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MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA VELASQUEZ ORTIZ

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Notificaciones <notificaciones@velezgutierrez.com>

Enviado: martes, 17 de octubre de 2023 16:23

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogotd D.C. <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>;
Secretaria Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: jaimeklahr <jaimeklahr@klahrabogados.com.co>; Ingrid Johanna Mantilla Gomez <imantilla@procuraduria.gov.co>; Luis
Miguel Cubillos <Imcubillos@velezgutierrez.com>; Armando Gutierrez <agutierrez@velezgutierrez.com>; Felipe Hurtado
Murcia <fhurtado@velezgutierrez.com>; Katerine Serrano Ramirez <kserrano@velezgutierrez.com>

Asunto: Exp. No. 028-2018-00639-01 (11001310302820180063901)

Senores Honorables Magistrados del

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Civil

MP. Dr. Luis Notberto Suirez Gonzalez

E. S D

Referencia: Proceso verbal de la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL S.A. contra la COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. —SEGUROS CONFIANZA S.A. Exp. No. 028-2018-00639-01
(11001310302820180063901).

-SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION (alcance)-_

Quien suscribe, RICARDO VELEZ OCHOA, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania nimero
79.470.042 de Bogota, abogado en ejercicio, portador de la tarjeta profesional nimero 67.706 del Consejo Superior de la
Judicatura, obrando en mi condicién de apoderado judicial de COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. —
SEGUROS CONFIANZA S.A. en el proceso de la referencia, de conformidad con el poder que obra en el expediente,

y que ahora reasumo, por medio del presente escrito, encontrandome en la oportunidad procesal correspondiente, al



amparo de lo dispuesto por los arts. 327 CGP y 12 de la Ley 2213 de 2022, me permito poner a consideracion de la Sala
el alcance a la sustentacion formulada el 4 de agosto de 2023, con ocasion del recurso de apelaciéon presentado

en punto de la sentencia recurrida, en funcién de los reparos concretados planteados ante el Juez de primera instancia.

Lo anterior, considerando que, a través del auto del 11 de octubre de 2023, se resolvié el recurso de suplica atinente al
decreto y negativa parcial de pruebas en segunda instancia; y el art. 12 de la Ley 2213 de 2022 establece que el plazo de
cinco (5) dias habiles previsto para sustentar la apelaciéon empieza a correr una vez quede ejecutoriado el auto que niega la

solicitud de pruebas en segunda instancia.
En todo caso, si por cualquier motivo la Sala considera que el presente memorial es improcedente, pido respetuosamente
tener presente que desde el 4 de agosto de 2023 ya mi representada habfa cumplido con la carga procesal de sustentar el

recurso de alzada, como consecuencia de 1a admision de la misma.

Agradezco su atencion.

Ricardo Velez Ochoa \//(5

notificaciones@velezgutierrez.com  velezgutierrez.com
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Sefiores Honorables Magistrados del

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Civil

MP. Dr. Luis Notberto Suarez Gonzilez

E. S. D.

Referencia: Proceso verbal de Ia FINANCIERA DE DESARROLLO
NACIONAL S.A. contra la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. —
SEGUROS CONFIANZA S.A. Exp. No. 028-2018-00639-01
(11001310302820180063901).

-SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION (alcance)-

Quien suscribe, RICARDO VELEZ OCHOA, mayor de edad, identificado con la cédula de
ciudadania numero 79.470.042 de Bogota, abogado en ejercicio, portador de la tarjeta profesional
namero 67.706 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi condicién de apoderado
judicial de COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. -SEGUROS
CONFIANZA S.A. en el proceso de la referencia, de conformidad con el poder que obra en el
expediente, y que ahora reasumo, por medio del presente escrito, encontrandome en la
oportunidad procesal correspondiente’, al amparo de lo dispuesto por los arts. 327 CGP y 12°
de la Ley 2213 de 2022, me permito poner a consideraciéon de la Sala al alcance a la
sustentacion formulada el 4 de agosto de 2023, con ocasion del recurso de apelacion
presentado en punto de la sentencia recurrida, en funcién de los reparos concretados planteados

ante el Juez de primera instancia.

L El auto que neg6 el recurso de suplica (11 de octubre de 2023) fue notificado en el estado fijado el dia 12 de
octubre de 2023.
2 “El recurso de apelacion contra sentencia en los procesos civiles y de familia, se tramitara asi:

Sin perjuicio de la facultad oficiosa de decretar pruebas, dentro del término de ejecutoria del auto que admite la
apelacion, las partes podran pedir la practica de pruebas y el juez las decretard dnicamente en los casos sefialados
en el articulo 327 del Cédigo General del Proceso. El juez se pronunciara dentro de los cinco (5) dias siguientes.

Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el apelante debera sustentar el
recurso a mas tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes. De la sustentacion se correra traslado a la parte contraria
por el término de cinco (5) dias. Vencido el término de traslado se proferird sentencia escrita que se notificara por
estado. Si no se sustenta oportunamente el recurso, se declarara desierto. Si se decretan pruebas, el juez fijara fecha
y hora para la realizacion de la audiencia en la que se practicaran, se escucharan alegatos y se dictara sentencia. La
sentencia se dictard en los términos establecidos en el Codigo General del Proceso”.
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Lo anterior, considerando que, a través del auto del 11 de octubre de 2023, se resolvi6 el recurso
de suplica atinente al decreto y negativa parcial de pruebas en segunda instancia; y el art. 12 de
la Ley 2213 de 2022 establece que el plazo de cinco (5) dias habiles previsto para sustentar la
apelacion empieza a correr una vez quede ejecutoriado el auto que niega la solicitud de pruebas

en segunda instancia.

En todo caso, si por cualquier motivo la Sala considera que el presente memorial es
improcedente, pido respetuosamente tener presente que desde el 4 de agosto de 2023 ya mi
representada habfa cumplido con la carga procesal de sustentar el recurso de alzada, como

consecuencia de la admision de la misma.

1). El juzgador de primera instancia errd al considerar que los conceptos por los cuales
se profirid el fallo fiscal que obra en el expediente no coinciden con las pretensiones de
la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL. También se equivocé el a quo al
considerar que dicha condena fiscal no fue pagada por mi poderdante, siendo que en el
expediente consta el soporte respectivo del pago. Existe un claro defecto factico y
sustantivo en la valoracion del asunto, lo cual llevé al Juzgado a condenar doblemente a
SEGUROS CONFIANZA al pago de unos rubros que ya habia indemnizado con cargo
a la péliza de cumplimiento, con base en los mismos eventos planteados por la parte
demandante. Con ello, el Juzgado violé el principio de reparacion integral y el principio

indemnizatorio de los seguros de dafos.
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En relacién a la operatividad del principio indemnizatorio en los seguros de cumplimiento (arts.
1079° y 1088* CCo, 16> de la Ley 446 de 1998 y 283 inciso final® CGP), la jurisprudencia de la

Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha referido lo siguiente:

“(...) Ciertamente, mientras el acaecimiento del supuesto objetivo que configura el
siniestro en los seguros reales (g la destrucciéon o el hurto del bien asegurado)
comporta, previsiblemente, un perjuicio econémico para el titular del interés asegurable,
en el marco del seguro de cumplimiento no puede inferirse lo mismo, pues las
infracciones contractuales pueden ser potencialmente inocuas, es decir, presentarse sin
disminuir el activo o aumentar el pasivo del contratante cumplido.

De ahi que el surgimiento de la obligacién condicional del asegurador se encuentre
supeditado a la existencia de un agravio econémico, ligado causalmente al incumplimiento

negocial del tomador del seguro. Similarmente, la mwagnitud de ese perjuicio determinara
el monto de la indemnizacién que corresponda, sin exceder los limites convenidos, segin

lo disponen los preceptos 1079 («E/ asegurador no estard obligado a responder si no hasta
concurrencia de Ia suma asegurada...») v 1088 del estatuto mercantil («/los seguros de
darios _serdn contratos de mera indemnizacion y jamds podrin constituir para é/ fuente de

enriquecimientor).

Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Corporacion ha indicado que

«(...) los seguros como el de cumplimiento —que por su naturaleza corresponden a los seguros de
darios—, implican la proteccion frente a un perjuicio patrimonial que pueda sufrir la asegurada
al ocurrir el riesgo asegurado. Empero, el solo incumplimiento por parte del
obligado no constituye por si mismo siniestro, a menos que se genere un
perjuicio para el asegurado, por ser de Ia esencia de éste la causacion y
padecimiento efectivos de un dafio, pues de lo contrario el seguro se convertiria en
fuente de enriguecimiento para el asegurado, lo cual estd prohibido para los seguros de darios en
el articnlo en cita. Es que el siniestro en los seguros de danos, tanto mds cuando ellos sean de
cardcter patrimonial (Art. 1.082 del C. de Co.), invariablemente supone Ia
materializacion de un petjuicio de estirpe economico radicado en cabeza
del asegurado, sin el cual no puede pretenderse que el riesgo materia del acuerdo de
voluntades haya tenido lugar y, por ende, que se genere responsabilidad contractual del

3 “El asegurador no estard obligado a responder si no hasta concurrencia de la suma asegurada, sin petjuicio de lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074”.

4 “Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de mera indemnizacién y jamds podran constituir
para él fuente de enriquecimiento. La indemnizacién podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante,
pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso. (...)”.

5 “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a
las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos
actuariales”.

¢ “En todo proceso jurisdiccional la valoracién de dafios atendera los principios de reparacion integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales”.
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asegurador. No en vano, en ellos campea con vigor el principio indemmnizatorio, de tanta
relevancia en la relacion asegnrativa» (CS] SC, 22 jul. 1999, rad. 5065).

Igualmente, la Corte ha hecho hincapié en que

«(...) el contrato de seguro de cumplimiento (...) clasifica en la especie de los seguros de darios, y,
por ende, se aplica el principio de indemnizacion que los inspira, el cual se concreta en que,
respecto del asegurado, “serdn contratos de mera indemnizacion y jamas podrin constituir para
él fuente de enriguecimiento”, de acnerdo con lo dispuesto en el articulo 1088 del C. de Comercio.
(...) Dada su naturaleza juridica, el beneficiario del seguro de cumplimiento, ante el
acaecimiento del siniestro, debe demostrar ante la compaiia aseguradora, ya mediante reclanro
extrajudicial o0 ya por via judicial, Ia existencia del dafio padecido y su cuantia, pues
$0lo hasta alld se extiende la responsabilidad de la compariia a quien, por razon de tal vinculo,
le corresponde pagar, rinicamente en esa medida, los perjuicios derivados para aguél por cansa
del incumplimiento de las obligaciones del tomador» (CS] SC, 21 sep. 2000, rad. 6140).

En suma, para demostrar el acaecimiento del siniestro en esta clase de seguros
patrimoniales, el interesado debera acreditar, de un lado, que el tomador desatendio las
obligaciones que asumié en virtud del convenio garantizado, y de otro, que esa

inobservancia lesion6 el patrimonio asegurado, agravio cuya extension exacta, ademds,

correspondera a la cuantia de la indemnizacién, hasta concurrencia de la suma asegurada.
(...)”" (subrayado fuera de texto).

En este orden de ideas, es evidente que, de darse un siniestro asegurado por la poliza de
cumplimiento, la Aseguradora respectiva no solo no debe responder por una cuantia mayor a las
sumas maximas aseguradas aplicables a los amparos correspondientes, sino que tampoco puede

ser forzada a indemnizar mas de una vez el mismo dafio contractual amparado.

Actuar en contrario no solo implicarfa desconocer los linderos de la institucién indemnizatoria
(se resarce el dafio como tal y nada mas) y de la responsabilidad aseguraticia voluntariamente
asumida por la Compafifa de Seguros (sumas maximas aseguradas). Obligar a la Aseguradora a
pagar doblemente la misma indemnizacién, en exceso de los valores garantizados, también
atentarfa en contra de caros e importantes principios técnicos del aseguramiento, en

consideracion a que el monto convenido para el pago de la primera debe guardar

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 19 de octubre de 2020, Exp. No. 11001-31-03-
032-2015-00826-01 (SC3893-2020), MP. Dr. Luis Alonso Rico Puerta.
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correspondencia con el posible siniestro que, eventualmente, debe cubrirse (art. 184 numeral 3°

EOSF y Circular Bésica Juridica — Parte II, Titulo IV Capitulo IT°).

Precisamente, a sabiendas de que la Contralorfa General de la Republica estaba adelantando un
proceso de responsabilidad fiscal cuyo objeto coincidia con la reclamacién judicial elevada por
la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL, desde la contestacién a la demanda

primigenia y a su reforma, mi poderdante indicé lo que sigue:

“(...) LA RESPONSABILIDAD DE LA ASEGURADORA SE EXTIENDE
HASTA LA SUMA MAXIMA ASEGURADA

En el evento improbable que el Despacho decida rechazar los anteriores argumentos de
defensa y excepciones formuladas contra la demanda, y decida asi proferir condena en
contra de la Aseguradora que represento, debera tenerse en cuenta que, en tal evento, la
responsabilidad de mi poderdante se encuentra limitada por el valor de las sumas
maximas aseguradas establecidas en el contrato de seguro, las cuales se erigen en un tope
o limite insuperable, después del cual no se podra proferir condena en contra de la
Compafifa de Seguros.

8“3, Requisitos de las tarifas. Las tarifas cumpliran las siguientes reglas:
a. Deben observar los principios técnicos de equidad y suficiencia;

b. Deben ser el producto de la utilizacion de informacion estadistica que cumpla exigencias de homogeneidad y
representatividad, y

c. Ser el producto del respaldo de reaseguradores de reconocida solvencia técnica y financiera, en aquellos riesgos
que por su naturaleza no resulte viable el cumplimiento de las exigencias contenidas en la letra anterior”.
9 ¢1.2.2. Requisitos generales de las tarifas

En los estudios técnicos y estadisticos que sustenten las tarifas deben observarse los principios a que se refiere el
numeral 3 del art. 184 del EOSF, asi:

1.2.2.1. Equidad: La prima y el riesgo deben presentar una correlacion positiva, de acuerdo con las condiciones
objetivas del riesgo.

1.2.2.2. Suficiencia: La tarifa debe cubrir razonablemente la tasa de riesgo y los costos propios de la operacion, tales
como los costos de adquisicion y los administrativos, asf como las utilidades.

1.2.2.3. Homogeneidad: Los elementos de la muestra objeto de estudio deben tener caracterfsticas comunes de tipo
cualitativo y cuantitativo. Ademas, deben escogerse cumpliendo supuestos de aleatoriedad e independencia.

