio Familiar de Vivienda sera
desembolsado de manera anticipada cuando el oferente de la solucion
de vivienda constituya un encargo fiduciario para la administracion de los

¢ GIL BOTERO, Enrique (C.P.) (Dr.). H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010. Radicacion numero:
25000-23-26-000-1995-00862-01(16494).
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recursos, respaldado por una poéliza de cumplimiento y se adelante la
labor de interventoria durante la ejecucion del proyecto”.

Esta norma fue reglamentada por en el inciso 1° del articulo 50 del Decreto
975 de 2004 “Por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 49 de 1990, 3 de
1991, 388 de 1997, 546 de 1999, 789 de 2002 y 812 de 2003 en relacion con el
Subsidio Familiar de Vivienda de Interés Social en dinero para areas urbanas”, que

dispone:

“Articulo 50. Giro anticipado del subsidio. Modificado por el art. 5,
Decreto Nacional 3169 de 2004, Modificado por el art. 2, Decreto
Nacional 1650 de 2007, Adicionado con el paragrafo 2 art. 2, Decreto
Nacional 774 de 2009. Conforme a lo establecido en el articulo 102 de
la Ley 812 de2003, el beneficiario del Subsidio podra autorizar el giro
anticipado del mismo a favor del oferente. Para proceder a ello, debera
este presentar ante la entidad otorgante o el operador, el certificado de
elegibilidad del proyecto, la respectiva promesa de compraventa o los
contratos previos para la adquisicion del dominio, asi como acreditar la
constitucion de un encargo fiduciario para la administracion unificada de
los recursos del subsidio, un contrato que garantice la labor de
interventoria, y una poliza que cubra la restitucion de los dineros
entregados por cuenta del Subsidio en caso de incumplimiento, que
debera cubrir el ciento diez por ciento (110%) del valor de los subsidios
que entregara la entidad otorgante.

(..)"

4.4.5. En consecuencia, la poliza que se debe constituir para el giro anticipado
del subsidio de vivienda familiar, debe cubrir la restitucion de los dineros
entregados por cuenta del subsidio en caso de incumplimiento, debiendo

cubrir el 110% del valor de los subsidios que entregara la entidad otorgante.

4.4.6. Conforme a la jurisprudencia del H. Consejo de Estado antes citada,
este articulo debe entenderse en el sentido que no puede confundirse la
cobertura de la pdliza (el 110% del subsidio otorgado), con su efectividad una
vez acontecido el siniestro o incumplimiento, que como se sefald en
precedencia debe ser equivalente a la cuantificacion del perjuicio causado y
hasta por el monto de cobertura. Asi, no todo perjuicio causado puede dar

lugar a que se afecte la totalidad de la pdliza.
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5. HECHOS PROBADOS EN EL PROCESO

5.1. El Fondo Nacional de Vivienda — FONVIVIENDA, en Resolucion de
asignacion No. 818 de 2004 asign6 87 subsidios familiares para la
construccién de Vivienda de Interés Social para el proyecto denominado
Urbanizacion Palermo. El valor total del subsidio asciende a setecientos

setenta y ocho millones seiscientos cincuenta mil pesos $778.650.000.

5.2. La Directora de Programas Especiales de la Financiera de Desarrollo
Territorial S.A. — FINDETER en certificado de elegibilidad No. BO-2005-0082
del 4 de agosto de 20057, declaré elegible el proyecto de Vivienda de Interés
Social, denominado PROYECTO DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL
URBANIZACION PALERMO localizado en la Urbanizacion Palermo Sur, del
municipio de Mocoa — Departamento de PUTUMAYO, presentado bajo la
modalidad de Adquisicidn de vivienda para postulantes al Subsidio Familiar
de Vivienda caracterizado como tramite ordinario. El proyecto fue presentado
por el sefior Héctor Eduardo Rios Fuentes en su condicion de representante
legal de la U.T. ALCALDIA MUNICIPAL DE MOCOA Y GEOCIVILES LTDA.

5.3. Segun el certificado de elegibilidad de FINDETER, el proyecto fue
radicado y evaluado en la Unidad Regional con sede en la ciudad de Neiva
bajo el codigo No. F86-0000036, segun consta en el Sistema de Informacion
de Vivienda FINDETER, verificandose el cumplimiento de los requisitos
contemplados en la seccion | del capitulo Il del Titulo Il del Decreto 975 de
2004, como condicion y caracteristica necesaria para obtener la declaratoria
de elegibilidad. El proyecto se encontraba amparado por la licencia de
urbanismo y/o construccién expedida por autoridad competente, con vigencia
hasta el dia 25 de mayo de 2007 y con la disponibilidad inmediata e
incondicional de servicios publicos de acueducto, alcantarillado y energia
eléctrica, de conformidad con las certificaciones expedidas por las

respectivas empresas de servicios publicos.

" Ibid. folio 423.
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5.4. La oferta presentada por la U.T. ALCALDIA MUNICIPAL DE MOCOA Y
GEOCIVILES LTDA., en cumplimiento de lo previsto en el articulo 50 del
Decreto 975 de 2004, incluye la poliza No. 064101355 expedida por
SEGUROS DEL ESTADO S.A.3, por un valor asegurado de ochocientos
noventa y cinco millones ochocientos noventa y cinco mil pesos
($895.895.000).

5.4.1. La pdliza fue expedida el 14 de marzo de 2006 con vigencia desde el
12 de febrero de 2006 hasta el 12 de febrero de 2007. Posteriormente la

poliza fue prorrogada hasta el 30 de junio de 2008.

