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[L]a Sala debe resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido consistente, pacífica y reiterada en afirmar que es necesario diferenciar los requisitos de validez de los presupuestos de eficacia de los actos administrativos. Así, cuando se incumplen los primeros, los instrumentos procesales puestos a disposición de la ciudadanía para controlar la voluntad unilateral de la Administración destinada a producir efectos jurídicos, son la nulidad simple, la nulidad y el restablecimiento del derecho, y las controversias contractuales (en caso de que se busque la nulidad de un acto contractual). Por el contrario, la eficacia de los actos administrativos, al relacionarse con la obligatoriedad para los particulares, es un asunto que escapa de la competencia de la jurisdicción, que no puede determinar si un acto produce o no efectos a raíz de una indebida notificación. (…) [E]l juez de lo contencioso administrativo solo puede pronunciarse frente a la legalidad de un acto administrativo. Por lo mismo, como en este caso, no se demandó la nulidad del acto de liquidación, ni de los actos que declararon el siniestro, no es posible ordenar que no se hagan efectivos los amparos de la póliza de seguro. Si la voluntad del demandante iba orientada a restarle validez a los actos que declararon el siniestro frente a los amparos de cumplimiento y de anticipo, debió demandar la legalidad de dichos actos administrativos, lo cual, se reitera, no ocurrió en el marco de este proceso. (…) Por lo mismo, la Sala se abstendrá de valorar los argumentos contenidos en el recurso de apelación en relación con las pretensiones 1 y 4, por no haber sido admitidas en el proceso, y 5 y 6, por encontrarse acreditada la ineptitud sustantiva de la demanda en relación con las mismas.
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La caducidad es la consecuencia jurídica prevista en la ley por el ejercicio tardío del derecho de acción, esto es, la desatención de los plazos y términos definidos en el ordenamiento jurídico para la presentación oportuna de la correspondiente demanda, pudiendo ser declarada, incluso, de oficio. La presente controversia fue iniciada por medio de una demanda presentada por la (…) en ejercicio de la acción de controversias contractuales, cuyo término de caducidad está previsto en el numeral 10 del artículo 136 del C.C.A., subrogado por el artículo 44 de la Ley 446 de 1998, el cual dispone que, en las controversias relativas a contratos, el término de caducidad será de 2 años, contados a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento. Como el objeto del litigio no gira en torno al contrato celebrado por la entidad accionada con el Consorcio (…) y que fue liquidado unilateralmente, sino que versa sobre el contrato de seguro que obró como garantía de cumplimiento de aquel, el término de caducidad depende del hecho que generó la demanda y que, de acuerdo con las pretensiones que fueron admitidas en la primera instancia, consistió en el incumplimiento del contrato de seguro por parte de la Empresa de Licores (…) el cual fue sustentado por la demandante en la falta de notificación del acto de liquidación unilateral del contrato objeto de la garantía de cumplimiento. Teniendo en cuenta lo anterior, el término de caducidad debe contabilizarse a partir del momento en que se configuró ese hecho, esto es, desde cuando la aseguradora manifestó tener conocimiento de la expedición del acto de liquidación unilateral que no le fue notificado personalmente. Es decir, desde el (…) cuando se le comunicó a la demandante el contenido de las Resoluciones (…) Por lo tanto, se observa que la demanda fue presentada de manera oportuna, en tanto se instauró dentro del término de dos años, contados desde esta última fecha. Lo anterior, sin considerar la suspensión del término por virtud del trámite de la conciliación extrajudicial adelantado por la accionante.
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En el sub-lite se aportó el siguiente material probatorio, que resulta relevante para el estudio del caso. Es de aclarar que, para estos efectos, la Sala valorará las copias simples aportadas al proceso, toda vez que no fueron tachadas de falsas en el desarrollo del mismo. 
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La legitimación en la causa constituye un presupuesto procesal para obtener una decisión de fondo. En otros términos, la ausencia de este requisito enerva la posibilidad de que el juez se pronuncie frente a las súplicas del libelo petitorio. (…) [L]a legitimación en la causa corresponde a uno de los presupuestos necesarios para obtener sentencia favorable a las pretensiones contenidas en la demanda y, por lo tanto, desde el extremo activo significa ser la persona titular del interés jurídico que se debate en el proceso, mientras que, desde la perspectiva pasiva de la relación jurídico – procesal, supone ser el sujeto llamado a responder a partir de la relación jurídica sustancial, por el derecho o interés que es objeto de controversia. (…) [L]a entidad accionante se encuentra legitimada por activa, al haber sido quien expidió la garantía objeto de debate. (…) Si bien el tribunal de primera instancia consideró que la Empresa de Licores (…) no se encontraba legitimada por pasiva en relación con la pretensión 4, por no haber sido parte del contrato de seguro, lo cierto es que esta, al ser la beneficiaria y la asegurada del mismo, y, en virtud de esta última calidad, ser la titular del riesgo asegurable, está legitimada para ser parte demandada en el presente proceso.(…) [E]l artículo 1037 del Código de Comercio establece que las partes de un contrato de seguro son la aseguradora y el tomador, la asegurada goza de un interés legítimo, al ser quien resulta beneficiada con el pago de la garantía. De esta forma, como cualquier decisión relativa al alcance o a la subsistencia de la póliza la afectaría, en el sentido de que podría alterar el pago de los amparos constituidos a su favor, está legitimada -por activa o por pasiva, según el caso- para participar de cualquier debate en el que se cuestione el incumplimiento del contrato de seguro o en el que se solicite su terminación.(…) [E]s claro que la Empresa de Licores (…) al haber aprobado la garantía (…) se vinculó a la relación negocial existente entre (…) y el Consorcio (…) lo cual, se reitera, la legítima para conformar el extremo demandado en el proceso objeto de análisis.  
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En relación con la pretensión de declaratoria de incumplimiento, la Sala debe aclarar que, con la garantía única de cumplimiento, la entidad pública no asume obligaciones que le puedan ser exigidas por la aseguradora, sino que, en su calidad de beneficiaria y de asegurada, tiene unas cargas establecidas en la póliza, frente a su derecho de reclamar la respectiva indemnización de perjuicios, cuya inobservancia se traduce en unas consecuencias adversas a sus propios intereses, pero no en un incumplimiento contractual como el que sostiene la demandante. El hecho de que el asegurado desconozca el procedimiento de reclamación correspondiente no conduce a predicar un incumplimiento contractual de su parte, sino a la imposibilidad de obtener esa indemnización en los términos estipulados en la póliza. En este punto, resulta pertinente precisar la diferencia entre las nociones de obligación y de carga. Lo anterior, a partir de los planteamientos que se han construido alrededor de estos conceptos en materia procesal, los cuales son plenamente aplicables. En efecto, mientras las obligaciones son prestaciones de dar, hacer o no hacer a cargo de un determinado sujeto de la relación negocial, las cargas son una conducta facultativa, establecida en interés de un sujeto, cuyo desconocimiento deviene en consecuencias desfavorables para el mismo.(…) Por lo tanto, los argumentos plasmados en el recurso, en virtud de los cuales la falta de notificación del acto de liquidación unilateral por parte del beneficiario constituye un incumplimiento del contrato de seguro, deberán valorarse de manera desfavorable. 