1.2.2.4. Representatividad: El tamafio de la muestra debe corresponder a un numero objetivo de elementos de la

poblacién que garantice un nivel de significacion razonable y cubra un periodo adecuado, de manera que el calculo
de los estimadores presente un bajo nivel de error. (...)”.
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Al respecto, dispone el art. 1079 CCo: “E/ asegurador no estari obligado a responder sino hasta
concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo inciso del articulo 1074.”

Asi las cosas, de conformidad con dicha norma y con las condiciones de la pdliza, es
evidente que en el evento en que el Despacho acepte las pretensiones formuladas contra
CONFIANZA, ésta no podra ser condenada a pagar suma que exceda el monto de las
siguientes sumas aseguradas:

e Amparo de cumplimiento: dieciocho mil seiscientos setenta y cinco millones
cuatrocientos seis mil setecientos doce pesos con sesenta y un centavos m/cte
($18.675.406.712,61).

En todo caso, teniendo en cuenta la existencia del proceso de responsabilidad fiscal No.
PRF-2017-00535_UCC-PRF 009-2017 iniciado por la Contraloria General de la
Republica, en el cual se pretende afectar la misma poliza de cumplimiento, con base en
unos supuestos similares y/o idénticos a los plasmados en la demanda, se debe
condicionar cualquier eventual condena a mi representada, de manera que el monto
seflalado en la sentencia se deba ver disminuido por cualquier hipotética condena fiscal.
Lo anterior, a efectos de evitar que mi poderdante termine pagando dos veces por el
mismo siniestro, en contravia del principio indemnizatorio del seguro (art. 1088 CCo).

VI. PRUEBAS
Para la defensa de los intereses de mi mandante, y para el éxito de los argumentos de

defensa y excepciones propuestas, comedidamente solicito se decreten las siguientes
pruebas:

DOCUMENTALES (...)

(...) Copia del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal No. PRF-2017-
00535_UCC-PRF 009-2017, del 4 de mayo de 2017. (...)

EXHIBICION DOCUMENTAL (...)

17. Pido respetuosamente que se ordene a la Contraloria General de la Republica, con
fundamento en el proceso de responsabilidad fiscal No. PRF-2017-00535_UCC-
PRF 009-2017, exhibir los siguientes documentos, los cuales se encuentran en su

poder:

17.1. Copia de los fallos con responsabilidad fiscal que pudieran ser emitidos
por la Contraloria General de la Republica, en los cuales se ordenara hacer
efectiva la péliza de cumplimiento CU066803. El objetivo de la prueba es
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acreditar el agotamiento de las sumas aseguradas de la péliza de cumplimiento,
y evitar un doble pago a cargo de mi representada.

17.2. Constancia de los pagos realizados por CONFIANZA, de las anteriores
condenas impuestas en sede de responsabilidad fiscal.

Mi representada se compromete a notificar por aviso a la Contraloria General
de la Republica en la direccion que corresponda, segun lo ordena el segundo
inciso1? del art. 266 CGP. (...)".

Posteriormente, en la primera audiencia de tramite, la cual tuvo lugar el 12 de julio de 2021, se
decidié no practicar la anterior prueba de exhibiciéon documental. En su lugar, el Despacho le
orden6 a SEGUROS CONFIANZA S.A. certificar por escrito, con destino al proceso, cuanto
dinero habia sido cancelado con cargo a la poliza de cumplimiento; para lo cual el Juzgado otorgd

un término de diez (10) dias habiles.

Dando cumplimiento a la antedicha orden probatoria, el 23 de julio de 2021 mi representada
aport6 al plenario la certificacion solicitada, junto con una copia simple del Auto ORD-801119-
058-2020 del 18 de noviembre de 2020 de la Sala Fiscal y Sancionatoria de la Contraloria General
de la Repuiblica', de su constancia de ejecutoria, y del comprobante para recaudos empresariales

No. 00490930 del 24 de diciembre de 2020 (soporte del pago):

()

10:¢(...) Cuando la persona a quien se ordena la exhibicién sea un tercero, el auto respectivo se le notificard por
aviso. (...)”

1T Documento que ya habfa sido incorporado al expediente, de acuerdo al segundo numeral del auto del 21 de mayo
de 2021:

SEGUNDO: Incorpérese al expediente el auto No. ARD-
801119-058-2020 del 18 de noviembre de 2020, emitido en sede de
revisién por la Contraloria General de 1a Repuiblica dentro del proceso
de responsabilidad fiscal No. PRF-2017-00535_UCC-PRF-009-
2017.
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* Por consiguiente, conforme a los términos de la reclamacién contenida en la
reforma a la demanda formulada por la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIOMAL, v
en funcion de los amparos de la pdliza de cumplimiento que en la misma se
pretenden afectar, se puede sefalar que el fallo de responsabilidad fiscal de la
Contraloria impacta la reclamacidon de la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL
asi:

o La afectacion en dieciséis mil novecientos nowventa y cinco millones
ochocientos treinta y siete mil treinta y tres pesos con noventa y siete
centavos ($16.995.837.033,97) del amparo de cumplimiento; el cual
contaba con un valor asegurado total de dieciocho mil seiscientos setenta y
cinco millones cuatrocientos seis mil setecientos doce pesos con sesenta y
un centavos m/cte. ($18.675.406.712,61).

"@)CONFIANZA

@ ik HOJA No. 5

o La afectacion en dos mil doscientos cuarenta y cuatro millones doscientos
sesenta y tres mil seiscientos veintisiete pesos con cincuenta y dos m/cte.
($2.244.263.627,52) del amparo de anticipo; cuyo valor total asegurado
ascendid a cuarenta mil dieciséis millones novecientos cincuenta y ocho mil
cuatrocientos treinta y tres pesos con cincuenta y ocho centavos
($40.016.958.433,58).

(..

Asi las cosas, es evidente que tanto el fallo fiscal en firme'> -pues en contra del mismo la propia

Contralorfa indic6 que no procedian recursos 13

y emiti6 el soporte de ejecutoria
correspondiente'*-, como la constancia de su cumplimiento (pago de la condena), ya reposaban
en el plenario desde al menos los meses de mayo y julio de 2021; contrario a lo errébneamente

aseverado por el @ guo en la p. 76 de su sentencia:

12 Auto ORD-801119-058-2020 del 18 de noviembre de 2020, “POR EL CUAL SE REVISA EN GRADO DE
CONSULTA EL FALLO SIN RESPONSABILIDAD FISCAL PROFERIDO DENTRO DEL PROCESO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL NO. PRF-2017-00535 UCC-PRF-009-2017”, proferido por la Sala Fiscal y
Sancionatoria de la Contraloria General de la Republica.

13<(,..) ARTICULO SEPTIMO: Contra la presente providencia no procede recurso alguno. (...)”.

14V. el documento en pdf denominado “Constancia ejecutoria fallo con responsabilidad”, aportado al expediente
el 23 de julio de 2021.
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Bajo tal entendido, y maxime cuando ni la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL
ni la Procuraduria desconocieron ni el fallo fiscal ni su pago, no podia sostenerse que mi
poderdante no hubiese acreditado el pago del fallo de responsabilidad fiscal, ni tampoco el hecho
de que los conceptos objeto de condena y pago ante el ente de control fiscal si coinciden con los
items materia de la demanda reformada; cuya identidad plena fue errébneamente desconocida en

la p. 39 de la sentencia impugnada.

En punto de esto dltimo, con el propésito de reiterar lo ya probado ante la primera instancia, en
el sentido que CONFIANZA ya indemniz6 los dafios contractuales cuyo reconocimiento y
pago persigue la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL, vale la pena volver sobre
los siguientes aspectos, los cuales no solo fueron explicitados en el memorial del 23 de julio de
2021, a través del cual se atendio el requerimiento probatorio del Juez de primera instancia, sino

también en los alegatos de conclusion:

1>V, el documento en pdf llamado “SOPORTE PAGO TESORO NACIONAL (00490930)”, aportado al
expediente el 23 de julio de 2021.
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e En el Auto ORD-801119-058-2020 del 18 de noviembre de 2020, la Sala Fiscal y
Sancionatoria de la Contralorfa General de la Republica resolvié lo siguiente:

“(...) RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: REVOCAR el articulo primero del Auto No. 1019
del 18 de septiembre de 2020, proferido por la CONTRALORIA Delegada
Intersectorial No. 10 de la Unidad de Investigaciones Especiales contra la
Corrupcion de la CONTRALORIA General de la Republica, por medio del cual
se ordend fallo sin responsabilidad fiscal, el cual quedara de la siguiente manera:

“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR FISCALMENTE
RESPONSABLE a titulo de culpa grave a THX ENERGY SUCURSAL
COLOMBIA en cuantia de DIECINUEVE MIL DOSCIENTOS
CUARENTA MILLONES CIEN MIL SEISCIENTOS
SESENTA Y UN PESOS CON CUARENTA Y SIETE
CENTAVOS ($19.240.100.661,47) indexado con fundamento en lo expuesto
en la parte considerativa de la presente providencia en el proceso de responsabilidad
fiscal No. PRE-2017-00535_UCC-PRF-009-2017.”

ARTICULO SEGUNDO: REVOCAR el articulo segundo del Auto No. 1019
del 18 de septiembre de 2020, proferido por la CONTRALORIA Delegada
Intersectorial No. 10 de la Unidad de Investigaciones Especiales contra la
Corrupcion de la CONTRALORIA General de la Republica, por medio del cual
se ordeno fallar sin responsabilidad fiscal, el cual quedara de la siguiente manera:

“ARTICULO SEGUNDO: DECI.ARAR  que la compasiia aseguradora
CONFILANZA S.A. con ocasion de la péliza 01UC066803 en las que aparece
amparando  los  riesgos de la FINANCIERA DE DESARROLLO
NACIONAL FDN, deberd responder en calidad de tercero civilmente responsable,
hasta el monto del valor asegurado y no afectado de conformidad a lo dispuesto en la
parte considerativa de la presente decision.” (...)

ARTICULO SEPTIMO: Contra la presente providencia no procede recurso
alguno. (...)".

e Segun se observa en diferentes partes del fallo con responsabilidad fiscal, los siguientes

rubros componen la obligacién de pago impuesta a mi representada:
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De modo que, tal como lo acreditan tanto el acta de liquidacion unilateral del contrato 069
de 201341, la comunicaciéon numero 20157130019362 del 15 de julio de 201542 y la
comunicacion numero 20157220017232 del 30 de junio de 201543, el dario fiscal asciende
ala suma de $14.546.635.072, por los siguientes conceptos:

- Valor total a reintegrar por productos no entregados, corresponde a la suma
del valor de corazonamiento no ejecutado més el valor de los registros no tomados
$10.587.194.268,31 + $2.262.616.978,67 = $12.849.811.247,01

VALORES QUE EL CONTRATISTA DEGE REINTEGRAR AL CONTRATANTE
PORC VALORES $COP
| Pot o emiregar 30 ples de nicleos o corazones $10.587 19426034
| Por registros de pazo (Eléctiicos) no tomados 32.262.646 973,61
TOTAL| $1 247,01

La otra parte del daiio fiscal, corresponde a los valores que debe reintegrar el contratista
THX ENERGY SUCURSAL COLOMBIA por concepto de legalizacion de anticipo, que
asciende a la suma de $1.696.793.825,00, resultante de la suma del saldo pendiente por
legalizar, por valor de $369.781.665 mas gastos presentados en una factura por valor de
$1.327.012.160, la cual muestra un aumento del 100% en el suminisiro de catering mensual,
el cual debia ser justificado por el contratista en cuanto al nimero de servicios de comida
tanto del personal permanente como del visitante.

["VALGRES GUE EL CONTRATISTA DEBE REINTEGRAR AL CONTRATANTE POR |
b CONCEPTO DELEGAUZACIONDELANTICIPO |
|Saldo pendiente por legaizar

\Fra. de venta EVFB o, 61 Servicios de Calering

TOTAL|

(..)

Esta Sala no comparte lo senalado por el apoderado de la compania de seguros vinculada al
proceso, en que el dano fiscal se produjo por la orden impartida por la Superintendencia de
Sociedades, porque estd demostrado que el hecho generador del dafo patrimonial al Estado,

parte del negocio juridico celebrado entre la entidad publica ANH y la contratista sociedad THX
ENERGY SUCURSAL COLOMBIA por no entregar 930 pies de nucleos o corazones
$10.587.194.268.34 y por registros de pozo (Eléctricos) no tomados $2.262.646.978.07, para
un total de $12.849.841.247,01, que se establecié por parte de la interventoria que segun
comunicacion 20157220017232 radicada el 30 de junio de 2015, estimé que el valor a reintegrar
por parte del CONTRATISTA, por concepto de anticipo no amortizado, asciende a
$1.696.793.825 y que dedo definido en el acta de liquidacién unilateral del 19 de agosto de
2015. Esto da un total del dano cuantificado en CATORCE MIL QUINIENTOS CUARENTA 'Y
SEIS MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL SETENTA Y DOS PESOS M/CTE.
($14.546'635.072), recursos que per-se estan amparados en la poliza de seguros, relacionadas
en el cuadro de este capitulo gue amparan el cumplimiento del contrato estatal objeto de la
investigacion, siendo posterior a la causa del dano ocasionado por irregularidades en la
gjecucion del contrato estatal, los demas tramites de liquidacion judicial que sobrevinieron
después de la intervencion de la Supersociedades y que no son objeto de este proceso fiscal.
Una cosa es una cosa y otra cosa es otra cosa.
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e Esdecir, los rubros a los que fue condenada mi representada coinciden con los siguientes
items de la reclamacion contenida en la reforma a la demanda de la FINANCIERA DE

DESARROLLO NACIONAL, segtn se lee en la misma:

o Amparo de cumplimiento: productos no entregados (corazonamiento y registros
eléctricos no tomados): doce mil ochocientos cuarenta y nueve millones

ochocientos cuarenta y un mil doscientos cuarenta y siete pesos con un centavo

m/cte. ($12.849.841.247,01):

7376 de cumplimisnto Producios "o | $12.840.941.347 01
eniregados
(corazonamiento  y
registros eléctricos no
tomados)
Incumplimiento en la | $2.866.618.953.18
obtencién de Estudios
Bioastraligraficos

o Amparo de anticipo: mil seiscientos noventa y seis millones setecientos noventa

y tres mil ochocientos veinticinco pesos m/cte. ($1.696.793.825):

CONCEPTO VALOR |
Reclamacion por amparo de! | (corazonamienta) $369.744.047
anticlpo Sahara Oilfield
(calering) Bed &/ $1.327.012.180
Breakfast (Bed & Food
—_ Services SAS)

16 Imagen extraida de la demanda reformada.
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Virowa Energy | $37 618
; Resources

—— K i L ="

e En otras palabras, la Contralorfa obligb a la Aseguradora a pagar los mismos {tems que

ersicue la FINANCIERA DE DESARROILLO NACIONAL en su demanda civil

reformada (anticipo v reintegro por no corazonamiento), salvo por lo concerniente a la

falta de entreca de los andlisis bioestratigraficos ($2.866.818.953.19 los intereses

corrientes.

e La Contraloria procedi6 a indexar el dafio fiscal en los siguientes términos:

ACTUALIZACION DEL DANO FISCAL

e Desagregando esta indexacion por {tem, encontramos:

o El valor indexado de los doce mil ochocientos cuarenta y nueve millones
ochocientos cuarenta y un mil doscientos cuarenta y siete pesos con un centavo
m/cte. ($12.849.841.247,01), correspondié a dieciséis mil novecientos noventa y
cinco millones ochocientos treinta y siete mil treinta y tres pesos con noventa y

siete centavos ($16.995.837.033,97).