5.4.2. El beneficiario del seguro era el Fondo Nacional de Vivienda —
FONVIVIENDA

5.4.3. El objeto del seguro de se encuentra definido en los siguientes

términos:

“Con sujecion a las conficiones generales de la pdliza que se anexan E-
CU-010A, que forman parte integrante de la misma y que el asegurado y
el tomador declaran haber recibido, Sequros del Estado S.A., garantiza:

SEGUROS DEL ESTADO S.A. ampara a las entidades otorgantes del
subsidio familiar de vivienda contra los riesgos de incumplimiento de la
promesa de compraventa o contrato de construccion, en lo referente a la
fecha de entrega de la solucion de vivienda a entera satisfaccion de los
beneficiarios del subsidio familiar de vivienda anteriores a la escrituracion
gjecutado al vendedor o la organizacion o entidad promotora del
programa como abono a la promesa de compraventa o el contrato de
construccién. Soluciones de vivienda: 91 subsidios de vivienda familiar
asignados por parte de FONVIVIENDA mediante resolucion 818 del 27
de diciembre de 2004, de conformidad con el listado de beneficiarios
relacionados y adjuntos a la pdliza arriba citada, del proyecto de vivienda
de interés social Urbanizacion Palermo del municipio de Mocoa Dpto del
Putumayo. Nota 1. Esta pdliza ampara independiente a cada uno de los
beneficiarios del subsidio de vivienda de interés social, segun relacion
anexa que hace parte integral de la presente pdliza. Amparo:
cumplimiento y buen uso de los giros del subsidio. Nota 2: las condiciones
generales, la vigencia de los subsidios y de la podliza de seguro de
cumplimiento ante entidades otorgantes del subsidio familiar de vivienda,
se rigen por el articulo 102 de la Ley 812 de 2003, el Decreto 975 de

8 Ibid. folios 26 y 27.
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marzo de 2004, la Resolucion 966 de agosto de 2004 modificada por la
Resolucion 1554 de octubre de 2005™.

5.5. FONVIVIENDA, en las consideraciones de la Resoluciéon No. 483 de
2011, afirmd que agotados los requisitos exigidos por el articulo 50 del
Decreto 975 de 2004, vigente para la época del giro anticipado del Subsidio
Familiar de Vivienda asignado en el afio 2004 se procedi6 al giro de los
recursos de FIDUAGRARIA S.A.

5.6. El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo — FONADE el 17 de junio
de 2006'°, por intermedio del supervisor de la obra, realizo visita de campo al
Proyecto de Vivienda de Interés Social Urbanizacién Palermo (Mocoa,
Putumayo), que a la fecha se encontraba en estado suspendido. La

localizacién y caracterizacion del proyecto fueron descritas asi:

“El proyecto se localiza sobre lotes de terreno de topografia levemente
pendiente en la zona occidental del municipio de Mocoa, capital del
departamento de Putumayo.

(....)

El proyecto pretende la construccion de 99 viviendas de las cuales 87
cuentan con subsidio familiares de vivienda otorgadas por
FONVIVIENDA. Las viviendas se construiran con las siguientes
especificaciones: La cimentacion sera de 4 muros ciclopeos sobre los
que se construira una viga de amarre de 0.20 X 0.15 metros que tendra
como refuerzo 4 varillas de acero No. 3 y flejes No. 2 ubicados cada 0.20
metros en la zona intermedia de la luz y cada 0.10 metros en los 0.50
metros de los extremos de la viga. El acero de refuerzo sera de ‘DR 60.
Las columnas seran de 0.20 X 0.10 metros con cuatro varillas No. 3. En
la colocacion de los flejes se debe tener en cuenta que en las cercenais
a los nudos, la separacion no debe ser mayor a 10 cm, tanto para las
vigas de cimentacion, las vigas de amarre superior y las columnas. Los
muros seran construidos en bloque de cemento elaborados en obra. Las
vigas cintas tendran como refuerzo dos varillas de acero No. 2 y seran
como minimo 10 cm de altura por el ancho del muro. La cubierta sera en
teja ondulada de asbesto cemento fijjadas mediante teleras de madera.
El piso sera en concreto con un espesor de 7 cm. La vivienda esta
conformada por un salén multiple, una cocina, un baro y dos alcobas. La
zona humeda del bafio se entregara enchapada. La carpinteria metalica
esta compuesta por dos puertas y cuatro ventanas en lamina de meson
de la cocina y el lavadero sera en concreto™.

9 |bid. folio 27.
10 |bid. folios. 157 y 158.
" |bid. folio 157 rev.
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5.6.1. En el informe No. 1 se precisé que la obra se encontraba en un 70%

de avance.

5.7. El 3 de agosto de 2006, el supervisor de FONADE suscribio el informe
No. 22, indicando la segunda visita al proyecto, precisando que el avance de
la obra seguia en un 70%. Asi mismo informé que las obras de vivienda se
encontraban suspendidas a la espera del avance con el acueducto y
alcantarillado para poder acceder a recursos provenientes de los SFV, y que
no se han realizado acciones tendientes a acatar las recomendaciones de la

supervision en la visita anterior.

5.8. En el informe No. 3 del 1° de agosto de 2007, el supervisor sefialé que
el porcentaje de avance de la obra estd en un 80%. Se emitieron como

recomendaciones las siguiente:

“La Supervision recomienda a FONVIVIENDA: 1) Oficiar al municipio
para que cumpla con la adecuacion de la via de acceso y vias internas,
nivelacion, colocacion de material de recebo y compactacion; 2) oficiar al
constructor e Interventor recordandoles que no se certificara ninguna
vivienda que no tenga en su viga superior completa, y con su respectiva
cinta de amarre de timpanos. 3) Oficiar al Constructor e Interventor para
que den estricto cumplimiento a las normas de construccion vigentes en
el pais Normas Sismo Resistentes (N.S.R. -98), Normas R.A.S., Normas
R.E.T.l.E. y aclarar que es Interventoria quien debe CERTIFICAR que se
cumplié con el disefio de suelos, planos estructurales firmados por un
Ingeniero calculista, y especificaciones de construccion en cuanto a
resistencia de concretos; calibre de: refuerzo, puertas, ventanas, teja de
cubierta y estructura de cubierta. Que todo esta claro, completo y
compatible entre lo ofertado, contratado y construido;, 4) Oficiar al
Oferente, Constructor e Interventor para que durante el tiempo que dure
la construccion del proyecto deben tener vigentes: la licencia de
construccion y urbanismo, podliza de subsidios. Las polizas respectivas
del Constructor y pdlizas respectivas del Interventor™?.