NOTA DE RELATORÍA: Sobre el tema, consultar, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. auto del 17 de septiembre de 1985, C.P. Horacio Montoya Gil y Corte Constitucional, sentencia C-086 de 2016, M.P. Jorge Iván Palacio Palacio.
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[E]n relación con la pretensión de terminación del contrato de seguro, se advierte que esta tampoco está llamada a prosperar, en tanto se basa en la declaratoria de incumplimiento de la garantía única. En otros términos, como la pretensión de incumplimiento será negada, resulta inane el estudio de la pretensión de terminación. En todo caso, se advierte que, de cualquier forma, no sería procedente declarar la terminación del contrato de seguro, por cuanto no se demandó al tomador, quien era parte del contrato, y a quien una decisión en estos términos le produciría efectos. Si bien es cierto que el asegurado está legitimado para ser parte en el proceso, no es menos cierto que una determinación orientada a terminar el contrato de seguro debía contar, necesariamente, con la participación del Consorcio (…) 
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CONSEJO DE ESTADO
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SUBSECCIÓN A
Consejera ponente: MARÍA ADRIANA MARÍN
Bogotá D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Radicación número: 25000-23-26-000-2012-00110-01(53272)
Actor: SEGUROS COLPATRIA S.A.
Demandado: EMPRESA DE LICORES DE CUNDINAMARCA 
Referencia: ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACIÓN SENTENCIA)
La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, en contra de la Sentencia del 11 de diciembre de 2014, proferida por Tribunal Administrativo de Descongestión de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección C (fls. 265 – 281, c. ppl.), por medio de la cual se denegaron las pretensiones de la demanda. 
I. SÍNTESIS DEL CASO:
El día 26 de enero de 2012, Seguros Colpatria S.A. (hoy, AXA Colpatria) presentó demanda en ejercicio de la acción de controversias contractuales en contra de la Empresa de Licores de Cundinamarca, solicitando que se declarara la inoponibilidad de las Resoluciones 0157 y 0246 de 2011, por medio de las cuales se liquidó unilateralmente el Contrato de Obra Pública 026 de 2006, toda vez que las mismas no le fueron notificadas en debida forma. De igual manera, solicitó que se declarara el incumplimiento y la terminación del contrato de seguro contenido en la póliza 8001008030, por medio de la cual se amparó el precitado contrato de obra. Finalmente, solicitó que se dispusiera que la demandada no podía hacer efectivos los amparos de buen manejo y correcta inversión del anticipo y de cumplimiento.
II. ANTECEDENTES:
1. La demanda: 
Mediante demanda radicada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el día 26 de enero de 2012 (fls. 2 – 42, c1), la Compañía de Seguros Colpatria S.A., en ejercicio de la acción prevista en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo -C.C.A.-, modificado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, se dirigió en contra de la Empresa de Licores de Cundinamarca, con el propósito de obtener las siguientes declaraciones y condenas: 
[…] 2. Que, como consecuencia de lo anterior, se declare el incumplimiento del contrato de seguro de cumplimiento- garantía única No. 8001008030 por parte de la Empresa de Licores de Cundinamarca, toda vez que se [sic] al no notificar las resoluciones la Resolución [sic] 0157 de mayo 16 de 2011 y la Resolución 0246 de julio 11 de 2011, desconoció sus obligaciones previstas en el numeral 3.9.2 de las condiciones generales del contrato de seguro y vulneró el derecho de defensa y al debido proceso consagrado en el artículo 29 de la Constitución Política de 1991 a favor de SEGUROS COLPATRIA S.A.. [sic]
3. Como consecuencia de lo anterior, se declare la terminación del contrato de seguro de cumplimiento-garantía única No. 8001008030 por el incumplimiento de la Empresa de Licores de Cundinamarca de las obligaciones a su cargo, conforme a lo establecido en el artículo 1546 del Código Civil. […]
5. Subsidiariamente y para el evento en que llegara a considerarse que el acto administrativo de liquidación unilateral del contrato de obra No. 026 de 2006 le fue notificado en legal forma a Seguros Colpatria S.A., solicito se declare que las sumas dejadas de amortizar por parte del contratista Consorcio P&P Licorera, correspondientes al anticipo entregado, no se encuentran cubiertas a través del amparo de anticipo de la póliza de seguro de cumplimiento- garantía única No. 8001008030 pues, a través de dicho amparo lo que se cubrió fue “los perjuicios ocasionados por el contratista con ocasión del uso o apropiación indebida de los dineros o bienes recibidos en calidad de anticipo para la ejecución del contrato …” y no la amortización o falta de amortización del mismo. 
6. Subsidiariamente y para el evento en que llegara a considerarse que el acto administrativo de liquidación unilateral de contrato de obra No. 026 de 2006 le fue notificado en legal forma a Seguros Colpatria S.A., se declare que las sumas que en él se anotan como correspondientes a “descuentos por obra con observaciones y/o mala calidad” y que ascienden a la suma de $4.891.010.093.27, no son exigibles a través del amparo de cumplimiento del contrato de seguro-garantía única No. 8001008030 sino, de acuerdo con las definiciones que aparecen en la cláusula I de las condiciones generales de la póliza, numeral 1.7, debieron serlo a través del amparo de calidad de los bienes suministrados o del servicio, el cual, en todo caso, nunca podrá hacerse efectivo debido a que la Empresa de Licores de Cundinamarca nunca podrá aportar, para demostrar la cuantía del siniestro – cláusula 3.9.2.2 de las condiciones generales de la póliza – “…el acta de liquidación del contrato o la resolución debidamente motivados o notificados a Colpatria mediante los cuales se impongan multas o se declare la liquidación unilateral del contrato garantizado”
.
1.1 Los fundamentos de hecho:
La actora sustentó sus pretensiones en los fundamentos fácticos, que, en síntesis, se expresan a continuación: 
Previo proceso licitatorio, la Empresa de Licores de Cundinamarca celebró, con el Consorcio P&P Licorera, el Contrato de Obra Pública 026 del 19 de abril de 2006, el cual tenía por objeto el estudio, el diseño y la construcción de la planta de la Empresa de Licores de Cundinamarca en el municipio de Cota, Cundinamarca, por un valor de $40.000.000.000, y con un plazo inicial de 14 meses.
Para cumplir con lo prescrito en la Ley 80 de 1993, el Consorcio P&P Licorera constituyó la garantía única de cumplimiento, contenida en la póliza 8001008030, que fue expedida por Seguros Colpatria S.A., la cual fue aprobada por la Empresa de Licores de Cundinamarca en todos sus términos y condiciones.
Los amparos que cubría la garantía eran: a) cumplimiento, por un valor de $4.000.000.000; b) anticipo, por un valor de $10.000.000.000; c) pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales, por un valor de $4.000.000.000; d) calidad y correcto funcionamiento de los equipos suministrados, por un valor de $400.000.000, y e) estabilidad de la obra, por un valor de $4.000.000.000.
El día 2 de noviembre de 2010, la demandada, por medio de la Resolución 0453, declaró la ocurrencia del siniestro de incumplimiento del contrato, ordenó el cobro de la cláusula penal, e hizo efectivo el amparo de cumplimiento, por la suma de $4.908.913.617,09. El 10 de diciembre de 2010, esta resolución fue impugnada por Seguros Colpatria. No obstante, fue confirmada por medio de la Resolución 035 de 2011
.
Por medio del comunicado GE-033 del 28 de febrero de 2011, que no es un acto administrativo, la entidad accionada le solicitó a Seguros Colpatria el pago de la suma de $776.057.614, por concepto de anticipo no amortizado. No obstante, a través del comunicado GNC-1133-FGM, Colpatria objetó dicha petición. 
El 12 de abril de 2011, según lo enuncia la Resolución 0157 de 2011, la Empresa de Licores de Cundinamarca remitió al Consorcio P&P Licorera el proyecto del acta de liquidación bilateral, con el fin de que fuera suscrita por el contratista o, en su defecto, para que fueran formuladas las salvedades correspondientes. Es de aclarar que, para la fecha en la que el acta de liquidación fue enviada al contratista, el término previsto en el contrato y en el artículo 11 de la Ley 1150 de 2007 para la liquidación de mutuo acuerdo ya había vencido, razón por la cual la entidad demandada incumplió con dicho deber legal.
Ante el silencio del contratista, la entidad accionada expidió la Resolución 0157 del 16 de mayo de 2011, por medio de la cual se liquidó unilateralmente el contrato. Aunque en el numeral décimo de la parte resolutiva de este acto administrativo se ordenó su notificación personal al contratista y a la aseguradora, dicho trámite no se adelantó con Colpatria. 
El 16 de junio de 2011, el Consorcio P&P Licorera interpuso el recurso de reposición en contra de la Resolución, el cual fue resuelto por medio de la Resolución 0246 del 11 de julio de 2011. La Empresa de Licores de Cundinamarca repuso parcialmente el acto administrativo, en el sentido de corregir los errores meramente aritméticos evidenciados por el contratista en la liquidación unilateral. De esta manera, se estableció que el contratista debía pagarle a la entidad contratante la suma de $12.087’750.717,24. Dicho acto administrativo no ordenó su notificación a la aseguradora, pues, en el numeral noveno de la parte resolutiva, únicamente se estableció “[…] comunicar a la Compañía de Seguros Colpatria”. 
El 25 de julio de 2011, la accionada decidió comunicarle a la demandante el contenido de las Resoluciones 0157 y 0246. De este trámite, se expidió una constancia de comunicación.
Luego de que la demandante radicara ante la Procuraduría General de la Nación la solicitud de conciliación, la Empresa de Licores de Cundinamarca procedió, de manera ilegal, a remitirle al representante legal de Colpatria una citación para notificarlo personalmente de la Resolución 0157 de 2011. Para justificar lo anterior, la entidad demandada expidió un auto de trámite, con el que dejó sin valor y efectos jurídicos la notificación por edicto realizada a la Compañía de Seguros Colpatria, respecto de la Resolución 0157. En consecuencia, ordenó rehacer el trámite de notificación de este acto administrativo, con el fin de garantizarle al accionante su derecho al debido proceso. 
A pesar de la decisión adoptada por medio del precitado auto de trámite, que no fue notificado a la aseguradora, la empresa demandada olvidó que, por medio del mismo edicto que dejó sin efectos, se había surtido la notificación al Consorcio P&P Licorera. Sumado a ello, la Empresa de Licores de Cundinamarca también olvidó que, con posterioridad a la notificación por edicto, el contratista había interpuesto el recurso de reposición, que culminó con la expedición de la Resolución 0246. Por ello, lo que la demandada debió hacer fue revocar también este último acto administrativo, ya que con él se creó una situación jurídica que afectaba a terceros.
Adicionalmente, la decisión de dejar sin efectos jurídicos el edicto de notificación debió hacerse extensiva a la constancia de comunicación del 25 de julio de 2011, puesto que fue con ella que el demandante conoció, verdaderamente, el contenido de las resoluciones 0157 y 0246.
Colpatria interpuso el recurso de reposición en contra de la citación a notificación personal, para lo cual constituyó apoderado judicial. La Empresa de Licores de Cundinamarca resolvió desfavorablemente el recurso, argumentando que este era un acto de trámite, y que solo los actos de sustanciación son susceptibles de recursos. La demandada no notificó dicha decisión al apoderado constituido por Colpatria, transgrediendo la normativa y la jurisprudencia relativa a las notificaciones. 
La cláusula 3.9.2 de las condiciones generales de la póliza 8001008030 disponía que, para acreditar la ocurrencia del siniestro, el asegurado debía notificarle a Colpatria el acto administrativo que lo declarara. Así, como la accionada no le notificó a la aseguradora los actos que declaraban la liquidación unilateral, ni le permitió interponer los recursos, se configuró una violación de los derechos al debido proceso y a la defensa, al tiempo que se incumplió con el contrato de seguro.
1.2 Fundamentos de derecho:
La entidad demandante planteó como fundamentos de derecho la transgresión de los artículos 44, 45, 46, 47, 48, 69, 73 y 74 del Código Contencioso Administrativo; 1546 y 1602 del Código Civil, y 7 y 11 de la Ley 1150 de 2007. 
1.2.1 Violación de los artículos 44, 45, 46, 47 y 48 del C.C.A., y 7 de la Ley 1150 de 2007
Colpatria aseveró que, a pesar de que el artículo 44 del C.C.A. consagra la obligación de notificar personalmente los actos administrativos, la Empresa de Licores de Cundinamarca no le notificó el contenido de las Resoluciones 0157 y 0246. En el caso del primer acto administrativo, la entidad procedió a notificarlo por edicto, sin que mediara la notificación personal, y en relación con la segunda resolución, esta no fue notificada ni personalmente ni por edicto. Para la demandante, tal actuación devino en la inoponibilidad de estos actos administrativos, al tiempo que constituyó una violación de los derechos al debido proceso y a la defensa. 
Sumado a ello, el comportamiento de la accionada desatendió lo prescrito en el artículo 45 del C.C.A., pues, en virtud de dicha normativa, la notificación por edicto es subsidiaria, y solo procede cuando la notificación personal no puede llevarse a cabo. Como la Resolución 0157 se notificó por edicto, sin que mediara un intento por notificarla personalmente, dicho trámite se tornó en irregular. Adicionalmente, la accionada tampoco le notificó a Colpatria el contenido de la Resolución 0246, ya que simplemente se limitó a comunicarla, pese a que esta figura -la comunicación- no está prevista en el ordenamiento jurídico colombiano.
Es de aclarar que, cuando la accionada decidió dejar sin efecto la notificación por edicto, y surtir nuevamente el trámite de notificación de la Resolución 0157, desatendió las disposiciones anteriormente mencionadas, pues envió directamente la citación para lo notificación personal, sin que se intentara previamente adelantar esta diligencia de manera directa. A pesar de que el accionante interpuso el recurso de reposición en contra del acto que citaba al representante legal de Colpatria a notificarse personalmente, no se suspendió la contabilización del término, para proceder con la notificación por edicto. Además, la decisión de dicho recurso no fue notificada al apoderado judicial de Colpatria, lo cual hace, nuevamente, que dicha diligencia se torne en ineficaz, puesto que, según la jurisprudencia del Consejo de Estado, cuando se ha constituido un apoderado judicial, es a este, y no al representante legal, a quien se le deben notificar las decisiones de la administración. 
Finalmente, la accionante sostuvo que las actuaciones de la demandada desconocieron el artículo 7 de la Ley 1150 de 2007, el cual consagra la obligación de notificarle a la aseguradora los actos administrativos que declaran el siniestro.
1.2.2 Violación de los artículos 69, 73 y 74 del C.C.A.
Para la sociedad demandante, la decisión de dejar sin efecto el edicto en el que se notificó la Resolución 0157 debió extenderse a todas las actuaciones que se surtieron con posterioridad a dicha notificación, especialmente, a la Resolución 0246, pues esta, al resolver el recurso de reposición interpuesto por P&P Licorera, agotó la vía gubernativa, tanto para el contratista, como para la aseguradora, lo cual creó una situación jurídica particular que era inmodificable. 
Ante este panorama, lo que debió hacer la demandada era revocar este acto, solicitando previamente el consentimiento de quienes se veían afectados por él. Conservar la existencia de la Resolución 0246 resultaba incoherente, puesto que no podría expedirse un acto que resolviera los recursos interpuestos por Colpatria, en desarrollo del nuevo trámite de notificación de la Resolución 0157, al tiempo que persistía un acto en firme que declaraba agotada la vía gubernativa para la aseguradora.
1.2.3 Violación de los artículos 1546 y 1602 del Código Civil: 
Para la demandante, cuando la entidad pública aprobó la garantía única de cumplimiento, quedó integralmente sometida a las condiciones generales de la póliza. Así, como el numeral 3.9.2 de la garantía consagró la obligación, a cargo del asegurado, de notificarle a la aseguradora el acto administrativo que declara el siniestro, y los actos que contienen el acta de liquidación unilateral no fueron notificados, la Empresa de Licores de Cundinamarca incurrió en un incumplimiento del contrato de seguro.