Por consiguiente, del valor total asegurado del amparo de cumplimiento
($18.675.406.712,61), en el peor de los casos en el presente caso judicial civil solo

podian afectarse, hipotéticamente hablando, mil seiscientos setenta y nueve

17 Imagen extraida de la demanda reformada.
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millones quinientos sesenta y nueve mil seiscientos setenta y ocho pesos con
sesenta y cuatro centavos m/cte ($1.679.569.678,64). El Juzgador de primera
instancia err6 al condenar a mi representada a una suma muy supetiof,
desconociendo el tope maximo asegurado (art. 1079 ' CCo), el principio
indemnizatotio de los seguros (art. 1088" CCo) y el principio de reparacion

integral (arts. 16™ Ley 446 de 1998 y 283 inciso final*’ CGP)

o El valor indexado de los mil seiscientos noventa y seis millones setecientos
noventa y tres mil ochocientos veinticinco pesos m/cte. ($1.696.793.825),
correspondié a dos mil doscientos cuarenta y cuatro millones doscientos sesenta
y tres mil seiscientos veintisiete pesos con cincuenta y dos m/cte.
($2.244.263.627,52). El Juzgado err6 gravemente al condenar a mi representada

a pagar el mismo concepto.

o No interesa, para los efectos del agotamiento de la suma asegurada, que en su
fallo fiscal haya indexado los valores de la condena. Lo cierto e indubitable es
que mi poderdante se vio a pagar las sumas nominales impuestas por la
Contralorfa, con cargo a la suma total atinente a los amparos de cumplimiento y
anticipo, y por conceptos idénticos a los reclamados por la parte demandante en

su demanda reformada.

Ademas, del hecho de que se actualice monetariamente el valor de una condena,
no se sigue que también deban indexarse las sumas maximas aseguradas, pues

éstas siempre se respetan como tope maximo de responsabilidad:

18 “E] asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074”.

19 “Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de mera indemnizacién y jamas podran constituir
para él fuente de enriquecimiento. La indemnizacién podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante,
pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso”.

20 “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios itrogados a
las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales”.

21 “En todo proceso jurisdiccional la valoracion de dafios atendera los principios de reparacion integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales”.
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-“(...) De estos lineamientos jurisprudenciales, mediante los cuales se
precisa el contenido y alcance del articulo 1088 del Cédigo de Comercio,
claramente se colige lo siguiente: i) la garantia de cumplimiento de los
contratos estatales es una especie del seguro de dafios; ii) dada la
naturaleza indemnizatoria de los seguros de dafios no basta que el hecho
constitutivo del siniestro haya acaecido, sino que resulta indispensable
que éste haya causado un dafo al patrimonio del acreedor el cual debe
ser resarcido: iif) el monto a indemnizar por parte del asegurador no
necesariamente es el que corresponde al valor asegurado, sino aquel que
resulte del dafio o perjuicio efectivamente ocasionado al patrimonio del
acreedor; iv) el valor a indemnizar, no puede ser mayor a la suma
asegurada® mediante la poliza de garantia. (...)”” (resaltado no
original).

-“(...) Ahora, en relaciéon con el monto exigido al contratista y/o
aseguradora, la Sala observa que la entidad publica contratante
desconocio los términos del contrato de seguro, como quiera que el valor
asegurado por el amparo de cumplimiento, ascendia a la suma de
$22.290.400.00 y no a $116.626.671,64, como se estableci6 en el acto de
liquidacién unilateral. (...)

Como se observa, la cuantia del amparo de cumplimiento, en los
términos del contrato de seguro, fue la suma de $22.290.400 y, por tanto,
no es dable exigir indemnizacién por un monto superior.

En consecuencia, la compafia de seguros debera asumir, en caso de que
el contratista no lo haga, las sumas adeudadas, hasta el maximo del valor
asegurado, sujeto a los términos y condiciones de la poliza respectiva,
esto es hasta $22.290.400 (...)"*.

-“(...) De no ser asi, careceria de sentido practico y juridico sostener que
se puede declarar el siniestro, pero que no es posible indicar el monto
que se debe pagar al beneficiario. Por razones obvias esta decision
incluye: i) la determinacién del amparo o amparos siniestrados —cuando
son varios los que cubre la pdliza-, ii) las personas a cuyo cargo queda la
deuda —aseguradora y/o contratista- y iii) el monto del dafio, que no
podra exceder del valor asegurado en la poéliza, cuando se le pretende
cobrar a la compania.

22 En la obra “Teoria General del Seguro- El contrato” el tratadista Efrén Ossa, ha precisado que “la suma asegurada
es el valor del seguro o valor asegurado, el cual debe indicarse en la péliza por medio de una cifra absoluta o de
criterios que permitan su fijacién. La determinacién de la suma asegurada es una decisién del asegurado, adoptada
atendiendo el grado de protecciéon que estime conveniente y su capacidad de pago de prima.

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 22 de abril de 2009,
Exp. No. 190012331000199409004-01 (14667), CP. Dra. Myriam Guerrero de Escobar.

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Subseccién B. Sentencia del 20 de
febrero de 2014, Exp. No. 282006, CP. Dra. Stella Conto Diaz del Castillo.
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En estos términos, perfectamente el perjuicio puede ser inferior al monto
asegurado, caso en el cual la entidad estatal no podra ordenar el pago del
limite del amparo, como quiera que su petjuicio no alcanzoé esa cuanta.
Y en el evento de que exceda el valor asegurado, no podra perseguir de
la compafifa de seguros mas de lo que esta asegurd, quedando
exclusivamente por cuenta del contratista la suma que exceda lo cubierto
con la poliza. (...)"”.

-“(...) Abhora, lo anterior no significa que la entidad estatal pueda
cuantificar el perjuicio a su arbitrio; por el contrario, la estimacion del
dano debe ser fundamentada, debe quedar claramente establecida en el
correspondiente acto administrativo y, por regla general, debe guardar
estricta consonancia con los dafios patrimoniales sufridos por la entidad
estatal, como consecuencia de la realizacion del riesgo asegurado, es decir,
debe cenirse a las pautas rectoras del principio de indemnizacién —
articulo 1088 del C. de Co — (en los casos en los que resulta aplicable —
como se anot6 parrafos atras-); ademas, solo se debe afectar el amparo
que se ajuste al hecho acaecido y en la cuantia respectiva, sin que
sobrepase, en ningun caso, el valor asegurado para la respectiva cobertura,
tal como lo dispone el articulo 1089 del Codigo de Comercio.

A lo anterior se debe agregar que, tal como se dijo en lineas anteriores, el
seguro de cumplimiento, por regla general, no da lugar a la
indemnizacion plena o integral del dafio ocasionado con la ocurrencia
del siniestro, sino que se restringe al postulado imperativo del articulo
1088 del Codigo de Comercio, es decir, el monto a indemnizar se limita
al monto que resulte del dafio o perjuicio patrimonial efectivamente
ocasionado al patrimonio del acreedor, sin que sobrepase el monto
asegurado, tal como lo dispone el articulo 1079 del Cédigo de Comercio.

()%

-“(...) Por lo tanto, la aseguradora Seguros del Estado S.A. estaba en la
obligacion de cumplir con el contrato de seguro celebrado con el
Hospital Centro Oriente II Nivel ESE y al no hacerlo, incurrié en un
incumplimiento del contrato. En consecuencia, debera la Sala declarar el
incumplimiento del contrato de seguro bajo la pdliza de sustracciéon No.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010,
Exp. No. 16494, CP. Dr. Enrique Gil Botero.

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia del 12 de
febrero de 2015, Exp. No. 28278, CP. Dr. Carlos Alberto Zambrano.
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33-12-101000036, en el amparo de sustracciéon todo riesgo hasta el
momento asegurado, es decir, $155.163.633. (...)".

e CONFIANZA pago la condena que le fue impuesta con cargo a la poliza de seguro de

cumplimiento No. CU066803, por valor de diecinueve mil doscientos cuarenta millones

cien mil seiscientos sesenta y dos pesos m/cte. ($19.240.100.662).

Al expediente, el pasado 23 de julio de 2021, se adjunt6é copia del comprobante para
recaudos empresariales No. 00490930 del 24 de diciembre de 2020; el cual nunca fue

desconocido ni cuestionado por ninguno de los sujetos procesales.

Ademas, ya en sede de la segunda instancia, mediante el auto del 30 de agosto de 2023
la Sala decret6 e incorporo la siguiente prueba documental (Auto No. N° DCC2 — 0143
del 10 de diciembre de 2021, proferido por la Direcciéon de Cobro Coactivo No. 2 de la
Unidad de Cobro Coactivo de la Contraloria Delegada para Responsabilidad Fiscal,

27 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 20 de
febrero de 2017, Exp. No. 44485, CP. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Intervenciéon Judicial y Cobro Coactivo):

COMPETENCIA

Este Despacho es competente para declarar la terminacion y archivo del Proceso
Coactivo DCC2-022, en virtud de lo establecido en el articulo 268- 5 de la
Constitucion Politica, modificado por el articulo segundo del Acto Legislativo 04 de
2019; articulo 64| del Decreto 2037 de 2019; Decreto 403 del 16 de marzo de
2020 y las remisiones que hace a la Ley 1437 de 2011, Estatuto Tributario y
Codigo General del Proceso; Resolucion 0748 de 2020 y Resolucion
Organizacional No 0778 del 20 de abril de 2021, expedidas por la Contraloria
General de la Repliblica y

CONSIDERANDO

Que a través del Auto No. 0082 del 3 de agosto de 2021 se avocd conocimiento
del proceso de cobro coactivo No. DCC2-022 con fundamento en el titulo ejecutivo

integrado por:

Cr. 69 No 44-35. Piso 12. Codigo Postal 111071.PBX. 5187000 EXT. 12045
= Bogota, D. C. » Colombia « www.contraloria.gov.co

Pbx. (571) 317 1513 - Cra. 7 # 74b - 56 Piso 14 - Bogota — Colombia- velezgutierrez.com



VELEZ GUTIERREZ

A B O GAD O S

= Fallo Con Responsabilidad Fiscal No. 1019 de fecha 18 de septiembre
de 2020, proferido por la Contraloria Delegada Intersectorial No. 10 de la
Unidad de Investigaciones Especiales contra la Corrupcion de la Contraloria
General de la Republica, mediante el cual se falld sin responsabilidad fiscal
en contra de THX ENERGY SUCURSAL COLOMBIA NIT 900.038.725-0 y
se desvinculd como Tercero Civimente Responsable a la compania
ASEGURADORA CONFIANZA, NIT 860070374-9.

« Auto No. ORD-801119-058-2020 de fecha 18 de noviembre de 2020,
proferido por la Sala Fiscal y Sancionatoria de la Contraloria General de la
Republica, mediante el cual se resolvid el Grado de Consulta contra el Fallo
con Responsabilidad Fiscal Auto No. 1019 del 18-09-2020, revocando el
articulo primero del auto citado y declara fiscalmente responsable a titulo de
culpa grave a THX EMNERGY SUCURSAL COLOMBIA (liquidada) en
cuantia de DIECINUEVE MIL DOSCIENTOS CUARENTA MILLONES CIEN
MIL SEISCIENTOS SESENTA ¥ UN PESOS CON CUARENTA Y SIETE
CENTAVOS M/CTE (% 19.240.100,66147) y el articulo segundo,
declarando que la compafia ASEGURADORA COMNFIANZA S.A., con
ocasion de la poliza 01UC066803 que ampara el riesgo de la FINANCIERA
DE DESARROLLO MNAL — FDM, debera responder en calidad de tercero
civilmente responsable por el dafio hasta el monto del valor asegurado.

Con respecto a la constancia de ejecutoria expedida por Secretaria Comun, se
aclara que no se tuvo en cuenta por parte de dicha dependencia que contra el
Fallo con Responsabilidad Fiscal Mo. 1019 de fecha 18 de septiembre de 2020 se
habian interpuesto recursos de reposicién y apelacion, los cuales estaban
pendientes de resolver. Una vez resueltos los recursos se sefiald como fecha de
ejecutoria el 18 de noviembre de 2020.

Por medio del Auto ORD-801119-058-2020 del 18 de noviembre de 2020, se
resolvid el grado de consulta por la Sala Fiscal y Sancionatoria de la Contraloria
General de la Republica, el cual fue notificado personalmente a la aseguradora
CONFIANZA S.A el 4 de diciembre de 2020 y a los ejecutados THX ENERGY
SUCURSAL COLOMEIA mediante aviso 248 el 16 de diciembre de 2020 como se
evidencia a folios Mos. 166 y 248, respectivamente

Mo obstante lo anterio, de acuerdo con el concepto emitido por la Oficina Asesora
Juridica de este érgano de control fiscal mediante sigedoc No. 20211E0083457 del
01-10-2021, la ejecutoria de los actos objeto de recursos corresponde al dia
siguiente de la nofificacion de la decision de segunda instancia, como se cita a
continuacion:

“para gque el acto sea exigible debe producir efectos juridicos, lo cual sélo ocurre cuando se da a
conocer al interesado mediante las formas de nofificacién previstas en la Ley. Salvo que la pane
interesada se notifique por conducta concluyente, segun lo dispuesto en el articulo 72 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Confencioso Administrafivo.
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Luego, an armonia con el numeral 2 del articulo 87 de la Ley 1437 de 2011, frente a los actos
objeto de recursos en sede gubemati SU _gjeculoria corres de al dia siguignie de su

ublicacién, comunicacion o _notificacion de la decision sobre los recursos interpuestos”.
{destacado y subrayado por fuera del texto)

Proferido el auto de avoco de fecha 3 de agosto de 2021, se inicid por parte de la
Direccién de Cobro Coactivo 2 el cobro persuasivo de la obligacion, obteniendo
como respuesta por parte de la doctora Claudia Garcia Echeverri, apoderada de la
ASEGURADORA CONFIANZA S.A, mediante correo electrénico del 23 de
noviembre de 2020, que su prohijada realizé el pago total de la obligacion en
cuantia de DIECINUEVE MIL DOSCIENTOS CUARENTA MILLONES CIEN MIL
SEISCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS MICTE. ($19.240.100.662,00),
consignados a la cuenta comiente Mo. 050001205 del Banco Popular a nombre de
la Contraloria General de la Republica, el dia 29 de diciembre de 2020. Asi mismo,
informo haber sido notificada personalmente del fallo ORD-801119-058-2020 del
18 de noviembre de 2020, por Secretaria Comun el dia 4 de diciembre de 2020,
razon por la cual, solicito la terminacion del proceso de Cobro Coactivo DCC2-022.