12 |bid. folio 159.
'3 Ibid. folio 160.
4 |bid. folio 160 (rev).
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5.9. En informe No. 4 elaborado en visita del 15 de diciembre de 2007, el

supervisor informd que el proyecto se encontraba en un 90% de ejecucion.

5.10. En el informe no. 5, visita del 13 de marzo de 2008, el supervisor indicé

que la obra se mantenia en un 90% de ejecucion.

5.11. En el informe No. 6 del 11 de marzo de 20097, el supervisor informé
que el proyecto no habia avanzado, manteniéndose en el 90% de ejecucidn.
Advierte que la Interventoria del proyecto no ha hecho presencia en la
ejecucién del mismo, ni ha cumplido con la obligacidon de entregar de forma
mensual su informe técnico de obra, lo que se refleja en los problemas

constructivos existentes.

5.12. En informe No. 7 correspondiente a la visita del 1° de marzo de 20108,
se refirid que la obra se encontraba en un avance del 98%. En el item

“ejecucion obras vivienda”, se resefia:

“Esta supervision le insistié sobre la obligacion de presentar los informes
de interventoria los 5 primeros dias de cada mes. El Proyecto cuenta con
la Resolucion No. 012 de Febrero 15 de 2007 donde se renueva la
licencia de construccion al Proyecto de vivienda de interés social para
desplazados en la Urbanizacion Palermo, vigente por dos afios, en este
momento esta vencida. También cuenta con la Resolucion No. 006 de
febrero 15 de 2007 por la cual se renueva la licencia de Urbanismo al
mismo Proyecto por dos arios, que también se encuentra vencida. A la
fecha 01 de marzo de 2010 se hizo visita de supervision a sesenta (87)
viviendas y se encontro el Proyecto en el siguiente estado: a la mayoria
de las viviendas les hace falta colocar los vidrios, a quince (15) viviendas
les hace falta la construccion del andén de acceso, a algunas les falta el
lavamanos, hay filtraciones en los lavaderos. El Ingeniero Harlod
Manaquillo informa que las vigas cintas fueron reparadas, la cual consistio
en recortar la correa de madera dejando la seccion de la viga de 9 cms,
el vacio que dejo la correa en la viga cinta se rellené con mezcla de
concreto. La supervision solicité al Oferente los soportes del proceso de
reparacion. Las correas que apoyan la teja de Fibrocemento tienen una
luz de 6 mts, la mayoria de las viviendas tienen unos tacos o soportes al
centro de la luz donde es maximo el momento y se presenta la mayor
deflexion, estos tacos estan simplemente apoyados sobre un moro
divisorio, los cuales no presentan ninguna estabilidad en el momento de

1% |bid. folio 161.

'¢ Ibid. folios 162 y 163.
7 Ibid. foliso 164 y 165.
'8 Ibid. folios 166 y 167.
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un sismo; El Ingeniero Harold Manquillo afirma que se hizo un estudio
sobre la resistencia de las correas a la flexion, y dicen que resisten sin
flectarse, por lo esta supervision les solicito los soportes de este estudio,
también hay que mencionar que algunas de las viviendas no tenian el
soporte en las correas de la cumbrera y estas no presentaban
deflexiones, esto se puede observar en los fotos que tomo la supervision.
Las certificaciones de las viviendas que podrian cumplir con las
condiciones de la Oferta, estan sujetas al soporte que presenta el
oferente sobre el proceso de reparacion de las vigas cintas, y el soporte
del estudio de la resistencia de las correas, para las viviendas que solo
tienen estas observaciones. Segun informa el Oferente sesenta (60)
viviendas cuentan con escritura, y las escrituras de las veintisiete
restantes estan en tramite™”.

5.12.1. Asi mismo el supervisiéon recomendd recordar al oferente Unidn
Temporal Alcaldia de Mocoa y Geociviles Ltda., que es el directo responsable
de la ejecucidon de los SFV asignados por parte de FONVIVIENDA, de la
terminacion y entrega del proyecto y de las viviendas en los términos

ofertados.

5.13. En el informe de supervision No. 8, correspondiente a la visita del 30 de
noviembre de 2011, el supervisor informé que no hubo avance de la obra, y

recomendo:

“De acuerdo a lo anterior, FONADE se permite presentar las siguientes
recomendaciones 1. Teniendo en cuenta que la Resolucion No. 003 del
30 de enero de 2012, amplié la vigencia de los subsidios familiares de
vivienda de interés social hasta el proximo 30 de enero de 2012, el
Oferente debe adelantar las acciones pertinentes que permitan la debida
terminacion del 100% de las viviendas y adelantar los tramites de
estructuracion y registro de las mismas a los beneficiarios durante la
vigencia de los subsidios. 2. El Oferente, el Constructor y el Interventor
deben asegurarse que en el proceso de construccion de las viviendas se
disponga de una programacion de obra ajustada al plazo estipulado en
la oferta, precisando porcentajes de avance fisica e inversiones
mensuales por actividad (programado vs ejecutado), fecha de
terminacion prevista para entregas parciales o totales segun el caso. La
programacion de obras debe permanecer en lugar visible del sitio de las
obras y junto con la bitacora de obra y la documentacion legal, técnica y
economica del proyecto debe estar disponible en las visitas del
supervisor de FONADE. Asi mismo, deben mantener frente a la ejecucion
de las obras a un profesional Ingeniero Civil o Arquitecto, con matricula
profesional vigente para ejercer el control técnico de las mismas. 3. Se
recuerda al Oferente, Unién Temporal Alcaldia de Mocoa y Geociviles
Ltda., que es el directo responsable de la ejecucion de los SFV asignados