Sumado a esto, la accionada desconoció el contrato de seguro al pretender hacer efectivo el amparo de anticipo, por cuanto este solo cubre los perjuicios causados por el uso o la apropiación indebida del mismo, mas no por su falta de amortización. Para el accionante, la Resolución 0157 no hace referencia a ninguna prueba que permita colegir que las sumas dejadas de amortizar, corresponden a valores usados o apropiados de manera indebida por parte del contratista. Adicionalmente, la entidad contratante también erró cuando, como sustento para hacer efectivo el amparo de cumplimiento, invocó defectos de calidad de la obra, lo cual, en realidad, debió ser objeto del amparo de calidad.
Bajo estos términos, y ante el reiterado incumplimiento de la entidad, se hace indispensable declarar la resolución o terminación del contrato de seguro por incumplimiento de la entidad asegurada.
1.2.4 Violación del artículo 11 de la Ley 1150 de 2007 
Aunque el demandante invocó esta disposición, lo primero que precisó fue que el Contrato de Obra 026 de 2006 fue celebrado a la luz del artículo 61 de la Ley 80 de 1993. En todo caso, precisó que el término para liquidar el contrato puede ser definido por las partes en el clausulado contractual, y que los términos de ley solo operan ante la ausencia de un acuerdo expreso. De esta forma, una vez vencido el término para liquidar el contrato bilateral y unilateralmente, dicha actuación podía llevarse a cabo, pero solo ante el juez. 
Para Colpatria, cuando la entidad demandada intentó liquidar el contrato de manera bilateral, ya había vencido el término de cuatro meses previsto en el contrato. Lo mismo ocurrió cuando se profirió la liquidación unilateral, pues ya había transcurrido el término de dos meses. Por lo tanto, la Administración había perdido competencia para liquidar el contrato, lo cual vicia el acto de nulidad. Sin embargo, teniendo en cuenta la falta de notificación, se torna más ineficaz e inoponible.  
2. Actuaciones procesales en primera instancia
A través del Auto del 29 de marzo de 2012 (fls. 45 – 46, c1), el Tribunal Administrativo de Cundinamarca le solicitó al accionante aclarar el alcance de algunas de sus pretensiones, y le pidió realizar la estimación razonada de la cuantía.
El 17 de abril de 2012, Seguros Colpatria respondió a las anteriores solicitudes. En este documento (fls. 47 – 54, c1) estimó como cuantía de la demanda la suma de $12.087’750.717,24, valor que se deriva del monto contenido en la liquidación unilateral del contrato.
Por medio del Auto del 24 de mayo de 2012 (fls. 56   – 57, c1), el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitió la demanda, y ordenó notificarla al representante legal de la Empresa de Licores de Cundinamarca y al Ministerio Público, cancelar los gastos de notificación, fijar en lista el proceso por el término de 10 días, y reconocerle personería al apoderado de la parte actora.
Es de aclarar que, en esta providencia, el a quo consideró que la inoponibilidad de las resoluciones 0157 y 0246 no constituía una pretensión propiamente dicha, sino un fundamento de derecho, en tanto no se estaba atacando la legalidad de ningún acto administrativo. De igual forma, consideró que la pretensión número 4 se relacionaba con la competencia de una entidad estatal para declarar la ocurrencia de un siniestro en sede administrativa, por lo que también era un fundamento de derecho. Por ello, se abstuvo de admitir las pretensiones 1 y 4. 
En concreto, el juez de primera instancia señaló: “En virtud de lo anterior, encuentra el Despacho que la presente acción de tutela [sic] será admitida frente a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, con excepción de las establecidas en los numerales 1 y 4 que obran a folios 2 y 3 del cuaderno principal, por lo anteriormente establecido”. Es de aclarar que el demandante no recurrió la anterior decisión.  
El 22 de junio de 2012 (fl. 59, c1), la accionada se notificó de la demanda.
2.1 Contestación de la demanda
El 21 de febrero de 2013 (fls. 79 – 116, c1), la parte accionada contestó la demanda, oponiéndose a todas las pretensiones de la misma. En primer lugar, precisó que, si bien la Resolución 0157 de 2011 ordenó notificar el contenido de dicho acto administrativo a la compañía aseguradora, por un error involuntario, la citación para la notificación personal nunca fue enviada. Por lo mismo, y ante la inasistencia del contratista y de Colpatria, la accionada procedió a realizar la notificación por edicto, el cual se fijó el día 26 de mayo de 2011 y se desfijó el día 9 de junio de 2011. 
Vencido el término de la notificación por edicto, el apoderado de Colpatria se acercó a las instalaciones de la Empresa de Licores de Cundinamarca, con el fin de notificarse personalmente de la Resolución 0157. No obstante, como existía la convicción de que el trámite de notificación se había surtido de manera adecuada, no se realizó notificación alguna. De todos modos, con el fin de cumplir con los principios de publicidad y de transparencia, se le comunicó el contenido de este acto administrativo y el de la Resolución 0246 de 2011, que resolvía el recurso interpuesto por el Consorcio P&P Licorera.
De este modo, no es que la entidad demandada optara por comunicar los actos objeto de la demanda, en contravía del deber de notificación, sino que dicha actuación se debió al convencimiento de que las notificaciones se habían adelantado adecuadamente. Sin embargo, dicha irregularidad fue subsanada, ya que, una vez dejada sin efectos la notificación por edicto en relación con la aseguradora, se procedió a rehacer el trámite de notificación de la Resolución 0157. 
En segundo lugar, indicó que el apoderado de Colpatria fue antitécnico al interponer el recurso de reposición en contra de la citación a notificación personal del 7 de diciembre de 2011, porque el recurso debió presentarse en contra del auto de trámite que declaró sin efectos la notificación por edicto. Asimismo, como la demandante no se acercó a notificarse personalmente de la Resolución 0157, se procedió a realizar la notificación por edicto, fijado el 22 de diciembre de 2011 y desfijado el 6 de enero de 2012, sin que Colpatria interpusiera recurso alguno.
Para la accionada, es reprochable que el demandante presentara una demanda invocando la violación de su derecho al debido proceso, pese a que el yerro en la notificación fue corregido y se le garantizó la posibilidad de interponer los recursos de la vía gubernativa. 
En tercer lugar, señaló que el artículo 11 de la Ley 1150 de 2007 no había sido transgredido, por cuanto, y en virtud de la jurisprudencia del Consejo de Estado, los términos definidos en la ley para surtir las liquidaciones de mutuo acuerdo y unilateral son indicativos, mas no perentorios, por lo que no existía impedimento para que la administración liquidara el contrato unilateralmente, siempre que lo hiciera dentro del término de caducidad, o antes de que se notificara el auto admisorio de la demanda que buscara la liquidación judicial.
En cuarto lugar, afirmó que no era necesario que la entidad revocara la Resolución 0246, por cuanto esta resolvía el recurso interpuesto por el contratista, quien fue debidamente notificado, y frente a quien el auto de trámite que ordenó rehacer la notificación de la aseguradora no produjo efectos. Como a Colpatria se le garantizó el derecho de interponer los recursos, en desarrollo del nuevo trámite de notificación, la precitada resolución solo cerraba la vía gubernativa para el contratista. En todo caso, resaltó que los yerros en la notificación no constituyen un vicio de nulidad de los actos administrativos. 
Bajo estos términos, presentó como excepciones de mérito: (i) inexistente violación de los artículos 44 a 48 del C.C.A. y 7 de la Ley 1150 de 2007. Para sustentar esta excepción, reiteró que el trámite de notificación se rehízo, por lo que todos los argumentos expuestos por el demandante enfocados en las irregularidades de esta diligencia, carecían de contenido.
(ii) Inexistente violación de los artículos 69, 73 y 74 del C.C.A. En este caso, la demandada sostuvo que las Resoluciones 0157 y 0246 no adolecían de vicio alguno que habilitara la procedencia de la revocatoria directa. Por el contrario, el demandante era quien debía demostrar los vicios de ilegalidad de los actos demandados, lo cual no ocurrió con los argumentos expuestos en la demanda. Adicionalmente, aseveró que no era cierto que la Resolución 0246 agotara la vía gubernativa para la aseguradora, pues en dicho acto administrativo solo se estableció que, frente al mismo, no procedían recursos, lo cual solo produjo efectos frente al Consorcio P&P Licorera, ya que el demandante podía interponer los recursos, en ejercicio del nuevo trámite de notificación. 
(iii) Inexistente violación de los artículos 1546 y 1602 del Código Civil. La Empresa de Licores de Cundinamarca señaló que no había incumplido el contrato de seguro, porque, como ya lo aclaró en repetidas oportunidades, el trámite de notificación se rehízo nuevamente, lo cual subsanó cualquier irregularidad que se hubiese presentado en su momento.
Sumado a ello, precisó que, en su opinión, con la Resolución 0157, que se encontraba ejecutoriada, sí se demostró que los dineros no amortizados del anticipo, correspondían a valores apropiados indebidamente por el contratista. Lo anterior, por cuanto el anticipo son dineros públicos, que debieron ser devueltos, máximo, al finalizar la liquidación del contrato. Además, afirmó que, ante la no terminación de la obra objeto de litigio o de su realización sin atender parámetros de calidad, lo procedente era hacer efectivo el amparo de cumplimiento. Esto, teniendo presente que la principal obligación a cargo del contratista consistía en construir la obra bajo estándares de calidad, seguridad y economía, resultando incoherente pensar que las fallas relativas al elemento de la calidad no se enmarcan en el concepto de incumplimiento.
(iv) Inexistente violación del artículo 11 de la Ley 1150 de 2007. La Empresa de Licores de Cundinamarca aseveró que no tenía sentido que la demandante invocara como violada esta disposición, si en el mismo cuerpo de la demanda señaló que esta, al ser expedida con posterioridad a la celebración del contrato, no le era aplicable. A pesar de esto, reiteró que los plazos contemplados en la ley para la liquidación son indicativos, por lo que dicho trámite puede surtirse, siempre que se haga dentro del término de caducidad. 
Adicionalmente, argumentó que la Ley 1150 sí le era aplicable al Contrato 026 de 2006, pues, aunque el artículo 38 de la Ley 153 de 1887 dispone que los contratos se rigen por las disposiciones vigentes al momento de su celebración, el numeral 2 de esta misma normativa prescribe que se exceptúan de esta regla: “Las que señalan penas para el caso de infracción de lo estipulado; la cual infracción será castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido”. Así, como la Resolución 0157 se expidió en el año 2011, podía fundamentarse perfectamente en la Ley 1150. 
(v) Indebida escogencia de la acción. Sostuvo que, en este caso, el debate giró en torno a una irregularidad en la notificación de la Resolución 0157 de 2011. Por ello, y con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado, el daño no emanó de un acto, sino de una operación administrativa, consistente en la ejecución de un acto administrativo indebidamente notificado, lo cual debe ser ventilado en el escenario de la reparación directa, y no de las controversias contractuales. 
(vi) Finalmente, ratificó que las falencias en la notificación de un acto administrativo no constituyen vicios de nulidad del mismo, en tanto aquella situación se relaciona con la eficacia y con la oponibilidad del acto. 
Por medio de escrito radicado el día 29 de abril de 2013 (fls. 119 – 123, c1), la parte demandante se pronunció sobre las excepciones propuestas por la Empresa de Licores de Cundinamarca. En este caso, reprochó los argumentos del accionado invocando nuevamente lo expuesto en la demanda.
Vencido el período probatorio, en el Auto del 21 de octubre de 2014 (fl. 171, c1), el Tribunal Administrativo de Cundinamarca corrió traslado a las partes, por el término de 10 días, para que presentaran sus alegatos de conclusión, y al Ministerio Público para que rindiera su concepto.
En escrito radicado el día 26 de noviembre de 2014 (fls. 172 – 215, c1), la parte demandante presentó sus alegatos de conclusión. En dicho documento, reprodujo los argumentos de la demanda, reiterando que, entre la fijación del primer edicto que configuró la notificación irregular y el auto de trámite que lo dejó sin efectos, se expidieron muchos actos administrativos que debieron ser revocados, en razón a que estos crearon situaciones particulares y concretas que afectaron a terceros.
La parte demandada presentó sus alegatos en escrito del 4 de diciembre de 2014 (fls. 235 – 263, c1), en los que reiteró todos los argumentos planteados en la contestación de la demanda. En dicho documento insistió en que el accionante no demandó la nulidad del auto de trámite del 7 de diciembre de 2011, que ordenó rehacer la notificación de la Resolución 0157, por lo que no resulta pertinente elevar algún reparo en contra de esta diligencia, que pretendía corregir el yerro cometido por la administración, y asegurar los derechos a la defensa y al debido proceso de la aseguradora.   
El Ministerio Público rindió su concepto en escrito del 28 de noviembre de 2014 (fls. 216 – 234, c1). Debe advertirse que el concepto no guarda relación con el proceso objeto de análisis, por cuanto el agente del ente de control conceptuó sobre el proceso con radicado 25000-23-26-000-2011-00613-01, que si bien involucra a las mismas partes, se relaciona con la nulidad de las Resoluciones 0453 de 2010, por medio de la cual se declaró el incumplimiento del Contrato de Obra 026 de 2006, se ordenó el pago de la cláusula penal y se hizo efectiva la garantía de cumplimiento, y 035 de 2011, que resolvió el recurso interpuesto por el Consorcio P&P Licorera y por la Aseguradora Colpatria.
3. La sentencia impugnada
El Tribunal Administrativo de Descongestión de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección C, profirió la Sentencia del 11 de diciembre de 2014 (fls. 265 – 281, c. ppl.), en la que decidió lo siguiente:
PRIMERO: Declarar la falta de Legitimación en la causa por pasiva de la Empresa de Licores de Cundinamarca, - respecto de la pretensión número cuatro de la demanda, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. 
SEGUNDO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. 
TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas. 
CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia LIQUÍDENSE por Secretaría los gastos del proceso. Devuélvase los remanentes al interesado. Pasados dos (2) años sin que hubieren sido reclamados, la Secretaría declarará la prescripción a favor de la Rama Judicial.
Para sustentar dicha decisión, el tribunal a quo argumentó lo siguiente: 
De manera preliminar, aseguró que, como el vicio de nulidad invocado por la accionante se relacionaba con la notificación irregular del acto administrativo, el daño no provino del mismo, sino de una operación administrativa, que debía ventilarse en el marco de una acción de reparación directa. El anterior razonamiento lo hizo a partir de los planteamientos contenidos en la Sentencia del 8 de agosto de 2012 (exp.: 23.358), proferida por el Consejo de Estado. Sin embargo, indicó que no era procedente declarar la indebida escogencia de la acción, sino que debía estudiarse el fondo del asunto. 
Frente a la pretensión de declarar nulo el contrato de seguro, consideró que la Empresa de Licores de Cundinamarca no se encontraba legitimada por pasiva, por cuanto esta entidad no fue parte del contrato de seguro, ya que el mismo fue suscrito con el Consorcio P&P Licorera, y este no fue demandado en el proceso
.
Ahora bien, al analizar el caso concreto, el tribunal de primera instancia aseguró que la publicidad de los actos no es un requisito de validez de los mismos, por cuanto es un presupuesto necesario para que estos produzcan efectos jurídicos. En concreto, señaló lo siguiente: “[…] los vicios en la publicidad de los actos administrativos, por nogenerarse [sic] en su producción sino en su comunicación, sólo impactan en su eficaciafinal [sic] y por ello tales hechos jamás pueden aducirse como circunstancias de inexistencia del acto o como causal de invalidez del mismo”.
Bajo estos términos, concluyó que los actos que cuenten con una notificación irregular, no pueden producir efectos, razón por la que, si estos igual se ejecutan, el daño provendrá de una operación administrativa, que será ilegal por consistir en la ejecución de un acto que no era oponible. Ante este supuesto, lo procedente era, se reitera, solicitar la indemnización del perjuicio causado por medio de la acción de reparación directa. 