Este pago fue certificado por la Coordinadora de Gestién Contable de la Direccion
Financiera de la Contraloria General de la Republica, mediante oficio radicado con
sigedoc No 2021IE0098570 de fecha 16-11-2021, quien informd que esta
consignacion se realizd con fecha 2020-12-29, en la cuenta Mo 050001205 del
Banco Popular, a nombre de la Contraloria General de la Repulblica — DTN
Responsabilidad Fiscal, por valor de $19.240.100.662,00, segun figura en el
sistema de informacion SIIF Macion, para el mes de diciembre de 2020, con el
documento de recaudo Mo. 13405120, valor este que concuerda con el monto que
arroja la liguidacion realizada el dia 29 de noviembre de 2021 por la Unidad de
Cobro Coactivo, obrante a folio 304 del cuaderno principal No. 2.

Confirmado el pago efectuado dentro del proceso de cobro DCC2-022 y el valor
del mismo, se evidencia que la obligacion fue cancelada en su totalidad, razén por
la cual la Direccion de Cobro No. 2 dara por terminado el presente proceso por
pago total de la obligacion, ordenando el levantamiento de las medidas cautelares
gue hubieren sido efectivamente registradas sobre bienes y cuentas bancarias a
nombre de la ejecutada, y como consecuencia de esta decision se ordenara el
archivo del expediente.

Por lo expuesto el Director de Cobro Coactivo Mo. 2 de la Unidad de Cobro
Coactivo de la Contraloria delegada para Responsabilidad Fiscal, Intervencion
Judicial y Cobro coactiuvo de la Contraloria General de |la Republica,

RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la terminacion del proceso fiscal de cobro No. DCC2-022,
adelantado en contra la sociedad hoy liguidada THX EMNERGY SUCURSAL
COLOMBIA, identificada con Nit. 860070374-9 y la ASEGURADORA CONFIANZA
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S.A, identificada con Nit. 900.038.725-0, en calidad de tercero civimente
responsable, por pago total de la obligacion.

SEGUNDO: ORDENAR el levantamiento de las medidas cautelares que hayan
sido decretadas y registradas en conira de la sociedad hoy liquidada THX
ENERGY SUCURSAL COLOMBIA, identificada con Nit. B60070374-9 y la
ASEGURADORA CONFIANZA S.A, identificada con Nit. 900.038.725-0, en
calidad de tercero civiimente responsable.

TERCERO: ENVIAR copia de la presente providencia a la Contraloria Delegada
para la Responsabilidad Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro Coactive a fin de
excluir del Boletin de Responsables Fiscales a la ejecutada en el proceso de la
referencia.

CUARTO: COMUNICAR la presente decision a la entidad afectada para su
conocimiento y fines pertinentes.

QUINTO: NOTIFICAR la presente providencia por estado conforme lo dispone el
articulo 115 del Decreto 403 de 2020.

SEXTO: Confra esta providencia no procede ningun recurso, conforme a lo
dispuesto en el articulo 833-1 del Estatuto Tributario.

SEPTIMO: LIBRAR los oficios que comrrespondan para dar cumplimiento al
presente acto administrativo.

OCTAVO: ORDENAR el archivo del expediente de la referencia, una wvez
ejecutoriado el presente auto, previa desanotacion en los libros correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

"
YEZID LOZANO PUENTES
Director de Cobro Coactive No. 2

Por consiguiente, conforme a los términos de la reclamacién contenida en la reforma a
la demanda formulada por la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL, y en
funcién de los amparos de la poéliza de cumplimiento que en la misma se pretenden

afectar, se puede sefialar que el fallo de responsabilidad fiscal de la Contraloria impacta

la reclamacién de la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL asf:
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o La Contralorfa condend a la Aseguradora a pagar los items que persigue la
FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL en su demanda civil
(anticipo y reintegro por no corazonamiento), salvo por lo concerniente a la
supuesta falta de entrega de los analisis bioestratigraficos ($2.866.818.953,19) y

los intereses corrientes. La Aseguradora pago.

o Laafectacion en dieciséis mil novecientos noventa y cinco millones ochocientos
treinta y siete mil treinta y tres pesos con noventa y siete centavos
($16.995.837.033,97) del amparo de cumplimiento; el cual contaba con un valor
asegurado total de dieciocho mil seiscientos setenta y cinco millones

cuatrocientos seis mil setecientos doce pesos con sesenta y un centavos m/cte.

($18.675.406.712,61).

Por consiguiente, de imaginarse el escenario mas favorable para la parte
demandante, por gracia de lo dispuesto en el art. 1079 comercial, el tGnico
remanente disponible que, hipotéticamente hablando, podia ser afectado,
equivalia a mil seiscientos setenta y nueve millones quinientos sesenta y nueve

mil seiscientos setenta y ocho pesos con sesenta y cuatro centavos m/cte

($1.679.569.678,64).

o La afectaciéon en dos mil doscientos cuarenta y cuatro millones doscientos
sesenta y tres mil seiscientos veintisiete pesos con cincuenta y dos m/cte.

($2.244.263.627,52) del amparo de anticipo.

o Tomando el wvalor indexado que la Contralorfa ordené pagar
($19.240.100.662,00), el mismo resulta superior a la totalidad del capital de las
pretensiones de la FINANCIERA ($17.413.454.025.20).

Sobre este aspecto se hace hincapié en que es irrelevante que en su fallo fiscal la

Contralorfa hubiese indexado la condena. A la hora del agotamiento de la suma
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asegurada, frente al tope maximo de indemnizacién o suma maxima asegurada,

CONFIANZA debi6 asumir todo el valor objeto de la condena fiscal.

En consecuencia, revisando los anteriores elementos de juicio, puede colegirse que esta
plenamente demostrado en el expediente, que la pdliza de cumplimiento objeto de la demanda
reformada ya fue afectada por causa de los mismos items indemnizatorios, el mismo contrato y
los mismos eventos que sirven de basamento para la reclamacién judicial incoada por la
FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL; salvo por lo tocante a la tocante a los

analisis bioestratigraficos y los intereses corrientes.

En tal virtud, no procedfa, bajo ninguna circunstancia, condenar a CONFIANZA dos (2) veces
a pagar las mismas indemnizaciones.

Puede que entre los procesos civil y de responsabilidad fiscal no se presente propiamente el
tenémeno del non bis in idem, habida cuenta que se trata de procedimientos juridicos distintos;
pero, en ultimas, ambos tienen en comun las consecuencias patrimoniales irrogadas a
CONFIANZA: hacer operativa la poéliza de cumplimiento, con fundamento en faltas
contractuales que le atribuyen al contratista afianzado THX, y los supuestos petjuicios que tales
violaciones generaron en lo que tiene que ver con el no corazonamiento (uso taladro, registros

electrénicos no tomados), y el anticipo (art. 4% Ley 610 de 2000).

Es decir, aunque es evidente que el proceso de responsabilidad fiscal tiene diferencias
competenciales y procedimentales de cara al tramite judicial civil que nos ocupa (art. 4 paragrafo
1% Ley 610 de 2000), en dltimas los dos coinciden en su naturaleza exclusivamente

indemnizatoria o resarcitoria, ya que tienen como objetivo reparar los posibles dafios

28 “La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una
indemnizacién pecuniaria que compense el petjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.

Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el cumplimiento de los principios
rectores de la funcién administrativa y de la gestion fiscal. (...)”.

2 “La responsabilidad fiscal es auténoma e independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de
responsabilidad”.
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contractuales irrogados al patrimonio publico. De ahi que sea irrelevante si en el proceso fiscal
quien afectd la poliza de cumplimiento fue la Contraloria, y ahora en sede judicial el mismo
objetivo exacto es perseguido por la FINANCIERA, como quiera que los perjuicios imputados
a la poliza, y ya pagados por CONFIANZA, son idénticos (salvo por los anlisis

bioestraigraficos); lo que impide indemnizar doblemente el mismo dafio antijuridico.

Al respecto, recuérdese que el principio indemnizatorio, que obliga a que la indemnizacién no
sea superior a la entidad del dafio irrogado, no admite excepciones en funciéon de quien reclama
el dano (beneficiario), sino que opera por gracia de la entidad del perjuicio causado,

independientemente de quien juridicamente pueda reclamarlo.

Por tales motivos, debe revocarse la condena judicialmente proferida en contra de mi
representada, con base en estos ultimos aspectos indicados. Mi poderdante se comprometi6 a
indemnizar los perjuicios causados por los incumplimientos contractuales de THX, dentro de
unos valores maximos asegurados, y en los términos de la pdliza de cumplimiento. Cumplido
este proposito, su ambito contractual de responsabilidad -derivado del seguro- no la obligaba a

tener que asumir, nuevamente, las mismas indemnizaciones.

En tal virtud, conforme a lo antes explicado se insiste en que, del valor total asegurado del
amparo de cumplimiento ($18.675.406.712,61), en el peor de los casos en el presente caso judicial
civil solo podian afectarse, hipotéticamente hablando, mil seiscientos setenta y nueve millones
quinientos sesenta y nueve mil seiscientos setenta y ocho pesos con sesenta y cuatro centavos
m/cte ($1.679.569.678,64). El Juzgador de primera instancia err6 al condenar a mi representada

a una suma muy superior, desconociendo el tope maximo asegurado (art. 1079 CCo), el

30 “El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074”.
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principio indemnizatorio de los seguros (art. 1088 CCo) y el principio de reparacion integral

(arts. 16™ Ley 446 de 1998 y 283 inciso final®> CGP).

Al respecto, téngase presente los dafios contractuales se indemnizan una sola vez, en su exacta

dimension; no mas de una vez como lo busca la FINANCIERA, v maxime cuando el limite de

responsabilidad monetaria de la Aseguradora ya se esta agotando.

Ahora bien, sin negar nunca la existencia del fallo de responsabilidad fiscal ni del pago efectuado
por la Aseguradora demandada, tanto la parte demandante como el Ministerio Publico
intentaron desvirtuar el anterior razonamiento, aduciendo que mi poderdante ha promovido un

proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del fallo con responsabilidad fiscal.

Al respecto, vale la pena insistir en la respuesta que se suministré a nombre de mi representada
al también alegar de conclusion frente al a guo: En primer lugar, en el proceso civil nunca se negd
la existencia del referido proceso contencioso administrativo de nulidad y restablecimiento.
Antes bien, con absoluta transparencia mi representada reconocio y acepté su existencia™. Y la
verdad mal habria hecho en ocultar el mismo, entre otras cosas porque tal tramite resulta
completamente irrelevante. Mientras no se profiera una sentencia anulatoria en firme por parte
de la jurisdicciéon administrativo —lo cual no ha acaecido, como puede constatarse con la revision
en SAMAI del proceso de nulidad y restablecimiento-, el fallo fiscal y sus consecuencias se
seguiran reputando validas y conforme a derecho, por gracia de la conocida presunciéon de

legalidad (art. 88 CPACA) y caricter obligatorio y ejecutivo de los actos administrativos (arts.

31 “Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de mera indemnizacién y jamas podran constituir
para ¢l fuente de enriquecimiento. La indemnizacién podrd comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante,
pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso”.

32 “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a
las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales”.

3 “En todo proceso jurisdiccional la valoracién de dafios atendera los principios de reparacion integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales™.

3 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Exp. No. 25000234100020210033900.

% “Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva
definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar”.
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89%, 90>y 91 CPACA, 92% de la Ley 42 de 1993). De ahi que si el fallo fiscal sigue siendo
valido, claramente también lo sera la afectacion de la péliza de cumplimiento realizada por la
Contralorfa, que la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL indebidamente pretende
doblar.

Y la misma validez debera predicarse del pago realizado por mi representada del fallo con

responsabilidad fiscal. Dado que éste presta mérito ejecutivo (art. 92* de la Ley 42 de 1993), y

36 “Salvo disposicion legal en contratio, los actos en firme serdn suficientes para que las autoridades, por si mismas,
puedan ejecutarlos de inmediato. En consecuencia, su ejecucion material procedera sin mediacion de otra autoridad.
Para tal efecto podra requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la colaboracién de la Policia Nacional”.

37 “Sin petjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, cuando un acto administrativo imponga una obligacién no
dineraria a un particulat y este se resistiere a cumplirla, la autoridad que expidié el acto le impondrd multas sucesivas
mientras permanezca en rebeldia, concediéndole plazos razonables para que cumpla lo ordenado. Las multas podran
oscilar entre uno (1) y quinientos (500) salarios minimos mensuales legales vigentes y seran impuestas con critetios
de razonabilidad y proporcionalidad. La administraciéon podra realizar directamente o contratar la ejecucién material
de los actos que corresponden al particular renuente, caso en el cual se le imputaran los gastos en que aquella
incurra”.

38 “Salvo norma expresa en contratio, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido
anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. (...)”.

3 “Prestan métito ejecutivo:

Los fallos con responsabilidad fiscal contenidos en providencias debidamente ejecutoriadas.

Las resoluciones ejecutoriadas expedidas por las contralorias, que impongan multas una vez transcurrido el término
concedido en ellas para su pago.

Las polizas de seguros y demas garantias a favor de las entidades publicas que se integten a fallos con responsabilidad
fiscal”. V. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-113 del 24 de marzo de 2022, MP. Dr. Antonio José
Lizarazo Ocampo: “En consecuencia, para evitar una laguna normativa, asegurar la vigencia de derechos y fines
constitucionales, y preservar la seguridad juridica, la Sala considera necesario reincorporar al ordenamiento el
capitulo IV de la Ley 42 de 1993 en su tenor previo a la derogatoria ordenada por el articulo 166 del Decreto Ley
403 de 2020 y, por tanto, declarara su reviviscencia”.

40 “Prestan mérito ejecutivo:

Los fallos con responsabilidad fiscal contenidos en providencias debidamente ejecutoriadas.

Las resoluciones ejecutoriadas expedidas por las contralorfas, que impongan multas una vez transcurrido el término
concedido en ellas para su pago.