19 |bid. folios 166 (rev.) y 167.
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por parte de FONVIVIENDA, de la terminacion y entrega del proyecto y
de las viviendas en los términos ofertados; en consecuencia debe
evaluar, analizar y gestionar las acciones tendientes (financieras,
técnicas y contractuales) para reprogramar y ejecutar las obras de
construccion pendientes™’.

5.14. En Oficio con Radicado No. 20112310077611 del 30 de marzo de 2011,
el Coordinador del Area de Ejecucién y Liquidacion de FONADE, le remiti6 al
Director Ejecutivo de FONVIVIENDA, la carpeta con los documentos del
proyecto VIVIENDA DE INTERES SOCIAL URBANIZACION PALERMO,
Mocoa — Putumayo, que a juicio de la Supervision deberia ser declarado en
incumplimiento, “porque no ha atendido las solicitudes para la terminacién y
legalizacion de los subsidios; adicionalmente no se han cumplido con los
compromisos pactados en las Mesas de trabajo, Visitas de Supervision y reuniones

sostenidas con el constructor y municipio, las cuales se relacionan en los informes

de supervision de Fonade™'.

5.15. EIl Director Ejecutivo de FONVIVIENDA y el Gerente General de
FONADE el 20 de abril de 2011 suscribieron Contrato Interadministrativo No.

0322, que en su clausula primera establecié por objeto:

‘PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO: El objeto del presente contrato
interadministrativo es la prestacion por parte de FONADE de servicios
técnicos, juridicos, administrativos, informaticos y demas actividades
necesarias para supervisar la correcta aplicacion por parte de los
particulares beneficiarios de los subsidios familiares de vivienda
otorgados por el Gobierno Nacional en suelos de condicion urbana, de
acuerdo a lo sefialado por el Articulo 31 de la Ley 388 de 1997, en las
modalidades de Adquisicion de Vivienda Nueva, Construccion en Sitio
Propio y Mejoramiento de Vivienda, sobre el listado de los beneficiarios
a supervisar suministrados por FONVIVIENDA’.

5.16. En Resolucion No. 483 del 23 de junio de 2011 “por la cual se declara un
incumplimiento??, el Director Ejecutivo del Fondo Nacional de Vivienda

resolvio:

20 |pid. folios 168 a 1609.

21 |bid. folio 176 rev.

22 EXPEDIENTE. Cuaderno principal. Folio 50 a 53.

2 EXPEDIENTE. Cuaderno principal. Folios 155 y 156.
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“ARTICULO 1. — Declarar el incumplimiento de las obligaciones
contenidas en el articulo 50 del Decreto 975 de 2004, vigente para esa
época, siendo oferente la UNION TEMPORAL ALCALDIA DE MOCOA Y
GEOCIVILES LTDA., identificada con Nit. No. 900032857-7, cuyo
representante legal es el sefior Héctor Rios Fuentes, identificado con
cédula de ciudadania No. 76.324.754, o quien haga sus veces, para
construir 87 soluciones de vivienda en el proyecto denominado
URBANIZACION PALERMO, ubicado en el municipio de Mocoa,
Departamento Putumayo, con recursos del Subsidio Familiar de
Vivienda.

ARTICULO 2.- Como consecuencia de lo anterior, hacer efectiva la
garantia constituida a favor del FONDO NACIONAL DE VIVIENDA —
FONVIVIENDA, la pdliza No. 064101355, por un valor asegurado de
OCHOCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS
NOVENTA Y CINCO MIL pesos M/cte. ($895.895.000.00), expedida por
Seguros del Estado S.A.

ARTICULO 3.- Notificar a la UNION TEMPORAL ACALDIA DE MOCOA
Y GEOCIVILES LTDA, identificada con Nit. 9000032857-7, cuyo
representante legal es el sefior HECTOR RIOS FUENTES, identificado
con cédula de ciudadania No. 76.324.754, o quien haga sus veces.

ARTICULO 4.- Notificar al MUNICIPIO DE MOCOA, DEPARTAMENTO
DE PUTUMAYO, cuyo representante legal es el sefior MARIO LUIS
NARVAEZ GOMELZ, en su calidad de Alcalde Municipal, o quien haga sus
veces.

ARTICULO 5. Notificar personalmente al representante legal de Seguros
del Estado S.A., para que procedan de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1080 del Cdédigo de Comercio y el numeral 5.3 del articulo 5°
de la Resolucion 966 de 2004.

ARTICULO 6.- Comunicar a FIDUCIARIA FIDUAGRARIA S.A., el
contenido de la presente Resolucion, para lo de su competencia y fines
pertinentes.

ARTICULO 7.- Contra la presente resolucién procede el recurso de

reposicion’?.

5.17. Segun acta de notificacion, el 19 de enero de 20122, el apoderado de
Seguros del Estado comparecid para notificarse personalmente de la
Resolucion No. 483 del 30 de junio de 2011, y se le hizo entrega del acto

administrativo.