Partiendo de este análisis, el tribunal valoró de manera desfavorable los cargos que iban dirigidos a sostener que la falta de notificación de la Resolución 0157 de 2011 constituía un vicio de nulidad. En todo caso, y aun si la falta de notificación configurara un vicio de nulidad, lo cierto es que la Resolución 0157 se encontraba debidamente notificada, toda vez que la administración subsanó la irregularidad rehaciendo el trámite de notificación.
Al estudiar la solicitud de incumplimiento del contrato de seguro, el juez de primera instancia reiteró que, como en este negocio jurídico la Empresa de Licores de Cundinamarca no era parte contractual, no se encontraba legitimada por pasiva. 
Finalmente, al estudiar el cargo relacionado con la falta de competencia temporal para surtir la liquidación unilateral, el a quo coligió que la liquidación había sido realizada de manera oportuna. Lo anterior, debido a que, si bien la liquidación unilateral no se realizó en los dos meses contados a partir del vencimiento del tiempo previsto para la liquidación bilateral, sí había sido llevada a cabo dentro del término de caducidad, y antes de que fuera notificado el auto admisorio de la demanda que solicitaba la liquidación judicial. En palabras del tribunal: “[…] de manera que lo que es preclusivo es el término de caducidad de la acción contractual y no los términos indicativos señalados para efectuar la liquidación, por lo que así estén vencidos ellos y estando en curso el de caducidad, es procedente liquidar los contratos unilateralmente o de mutuo acuerdo, pues la competencia de la administración y la capacidad del contratista no sufren mengua alguna en estas condiciones […]”.
4. Recurso de apelación
En escrito radicado el día 23 de enero de 2015 (fls. 283 – 307, c. ppl.), la parte demandante interpuso el recurso de apelación en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. 
La parte recurrente afirmó que en las pretensiones de la demanda nunca se pidió la nulidad de las resoluciones que contenían el acto de liquidación unilateral, pues lo que se solicitaba era la ineficacia de dichos actos administrativos, con sus correspondientes pretensiones consecuenciales o subsidiarias.
Luego de recapitular lo ocurrido, Colpatria afirmó que la Empresa de Licores de Cundinamarca debió dejar sin efecto el certificado de comunicación del 25 de julio de 2011, ya que fue mediante este documento que la accionada dio a conocer el contenido de las resoluciones demandadas. Igualmente, consideró que la entidad demandada debió revocar la Resolución 0246, por cuanto esta generó situaciones jurídicas particulares que afectaban a terceros, y emanó de un trámite irregular. 
Ahora bien, la entidad recurrente consideró que el error más grave del juez a quo consistió en que este desconoció que la Resolución 0157 de 2011 no fue notificada personalmente, en tanto la citación para iniciar dicho trámite ni siquiera fue enviada. De igual manera, la Resolución 0246 no fue notificada ni personalmente ni por edicto, situación que desconoce que el término “comunicar” no existe en los procedimientos administrativo o civil. 
De esta forma, como la Resolución 0246 puso fin a la vía gubernativa, la entidad había perdido competencia para reformar o rehacer cualquier trámite de notificación; para ello, hubiese tenido que recurrir al procedimiento de la revocatoria directa, especialmente, porque estos actos generaron situaciones particulares y concretas. 
Afirmó que era errado el entendimiento del tribunal, en virtud del cual la entidad accionada no estaba legitimada por pasiva frente a la pretensión que solicitaba el incumplimiento del contrato de seguro. Si bien es cierto que la legislación comercial establece que las partes de un contrato de seguro son el asegurador y el tomador, no es menos cierto que la ley de contratación estatal consagra, como requisito de ejecución de los contratos, la aprobación de la garantía única de cumplimiento. Así, cuando la entidad aprobó y aceptó la garantía, lo hizo en la totalidad de sus términos y condiciones, incluso aquellas que le imponían obligaciones al asegurado y al beneficiario.
En las condiciones generales de la póliza de seguro se dispuso que el asegurado, para formalizar el siniestro, debía notificar debidamente el acto que lo declarara. Bajo estos términos, como la Empresa de Licores de Cundinamarca no notificó la decisión que contenía la liquidación unilateral, desatendió las obligaciones del contrato de seguro que se había comprometido a cumplir. Por esta razón, se encontraba legitimada por pasiva frente a la pretensión de incumplimiento. 
También sostuvo que la demandada olvidó que, cuando una entidad constituye un apoderado judicial, es a este, y no al representante legal, a quien se le deben notificar las decisiones. Por ello, y con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado, si pese a la existencia del apoderado, la entidad pública cita a la diligencia de notificación personal al representante legal, dicha notificación no produce efectos.
La recurrente aseguró que, cuando la Empresa de Licores de Cundinamarca envió al contratista el acta de liquidación bilateral, el término previsto en la Ley 1150 de 2007 ya había vencido. Lo mismo ocurrió con la liquidación unilateral, que fue expedida de manera extemporánea. Bajo estos términos, lo que la accionada debió hacer era acudir ante el juez, para que se liquidara el contrato, pues había perdido competencia para hacerlo en sede administrativa.  
Finalmente, Colpatria consideró que el a-quo erró al no pronunciarse sobre la afectación de los amparos de anticipo y de calidad o estabilidad, puesto que es un deber del juez analizar todos los argumentos contenidos en la demanda. En el libelo se había plasmado una pretensión subsidiaria, destinada a evitar que la entidad demandada hiciera efectivo el amparo de anticipo, por cuanto este cubría la apropiación indebida del mismo, mas no su falta de amortización. Por esto, para hacer efectivo dicho amparo, debía demostrarse que los dineros del anticipo no habían sido invertidos en la ejecución del contrato. Asimismo, indicó que los defectos de la obra debieron cubrirse a través del amparo de calidad, y no del de cumplimiento.
5. Trámite en segunda instancia:
Por medio del Auto del 3 de febrero de 2015 (fl. 309, c. ppl.), el Tribunal Administrativo de Cundinamarca concedió el recurso, y remitió el expediente a esta Corporación para que se pronunciara frente la admisión del mismo.
En Auto del 19 de marzo de 2015 (fls. 313 – 314, c. ppl.), esta Sala admitió el recurso de apelación. Luego, por medio del Auto del 7 de mayo de 2015 (fl. 316, c. ppl.), se corrió traslado a las partes, por el término de 10 días, para que presentaran sus alegaciones finales. Vencido dicho término, se debía dar traslado al Ministerio Público para que rindiera su concepto, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 5 del artículo 212 del C.C.A. 
La parte demandante presentó sus alegaciones en escrito del 8 de mayo de 2015 (fls. 317 – 342, c. ppl.). En este documento, reiteró los argumentos del recurso de apelación.
La entidad accionada, por su parte, presentó sus alegatos en escrito del 20 de mayo de 2015 (fls. 343 – 376, c. ppl.). En esta oportunidad, reiteró los argumentos de la contestación de la demanda, añadiendo lo siguiente:
En primer término, sostuvo que, en efecto, el tribunal tuvo claro que los argumentos de la accionante iban dirigidos a obtener la ineficacia de los actos, y muestra de ello fue que consideró que los actos, además de ser legales, eran también eficaces, pues del material probatorio se colegía que las resoluciones habían sido notificadas en debida forma.
Además, reiteró que la Empresa de Licores de Cundinamarca no transgredió el contenido del contrato de seguro, puesto que las resoluciones que contemplaban la liquidación unilateral fueron notificadas de manera adecuada, esto es, no se desatendieron las condiciones generales de la póliza. 
Finalmente, aseguró que las resoluciones fueron notificadas al representante legal y no al apoderado, porque, cuando se surtió dicho trámite, el apoderado no había solicitado el reconocimiento de la personería para obrar en nombre y representación de Colpatria.
En escrito del 10 de junio de 2015 (fls. 378 – 384, c. ppl.), el Ministerio Público rindió su concepto, por medio del cual solicitó que se revocara parcialmente la sentencia de primera instancia, en el sentido de declarar la ineficacia de los actos demandados y de negar el resto de las pretensiones.
III. CONSIDERACIONES:
1. Cuestión Previa: 
Lo primero que la Sala deberá precisar es que, a pesar de que el tribunal a quo se pronunció sobre las pretensiones 1 y 4, las mismas no fueron admitidas en el auto admisorio de la demanda (fls. 56 – 57, c1), y como esta decisión no fue recurrida por el demandante, nunca hicieron parte del proceso.
De esta manera, no le estaba dado al tribunal de primera instancia, ni le está dado ahora a esta Corporación, decidir frente a estas dos pretensiones, pues el accionante tuvo la posibilidad de controvertir tal decisión, y al no hacerlo, aceptó que el rumbo del proceso se desarrollara exclusivamente con las pretensiones que fueron admitidas. 
En todo caso, de haberse admitido las pretensiones 1 y 4, se hubiese configurado una ineptitud sustancial frente a las mismas, por cuanto el juez de lo contencioso administrativo solo puede pronunciarse frente a la validez o la legalidad de un acto administrativo, mas no sobre su oponibilidad. 
Al respecto, la Sala debe resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido consistente, pacífica y reiterada en afirmar que es necesario diferenciar los requisitos de validez de los presupuestos de eficacia de los actos administrativos
. Así, cuando se incumplen los primeros, los instrumentos procesales puestos a disposición de la ciudadanía para controlar la voluntad unilateral de la Administración destinada a producir efectos jurídicos, son la nulidad simple, la nulidad y el restablecimiento del derecho, y las controversias contractuales (en caso de que se busque la nulidad de un acto contractual).
Por el contrario, la eficacia de los actos administrativos, al relacionarse con la obligatoriedad para los particulares, es un asunto que escapa de la competencia de la jurisdicción, que no puede determinar si un acto produce o no efectos a raíz de una indebida notificación. Como lo ha indicado la Sección Primera de esta Corporación: 
Así las cosas y a la luz del anterior razonamiento, resultaría improcedente que un juez declare ineficaz un acto administrativo por carecer de los requerimientos de publicidad correspondientes, pues su competencia se restringe a verificar el cumplimiento de requisitos de validez en la forma indicada o a través del decreto de la medida cautelar de suspensión provisional dispuesta en el artículo 152 del CCA., que tiene como fin dejar sin efectos los actos administrativos que resulten contradictorios con el ordenamiento jurídico que le sirve de fundamento. Por lo dicho la Sala no se pronunciará sobre los cargos que ha formulado el actor en relación con la publicidad del acto, pues la ineficacia del mismo, en el evento en que aquélla no se hubiere producido en debida forma, opera de pleno derecho, por lo que no requiere de pronunciamiento judicial, y por el contrario puede constituirse en un adecuado medio de defensa frente a la exigencia de la entidad pública para cumplir con el acto indebidamente publicado
-
.
Lo mismo ocurre con las pretensiones 5 y 6, pues de su redacción no se deriva la posibilidad de que esta Corporación realice pronunciamiento alguno. Como ya se señaló, el juez de lo contencioso administrativo solo puede pronunciarse frente a la legalidad de un acto administrativo. Por lo mismo, como en este caso, no se demandó la nulidad del acto de liquidación, ni de los actos que declararon el siniestro, no es posible ordenar que no se hagan efectivos los amparos de la póliza de seguro. 
Si la voluntad del demandante iba orientada a restarle validez a los actos que declararon el siniestro frente a los amparos de cumplimiento y de anticipo, debió demandar la legalidad de dichos actos administrativos, lo cual, se reitera, no ocurrió en el marco de este proceso. Según el concepto del Ministerio Público en primera instancia, el acto que declaró el siniestro de cumplimiento fue demandado en otro proceso, por lo que era en esa instancia judicial que el accionante debió elevar las pretensiones en mención. 
Por lo mismo, la Sala se abstendrá de valorar los argumentos contenidos en el recurso de apelación en relación con las pretensiones 1 y 4, por no haber sido admitidas en el proceso, y 5 y 6, por encontrarse acreditada la ineptitud sustantiva de la demanda en relación con las mismas.
2.  Competencia del Consejo de Estado
Como la demanda se instauró ante esta jurisdicción el día 26 de enero de 2012, se rige por lo prescrito en el Código Contencioso Administrativo -Decreto 01 de 1984-, por cuanto la Ley 1437 de 2011, según su artículo 308, entró a regir el día 2 de julio de 2012. Debe recordarse que, en virtud del inciso tercero de la precitada disposición, “Los procedimientos y las actuaciones administrativas, así como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguirán rigiéndose y culminarán de conformidad con el régimen jurídico anterior”. 
De este modo, el Consejo de Estado es funcionalmente competente para conocer de los recursos de apelación interpuestos en contra de las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en primera instancia, en los términos de lo dispuesto por el artículo 129 del C.C.A., modificado por el artículo 37 de la Ley 446 de 1998. 
Por otra parte, el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, y este por el artículo 1º de la Ley 1107 de 2006, estableció que la jurisdicción de lo contencioso administrativo juzgaría las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas. De esta manera, como la Empresa de Licores de Cundinamarca es una empresa industrial y comercial del Estado, vinculada al departamento de Cundinamarca, es una entidad pública del nivel territorial, perteneciente al sector descentralizado por servicios, en los términos de la Ley 489 de 1998.
También le asiste competencia a la Sala para conocer del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, por tratarse de un proceso iniciado en ejercicio de la acción de controversias contractuales con vocación de doble instancia en razón de la cuantía, dado que la pretensión mayor
 excede los 500 salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de presentación de la demanda
.  
3. Ejercicio oportuno de la acción 
La caducidad es la consecuencia jurídica prevista en la ley por el ejercicio tardío del derecho de acción, esto es, la desatención de los plazos y términos definidos en el ordenamiento jurídico para la presentación oportuna de la correspondiente demanda, pudiendo ser declarada, incluso, de oficio.
La presente controversia fue iniciada por medio de una demanda presentada por la Aseguradora Colpatria, en ejercicio de la acción de controversias contractuales, cuyo término de caducidad está previsto en el numeral 10 del artículo 136 del C.C.A., subrogado por el artículo 44 de la Ley 446 de 1998, el cual dispone que, en las controversias relativas a contratos, el término de caducidad será de 2 años, contados a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.
Como el objeto del litigio no gira en torno al contrato celebrado por la entidad accionada con el Consorcio P&P Licorera, y que fue liquidado unilateralmente, sino que versa sobre el contrato de seguro que obró como garantía de cumplimiento de aquel, el término de caducidad depende del hecho que generó la demanda y que, de acuerdo con las pretensiones que fueron admitidas en la primera instancia, consistió en el incumplimiento del contrato de seguro por parte de la Empresa de Licores de Cundinamarca, el cual fue sustentado por la demandante en la falta de notificación del acto de liquidación unilateral del contrato objeto de la garantía de cumplimiento.
Teniendo en cuenta lo anterior, el término de caducidad debe contabilizarse a partir del momento en que se configuró ese hecho, esto es, desde cuando la aseguradora manifestó tener conocimiento de la expedición del acto de liquidación unilateral que no le fue notificado personalmente. Es decir, desde el 25 de julio de 2011, cuando se le comunicó a la demandante el contenido de las Resoluciones 0157 y 0246. 
Por lo tanto, se observa que la demanda fue presentada de manera oportuna, en tanto se instauró dentro del término de dos años, contados desde esta última fecha. Lo anterior, sin considerar la suspensión del término por virtud del trámite de la conciliación extrajudicial adelantado por la accionante.
4. Hechos probados y material probatorio relevante