Las polizas de seguros y demas garantias a favor de las entidades publicas que se integren a fallos con responsabilidad
fiscal”. V. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-113 del 24 de marzo de 2022, MP. Dr. Antonio José
Lizarazo Ocampo: “En consecuencia, para evitar una laguna normativa, asegurar la vigencia de derechos y fines
constitucionales, y preservar la seguridad juridica, la Sala considera necesatio reincorporar al ordenamiento el
capitulo IV de la Ley 42 de 1993 en su tenor previo a la derogatoria ordenada por el articulo 166 del Decreto Ley
403 de 2020 y, por tanto, declarara su reviviscencia”.
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la Contralotia goza de jurisdiccion coactiva (arts. 90* de la Ley 42 de 1993, y 5* de la Ley 1066
de 2006), CONFIANZA estaba juridicamente obligada a pagar la condena fiscal impuesta, asi
no quisiera hacerlo. El no habetlo efectuado en tiempo no solo hubiese generado la causacion
de intereses de mora en los términos del art. 1080" comercial, sino también el riesgo de que se
concreten todas las problematicas juridicas y practicas asociadas a la concreciéon de medidas

cautelares patrimoniales.

Por ende, CONFIANZA no pagé los items reclamados por la FINANCIERA DE
DESARRLLO NACIONAL porque tuviere la intenciéon de defraudar o no responderle
econémicamente a la entidad demandante. LLo hizo porque no tenfa otra opcién distinta. Quiza,
como lo sugirié la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL, se hubiese podido
solicitar al Juez de lo contencioso administrativo la medida cautelar de suspension provisional
del fallo fiscal. Pero, en realidad, ello no era una posibilidad viable para CONFIANZA, en tanto
no era seguro que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca hubiese encontrado al rompe
una ilegalidad en el fallo de la Contraloria, no se podia ni se puede establecer con certeza cuanto
tiempo se demore el Magistrado Ponente en resolver la solicitud, y en el entre tanto el fallo fiscal

se encuentra en firme y con el peligro inminente de causar intereses moratorios si no se pagaba

41 “Para cobrar los créditos fiscales que nacen de los alcances liquidos contenidos en los titulos ejecutivos a que se
refiere la presente ley, se seguira el proceso de jurisdiccion coactiva sefialado en el Cédigo de Procedimiento Civil,
salvo los aspectos especiales que aqui se regulan”. V. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-113 del 24 de
marzo de 2022, MP. Dr. Antonio José Lizarazo Ocampo: “En consecuencia, para evitar una laguna normativa,
asegurar la vigencia de derechos y fines constitucionales, y preservar la seguridad juridica, la Sala considera necesario
reincorporar al ordenamiento el capitulo IV de la Ley 42 de 1993 en su tenor previo a la derogatoria ordenada por
el articulo 166 del Decreto Ley 403 de 2020 y, por tanto, declarara su reviviscencia”.

42 “Las entidades publicas que de manera permanente tengan a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones
administrativas o la prestacion de servicios del Estado colombiano y que en virtud de estas tengan que recaudar
rentas o caudales publicos, del nivel nacional, territorial, incluidos los 6rganos auténomos y entidades con régimen
especial otorgado por la Constitucién Politica, tienen jurisdiccion coactiva para hacer efectivas las obligaciones
exigibles a su favor y, para estos efectos, deberan seguir el procedimiento descrito en el Estatuto Tributario.

Las entidades publicas de que trata el inciso anterior, podran vender la cartera coactiva que tengan a su cargo a la
entidad estatal colectora de activos publicos Central de Inversiones CISA S. A., quien tendra para el efecto la facultad
de cobro coactivo de los créditos transferidos, conforme al procedimiento establecido en el Estatuto Tributario.
Los procesos de cobro coactivo ya iniciados que se transfieran a CISA, continuaran su tramite sin solucién de
continuidad. (...)”.

4 “lasegurador estara obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes siguiente a la fecha en que el asegurado
o beneficiario acredite, atn extrajudicialmente, su derecho ante el asegurador de acuerdo con el articulo 1077.
Vencido este plazo, el asegurador reconocera y pagard al asegurado o beneficiario, ademds de la obligacién a su
cargo y sobre el importe de ella, un interés moratorio igual al certificado como bancatio corriente por la
Superintendencia Bancaria aumentado en la mitad. (...)”.
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al mes siguiente a la notificacion del fallo, con el consecuente inicio del cobro coactivo. Ademas,
previo a acudir a la jurisdiccion de lo contencioso debe agotarse el requisito de procedibilidad de
conciliacién pre judicial, lo que dilataba todavia mas la posibilidad de conseguir una suspension

provisional en sede judicial.

Incluso, la propia sugerencia de la suspensiéon provisional por parte de la FINANCIERA
encierra una paradoja, por cuanto si fuese verdad que lo que hizo la Contraloria al afectar la
poliza de cumplimiento con base en los alegados incumplimientos de THX es evidentemente
ilegal (requisito indispensable para obtener la suspension temporal de los fallos fiscales), ¢por
qué no habria de decirse lo mismo del discurso argumentativo de la FINANCIERA, que busca

en este proceso conseguir lo mismo que ya decretd el ente de control fiscal:
t guir lo mi ya decret6 el ente d trol fiscal?

Claramente, frente a un acto administrativo en firme, obligatorio y que se presume legal, no
queda otro camino diferente a su cumplimiento, y eso fue exactamente lo que hizo
CONFIANZA al cubrir las indemnizaciones derivadas de las mismas faltas contractuales
incurridas por THX que, en su demanda reformada, arguye la FINANCIERA para obtener las

mismas indemnizaciones.

Finalmente, también resulta necesario aclarar que la mera posibilidad de que en el marco del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho se anule definitivamente el fallo fiscal, y se
ordene el reintegro del pago efectuado por CONFIANZA, de ninguna manera justifica que, en
el seno del litigio civil, se le de via libre a las pretensiones elevadas por la FINANCIERA DE
DESARROLLO NACIONAL. Ello se explica por cuanto si ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo CONFIANZA logra desvirtuar la presuncion de legalidad del fallo
de la Contraloria, ello se traducira en que, con fundamento en los alegados incumplimientos de
THX, no debia haberse hecho efectiva la péliza de cumplimiento. Y como el razonamiento de
la Contraloria es basicamente el mismo esgrimido por la FINANCIERA para cobratle a la
Aseguradora los petjuicios ya decretados (v. el fallo de responsabilidad fiscal), los argumentos
de la ahora demandante civil también deberian ser considerados, entonces, como contrarios a

derecho
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En otras palabras, si se desvirtda la presunciéon de legalidad del fallo fiscal por causa de la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, es que no deberia haberse afectado la poliza
con base en los hechos ahora reclamados por la FINANCIERA DE DESARROLLO
NACIONAL.

2). No es cierto, como se afirma en la sentencia de primera instancia, que el extremo
pasivo hubiese guardado silencio durante el término de traslado de la reforma a la

demanda.

En efecto, como primera medida resulta necesario aclarar que, contrario a lo manifestado en la
p. 11 de la sentencia impugnada, CONFIANZA si contest6 oportunamente la reforma a la

demanda.

Al respecto, resulta clave tomar en consideracion que el auto que admiti6 la reforma a la demanda,
proferido el 22 de enero de 2020, fue notificado en el estado fijado el dia 23 del mismo mes y
aflo. Igualmente, en el expediente se podra observar que el memorial contentivo de contestacion
a la demanda reformada fue presentado, oportunamente, el 4 de febrero de 2020. Asi lo

reconocio la siguiente constancia secretarial, que obra en el plenario:
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INFORME SECRETARIAL.-

PROCESO No. 2018-00638

16 de marzo de 2020, en la fecha al Despacho del sefior Juez
informando que la demandada COMPANIA ASEGURADORA DE
FIANZAS S. A., se encuentra notificada de la reforma de la demanda
y dentro del término legal allegé el anterior escrito y por separado
demanda de llamamiento en garantia Sirvase proveer.

LUIS

(3

En consecuencia, conforme al principio de congruencia (art. 281* CGP), en la sentencia han
debido evaluarse, en su correcta dimension y extension, todas las excepciones y argumentos de

defensa planteados por mi poderdante.

4 “La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las
demas oportunidades que este codigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido
alegadas si asi lo exige la ley.

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

Silo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente lo dltimo.
En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual

verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido
alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato de conclusion o que la ley permita consideratlo de oficio.

¢
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3). El Juzgado err6é al negar la excepciéon de prescripcion extintiva alegada por mi
poderdante; ya que, entre otros aspectos, no es cierto que el periodo bianual de
prescripcion se hubiese interrumpido con la reclamacion formulada el 9 de noviembre
de 2016®. La interrupcion, en el mejor de los casos, tuvo lugar el 12 de agosto de 2015;
procedimiento administrativo al que, curiosamente, en la sentencia de primera instancia
se le reconoce plena credibilidad®, pero al que se le considera ineficaz a la hora de

analizar el medio exceptivo prescriptivo.

Sobre el particular, es necesario empezar por destacar que los derechos derivados del contrato
de seguro, tienen un término de prescripcién ordinaria de dos (2) afos contados a partir de la
fecha en que el interesado (FDN) conoci6 o debido conocer del hecho que da base a la accion,

conforme lo establece el art. 1081 CCo:

“La prescripciéon de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

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

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

Estos términos no pueden ser modificados por las partes” (resaltado no original).

Ahora bien, en aras de dilucidar el correcto alcance de la estipulacién normativa citada, es
indispensable sefalar que, para efectos de la operatividad del lapso prescriptivo ordinario, resulta
imperioso que el interesado en hacer valer cualquier derecho derivado del contrato aseguraticio,
conozca o deba conocer el “hecho gue da base a la accion”; entendiendo por éste, ni mas ni menos,
el acaecimiento material del siniestro, tal cual lo ilustra el siguiente aparte jurisprudencial

elaborado por la Corte Suprema de Justicia:

# V. p. 15y ss de la sentencia de primera instancia.
V. p. 15,21 y ss, 30 y 39 de la sentencia de primera instancia.
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“El recurrente propone como regla del caso, que el término de prescripcién ordinaria
establecido por el articulo 1081 del Cédigo de Comercio inicia su curso cuando la
aseguradora rechaza la reclamacion que el interesado le presenta.

Pero tal planteo carece de fundamento, porque como ha interpretado la Corte, las
expresiones “tener conocimiento del hecho que da base a la accién’ y ‘desde el momento
en que nace el respectivo derecho’ (utilizadas en su orden por los incisos 2° y 3° del articulo
1081 del C. de Co.) comportan ‘una misma idea’, esto es, que para el caso alli tratado no
podian tener otra significacion distinta que el conocimiento (real o presunto) de la
ocurrencia del siniestro, o simplemente del acaecimiento de éste, segin el caso, pues como
se aseverd en tal oportunidad ‘El legislador utilizé dos locuciones distintas para expresar
una misma idea’ ”. En la misma providencia esta Sala concluyé que el conocimiento real

o presunto del siniestro era “el punto de partida para contabilizar el término de
prescripciéon ordinario”, pues, como la Corte dijo en otra oportunidad, no basta el

acaecimiento del hecho que da base a la accién, sino que por imperativo legal “se exige
ademas que el titular del interés hava tenido conocimiento del mismo efectivamente, o a

lo menos, debido conocer este hecho, momento a partir del cual ese término fatal que
puede culminar con la extincién de la accién ‘empezara a correr’ y no antes, ni después”.

En suma, la regla legal aplicable en casos como el presente, dista radicalmente del
planteamiento del casacionista, pues el conocimiento real o presunto del siniestro por parte
del interesado en demandar, es el hito temporal que debe ser considerado para que se inicie
el conteo de la prescripcion ordinaria.

Con abstraccion del caracter objetivo o subjetivo que ronda en derredor de la prescripcion
ordinaria o extraordinaria en materia de seguros y que no es objeto del recurso, lo cierto
es que sea cual sea la percepcion acerca del fenémeno deletéreo, no hay elemento
normativo alguno que permita tomar el rechazo de una reclamacién como detonante del
término prescriptivo.

Entonces, el rechazo de la reclamacion no puede tenerse como el referente inicial para
contar el término de prescripcion ordinaria previsto en el articulo 1081 del Coédigo de
Comercio, como sugiere el recurrente, porque segun la propia norma la prescripcion se

inicia “desde el momento en que el interesado hava tenido o debido tener conocimiento

del hecho que da base a la accién”, disposicidon que indudablemente descarta la basqueda
2547

de una ocasion distinta para despuntar la contabilizacién del citado término de dos afios

13

Resulta por ende de lo dicho, que los dos afios de la prescripcion ordinaria corren patra

todas las personas capaces, a partir del momento en que conocen real o presuntamente
del hecho que da base a la accién, por lo cual dicho término se suspende en relacién con
los incapaces (articulo 2541 C.C.), y no corre contra quien no ha conocido ni podido o
debido conocer aquél hecho; mientras que los cinco afios de la prescripcion extraordinaria
corren sin solucién de continuidad, desde el momento en que nace el respectivo derecho,
contra las personas capaces e incapaces, con total prescindencia del conocimiento de ese

47 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia del 12 de febrero de 2007, Exp. No. 68001-
31-03-001-1999-00749-01, MP. Dr. Edgardo Villamil Portilla.
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hecho, como a espacio se refirié, y siempre que, al menos teéricamente, no se haya
consumado antes la prescripcién ordinaria”* (subrayado no original).

Es asi como, frente a cualquier cuestién indemnizatoria derivada del contrato de seguro, se
verifica la prescripcion ordinaria extintiva de los derechos de cobro correspondientes, cuando
se da el transcurso de dos (2) anos desde el momento en que el interesado tuvo o ha debido
tener conocimiento del acaecimiento del siniestro, sin que éste haya adelantado las actuaciones
pertinentes para interrumpir el computo del referido término. Al respecto, debe anotarse que
dentro de la categoria juridica de “interesado”, pueden incluirse las instituciones del asegurado y
del beneficiario de la pdliza, que son aquellas que ostentaba la FDN en relacién con el seguro de
cumplimiento celebrado con mi poderdante:

“Para el cabal entendimiento del articulo 1081 C. de Co. es preciso comprender
claramente lo que se quiso regular en el inciso segundo de la disposicién y establecer qué
significan las expresiones “el interesado” y “hecho que da base a la acciéon” y (sic) al
respecto, es necesario tener presente que por “el interesado” debe entenderse, en primer
término, el sujeto de derecho (persona natural, juridica o patrimonio autébnomo) que
tiene la posibilidad de ser indemnizada por el asegurador con ocasién de la ocurrencia
de un siniestro (...)

Por consiguiente, no es un interés juridico indirecto en el contrato el que permite tipificar
la calidad de interesado, sino uno directo y de contenido econémico que es el que se
origina para quienes quedan vinculados al mismo y que son los sujetos antes referidos.