24 EXPEDIENTE. Cuaderno principal. Folio 156.
25 |bid. folio 171.
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5. CARGO UNICO DE NULIDAD: INNOMINADO

5.1. FUNDAMENTOS DEL CARGO:

La sociedad actora fundamenta el cargo de nulidad en la vulneracion de las

siguientes normas:

5.1.1. Constitucion Politica, articulo 29:

5.1.1.1. La entidad destinataria del acto ni la aseguradora fueron oidos antes

de la adopcidn del acto administrativo que se demanda.

5.1.2. Cédigo de Comercio, articulos 1079 y 1089 del Cdédigo de Comercio:

5.1.2.1. El valor de la indemnizacion en caso de siniestro solo puede
corresponder al valor determinado como el perjuicio sufrido, que en materia
de actos administrativas corresponde a la motivacion. En este caso sin la mas
minima motivacion en cuanto a la determinacion del valor del dafo
supuestamente causado, procedié a hacer efectiva la pdliza arbitrariamente
por el tope del valor asegurado, causando un enriquecimiento sin causa a
favor de la entidad publica y un empobrecimiento correlativo en contra del

asegurador.

5.1.3. Cédigo de Comercio, articulo 1081:

5.1.3.1. La entidad demandada profirié el acto administrativo demandado mas
de dos afos después de haber tenido conocimiento de los hechos que
originan la reclamacion.

5.2. OPOSICION AL CARGO:

El Fondo Nacional de Vivienda (FONVIVIENDA) se opuso al cargo de nulidad

en los siguientes términos:
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5.2.1. La administracion esta facultada para declarar el siniestro a través del
acto administrativo, una vez ocurridos los hechos que lo constituyen, por
incumplimiento del contrato y hacer exigibles las garantias constituidas a su

favor.

5.2.2. La compaiia aseguradora una vez notificada del acto no hizo uso del
recurso que le era susceptible. Se le garantiz6 el derecho de defensa y

contradiccion.

5.2.3. La irregularidad alegada frente a la notificacion de la Resolucién No.
483 del 23 de junio de 2011 no es causal de anulacién del acto, y menos es
violatoria del debido proceso, dado que la aseguradora tuvo la oportunidad

de controvertir la decisién y no lo hizo.

5.2.4. La violacion del debido proceso como motivo de nulidad se refiere a la
formacion de lacto, no a su notificaciéon extemporanea, dado que ello no lo
hace inoponible, precisamente por cuanto la notificacion es un elemento
externo del acto que no le resta validez o eficacia. En el presente caso el

representante legal de la aseguradora se notificd personalmente.

5.2.5. Respecto a la presunta vulneracion de los articulos 1079 y 1089 del
Cddigo de Comercio, el demandante propone una argumentacién que
desnaturaliza la facultad que tiene la administracion para declarar la
ocurrencia de un siniestro, acompafiado del monto de los perjuicios, potestad
gue se encuentra consagrada en los numerales 4° y 5° del articulo 68 del

C.C.A., vigente para la época de los hechos.

5.2.6. La administracion esta facultada para declarar directamente el siniestro
ocurrido en relacion con la ejecucién del contrato estatal celebrado y hacer
efectiva la garantia constituida a su favor, mediante la expedicion de un acto
administrativo que debera contener los fundamentos facticos y probatorios

del siniestro y el monto o cuantia de la indemnizacion, acto que una vez
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ejecutoriado permitira exigir a la compania aseguradora el pago de dicha

indemnizacion.

5.2.7. Cuando el contrato estatal es garantizado mediante una pdliza de
seguro, el régimen del Codigo de Comercio en relacion con la notificacion del
siniestro al asegurador es reemplazado por la aplicacién de las disposiciones
especiales de contratacion publica que avalan a la entidad contratante, para
que a través del acto administrativo motivado se constituya el siniestro y se

haga efectiva la clausula penal o se estime el monto del perjuicio causado.

5.2.8. El acto administrativo se fundié en el informe de interventoria de
FONADE, que advirtié el atraso en las obras y en la entrega de las viviendas

dentro de los plazos establecidos en el contrato.

5.2.9. La notificacion efectuada por fuera del término al que se refiere el
articulo 1081 del Codigo de Comercio no tipifica un acto de ilegalidad, dado
que la notificacion es un acto externo del acto administrativo, no un elemento

de validez.

5.2.10. El acto administrativo se encuentra debidamente motivado, dando las
razones facticas y juridicas que llevaron a FONVIVIENDA a emitir el acto y a
sostener su legitimidad.

5.3. ANALISIS DE LA SALA

La Sala accedera al cargo de nulidad impetrado de conformidad con las

siguientes consideraciones:

5.3.1. De la vulneracion al debido proceso administrativo en el caso concreto

5.3.1.1. Conforme al marco legal y jurisprudencial que antecede
(consideraciones 4.1. y 4.2.), en las actuaciones administrativas se debe

proteger el debido proceso administrativo bajo el amparo de las garantias
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minimas y posteriores, estando dentro de las primeras la posibilidad de
ejercer el derecho de defensa, y dentro de las segundas la oportunidad de
interponer recursos en sede administrativas y ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Particularmente, en tratandose de los
procedimiento por el cual se determina la declaratoria del siniestro y/o
incumplimiento y la efectividad de la pdliza en favor de una entidad publica,
al asegurador le asiste el derecho a ejercer su derecho de defensa previo a
la expedicion del aludido acto administrativo, 1o que satisface la garantia
prevista en el articulo 1077 del Cdédigo de Comercio y es conforme a la

jurisprudencia de las Secciones Primera y Tercera del H. Consejo de Estado.

5.3.1.2. Por tanto, no es admisible la afirmacién que el asegurador solo
cuenta con el recurso de reposicion para demostrar los hechos o
circunstancias excluyentes de responsabilidad, lo cual si bien es una garantia
posterior del debido proceso, desconoce la garantia minima previa del
ejercicio del derecho a la defensa previo a que la administracion profiera el

acto administrativo que consolida una situacion juridica en su contra.