En el sub-lite se aportó el siguiente material probatorio, que resulta relevante para el estudio del caso. Es de aclarar que, para estos efectos, la Sala valorará las copias simples aportadas al proceso, toda vez que no fueron tachadas de falsas en el desarrollo del mismo. Lo anterior, en cumplimiento de la Sentencia de Unificación del 28 de agosto de 2013, expedida por la Sala Plena de la Sección Tercera
. 
4.1 La Empresa de Licores de Cundinamarca y el Consorcio P&P Licorera suscribieron el Contrato de Obra Pública 026 del 19 de abril de 2006 (fls. 86 – 98, c2), el cual tenía por objeto el estudio, diseño y construcción de la planta de aquella, por un valor de $40.000.000.000, y con un plazo de ejecución inicial de 14 meses. Del clausulado de este contrato, debe resaltarse lo siguiente:
[…] CLÁUSULA DÉCIMA PRIMERA.- GARANTÍAS:- Dentro de los cinco (5) días calendario siguientes al perfeccionamiento del contrato, El Contratista se obliga a constituir en una compañía de Seguros legalmente establecida en Colombia, cuya póliza matriz esté aprobada por la Superintendencia Bancaria, una garantía única de cumplimiento de acuerdo con los siguientes parámetros: […]
CLÁUSULA DÉCIMA SÉPTIMA.- LIQUIDACIÓN UNILATERAL.- Si EL CONTRATISTA no se presenta a la liquidación o las partes no llegan a acuerdo sobre el contenido de la misma, será practicada directa y unilateralmente por la EMPRESA y se adoptará por acto administrativo motivado susceptible del recurso de reposición. […]
CLÁUSULA VIGÉSIMA CUARTA.- LIQUIDACIÓN DEL CONTRATO.- La liquidación del contrato se hará por mutuo acuerdo  dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la fecha de expiración de la vigencia del contrato, al agotamiento de los recursos asignados o del acto administrativo que ordene la terminación del contrato por cualquier  causa. Si el contratista no se presenta a la liquidación o las partes no llegan a un mutuo acuerdo dentro del plazo señalado en el párrafo anterior; dentro de los dos (2) meses siguientes, la EMPRESA mediante acto administrativo motivado susceptible del recurso de reposición, liquidará unilateralmente el contrato. […]
4.2 El 27 de abril de 2006, Seguros Colpatria expidió la póliza 8001008030 (fls. 99 – 148, c3), en la que el Consorcio P&P Licorera figuraba como el tomador y el afianzado, mientras que el beneficiario era la Empresa de Licores de Cundinamarca. Esta póliza fue objeto de varias modificaciones, debido a las adiciones, prórrogas y suspensiones del contrato. Ahora bien, las condiciones generales de la garantía señalaban (fls. 261 – 267, c2):
3.9.2 Formalización del reclamo
Para dar cumplimiento a los dispuesto por el Art. 1077 del Código de Comercio, respecto a la obligación del Asegurado de acreditar la ocurrencia del siniestro así como la cuantía de la pérdida, la Entidad estatal contratante deberá: 
3.9.2.1 Prueba De La Ocurrencia Del Siniestro
A. Cuando la Entidad Estatal contratante pretenda ejercer alguna de las potestades excepcionales, es decir, modificar interpretar, terminar, liquidar unilateralmente o declarar la caducidad del contrato garantizado, se probará la ocurrencia del siniestro con el acto administrativo motivado notificado a Colpatria de conformidad con la ley. 
B. En todos los demás eventos con el acto administrativo motivado, notificado a Colpatria de conformidad con la ley. 
PARÁGRAFO: Colpatria tiene derecho a interponer los recursos legales que considere procedentes contra el acto administrativo que declare la ocurrencia del siniestro. 
3.9.2.2 Prueba De La Cuantía Del Siniestro
Con el acta de liquidación del contrato o la resolución debidamente motivados y notificados a Colpatria mediante los cuales se impongan multas o se declare la liquidación unilateral del contrato garantizado […].
4.3 El 2 de noviembre de 2010, la Empresa de Licores de Cundinamarca expidió la Resolución 0453 (fls. 175 – 216, c3), por medio de la cual declaró la ocurrencia del siniestro de incumplimiento, ordenó el cobro de la cláusula penal, e hizo efectiva la garantía de cumplimiento, en los siguientes términos:
[…] ARTÍCULO TERCERO.- Como consecuencia de lo anterior, hágase efectiva la póliza de cumplimiento No. 8001008030, expedida por la Compañía Seguros Colpatria S.A, a favor de la EMPRESA DE LICORES DE CUNDINAMARCA, en una cuantía equivalente al  valor de la cláusula penal pecuniaria. Es decir, por valor de CUATRO MIL NOVECIENTOS OCHO MILLONES NOVECIENTOS TRECE MIL SEISCIENTOS DIECISIETE PESOS CON NUEVE CENTAVOS ($4.908´913.617,09) M/cte. […] 
4.4 La Empresa de Licores de Cundinamarca expidió la Resolución 0157 del 18 de mayo de 2011 (fls. 3 – 32, c2), por medio de la cual liquidó unilateralmente el Contrato de Obra Pública 026 de 2006, y en la cual, entre otros aspectos, estableció que el contratista había dejado de amortizar la suma de $776.117.613,00, por concepto del anticipo entregado, y que la liquidación arrojaba un saldo a favor de la entidad por valor de $12.933’542.727,06, ordenando la notificación de este acto al contratista y a la aseguradora. 
Este acto administrativo quedó en firme el día 17 de enero de 2012 (f. 249, c. 3). 
5. Legitimación en la causa
La legitimación en la causa constituye un presupuesto procesal para obtener una decisión de fondo. En otros términos, la ausencia de este requisito enerva la posibilidad de que el juez se pronuncie frente a las súplicas del libelo petitorio. En relación con la legitimación en la causa, la Sección Tercera ha precisado lo siguiente: 
La legitimación en la causa -legitimatio ad causam- se refiere a la posición sustancial que tiene uno de los sujetos en la situación fáctica o relación jurídica de la que surge la controversia o litigio que se plantea en el proceso y de la cual según la ley se desprenden o no derechos u obligaciones o se les desconocen los primeros o se les exonera de las segundas. Es decir, tener legitimación en la causa consiste en ser la persona que, de conformidad con la ley sustancial, se encuentra autorizada para intervenir en el proceso y formular o contradecir las pretensiones contenidas en la demanda por ser sujeto activo o pasivo de la relación jurídica sustancial debatida objeto de la decisión del juez, en el supuesto de que aquélla exista […]
.
Como se aprecia, la legitimación en la causa corresponde a uno de los presupuestos necesarios para obtener sentencia favorable a las pretensiones contenidas en la demanda y, por lo tanto, desde el extremo activo significa ser la persona titular del interés jurídico que se debate en el proceso, mientras que, desde la perspectiva pasiva de la relación jurídico – procesal, supone ser el sujeto llamado a responder a partir de la relación jurídica sustancial, por el derecho o interés que es objeto de controversia.  
5.1 Legitimación por activa
Con base en lo explicado en la cuestión previa de las consideraciones de esta providencia, el análisis que realizará el Consejo de Estado se relacionará con las pretensiones 2 y 3, que buscan la declaratoria de incumplimiento y la terminación del contrato de seguro, contenido en la póliza No. 8001008030. De esta forma, la entidad accionante se encuentra legitimada por activa, al haber sido quien expidió la garantía objeto de debate.
5.2 Legitimación por pasiva
Si bien el tribunal de primera instancia consideró que la Empresa de Licores de Cundinamarca no se encontraba legitimada por pasiva en relación con la pretensión 4, por no haber sido parte del contrato de seguro, lo cierto es que esta, al ser la beneficiaria y la asegurada del mismo, y, en virtud de esta última calidad, ser la titular del riesgo asegurable, está legitimada para ser parte demandada en el presente proceso.
Aunque el artículo 1037 del Código de Comercio establece que las partes de un contrato de seguro son la aseguradora y el tomador, la asegurada goza de un interés legítimo, al ser quien resulta beneficiada con el pago de la garantía. De esta forma, como cualquier decisión relativa al alcance o a la subsistencia de la póliza la afectaría, en el sentido de que podría alterar el pago de los amparos constituidos a su favor, está legitimada -por activa o por pasiva, según el caso- para participar de cualquier debate en el que se cuestione el incumplimiento del contrato de seguro o en el que se solicite su terminación.
Sumado a lo expuesto, esta Corporación ha considerado que, en atención a la naturaleza de la garantía orientada a amparar las obligaciones de un contrato del Estado, la entidad pública sí hace parte del contrato de seguro. En palabras de la Sección Tercera: 
De esta manera, se tiene entonces que en los contratos de seguro que se celebran para garantizar el cumplimiento de otros contratos estatales, en cuanto medie la aprobación que la entidad estatal contratante haya impartido a los términos de la póliza expedida por la compañía aseguradora -aprobación que constituye requisito legal para que pueda darse inicio a la ejecución del contrato estatal cuyo cumplimiento se garantiza (artículo 41, Ley 80)-, en modo alguno puede admitirse que a la respectiva entidad estatal contratante se la califique como un tercero, ajeno por completo al referido contrato de seguro de cumplimiento, puesto que queda visto que con ocasión de la aceptación o ratificación que ella imparte a la estipulación que la aseguradora ha realizado en su favor, i) aquella asume directamente la condición de parte dentro del correspondiente contrato de seguro; ii) porque de todas maneras resulta claro que la entidad estatal contratante es la verdadera titular del riesgo asegurable y, por ende, le corresponde la posición del asegurado y, además, iii) porque en todo caso se tiene que la aceptación o ratificación que la entidad estatal contratante imparte a la estipulación de la aseguradora configura una relación contractual que erige a aquella en la única legitimada para exigirle a la aseguradora el pago de las obligaciones indemnizatorias, en los eventos en que acaezca el respectivo siniestro
. 
Partiendo de estos planteamientos, es claro que la Empresa de Licores de Cundinamarca, al haber aprobado la garantía 8001008030, se vinculó a la relación negocial existente entre Colpatria y el Consorcio P&P Licorera, lo cual, se reitera, la legítima para conformar el extremo demandado en el proceso objeto de análisis.  
6. Problema jurídico: 
A partir de lo expuesto hasta este punto, le corresponde a la Sala determinar (i) si la Empresa de Licores de Cundinamarca incumplió el contrato de seguro contenido en la póliza No. 8001008030, y (ii) si es viable la declaratoria de terminación del mismo.
En relación con la pretensión de declaratoria de incumplimiento, la Sala debe aclarar que, con la garantía única de cumplimiento, la entidad pública no asume obligaciones que le puedan ser exigidas por la aseguradora, sino que, en su calidad de beneficiaria y de asegurada, tiene unas cargas establecidas en la póliza, frente a su derecho de reclamar la respectiva indemnización de perjuicios, cuya inobservancia se traduce en unas consecuencias adversas a sus propios intereses, pero no en un incumplimiento contractual como el que sostiene la demandante. 
El hecho de que el asegurado desconozca el procedimiento de reclamación correspondiente no conduce a predicar un incumplimiento contractual de su parte, sino a la imposibilidad de obtener esa indemnización en los términos estipulados en la póliza. 
En este punto, resulta pertinente precisar la diferencia entre las nociones de obligación y de carga. Lo anterior, a partir de los planteamientos que se han construido alrededor de estos conceptos en materia procesal, los cuales son plenamente aplicables
. En efecto, mientras las obligaciones son prestaciones de dar, hacer o no hacer a cargo de un determinado sujeto de la relación negocial, las cargas son una conducta facultativa, establecida en interés de un sujeto, cuyo desconocimiento deviene en consecuencias desfavorables para el mismo.
De esta manera, y como lo ha explicado la Corte Constitucional, las cargas son potestativas o facultativas, por lo que no se puede constreñir su cumplimiento
, es decir, ningún otro sujeto de la relación jurídica tiene derecho a exigir su realización. Ello, por supuesto, no significa que la inobservancia de una determinada carga carezca de consecuencias para quien omite atenderla, pero esto, se reitera, no configura un incumplimiento contractual. 
Por lo tanto, los argumentos plasmados en el recurso, en virtud de los cuales la falta de notificación del acto de liquidación unilateral por parte del beneficiario constituye un incumplimiento del contrato de seguro, deberán valorarse de manera desfavorable. 
Ahora bien, en relación con la pretensión de terminación del contrato de seguro, se advierte que esta tampoco está llamada a prosperar, en tanto se basa en la declaratoria de incumplimiento de la garantía única. En otros términos, como la pretensión de incumplimiento será negada, resulta inane el estudio de la pretensión de terminación.
En todo caso, se advierte que, de cualquier forma, no sería procedente declarar la terminación del contrato de seguro, por cuanto no se demandó al tomador, quien era parte del contrato, y a quien una decisión en estos términos le produciría efectos. Si bien es cierto que el asegurado está legitimado para ser parte en el proceso, no es menos cierto que una determinación orientada a terminar el contrato de seguro debía contar, necesariamente, con la participación del Consorcio P&P Licorera.
6. Costas:
En vista de que no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de las partes, la Sala se abstendrá de condenar en costas, de conformidad con lo previsto en el artículo 171 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, administrando justicia, en nombre de la República y por autoridad de la ley.
FALLA:
MODIFICAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Descongestión de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección C, la cual quedará así: 
PRIMERO: Declárese la ineptitud sustantiva de la demanda en relación con las pretensiones 5 y 6 de la demanda. 
SEGUNDO: Deniéguense las demás pretensiones de la demanda.
TERCERO: Abstenerse de condenar en costas. 
CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, liquídense por Secretaría los gastos del proceso. Devuélvase los remanentes al interesado. Pasados dos (2) años sin que hubiesen sido reclamados, la Secretaría declarará la prescripción a favor de la Rama Judicial.
QUINTO: Sin condena en costas en segunda instancia. 
SEXTO: En firme esta providencia, DEVUÉLVASE al tribunal de origen para lo de su competencia.
Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado, y que se firma en forma electrónica mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
Firmado Electrónicamente
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Si bien coincido con lo decidido por la Sala, tratándose de la negativa a las pretensiones 2 y 3 de la demanda, me permito aclarar que acompañé esa específica decisión, pero con fundamento en motivos distintos. En efecto, la Sala negó las referidas pretensiones 2 y 3, con el argumento de que la notificación de la Resolución (…) confirmada por la Resolución (…) a través de la cual se liquidó unilateralmente el contrato de obra pública suscrito entre el Consorcio (…) y la Empresa de Licores (…) constituía una carga para la parte demandada que tenía fuente en el contrato de seguro, cuya inobservancia no implicaba un incumplimiento de obligaciones ni tampoco una terminación consecuencial del contrato de seguro, sino únicamente la consecuencia desfavorable consistente en la imposibilidad para la entidad asegurada y beneficiaria de la póliza de obtener la indemnización en los términos estipulados en ella. En mi opinión, la pretensión 2 de incumplimiento debía negarse porque la falta de notificación de la decisión contenida en la Resolución (…) confirmada por la Resolución (…) incidía únicamente en la exigibilidad de dicha decisión, sin que afectara el surgimiento de la obligación condicional de pago de la compañía aseguradora, subordinada a la realización del riesgo asegurado, en los términos del artículo 1054 del Código de Comercio. En ese sentido, la entidad estatal, en su condición de asegurada y beneficiaria de una póliza de cumplimiento, no asume ninguna obligación de la que a su turno dependa la obligación de pago de la compañía aseguradora. Asimismo, la pretensión 3 de terminación debe negarse porque, aún si estuviera acreditada la falta de notificación de la Resolución (…) confirmada por la Resolución (…) ello no deviene en la terminación del contrato de seguro, puesto que lo uno no tiene relación con lo otro. En este punto, parecería como si la compañía aseguradora hubiera buscado asimilar lo que a todas luces resulta equivocado– frente a una póliza de cumplimiento, los efectos de la falta de notificación de la decisión liquidatoria del contrato estatal, con los efectos de la falta de notificación al asegurador de la modificación del riesgo por parte del asegurado, asunto regulado en el artículo 1060 del Código de Comercio.
FUENTE FORMAL: CÓDIGO DE COMERCIO – ARTÍCULO 1060 / CÓDIGO DE COMERCIO – ARTÍCULO 1504