La Corte Suprema de Justicia, es de esta opinion al afirmar que “por interesado debe
entenderse quien deriva algun derecho del contrato de seguro, que al tenor de los
numerales 1° y 2° del art. 1047 son el tomador, el asegurado, el beneficiario y el
asegurador”, agrega que “‘estas son las mismas personas contra quienes puede correr la
prescripcion extraordinaria porque no se trata de una accién publica que pueda ejercitar
cualquiera™.

En este orden de ideas creo que los arts. 1037 y 1080 del C. de Co. son las normas claves
para poder conocer concretamente quiénes tienen la calidad de interesados, ya que el
primero de ellos se refiere al tomador y a la aseguradora y el ultimo establece los que
pueden cobrar una indemnizacién (asegurado o beneficiario) y quién esta obligado a
pagarla. De las citadas disposiciones también se extrae que las personas mencionadas

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia del 3 de mayo de 2000, Exp. No. 5360,
MP. Dr. Nicolas Bechara Simancas.

4 Corte Suprema de Justicia, sentencia de julio 4 de 1977, publicada en “Informativo Juridico de Fasecolda”, num. 3,
septiembre de 1977.
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anteriormente son las que ostentan la calidad de interesados y, por ende, las cobijadas
por el plazo de prescripcion, ora a favor, bien en contra.

En consecuencia, si por “el interesado” se entiende a mas del asegurador, el tomador, el
asegurado o el beneficiario, con relaciéon a estos sujetos de derecho correran los
términos de prescripcidn previstos en el art. 1081 del C. de Co. y no solo la ordinaria de
dos afios expresamente sefialada en el inciso segundo, sino también la extraordinaria de
que trata el inciso tercero (...)”" (resaltado y subrayado no original).

Asi las cosas, considerando que la FDN pretende afectar una péliza de seguro que asegur6 el
cumplimiento del contrato referido en la demanda, nétese que la jurisprudencia patria ha sido
absolutamente clara en aplicar al seguro de cumplimiento, el lapso bianual correspondiente a la
prescripcion ordinaria del art. 1081 CCo, independientemente del régimen juridico publico o
privado que gobierne al contrato afianzado; tal cual pasa a ejemplificarse mediante las siguientes

citas jurisprudenciales:

-“(...) Segun lo dispuesto en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio la acciéon derivada
del contrato de seguro prescribe ordinaria o extraordinariamente para lo cual, en el
primer caso, el término de prescripcion sera de dos (2) afos contados desde el
momento en que el interesado haya tenido o debié tener conocimiento del hecho que
origina la accion, y en el segundo, tal término sera de cinco (5) afios, que correra contra
toda clase de personas y empezara a contarse desde el momento en que nace el
respectivo derecho. (...)

En esa direccién, la doctrina nacional precisa los siguientes aspectos acerca del
contenido y alcance del articulo 1081 del Codigo de Comercio, especificamente en
cuanto tiene que ver con la persona en contra de quien opera la prescripcion y la forma
de contabilizaciéon del término fijado por el legislador para la configuraciéon de dicho
fenémeno juridico:

“Para el cabal entendimiento de este articulo es preciso comprender claramente lo que quiso
sentar en el inciso segundo de la disposicion y establecer qué  significan las
expresiones 'el interesado' y 'hecho que da base a la accion'.

Iniciando el andlisis de la norma, es necesario tener presente que por'el
interesado' debe entenderse Ia persona natural o juridica que tiene la
posibilidad de ser indemnizada por el asegurador con ocasion de la
ocurrencia de un siniestro; en otras palabras, Ia persona a quien el
asegurador debe pagar, y, por lo tanto, ese interesado serd quien esté en
posibilidad de exigir el pago de una indemnizacion; naturalmente,

50 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Comentarios al Contrato de Seguro. Bogota: DUPRE Editores, 5 edicion,
2010, p. 289-290.
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también lo serd el asegurador, por cuanto resulta ostensible que el plazo
de prescripcion también corre a favor o en contra de este y no solo se
predica de quien tiene derecho a reclamar el pago de Ia
indemnizacion. (...).

Por consiguiente, no es un interés juridico indirecto en el contrato el que permite tipificar la
calidad de interesado, sino un interés directo y de contenido econdmico que es el que se origina
para quienes quedan vinculados al contrato.

La Corte Suprema de Justicia, es de esta misma opinion al afirmar
que “por interesado debe entenderse quien deriva algin derecho del
contrato de seguro, que al tenor de los numerales 1° y 2° del art. 1047 son
el tomador, el asegurado, el beneficiario y el asegurador”, agrega
que 'estas son las mismas personas contra quienes puede correr la
prescripcion extraordinaria, porque no se trata de una acciénublica que
pueda ejercitar cualquiera" (...).

La gran diferencia que existe entre las prescripcion ordinaria y
extraordinaria consiste en que la primera empieza a computarse
unicamente desde el momento en que se conocié o debio tenerse
conocimiento de la ocurrencia del siniestro, mientras que la segunda, Ia
extraordinaria, se cuenta solo a partir del instante en que aquel sucedio,
independientemente de cualquiera otra circunstancia, y Ilimitando
siempre esta ultima, como ya lo hemos manifestado, a la efectividad de
Ia primera, pues si se conoce la existencia del siniestro cinco arios después de haber ocurrido,
la prescripcion ha operado sin atenuantes y puede alegarse con éxito, por cuanto cualquier
accion derivada del contrato de seguro prescribe cinco ano después de ocurrido el siniestro en
lo que a las posibilidades de demandar por parte del asegurado o beneficiario concierne.”””
(negrillas adicionales). (...)

Al respecto la Corte Suprema de Justicia® ha puesto de presente lo siguiente:

“(...) las dos clases de prescripcion mencionadas “se diferencian por su naturaleza: subjetiva,
la primera, y objetiva, la segunda; por sus destinatarios: quienes siendo legalmente capaces
conocieron o debieron conocer el hecho base de la accion, la ordinaria, y todas las personas,
incluidos los incapaces, la extraordinaria; por el momento a partir del cual empieza a correr el
término de cada una: en el mismo orden, desde cuando el interesado conocid o debid conocer el
hecho base de la accion y desde cuando nace el correspondiente derecho; y por el término necesario

para su configuracion: dos y cinco anos, respectivamente” (Sent. 19 de febrero de 2002,

expediente 6011). (...)". (...)

51 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 4 de julio de 1997, publicada en “Informativo juridico de Fasecolda”,
nﬁm: 3, septiembre de 1977.
52 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. “Contrato de Seguro”. Dupré Editores, Santafé de Bogota DC, 1999, pags.

221 a 229.

53 Sentencia de 31 de julio de 2002 de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, expediente no. 7498
con ponencia del magistrado Silvio Ttrejos Bueno.
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En ese contexto, de conformidad con lo allegado por las partes a los expedientes
acumulados es claro, para todas ellas, que el colapso del talud del sector comprendido
entre el kilémetro 90+800 y kilémetro 90+940 de la via que de Bogota conduce a
Villavicencio ocurri6 el 23 de julio de 2001, fecha en la cual tanto el INVIAS como el
interventor tuvieron conocimiento del suceso y a partir de la cual se tiene que empezd
a correr el término de prescripcion al que hace referencia el articulo 1081 del Cédigo
de Comercio, vale decir, para hacer efectiva la poéliza, hecho que por demas no fue
discutido en los recursos de apelacién interpuestos.

En esta linea de analisis, se precisa ademas que, conforme lo dispuesto en el articulo
1081 del Codigo de Comercio la fecha a tener en cuenta para abordar el analisis de la
prescripcion ordinaria de la accién del contrato de seguros es precisamente “e/ zomento
en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion”, el
cual, se refiere a la situaciéon de hecho constitutiva del siniestro amparado mediante la
poliza, esto es, el colapso del talud como sucedio en el presente asunto.

Para mayor comprension del tema, la Sala se permite desagregar los elementos de la
norma para determinar los verbos rectores y concluir con el sentido de la misma, como
pasa a verse a continuacion:

El legislador determiné: “[l|a prescripcion ordinaria serd de dos aiios y empezard a
correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento
del hecho que da base a Ia accion” (resalta la Sala).

En el segundo inciso prevé que “[l|a prescripcion extraordinaria serd de cinco afios, correrd
contra toda clase de personas y empezara a contarse desde el momento en que
nace el respectivo derecho.” (negrillas y subrayado de la Sala).

De la literalidad del aparte de la norma trascrito, es claro que la visién del legislador
varia desde el punto de vista del interesado en la accion, pues, si se trata de un sujeto
contractual, él pudo y debi6 tener conocimiento de los hechos que pudieran constituir
siniestros durante la ejecucion del contrato, pero, si se trata de un tercero ajeno a la
relaciéon contractual, o de un sujeto contractual que no tuvo la oportunidad de conocer
del hecho, su derecho de accién depende del momento en el que conocer de los hechos
que fundamentan su reclamo.

En relacién con este punto de analisis la Corte Suprema de Justicia ha sefalado que se
trata de prescripciones de diferente naturaleza, como se explica a continuacion:

“En primer término, que una y otra clase de prescripcion ostentan diferente naturaleza, pues

en tanto la ordinaria se estructura como subjetiva, la extraordinaria, por el contrario, se

muestra netamente objetiva, como quiera que, in toto, se torna refractaria a cualquier

consideracion de otro tipo. Ello es asi, en la medida en que la comentada disposicion hizo
» o«

depender, la primera, del “conocimiento” “que el interesado haya tenido o debido tener del
hecho que da base a la accion” y la segunda, del “momento en que nace el respectivo derecho”.
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En tal virtud, la operancia de aquélla implica el “conocimiento” real o presunto por parte del
titular de la respectiva accion, en concreto, de la ocurrencia del hecho que la genera, cuestion
que dependerd, por tanto, no del acaecimiento del mismo, desde una perspectiva ontoldgica y,
por ende, material, sino del instante en que el interesado se informd de dicho acontecer o debid
saber de su realizacion, vale decir desde que se volvid cognoscible, o por lo menos pudo volverse
(enteramiento efectivo o presuntivo, respectivamente)’”

Aplicando lo anterior al asunto de la referencia, es claro que los verbos rectores
identificados en una y otra hipdtesis de prescripcién, indican dos situaciones
particulares, una, en relacién con el conocimiento del “hecho base de la accion” y, otra, en
cuanto al nacimiento “de/ derecho”.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha precisado que “e/ momento en que el interesado
haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion (prescripcion ordinaria), sera
distinto en cada caso concreto, segin sea el tipo de accion a intentar, y quién su titular, y otro tanto es
pertinente predicar del “momento en gue NACE ELL RESPECTINO DERECHO?, cuando se
trate de la prescripcion extraordinaria, pues en ésta ese momento tampoco es uno mismo para todos
los casos, sino que estd dado por el interés que mueve a su respectivo titular.”” (...)

Teniendo en cuenta lo acreditado en el expediente, es posible pensar que la fecha en
que se conocid “del hecho gue da base a la accion”, como sefiala el legislador, es por ejemplo
la fecha en la que la entidad contratante establecié que el colapso del talud no se debid
a un incumplimiento general del contrato de obra, sino, a una falta en el disefio bajo la
responsabilidad del interventor, como lo adujo la Universidad Nacional de Colombia
en el presente asunto, con ocasion de la ejecucion del convenio interadministrativo no.
587 de 30 de diciembre de 2003; sin embargo, tal hecho no se constituye en el siniestro
sino, en el analisis necesario para determinar la responsabilidad sobre su ocurrencia.

Al respecto, precisa la Sala que el hecho constituido del siniestro no cambia por el
hecho de la determinacién de la responsabilidad en su ocurrencia, pues, se insiste, que
la fecha del colapso del talud no fue objeto de discusiéon o tacha por las partes;
circunstancia diferente es establecer la responsabilidad, ya que en ese escenario la
entidad debera circunscribirse a las obligaciones encargadas tanto al contratista de obra
(constructor) como al interventor. (...)

Ahora bien, debe precisarse, igualmente que esta acreditado en el proceso que el
siniestro ocurrié durante la vigencia de la garantia de calidad amparada por la poliza
no. P-A 0018387 de 30 de diciembre de 1998 otorgada por la aseguradora Compania
Mundial de Seguros SAen cumplimiento de lo previsto en la cldusula novena del
contrato de interventoria No. 776 de 1998, por cuanto la garantia de calidad debia estar
vigente durante la ejecucion del contrato y 3 afios mas, y como el plazo del contrato
fenecio6 el 11 de noviembre de 2002 la vigencia del amparo se mantuvo hasta el 11 de

54 Sentencia de 29 de junio de 2007 de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, en el expediente
11001310300919980469001 con ponencia del Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

% Sentencia de 3 de mayo de 2000 de la Sala de Casaciéon Civil de la Corte Suprema de Justicia, en el expediente
5360 con ponencia del Dr. Nicolas Bechara Simancas.
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noviembre de 2005, circunstancia esta que en modo alguno interfiere en el computo
del término de prescripcién del contrato de seguro ya que, la vigencia de la poéliza es
fundamental para establecer si los hechos con entidad de constituirse como siniestros
se dieron durante la cobertura del amparo otorgado pero, ello no incide en el plazo
dentro del cual la entidad pueda hacer efectiva la garantia™.

Por consiguiente, como el término previsto en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio
para la prescripcion ordinaria de la accion derivada en contrato de seguro comenzo a
contabilizarse a partir del 23 de julio de 2001, los dos afios corrieron hasta el 23 de julio
de 2003. (...)

En consecuencia, en atencion a que el Instituto Nacional de Vias (INVIAS), en calidad
de asegurado y beneficiario de la poliza no. P-A 0018387 emitida por la aseguradora
Compania Mundial de Seguros SA, expidi6 la resoluciéon de declaratoria de siniestro
solo hasta el 2 de septiembre de 2005, fecha en la que ya habian transcurrido mas de 4
afios y 1 mes desde que sucedi6 el colapso del talud del 23 de julio de 2001, en el
presente caso se configura la excepcién de prescripcion ordinaria de las Resoluciones
nos. 4158 de 2 de septiembre de 2005 y 7372 de 25 de octubre de 2006. (...)””".

(...) ANTECEDENTES

1.- Los autos dan cuenta que la entidad demandante y la sociedad A. V. INGENIEROS
LIMITADA, celebraron los contratos nimeros CO-961821, CO-941434 y su “OTRO ST,
y CO-9797, relacionados, en general, con programas de vivienda de interés social, en los
cuales, aquélla se comprometié a entregar los aportes para la ejecucion de cada proyecto,
y esta ultima, a la construccion, venta y entrega de las respectivas unidades, asi como a
reintegrar a la primera el valor de su inversion.