5.3.1.3. De la revision del expediente administrativo se observa que en este
caso no se hizo parte del proceso administrativo a SEGUROS DEL ESTADO
S.A., y solo tuvo conocimiento de la actuaciéon una vez fue notificado de la
Resolucion No. 483 del 23 de junio de 2011 (acto administrativo demandado),
por el cual se declaré el incumplimiento de las obligaciones contenidas en el
articulo 50 del Decreto 975 de 2004, siendo oferente la Unién Temporal
Alcaldia de Mocoa y GEOCIVILES LTDA., y en el que se hizo efectiva la
garantia constituida a favor del FONVIVIENDA contenida en la pdliza No.
064101355.

5.3.1.4. Con lo anterior se encuentra demostrada la vulneracion del derecho
al debido proceso que le asistia a SEGUROS DEL ESTADO S.A, al
desconocer la garantia minima previa de ejercer su derecho de defensa, en
el que se le permitiera allegar los argumentos y pruebas que desestimaran su

responsabilidad. Tal circunstancia da lugar a la configuracion del vicio de
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legalidad de expedicion irregular del acto administrativo, y a su consecuente

declaratoria de nulidad.

5.3.2. La imposibilidad para hacer exigible la péliza en el caso concreto

5.3.2.1. Acorde con lo referido en lineas precedentes (consideracion 4.3.),
para el ejercicio de la accidén derivada del contrato de seguro el acaecimiento
del siniestro o el incumplimiento debe ocurrir dentro del plazo de vigencia del
seguro fijado en la pdliza, para que el asegurador resulte obligado a la

indemnizacion.

5.3.2.2. En este caso el incumplimiento alegado en la Resolucién No. 483 del

23 de junio de 2011 se fundamenta en estos términos:

“Que el FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DEARROLLO -
FONADE, en virtud del contrato interadministrativo No. 211009 por medio
del cual efectua la supervision de las obras, realizé observaciones, en
sus informes de visita, que formaran parte integral de la presente
Resolucion, sefialando que se observaron las siguientes deficiencias
técnicas (...).

Esta supervision le insistio sobre la obligacion de presentar los informes
de interventoria los 5 primeros dias de cada mes. (...) A la fecha 01 de
marzo de 2010 se hizo visita de supervision a sesenta (sic) (87) viviendas
y se encontro el Proyecto en el siguiente estado: a la mayoria de las
viviendas les hace falta colocar los vidrios, a quince (15) viviendas les
hace falta la construccion del andén de acceso, a algunas les falta el
lavamanos, hay filtraciones en los lavaderos™?.

5.3.2.3. Notese que la argumentacion dada por FONVIVIENDA para
sustentar el incumplimiento por parte de la U.T. Alcaldia de Mocoa y
GEOCIVILES LTDA., se fundamenta en los informes de visita de FONADE
en su calidad de supervisor del proyecto, particularmente en el que alude el

estado de ejecucion de las obras al 1° de marzo de 2010.

2 EXPEDIENTE. Folio 155 rev.



Expediente No: 2012-00092

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: SEGUROS DEL ESTADO S.A.
Pag. 37

5.3.2.4. En realidad, FONVIVIENDA en la parte considerativa del acto
administrativo demandado se basa en el informe No. 7 de FONADE,
correspondiente a la visita del 1° de marzo de 2010%7, y en el que se refirid
qgue la obra se encontraba en un avance del 98%, informe que se encuentra

referido en esta providencia (consideracion 5.12.)

5.3.2.5. Con lo anterior se hace notar que a criterio del supervisor, las
conclusiones de la visita contenida en el informe No. 7, fueron suficientes para
que decidiera remitir la actuacién a FONVIVIENDA en el Oficio con Radicado
No. 20112310077611 del 30 de marzo de 2011%, argumentando que deberia

ser declarado el incumplimiento.

5.3.2.6. Esta situacion cobra relevancia en la medida que si para el 1° de
marzo de 2010, fecha de la visita de FONADE, fueron comprobadas las
causas del incumplimiento del proyecto en los términos de la oferta
presentada por la Union Temporal, no puede ser exigible la podliza No.
064101355 de SEGUROS DEL ESTADO S.A,, la cual estuvo vigente hasta
el 30 de junio de 2008.

5.3.2.7. Lo cierto es que desde el 1° de julio de 2008 hasta la fecha en que
se declard el incumplimiento en el acto administrativo demandado, la U.T.
Alcaldia de Mocoa y GEOCIVILES LTDA. estaban ejecutando el proyecto sin

estar amparados en poliza alguna.

5.3.2.8. Por tanto, comoquiera que en este caso el incumplimiento se
evidencid por el supervisor del proyecto en una fecha posterior al vencimiento
de la pdliza No. 064101355 de SEGUROS DEL ESTADO S.A., el asegurador
no esta obligado al pago de la indemnizacion como lo pretende el acto

administrativo que se demanda.

5.3.2.9. Por lo expuesto, el acto administrativo demandado se encuentra

viciado de nulidad por falta de motivacion, en tanto desconoce la normativa

27 |bid. folios 166 y 167.
28 |bid. folio 176 rev.
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aplicable al contrato de seguro, en particular al momento en que puede ser
exigible la efectividad de la pdliza con ocasion del origen del siniestro o

incumplimiento.