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCIÓN TERCERA
SUBSECCIÓN A
Consejera ponente: MARÍA ADRIANA MARÍN
Radicación número: 25000-23-26-000-2012-00110-01(53272)
Actor: SEGUROS COLPATRIA S.A.
Demandado: EMPRESA DE LICORES DE CUNDINAMARCA 
La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, en contra de la Sentencia del 11 de diciembre de 2014, proferida por Tribunal Administrativo de Descongestión de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección C (fls. 265 – 281, c. ppl.), por medio de la cual se denegaron las pretensiones de la demanda. 

ACLARACIÓN DE VOTO DRA. MARTA NUBIA VELÁSQUEZ RICO
Temas: Aclaración de voto. ACCIÓN CONTRACTUAL – La falta de notificación de una decisión emanada de la entidad estatal asegurada y beneficiaria, que afecta la póliza de cumplimiento del contrato estatal correspondiente, incide en la exigibilidad de esa decisión, pero no en la obligación de pago de la compañía aseguradora, la cual depende de la realización del riesgo asegurado, ni mucho menos en la terminación del contrato de seguro.

Con el acostumbrado respeto por los fallos de la Subsección A de la Sección Tercera del Consejo de Estado, me permito, a continuación, justificar las razones de esta aclaración de voto frente a la sentencia aprobada por la Sala el 16 de julio de 2021, la cual modificó la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y, en su lugar, declaró la ineptitud sustantiva de la demanda en relación con las pretensiones 5 y 6 y negó las demás pretensiones.