La constructora, por esto, se obligd a constituir una garantia de cumplimiento por el valor
total de cada aporte financiero, en caso de que incumpliera las obligaciones a su cargo, y
otra dirigida a asegurar el pago de los perjuicios que con ocasion de ese proceder llegare a
causar a la otra parte, amparos que efectivamente fueron constituidos por conducto de la
companfa SEGUROS DEL ESTADO S. A.

2.- A partir de lo anterior, en el libelo que originé el proceso, la demandante afirma que la
sociedad A. V. INGENIEROS LIMITADA, incumpli6 los aludidos contratos, de una
parte, al no reintegrar la totalidad de los aportes que recibié para la ejecucion de los
proyectos, y de otra, al abstenerse de entregar las obras en su oportunidad y en la forma
convenida.

56 Al respecto, puede consultarse la sentencia de la Seccién Primera del Consejo de Estado de 1 de febrero de 2018,
con ponencia de la Magistrada Dra. Marfa Elizabeth Garcia Gonzalez, dentro del expediente con radicado No.
25000-23-2-4-000-2010-00239-1, pagina 12.

57 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B. Sentencia del 2 de
marzo de 2022, Exps. Nos. 25000-23-26-000-2006-00912-02, 25000-23-26-000-2007-00362-01 y 25000-23-26-000-
2008-00224-01 (48975), CP. Dr. Fredy Ibarra Martinez.
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Agrega que realizadas las respectivas reclamaciones, debidamente sustentadas, la
aseguradora demandada las objet6 sin fundamento serio alguno.

3.- Porlo tanto, en la demanda se solicité que se declarara que SEGUROS DEL ESTADO
S. A., incumplié las obligaciones derivadas de los contratos de seguros contenidos en las
poélizas 963351921, 1057778, 98333906 Documento 2049, 973353476 y 973353477, y
como consecuencia que se condenara a pagar a la CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR, CAFAM, el valor asegurado en cada una de ellas, con intereses moratorios.

(..)
CONSIDERACIONES

1.- En el cargo, como se observa, no se pone en entredicho que, tratindose de la
prescripcién ordinaria de las acciones derivadas de la poliza de seguro de cumplimiento
973353476, vigente hasta el 31 de julio de 1998, relacionada con el contrato de
construccion CO-9797 de 31 de enero de 1997, o de las disposiciones que la rigen,
excepcion que precisamente el Tribunal declaré fundada, que no la prescripcion
extraordinaria, el término extintivo empieza a correr desde el momento en que el
interesado ha conocido o debido conocer el siniestro.

La discrepancia, desde luego, se predica de la época en que ese hecho se materializé, pues
mientras que para el sentenciador, ello ocurrié el 30 de abril de 1998, dado que hasta ese
dia la sociedad constructora “estaba en término de cumplir’ y no lo hizo, la entidad demandante
sostiene, en general, que en virtud de lo estipulado en la cldusula novena del contrato de
obra, el real conocimiento del siniestro se vino a tener el 29 de mayo del mismo ano, fecha
de suscripcion del acta final de liquidacion, dado que antes de esa data era imposible
determinar el valor de la pérdida causada por el incumplimiento.

2.- Lo anterior significa, para ser coherentes con la posicion que asume la recurrente en
casacion, respecto de la prescripcién ordinaria, en cuanto el detonante de la misma
obedecia a ese aspecto subjetivo, resulta claro que para nada importaba que la poliza en
cuestion extendiera su vigencia hasta el 31 de julio de 1998. El juzgador, por lo tanto, sin
mas, no pudo incurrir en error de hecho manifiesto al pasar por alto esa circunstancia,
potque, se repite, la excepcién extintiva, que encontré fundada, no estaba atada, en lo
referente al computo de la misma, objetivamente, al vencimiento del contrato de seguro.

3.- Sin mayores disquisiciones, lo mismo debe decirse de los demas yerros facticos
denunciados, especificamente en lo atafiedero a la fecha en que el acreedor de la prestacion
amparada, conocié o debi conocer el siniestro, en el caso, el incumplimiento del contrato
de construccion, porque una cosa es la realizacion de ese riesgo, y otra, diferente, el valor
de la obligacion correlativa de la compafifa de seguros.

La distinciéon es del propio legislador, cuando impone al asegurado o beneficiario del
seguro, la carga de acreditar uno y otro requisito, al momento de la reclamacioén judicial o
extrajudicial, es decir, la “ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso”
(articulo 1077 del Cédigo de Comercio). Esto, por supuesto, tiene su razén de ser, puesto
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que no serfa posible hablar del monto de la deuda de la aseguradora demandada, sin que
previamente se haya establecido el hecho que la ocasiona.

Por esto, el acta final de liquidacién del contrato de construccion, suscrita el 29 de mayo
de 1998, unicamente permitia establecer la cuantia del siniestro, que no el conocimiento
real o presunto del hecho que lo origind, es decir, el incumplimiento. En consonancia con
la recurrente, indistintamente, ““cuantificar’ el proceso de ventas de las unidades de vivienda,
“controlary cuantificar la devolucion del aporte” , determinar el “valor final” de las sumas a su cargo,
en fin.

En esa medida, el Tribunal no pudo incurrir en ningin error de hecho probatorio, con las
caracteristicas de evidente, al computar el término de la prescripcion ordinaria, respecto
de las acciones que se derivaban de la pdliza 973353476, a partir del vencimiento del
contrato de construccién al que se referfa, hecho que efectivamente ocurrié el 30 de abril
de 1998, porque si hasta ese dia la sociedad afianzada tenia la posibilidad de cumplir lo
estipulado, resultaba diafano que si el acreedor de la respectiva prestacion no la recibié en
esa fecha, necesariamente se entiende que ahi mismo tuvo que conocer el incumplimiento.

Con mayor razén, cuando ninguna liquidacion final habia que efectuarse, pues desde la
misma demanda, con relacién al contrato que se entroncaba con dicho seguro (CO-9797),
se afirmé que la sociedad constructora, “no realizd ni entregd” las soluciones de vivienda de
interés social. Por esto, el Tribunal, fincado en los medios que relaciond, concluy6 que
dicha sociedad “no construyd ninguno de los apartamentos a que se refiere el objeto del contrato, por lo
que no se vendid ninguna unidad y por contera no se colectd cuota inicial alguna que debia ser destinada a
la restitucion del anticipo que se entrego por parte de CAFEAM en cuantia de §845°232.570”.

Obsérvese, de otra parte, que esa cantidad fue la que se pactd expresamente en la clausula
séptima del contrato de obra que se relaciona con el seguro en comento, como “aporte
reembolsable para la financiacion del proyects”, y es la misma que se consigno a favor de la entidad
demandante en el documento de liquidacién final de 29 de mayo de 1988. Por lo mismo,
en la pretension correlativa se solicité que se condenara a la demandada a pagar igual suma
de dinero.

Frente a lo anterior, claramente se nota que la cldusula novena del contrato no fue
convenida para establecer el conocimiento real o presunto del siniestro, sino para
determinar la cuantia del mismo, de ahi que conforme a su tenor literal, la liquidacion alli
estipulada tenfa aplicaciéon solamente en el evento de “IVENTA TOTAL” o “IVENTA
PARCILAL” de las “UNIDADES”. En el caso, desde luego, a ese estadio de ejecucion de
lo pactado no se arribd, porque como quedé dicho, en palabras del Tribunal, la contratista
“no construyd ninguno de los apartamentos” comprometidos. (...)

4.2.- Distinto es que bajo la tesis de considerar, en el seguro de cumplimiento, al asegurado
beneficiario como victima o damnificado del hecho dafiino, segin el cargo segundo, se
concluya que se trata de un amparo de responsabilidad civil contractual, cuando,
entendiendo también que lo alegado en el punto se entronca con la tergiversacion de la
poliza, lo cierto es que esas relaciones aseguraticias son totalmente distintas, empezando
port las normas que los regulan, aquél, en general, por el Decreto 225 de 1938 y el articulo
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203 del Decreto 663 de 1993 o Estatuto Organico del Sistema Financiero, y éste, como se
dijo, por los articulos 1127 a 1133 del Cédigo de Comercio, con las reformas que le
introdujo la Ley 45 de 1990.

Ademas, porque el objeto juridico de uno y otro seguro no puede ser el mismo, pues el
primero, en palabras de la Corte, tiene como mira “garantizar el cumpliniiento de la obligacion,
en forma tal que en el evento de la ocurrencia del riesgo, que consiste en el no cumplimiento —o en ‘la
eventualidad del incumplimiento del dendor™-, el asegurador toma a su cargo ‘hasta por el monto de la
suma asegurada, los perjuicios derivados del incumplimiento de la obligacion afianzada”®, en tanto que
el segundo, segun sentencia de 10 de febrero de 2005, supra citada, “ademds de procurar la
reparacion del dafio padecido por la victima, concediéndole los beneficios derivados del contrato, igualmente
protege, asi sea refleja o indirectamente, la indemnidad patrimonial del asegurado responsable, en cnanto
el asegurador asume el compromiso de indemmizar los dasnos provocades por éste, al incurrir en
responsabilidad, dejando ilesa su integridad patrimonial, cuya preservacion, en estrictez, es la que anima
al eventual responsable a contratar voluntariamente un seguro de esta modalidad”.

Por lo mismo, en el seguro de cumplimiento de un contrato, el beneficiario de la
indemnizacion es el acreedor de la obligacién incumplida por el contratista afianzado,
mientras que en el de responsabilidad civil contractual, no puede ser, en linea de principio,
el mismo asegurado, pues se trata del causante de los perjuicios patrimoniales irrogados,
sin perjuicio, claro esta, se reitera, de las prestaciones que a él le puedan corresponder. De
ahi que la victima o damnificado es quien se convierte, en ejercicio de la accion directa, en
el beneficiario del seguro, al instituirlo como tal el articulo 1127 del Cédigo de Comercio,
con la modificacion que le introdujo el articulo 87 de la Ley 45 de 1990.

5.- En definitiva, como el seguro contenido en la poliza 973353476, relacionado con el
contrato de construccion CO-9797, no es de responsabilidad civil, bajo cuya optica se
reclama la aplicacién de las normas sustanciales citadas en los cargos segundo y tercero,
sino de cumplimiento, es claro que el Tribunal no pudo incurrir en ninguno de los errores

enrostrados. (...)"".

(... ANTECEDENTES

A. La pretension

Con la demanda (fls. 110 a 113, c. 1) y el escrito que la subsand (fls. 119 a 123), la actora
pretende se declare que la demandada Seguros Generales Suramericana S.A. incumpli6 las
obligaciones que se derivan del contrato contenido en las poélizas de cumplimiento para
particulares nimeros 0766247-1y 0215378-2 -expedidas por la aseguradora convocada-. Como
consecuencia, solicité que se condene al pago de las indemnizaciones por el siniestro
ocurrido en favor de CORMUNDOS LTDA, por las siguientes sumas de dinero:

8 Sentencia de 081 de 15 de agosto de 2008, expediente 03216, reiterando doctrina anterior.
% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 20 de septiembre de 2010, Exp. No. C-
1100131030112000-00428-01, MP. Drx. Jaime Alberto Arrubla Paucar.
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$565.000.000, «correspondientes al anticipo no amortizado por el contratista»; y $290.000.000,
«suma con la cual se paga el amparo de cumplimiento atendiendo a que los perjuicios probados en la
reclamacion de la poliza». Reclamo, asimismo, el pago de intereses moratorios conforme al
articulo 1080 del Cédigo de Comercio, como -también- la indexacién de dichos rubros.

(..)
CONSIDERACIONES (...)

3.- Del escrutinio al acervo documental, se advierte que para el Tribunal oper6 la
prescripcion de la accidén contenida en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio,
comogquiera que la demanda se presento transcurridos mas de dos afios desde que acaecid
el siniestro, esto es, el 24 de diciembre de 2012, cuando se cumplié el plazo pactado por
las partes para la entrega de la obra contratada sin que la referida prestacion se haya
ejecutado. Ademas de ello, dictaminé que no se demostro la suscripcion de una prérroga
del término de ejecucion del contrato y, en particular, en lo concerniente a la prestacion
de entregar las obras. En otros términos, se esperaba que el 24 de diciembre del 2012 se
verificara el cumplimiento del objeto contractual.

3.1.- Pues bien, a juicio de esta Sala, tales discernimientos emanan de los documentos
que el recurrente tilda de haber sido equivocadamente apreciados por el ad guem. La Corte
advierte que en ellos se indicé que la modificacion del plazo contractual debia efectuarse
1) Con antelacion a la fecha de terminacion de la obra. Y ii) con la suscripcién de un acta
o contrato adicional.

En efecto, para el ad quem, en el contrato de obra (fl. 29, c.1) suscrito entre la sociedad
Cormundos Ltda. y José Fernando Ocampo Gémez se pactd, en su clausula tercera, que
el plazo de duraciéon de la obra serfa de catorce (14) meses contados a partir de la fecha
del acta de inicio, de los cuales «DOS (2) MESES para la ejecucion de las obras de plan de
mitigacion ambiental y compensacion y DOCE (12) MESES, para la ejecucion de la totalidad de las
obras descritas en la clausula primera». El escrito fue suscrito entre las partes el 24 de octubre
del 2011 y, su acta de inicio, el 21 de octubre anterior. De ello, el Tribunal concluyé que
la fecha de inicio del término de prescripcién ordinaria de la acciéon indemnizatoria
derivada del contrato de seguro era el 24 de diciembre del 2012, pues en dicha calenda
el beneficiario tuvo conocimiento del siniestro, que no es otro que el incumplimiento de
las obligaciones objeto de aseguramiento (cumplimiento del objeto y buen manejo del
anticipo). Ello en atencién a que tal era la fecha de vencimiento del plazo contractual, en
la que se verifico que el contratista «uo ¢ecutd la totalidad de la obra contratada, exteriorizandose

ignalmente el incorrecto manejo del anticipo y el definitivo incumplimiento del contratop. (...)"".