5.3.3. la prescripcion de la accion ordinaria en este asunto

5.3.3.1. Conforme a las reglas propias de la prescripcién ordinaria de la
accion derivada del contrato de seguro (consideracion 4.3.4.), por regla
general, la Administracion dispone del término de dos (2) afios para declarar
el siniestro y la consiguiente efectividad de la garantia, contados a partir de
cuando tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro, o de la fecha en
que razonablemente podia tenerlo, conforme a lo dispuesto en el articulo
1081 del Cdédigo de Comercio. Tal término solo se interrumpe cuando cobra
firmeza el acto administrativo que ordena la efectividad de la garantia dentro

de dicho plazo.

5.3.3.2. En este caso la firmeza del acto administrativo se regula por lo
previsto en el articulo 62 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01
de 1984), vigente para la fecha de la actuacidon administrativa objeto de esta

sentencia, el cual establece:

“ARTICULO 62. Los actos administrativos quedaran en firme:
1. Cuando contra ellos no proceda ningtn recurso.
2. Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.

3. Cuando no se interpongan recursos, o cuando se renuncie
expresamente a ellos.

4. Cuando haya lugar a la perenciéon, o cuando se acepten los
desistimientos”.

5.3.3.3. En este caso el acto administrativo demandado se entendi6 en firme
conforme a la causal prevista en el numeral 3° del articulo 63 del CCA, en
tanto que SEGUROS DEL ESTADO S.A. no interpuso el recurso de

reposicidon en contra de tal decisién, luego el acto adquirié firmeza vencido el
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término para interponer el recurso, en los términos del inciso 4° del articulo

51 de la normativa®.

5.3.3.4. En este caso, SEGUROS DEL ESTADO S.A. fue notificado de la
Resolucion No. 483 del 23 de junio de 2011 el 19 de enero de 2012, motivo
por el cual el acto administrativo adquirié firmeza cinco (5) dias después a la

notificacion, esto es, el 26 de enero de 2012.

5.3.3.5. Teniendo como base que FONVIVIENDA tuvo conocimiento del
incumplimiento por parte de la U.T. Alcaldia de Mocoa y GEOCIVILES LTDA.,
el 30 de marzo de 2011, fecha en la que FONADE puso en conocimiento la
carpeta con los documentos contentivos de los informes de supervision, se
tiene que no transcurrieron los dos afos para declarar la prescripcidon

ordinaria como lo afirma el demandante.
5.3.3.6. No obstante, se reitera que en este caso la pdliza no podia ser
exigible, por cuanto el cumplimiento se configurd fuero de la vigencia del

seguro.

5.3.3. La falta de cuantificacion del perjuicio en el caso concreto

5.3.3.1. Tal y como se refirié en el acapite normativo y jurisprudencial de esta
sentencia (consideracién 4.4.), en el acto administrativo por el cual declare el
incumplimiento y la efectividad de las pdlizas constitutivas a su favor, la
entidad publica debe precisar el perjuicio causado y el monto asegurado que
equivale a tal perjuicio, luego el perjuicio puede ser inferior al monto
asegurado, caso en el cual la entidad no puede ordenar el limite del amparo,

dado que el perjuicio no alcanzaria tal cuantia. Por otra parte, si el perjuicio

29 ARTICULO 51. Modificado por el art. 3, Decreto Nacional 2304 de 1989 De los recursos
de reposicion y apelacion habra de hacerse uso, por escrito, en la diligencia de notificacion
personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella, o a la desfijacion del edicto, o la
publicacion, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en
cualquier tiempo.

(...)

Transcurridos los términos sin que se hubieren interpuesto los recursos procedentes, la
decision quedara en firme.
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supera el valor asegurado, la entidad no podra perseguir a la compania de
seguros mas de lo que se asegurd, caso en el cual es responsable del

contratista la cobertura del valor excedente.

5.3.3.2. En este caso, como se sefald en precedencia, el fundamento que
tuvo FONVIVIENDA para la declaratoria del incumplimiento por parte de la
U.T. Alcaldia de Mocoa y GEOCIVILES LTDA, fue el informe No. 7 del 1° de
marzo de 2010, en el cual entre otros aspectos, se refirid que la obra se

encontraba en un avance del 98%.

5.3.3.3. La autoridad demandada en el acto administrativo demandado omitio
cuantificar el perjuicio causado con ocasion de la falta de ejecucioén por parte
de la U.T. Alcaldia de Mocoa y GEOCIVILES LTDA. del 2% restante de la

obra.

5.3.3.4. No obstante, FONVIVIENDA determiné que el incumplimiento daba
lugar a la efectividad de la totalidad de la garantia constituida en su favor, por

valor de ochocientos noventa y cinco millones ochocientos noventa y cinco
mil pesos M/cte ($895.895.000).

5.3.3.5. A criterio de la Sala no se justifica que dado el porcentaje de
cumplimiento de la obra, la entidad demandada afecte la totalidad de la pdliza,
que en los términos del articulo 50 del Decreto 975 de 2004 cubre el ciento
diez por ciento (110%) del valor de los subsidios entregados por la entidad

otorgante.

5.3.3.6. Asi mismo, se evidencia que la omision de cuantificacidén del perjuicio
causado con ocasioén del incumplimiento, constituye una falta de motivacién
de la Resolucion No. 483 del 23 de junio de 2011, lo que da lugar a la
configuracion del vicio de expedicion irregular del acto administrativo

demandado.
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5.3.4. En conclusion, de los argumentos del cargo de nulidad propuesto en la
demanda se encuentra acreditado que: a) se vulnerd el derecho al debido
proceso que le asistia a SEGUROS DEL ESTADO S.A.; b) FONVIVIENDA
no podia ser exigible la pdliza No. 064101355 puesto que el incumplimiento
se configuré fuera del término de vigencia del seguro; y c) la entidad
demandada no motivé debidamente el acto administrativo al omitir cuantificar
el perjuicio causado con ocasion del incumplimiento advertido, y en todo caso
no existe justificacion para exigir la totalidad del valor asegurado en la pdliza

expedida por la demandante.