Si bien coincido con lo decidido por la Sala, tratándose de la negativa a las pretensiones 2
 y 3
 de la demanda, me permito aclarar que acompañé esa específica decisión, pero con fundamento en motivos distintos.

En efecto, la Sala negó las referidas pretensiones 2 y 3, con el argumento de que la notificación de la Resolución 0157 de 16 de mayo de 2011
, confirmada por la Resolución 0246 de 11 de julio de 2011, a través de la cual se liquidó unilateralmente el contrato de obra pública suscrito entre el Consorcio P&P Licorera y la Empresa de Licores de Cundinamarca, constituía una carga para la parte demandada que tenía fuente en el contrato de seguro, cuya inobservancia no implicaba un incumplimiento de obligaciones ni tampoco una terminación consecuencial del contrato de seguro, sino únicamente la consecuencia desfavorable consistente en la imposibilidad para la entidad asegurada y beneficiaria de la póliza de obtener la indemnización en los términos estipulados en ella.

En mi opinión, la pretensión 2 de incumplimiento debía negarse porque la falta de notificación de la decisión contenida en la Resolución 0157 de 16 de mayo de 2011, confirmada por la Resolución 0246 de 11 de julio de 2011, incidía únicamente en la exigibilidad de dicha decisión, sin que afectara el surgimiento de la obligación condicional de pago de la compañía aseguradora, subordinada a la realización del riesgo asegurado, en los términos del artículo 1054 del Código de Comercio
. En ese sentido, la entidad estatal, en su condición de asegurada y beneficiaria de una póliza de cumplimiento, no asume ninguna obligación
 de la que a su turno dependa la obligación de pago de la compañía aseguradora.

Asimismo, la pretensión 3 de terminación debe negarse porque, aún si estuviera acreditada la falta de notificación de la Resolución 0157 de 16 de mayo de 2011, confirmada por la Resolución 0246 de 11 de julio de 2011, ello no deviene en la terminación del contrato de seguro, puesto que lo uno no tiene relación con lo otro. En este punto, parecería como si la compañía aseguradora hubiera buscado asimilar –lo que a todas luces resulta equivocado– frente a una póliza de cumplimiento, los efectos de la falta de notificación de la decisión liquidatoria del contrato estatal, con los efectos de la falta de notificación al asegurador de la modificación del riesgo por parte del asegurado, asunto regulado en el artículo 1060 del Código de Comercio
.

En estos términos dejo consignada mi aclaración frente a lo decidido por la Sala en la sentencia de 16 de julio de 2021.

FIRMADO ELECTRÓNICAMENTE

MARTA NUBIA VELÁSQUEZ RICO

Magistrada
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� Si bien el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio del Auto del 24 de mayo de 2012 (fls. 56 – 57, c1), admitió la demanda, se abstuvo de admitir las pretensiones 1 y 4, decisión que no fue recurrida por el accionante. El tenor literal de estas pretensiones era el siguiente: “1. Que las resoluciones 0157 de mayo 16 de 2011 y 0246 de julio 11 de 2011, expedidas por la Empresa de Licores de Cundinamarca y por medio de las cuales se liquidó unilateralmente el contrato de obra No. 026 de 2006, la primera, y se resolvió el recurso de reposición interpuesto por Consorcio P&P Licorera contra la resolución No. 0157 de mayo 16 de 2011 y declaró agotada la vía gubernativa, la segunda, son ineficaces e inoponibles respecto de Seguros Colpatria S.A., en la medida en que no le fueron notificadas a mi poderdante conforme a lo estipulado en los artículos 44 y siguientes del Código Contencioso Administrativo, teniendo la demandante la calidad de asegurador, garante o interesado en las decisiones adoptadas a través de dichos actos administrativos, y a pesar de la orden expresa de notificación contenida en el numeral décimo de la primera resolución, en lo establecido en el contrato de seguro y en lo dispuesto en el artículo 7 de la Ley 1150 de 2009 [sic] en materia de notificación de actos administrativos al asegurador en la ejecución de los contratos estatales cuyo cumplimiento ha sido asegurado. […]


4. Subsidiariamente y en caso de no prosperar la pretensión anterior, solicito se declare que la Empresa de Licores de Cundinamarca no puede hacer efectivo ninguno de los amparos contratados a través de la póliza de seguro de cumplimiento- garantía única No. 8001008030, en la medida en que, como lo establecen las condiciones generales de la póliza de seguro de cumplimiento ‘…Cuando la Entidad Estatal contratante pretenda ejercer alguna de las potestades excepcionales, es decir, modificar interpretar, terminar, liquidar unilateralmente o declarar la caducidad del contrato garantizado, probará la ocurrencia del siniestro con el acto administrativo motivado notificado a Colpatria de conformidad con la ley. 


B. En los demás eventos con el acto administrativo motivado notificado a Colpatria de conformidad con la ley. 


PARÁGRAFO. Colpatria tiene derecho a interponer los recursos legales que considere procedentes contra el acto administrativo que declare la ocurrencia del siniestro. 


3.9.22. [sic] Prueba de la cuantía del siniestro. 


Con el acta de liquidación del contrato o la resolución debidamente motivados y notificados a Colpatria mediante los cuales se impongan multas o se declare la liquidación unilateral del contrato garantizado’ y, en el presente caso, el acto de liquidación unilateral del contrato de obra No. 026 de 2006, no fue notificado en legal forma a Seguros Colpatria S.A., razón por la cual es ineficaz y le es inoponible y contra él no pudo interponer los recursos que la ley prevé”.


� Según se desprende del concepto del Ministerio Público en primera instancia (fls. 216 – 234, c1), quien se pronunció sobre un proceso diferente al analizado en esta oportunidad, los actos administrativos en mención fueron demandados en el proceso con radicado No. 25000-23-26-000-2011-00613-01.


� El juez de primera instancia, en concreto, sostuvo: “Ahora bien, advierte esta Sala de decisión que la Empresa de Licores de Cundinamarca no se encuentra legitimada en la causa frente a la pretensión número 4 de la demanda, motivo por el cual desde ya se advierte que su falta de legitimación en la causa por pasiva, frente a dicha pretensión, por cuanto el demandante de manera subsidiaria solicita que se declare la nulidad del contrato de seguro suscrito entre la Aseguradora Seguros Colpatria S.A. y el Consorcio P&P Licorera – consorcio que no fue demandado dentro de la presente acción, máxime si la Empresa de Licores de Cundinamarca no es parte dentro de este negocio contractual,- póliza de seguros- no es posible declarar la nulidad del contrato conforme a lo requerido por la parte actora, en tanto esta no es parte del mismo”. 


� En relación con este tema, la Subsección C de la Sección Tercera ha indicado: “En los actos administrativos se distinguen los presupuestos de existencia, los presupuestos de validez y los presupuestos de eficacia final. Los presupuestos de existencia son aquellas exigencias sin las cuales el acto no se configura como tal y por ende no surge a la vida jurídica. Los presupuestos de validez son aquellas condiciones de un acto existente que determinan que sea valorado positivamente por encontrarse ajustado al ordenamiento o, con otras palabras, que si el acto es sometido a un juicio de validez no permiten que le sobrevenga una valoración negativa. Los presupuestos de eficacia final son aquellos requisitos indispensables para que el acto existente y válido produzca finalmente los efectos que estaría llamado a producir. […] Constituyen presupuestos de existencia la expresión del designio o voluntad de la administración, el objeto o materia sobre la cual recae el querer de la administración y la causa o motivo que induce a la decisión de la administración. Son presupuestos de validez el sometimiento del acto al ordenamiento jurídico y el cumplimiento de las formalidades sustanciales que se exigen para su producción. Son presupuestos de eficacia final la publicidad del acto, la firmeza jurídica y la ausencia de la pérdida de su fuerza ejecutoria. […] Así que entonces, como puede observarse, la publicidad de los actos administrativos no es un requisito para su existencia ni para su validez sino para que ellos puedan producir los efectos a que están destinados. Con otras palabras, los vicios en la publicidad de los actos administrativos, por no generarse en su producción sino en su comunicación, sólo impactan en su eficacia final y por ello tales hechos jamás pueden aducirse como circunstancias de inexistencia del acto o como causal de invalidez del mismo” (Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C. Sentencia del 8 de agosto de 2012, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Rad.: 54001-23-31-000-1999-00111-01 (23.358)).


� Consejo de Estado, Sección Primera. Sentencia del 12 de julio de 2018, C.P.: Oswaldo Giraldo López. Rad.: 11001-03-24-000-2012-00073-00. 


� En atención a lo expuesto hasta este punto, debe reiterarse que, ante la falta de notificación en debida forma de un acto administrativo, el particular no debe demandar la nulidad del mismo, pues este asunto no constituye un vicio de ilegalidad, sino que podrá utilizar tal situación como un medio exceptivo de defensa. Ciertamente, cuando la entidad pública pretenda hacer efectivo el acto administrativo que no fue notificado o lo fue, pero no en debida forma, se podrá presentar como excepción al interior del respectivo trámite administrativo o judicial, según el caso, su inoponibilidad, pues no podrá surtir efectos un acto que carece de un elemento esencial para su eficacia.  


� En este punto, debe recordarse que la Ley 1450 de 2011, en el artículo 198, dispuso que “[…] los procesos que cursen o deban cursar ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo y en relación con los cuales a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley no se hubiere notificado en debida forma el correspondiente auto admisorio de la demanda o cuando este no se hubiere expedido y cuyas demandas se presenten hasta antes del 2 de julio de 2012, la competencia por razón de la cuantía se determinará con sujeción a las reglas consagradas en el artículo 157 de la Ley 1437 de 2011”. Asimismo, los primeros dos incisos del artículo 157 de la Ley 1437 prescriben: “Para efectos de competencia, cuando sea del caso, la cuantía se determinará por el valor de la multa impuesta o de los perjuicios causados, según la estimación razonada hecha por el actor en la demanda, sin que en ello pueda considerarse la estimación de los perjuicios morales, salvo que estos últimos sean los únicos que se reclamen. En asuntos de carácter tributario, la cuantía se establecerá por el valor de la suma discutida por concepto de impuestos, tasas, contribuciones y sanciones. Para los efectos aquí contemplados, cuando en la demanda se acumulen varias pretensiones, la cuantía se determinará por el valor de la pretensión mayor […]”. 


� El salario mínimo vigente en Colombia para el 26 de enero de 2012, fecha de presentación de la demanda, era de $566.700 (que, multiplicado por 500, arroja como resultado: $283.350.000). En la estimación razonada de la cuantía, la parte demandante indicó que esta ascendía a la suma de $12.087’750.717,24. De esta forma, como se observa, la pretensión supera los 500 salarios mínimos exigidos por la norma para la segunda instancia.  


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sala Plena. Sentencia del 28 de agosto de 2013, C.P.: Enrique Gil Botero. Rad.: 05001-23-31-000-1996-00659-01 (25.022). 


� Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 23 de abril de 2008, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio. Exp.: 16.271. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia del 30 de enero de 2008, C.P.: Mauricio Fajardo Gómez. Rad.: 52001-23-31-000-2005-00512-01 (32.867).


� La Corte Suprema de Justicia ha explicado la diferencia entre estos conceptos de la siguiente manera: “[…] De los que la doctrina procesal ha dado en denominar imperativos jurídicos, en el desarrollo de la relación jurídico-procesal se distinguen los deberes, las obligaciones y las cargas procesales que imponen tanto al Juez como a las partes y aun a los terceros que eventualmente intervengan, la observancia de ciertas conductas o comportamientos de hondas repercusiones en el proceso. De esos imperativos, los primeros se hallan instituidos por los ordenamientos rituales en interés de la comunidad, las obligaciones en pro del acreedor y las últimas en razón del propio interés. Son deberes procesales aquellos imperativos establecidos por la ley en orden a la adecuada realización del proceso y que miran, unas veces al Juez (Art. 37 C. de P. C.), otras a las partes y aun a los terceros (Art. 71 ib.), y su incumplimiento se sanciona en forma diferente según quien sea la persona llamada a su observancia y la clase de deber omitido (arts. 39, 72 y 73 ibídem y Decreto 250 de 1970 y 196 de 1971). Se caracterizan porque emanan, precisamente, de las normas procesales, que son de derecho público, y, por lo tanto, de imperativo cumplimiento en términos del artículo 6° del Código. Las obligaciones procesales son, en cambio, aquellas prestaciones de contenido patrimonial impuestas a las partes con ocasión del proceso, como las surgidas de la condena en costas que, según lo explica Couture, obedecen al concepto de responsabilidad procesal derivada del abuso del derecho de acción o del derecho de defensa. ‘El daño que se cause con ese abuso, dice, genera una obligación de reparación, que se hace efectiva mediante la condenación en costas’. (‘Fundamentos del Derecho Procesal Civil’, número 130). Finalmente, las cargas procesales son aquellas situaciones instituidas por la ley que comportan o demandan una conducta de realización facultativa, normalmente establecida en interés del propio sujeto y cuya omisión trae aparejadas para él consecuencias desfavorables, como la preclusión de una oportunidad o un derecho procesal e inclusive hasta la pérdida del derecho sustancial debatido en el proceso. Como se ve, las cargas procesales se caracterizan porque el sujeto a quien se las impone la ley conserva la facultad de cumplirlas o no, sin que el Juez o persona alguna pueda compelerlo coercitivamente a ello, todo lo contrario de lo que sucede con las obligaciones; de no, tal omisión le puede acarrear consecuencias desfavorables. Así, por ejemplo probar los supuestos de hecho  para no recibir una sentencia adversa”. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Auto del 17 de septiembre de 1985, M.P.: Horacio Montoya Gil, que resolvió una reposición, Gaceta Judicial Tomo CLXXX – No. 2419, Bogotá, Colombia, año de 1985, pág. 427).


� Corte Constitucional. Sentencia C-086 de 2016, M.P.: Jorge Iván Palacio Palacio. 


� “2. Que, como consecuencia de lo anterior, se declare el incumplimiento del contrato de seguro de cumplimiento- garantía única No. 8001008030 por parte de la Empresa de Licores de Cundinamarca, toda vez que se [sic] al no notificar las resoluciones la Resolución [sic] 0157 de mayo 16 de 2011 y la Resolución 0246 de julio 11 de 2011, desconoció sus obligaciones previstas en el numeral 3.9.2 de las condiciones generales del contrato de seguro y vulneró el derecho de defensa y al debido proceso consagrado en el artículo 29 de la Constitución Política de 1991 a favor de SEGUROS COLPATRIA S.A.. [sic]”


� “3. Como consecuencia de lo anterior, se declare la terminación del contrato de seguro de cumplimiento-garantía única No. 8001008030 por el incumplimiento de la Empresa de Licores de Cundinamarca de las obligaciones a su cargo, conforme a lo establecido en el artículo 1546 del Código Civil […]”.


� De acuerdo con la sentencia “La Empresa de Licores de Cundinamarca expidió la Resolución 0157 del 18 de mayo de 2011 (fls. 3 – 32, c2), por medio de la cual liquidó unilateralmente el Contrato de Obra Pública 026 de 2006, y en la cual, entre otros aspectos, estableció que el contratista había dejado de amortizar la suma de $776.117.613,00, por concepto del anticipo entregado, y que la liquidación arrojaba un saldo a favor de la entidad por valor de $12.933’542.727,06, ordenando la notificación de este acto al contratista y a la aseguradora”.


� “Código de Comercio. Artículo 1054. Definición de riesgo. Denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realización da origen a la obligación del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los físicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extraños al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento”.


� Esta aseveración la hago sin perjuicio de lo establecido en el artículo 1055 del Código de Comercio, de acuerdo con el cual, “El dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulación en contrario no producirá efecto alguno, tampoco lo producirá la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las sanciones de carácter penal o policivo”.


� “Código de Comercio. Artículo 1060. Mantenimiento del estado del riesgo y notificación de cambios. El asegurado o el tomador, según el caso, están obligados a mantener el estado del riesgo. En tal virtud, uno u otro deberán notificar por escrito al asegurador los hechos o circunstancias no previsibles que sobrevengan con posterioridad a la celebración del contrato y que, conforme al criterio consignado en el inciso lo del artículo 1058, signifiquen agravación del riesgo o variación de su identidad local.


“La notificación se hará con antelación no menor de diez días a la fecha de la modificación del riesgo, si ésta depende del arbitrio del asegurado o del tomador. Si le es extraña, dentro de los diez días siguientes a aquel en que tengan conocimiento de ella, conocimiento que se presume transcurridos treinta días desde el momento de la modificación.


“Notificada la modificación del riesgo en los términos consignados en el inciso anterior, el asegurador podrá revocar el contrato o exigir el reajuste a que haya lugar en el valor de la prima.


“La falta de notificación oportuna produce la terminación del contrato. Pero sólo la mala fe del asegurado o del tomador dará derecho al asegurador a retener la prima no devengada.


“Esta sanción no será aplicable a los seguros de vida, excepto en cuanto a los amparos accesorios, a menos de convención en contrario; ni cuando el asegurador haya conocido oportunamente la modificación y consentido en ella”.