5.4. Por los motivos expuestos el cargo formulado por la demandante
prospera, y en consecuencia se declarara la nulidad del acto administrativo
demandado, por lo que a continuacion se dispondra el consecuente

restablecimiento del derecho.

6. DEL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

6.1. La parte actora en sus pretensiones, solicita como pretensiones de

restablecimiento del derecho las siguientes:

“3. Que el FONDO NACIONAL DE VIVIENDA reconozca y pague a la
Companiia que represento los perjuicios patrimoniales que hubiere podido
causar con motivo de la declaratoria de incumplimiento recurrida.

4. Que en el evento en que se declare la nulidad de la Resolucion acusada y
se haya pagado el siniestro por cualquier motivo, se ordene a la Entidad
demandada el reconocimienfo y pago realizado por la aseguradora
debidamente actualizado como mandan la ley y la jurisprudencia nacional.

5. Que se declaren las compensaciones que a la luz de lo probado en este
proceso resulten evidentes”.

6.2. Respecto de las pretensiones de restablecimiento del derecho, la Sala
advierte que no se encuentra probado perjuicio alguno en el proceso a favor
de SEGUROS DEL ESTADO S.A. como consecuencia de la expedicion del
acto administrativo demandado, motivo por el cual no hay lugar a declarar un
restablecimiento del derecho en este sentido. De la misma forma tampoco se

encuentra probado en la actuacion el pago de compensacion alguna.
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6.3. La Sala conviene con la pretension tercera de la demanda, motivo por el
cual a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a FONVIVIENDA
abstenerse de cobrar suma alguna de dinero a SEGUROS DEL ESTADO
S.A. por concepto de la efectividad de la pdliza No. 064101355, y en caso
que la demandante haya efectuado algun pago por este concepto, la
autoridad demandada dentro del término de los diez (10) dias siguientes a la
ejecutoria de la decisién debera devolver tal suma de dinero actualizada a
valor presente tomando como base el indice de Precios al Consumidor, en
los términos del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo).

7. DEL PAGO DE LOS HONORARIOS POR EL SERVICIO DE CURADOR
AD-LITEM

7.1. En escrito con radicado del 19 de marzo de 2015, la sefora Nelly
Mercedes Ortiz Garcia actuando en su calidad de curadora Ad-Litem
designada en el proceso en representacion de la sociedad GEOCIVILES
LTDA., manifesté que no se le habian designado los honorarios para atender
el estudio y revision del expediente. En auto del 1° de julio de 2015 se le
sefalaron a la curadora Ad-Ltem los gastos procesales y se le advirtio que se

fijaria la suma de los honorarios al terminar el proceso.

7.2. De conformidad con lo previsto en el numeral 7° del articulo 48 del Codigo
General del Proceso, la designacion del curador ad litem recaera en un
abogado que ejerza habitualmente la profesion, quien desempefara el cargo

en forma gratuita como defensor de oficio.
7.3. Asi las cosas, no hay lugar a decretar pago alguno a la curadora Ad-
Litem por concepto de honorarios, toda vez que el cargo en el que fue

nombrada, debe ser desempefiado en forma gratuita.

8. COSTAS PROCESALES
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De otra parte, se condenara en costas en esta instancia a la parte vencida,
cuya liquidacién se hara conforme a lo dispuesto en el articulo 188 del de la
Ley 1437 de 2011, en armonia con los articulos 364 y 366 del Codigo General

del Proceso.

En razén y mérito de lo todo lo expuesto, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién A, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. DECLARASE la nulidad la Resolucion No. 483 del 23 de junio de
2011, proferida por el Fondo Nacional de Vivienda, por los motivos expuestos

en esta decision.

SEGUNDO. En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho
ORDENASE al Fondo Nacional de Vivienda a abstenerse de cobrar suma
alguna de dinero a SEGUROS DEL ESTADO S.A. por concepto de la
efectividad de la pdliza No. 064101355. En caso de que la demandante haya
efectuado algun pago por este concepto, la autoridad demandada dentro del
término de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta decision,
deberd devolver a SEGUROS DEL ESTADO S.A. tal suma de dinero
actualizada a valor presente tomando como base el indice de Precios al

Consumidor.

TERCERO: ABSTENGASE de fijar suma alguna de dinero por concepto de
honorarios en favor de la sefora Nelly Mercedes Ortiz Garcia en su calidad
de curadora Ad-Litem de GEOCIVILES LTDA.
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CUARTO. CONDENASE en costas procesales a la autoridad demandada y
en consecuencia, por Secretaria LIQUIDANSE una vez quede ejecutoriada

esta decision.

QUINTO. ARCHIVESE el expediente, previa ejecutoria.

SEXTO. Para efectos de las notificaciones y comunicaciones ordenadas en
esta sentencia, la Secretaria de la Seccion debera tener en cuenta la

siguiente informacion:

Nombre Calidad en la que actua en el | Correo electrénico
proceso

PABLO MANRIQUE | Apoderado demandante manaboga@gmail.com

CONVERS

FONVIVIENDA Demandada notificacionesfonviv@minvivien
da.gov.co

NELLY MERCEDES | Curador Ad-Litem No registra correo electrénico

ORTIZ GARCIA en el expediente. Direccion:
Calle 57 No. 20 — 35 de la
ciudad de Bogota D.C., celular:
3124749153

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Discutido y aprobado en sesién de la fecha, mediante Acta No.

T e et S o
CLAUDIA ELIZABETH ¥0ZZI MORENO

Magistrada
B — —
FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA LUIS MANUEL LASSO LOZANO

Magistrado Magistrado
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