Pues bien, aplicando los anteriores derroteros jurisprudenciales al caso que nos ocupa, se llama
la atencion del Tribunal en cuanto a que el plazo contractual del Contrato afianzado finalizé el

pasado 30 de mayo de 2015. Es decir, hasta esa fecha debieron haberse ejecutado las

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 26 de noviembre de 2021, Exp. No. 05001-31-
03-001-2015-00687-01 (SC5250-2021), MP. Dr. Francisco Ternera Batrios.
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prestaciones asumidas por THX. Por consiguiente, tal cual lo presume la misma Sala de Casacion
Civil, huelga colegir que, para esa fecha, la entidad contratante -en este caso la FDN- estaba al
tanto de lo que habia acaecido durante la ejecucion del Contrato, incluyendo la cristalizacién de
los reproches contractuales formulados a THX. Asumir lo contrario, serfa partir de la premisa
conforme a la cual FDN, a pesar de su naturaleza publica, se desentendié por completo del

negocio juridico cuyo alegado incumplimiento pretende hacer valer. De ahi que resulte

totalmente valido v sensato asumir que desde ese mismo 30 de mayo de 2015 la FINANCIERA

conocia o debfa conocer (vocablos empleados por el art. 1081 CCo), la ocurrencia de las faltas

contractuales atribuidas a THX; tal y como lo acept6 el @ guo en su sentencia’l. Lo anterior con

mayor razon si se consideran los siguientes elementos de juicio, puestos de presente por la misma

sociedad demandante:

e Hecho 2.31 de la demanda reformada: supuesta comunicacion de la Interventoria del 4
de febrero de 2015, respecto a algunos saldos que se consideraron pendientes de

amortizar.

e Hecho 2.39 de la reforma a la demanda: supuesta comunicacion de la Interventoria del
11 de febrero de 2015, respecto a algunos saldos que se consideraron pendientes de

amortizar.

e Hecho 2.45 de la demanda reformada: comunicacion del 27 de mayo de 2015 en la que
la FDN ya reportaba a mi representada lo que, en su sentir, constitufan incumplimientos

contractuales.

e Hecho. 2.46 de la demanda reformada: acta de terminacion del Contrato del 30 de mayo
de 2015, en la cual, de forma unilateral, se dejaron constancias de los supuestos
incumplimientos contractuales.

En todo caso, incluso si se quisiera ser benévolos con la parte demandante, y aceptar, en gracia

de discusion, que para el fin de la vigencia contractual la FINANCIERA no sabia ni debia saber

o1'V. p. 14 y 15 de la sentencia de primera instancia.
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que, supuestamente, el Contrato afianzado habia sido incumplido, de todos modos del cuerpo
de la reforma a la demanda, asi como de sus documentos adjuntos, brotan las siguientes fechas,
en las cuales no cabe duda que FINANCIERA conocia perfectamente de las problematicas

contractuales argiiidas como soporte de sus pretensiones:

e Hecho 2.48 de la reforma a la demanda: hace alusion a una comunicacién del 16 de junio

de 2015, tocante a supuestos incumplimientos contractuales de corte ambiental.

e Hecho 249 de la demanda reformada: informe del 26 de junio de 2015 de la
Interventoria, acerca de aparentes fallas en la legalizacién del anticipo y la entrega de

productos.

e Hecho 2.50 de la reforma a la demanda: reporte de la Interventoria del 30 de junio de

2015, referente a supuestos incumplimientos de orden ambiental.

e Hecho 2.53 de la demanda reformada: el 3 de julio de 2015 FDN cit6 a THX y a
CONFIANZA al procedimiento fijado en el art. 86 de la Ley 1474 de 2011, con ocasion

a los supuestos incumplimientos del Contrato.

e Hecho 2.57 de la reforma a la demanda: el informe final de la Interventoria tuvo lugar el

3 de julio de 2015.

En este orden de ideas, inclusive asumiendo la postura mas beneficiosa para la FINANCIERA,
se puede tomar esta ultima fecha como inicio del devenir del periodo bianual de prescripcion
ordinaria de los derechos que pretenden derivarse del contrato de seguro; aunque es evidente
que lo juridicamente correcto es hacerlo desde el 30 de mayo de 2015, acorde a la postura

jurisprudencial fijada por la Corte Suprema de Justicia.

De ahi que sea absolutamente incorrecto sugerir, como lo hace la parte demandante, que el
siniestro de incumplimiento acaecié con el por ella denominado “acto administrativo” de
liquidacién unilateral que declard la falta de cumplimiento contractual. Amén de que durante
todas sus intervenciones en el proceso la FINANCIERA siempre hizo referencia a los alegados

incumplimientos en los que habfa incurrido THX durante la vigencia del plazo contractual, es
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evidente que cualquier violacién a los compromisos contractuales se concreté mientras el
negocio juridico estuvo vigente, y fue o podia ser detectado antes de que se expidiera el acta de
liquidacién. Precisamente por ello es que, previo al pronunciamiento de dicha acta, la
FINANCIERA convocé a THX y a CONFIANZA a un tramite administrativo de
incumplimiento contractual. De hecho, de manera insistente la FINANCIERA afirma que, antes

del acta de liquidacion, THX habia incurrido en violaciones contractuales.

Ahora bien, tampoco es un secreto que el inciso final del art. 94 CGP introdujo en nuestro
ordenamiento una nueva modalidad de interrupcion de la prescripcion extintiva: “E/ #érmino de
prescripcion también se interrumpe por el requerimiento escrito realizado al dendor directamente por el acreedor.
Este requerimiento solo podri hacerse por una vez’ (resaltado no original). Contrario a lo
que alego la FINANCIERA y erréneamente acepté el a guo™, dicho requetimiento no se realizé

por primera vez el 9 de noviembre de 2016, ni en mayo de 2017. En realidad, el primer

requerimiento para el pago tuvo lugar a partir del procedimiento administrativo que inicié el 3

de julio de 2015 y finaliz6 con el acta de liquidacién unilateral, el cual le fue remitida a

CONFIANZA c] 12 de agosto de 2015.

En efecto, a pesar de que la FDN, de manera cuanto menos curiosa, afirmé durante dicho
procedimiento administrativo que con posterioridad iniciaria el tramite de reclamaciéon a la
Aseguradora de cumplimiento, lo cierto es que con el referido procedimiento administrativo y

con la remision del acta de liquidacién unilateral, si le requirié el pago del seguro a

CONFIANZA. FEllo se explica por cuanto, en primer lugar, el objetivo del procedimiento

fijado en el art. 86 de la Ley 1474 de 2011 se encuentra claramente determinado por dicha norma

legal:

“Las entidades (...) podran declarar el incumplimiento, cuantificando los petjuicios
del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la
clausula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista,
la entidad publica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacién, hara
mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompafando el
informe de interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacion y

02V. p. 15 a 18 de la sentencia de primera instancia.
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enunciara las normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian
derivarse para el contratista en desarrollo de la actuaciéon. En la misma se establecera el
lugar, fecha y hora para la realizacion de la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor
brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el
cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de
cumplimiento consista en poliza de seguros, el garante sera citado de la misma
manera; (...)” (resaltado no original).

Es decir, noétese que el proposito del procedimiento administrativo adelantado es declarar el
incumplimiento del Contrato (siniestro aseguro, en los estrictos términos de la pdliza, por el

seguro de cumplimiento); y hacerle conocer dicha declaraciéon al garante (CONFIANZA).

Al respecto, véase lo expresamente reconocido por la sentencia de primera instancia, en su p.

15:

2.7.3. Ahora bien, se advierte que dentro de la contabilizacién de los
dos (2) anos que contempla el articulo 1081 del Coédigo de Comercio
ocurrieron distintos actos con virtualidad suficiente para impedir su
consumacion definitiva.

Ciertamente, la aqui demandante declard el incumplimiento del
contrato —imputable a THX Energy Sucrursal Colombia- mediante el acto
administrativo adiado 19 de agosto 2015, esto es, con antelacion al
vencimiento de los dos (2) afios que contempla el articulo

Sialo anterior se le suma la afirmacién contenida en el numeral 2.58 de los hechos de la reforma
ala demanda®, se evidencia, ain mas, que la intencién de la FINANCIERA al vincular al trimite
administrativo a CONFIANZA, y al expedir la liquidacién unilateral, no es otra distinta que
requerirla para el pago. No de otra manera se entiende que la Aseguradora haya sido integrada a
un procedimiento administrativo (conocimiento del supuesto incumplimiento contractual) y se

le haya enviado copia del proyecto de acta de liquidacion en agosto de 2015, la cual contiene la

63 “El 6 de julio de 2015 se dio inicio al procedimiento establecido por el contrato 069-2013 para proceder con su
liquidacién por incumplimiento contractual por parte de THX”.
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cuantificacién de los supuestos perjuicios cuyo reconocimiento ahora se pidi6 en la reforma a la
demanda; cuantificaciéon que se termind plasmando en el acta definitiva. Ademas, en dicha acta

de liquidacién se hace mencién a la péliza de cumplimiento y a los amparos®™.

Es decir, ¢qué otro objetivo puede tener el hacer participe a CONFIANZA de un tramite
administrativo en el cual se pone de presente los supuestos reproches contractuales, asi como
los aparentes dafios derivados de los mismos, distinto a hacerle ver a la Aseguradora que, en
opinién de la FDN, ha acaecido el siniestro cubierto por el seguro de cumplimiento (condicién
suspensiva), lo cual dio nacimiento, acorde a la demandante, a la prestacion de pago
indemnizatoria derivada de la pdliza? :Qué otra es la utilidad practica de tales actuaciones de la
FINANCIERA respecto de CONFIANZA, diferente a ponerle de presente que, en sentir de la

entidad publica, la pdliza de cumplimiento se ha visto afectada?

Tan entendié mi representada que con el procedimiento administrativo y la liquidacién en
cuestion estaba siendo requerida para afectar la péliza, que present6 argumentos de defensa para
negar la ocurrencia del siniestro. Si no hubiese sido un requerimiento para pagar, sencillamente
CONFIANZA ni hubiera sido citada al tramite, o hubiera guardado silencio durante el mismo.
No lo hizo precisamente porque era obvio que todas las acciones de la FDN estaban dirigidas a

cobrar una indemnizacién a partir de la péliza de cumplimiento.

Y tan relevante fue el procedimiento administrativo y el acta de liquidaciéon de cara a las
obligaciones indemnizatorias a las que equivocadamente fue condenada mi representada, que en
sus alegatos de conclusion el apoderado de la parte demandante arguyé tales eventos como
prueba de los incumplimientos que, en su sentir, justifican la afectacién de la poliza® Incluso,
de la lectura de la sentencia de primera instancia se observa que tales actuaciones constituyeron

base medular del fallo recurrido. A manera de ejemplo, véanse los siguientes apartes:

%4V. p. 6y ss dela copia del acta de liquidacién allegada por la parte demandante.

% Durante la audiencia del 31 de mayo de 2023, el apoderado de la FINANCIERA manifestd, en sintesis, que el
incumplimiento estaba acreditado, pues se hizo un procedimiento para hacer un acta final de liquidacién, y allf
quedaron establecidos los incumplimientos y se fijaron unos montos.

Pbx. (571) 317 1513 - Cra. 7 # 74b - 56 Piso 14 - Bogotd — Colombia- velezgutierrez.com



VELEZ GUTIERREZ

AB OGADOS

2.8.4. Ahora bien, de acuerdo con el Estatuto General de Contratacion
Publica y sus normas complementarias, se tiene que el organismo contratante
goza de facultades administrativas unilaterales de direccién, control,
vigilancia e intervencién del contrato estatal.

En desarrollo de esas prerrogativas, la entidad estatal contratante
cuenta con las herramientas necesarias para detectar -por si misma- las
anormalidades que posiblemente puedan registrarse en relacion con la
gestion que el contratista desarrolle frente al anticipo entregado, de suerte
que, en teoria, no debe ser una problematica desconocida para la
administracion el que se materialice cualquiera de los riesgos amparados bajo
la cobertura del buen manejo y correcta inversién de anticipo. Menos cuando
puede contratar a un tercero que coadyuve en la tarea de vigilancia, bajo la
modalidad de contrato de interventoria®, y sobre todo cuando, por virtud de
las anotadas facultades, puede, incluso, proceder de manera unilateral
declarando ciertos siniestros asegurados a fin de hacer efectiva la garantia
Unica de cumplimiento, como ocurrio en el presente caso.

En efecto, el articulo 86 de |a ley 1437 de 2011 faculta, precisamente,
declarar los incumplimientos y cuantificar sus perjuicios, previo agotamiento
del procedimiento oral y expedito alli previsto. Ei cual, en el caso de marras,
se verifica agotado de manera correcta, conforme lo ratificéd la Seccion
Tercera, Subseccion “A", del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
sentencia del 12 de diciembre de 2019; determinando que no asistia razon

21

alguna para declarar la nulidad pretendida por la contratista THX Energy
Sucursal Colombia del acta de liquidacién unilateral erigida por la contratante
Financiera de Desarrollo Nacional, maxime que el procedimiento adelantado
respeto el debido proceso, se erigid en hormas verdaderamente aplicables a
aquella problematica, y se baso en el incumplimiento de ésta ultima.

% V. p. 20 y 21 de la sentencia de primera instancia.
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(..)

Por lo anterior, la empresa interventora recomendo a la Financiera de
Desarrolio Nacional S.A. declarar el incumplimiento del contrato, no solo por
la causal denominada “BUEN USO A LOS DINEROS ENTREGADOS EN
CALIDAD DE ANTICIPO", sino también por aquella identificada como
INCUMPLIMIENTO CON LO EXIGIDO EN EL CONTRATO DENTRO DEL
PLAZO QUE LA ENTIDAD HA ESTIMADO COMOQ SUFICIENTE PARA
AMPARAR LA EJECUCION DE LAS LABORES", segin el pliego de
condiciones definitivo en su acapite de analisis de riesgos, para efectos de
hacer uso de las garantias que aseguran esos criterios.

2.11.2. Tales elementos fueron ampliamente descritos en el informe
final de ejecucion de interventoria administrativa y financiera (fls. 187 al 189),
y dieron lugar a la celebracion de la audiencia declaratoria de incumplimiento
contractual referente al contrato No. 069-2013, llevada a cabo entre el 6 de
julio de 2015 y el 19 de agosto del mismo afio. (Fls. 194 al 206 y 209 al 218)
Data ésta ultima en la que se declar6 -por parte de la contratante- que no
fueron desvirtuados por el personal de la contratista las manifestaciones de
incumplimiento formuladas por la empresa interventora.

(..)

2.13.4. Sumas sobre las cuales tendran lugar a causarse intereses
moratorios a la tasa maxima legal autorizada por la Superintendencia
Financiera, a partir del mes siguiente a la data de liquidacion del contrato en
virtud de lo establecido en el numeral 3° del articulo 1053 del Cadigo de
Comercio, siguiendo lo expuesto por el tratadista Hernan Fabio Lépez Blanco
en su libro Comentarios al Contrato de Seguro®, quien, sobre el particular,
EXpuso:

67 V. p. 30 de la sentencia de primera instancia.
8 V. p. 39 de la sentencia de primera instancia.
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En tal sentido, es evidente que, contrario a lo sostenido por el juzgador de primera instancia, la
comunicacién de cobro del 9 de noviembre de 2016 no era otra cosa distinta que reiterar lo que
la FINANCIERA vya le habia hecho saber a CONFIANZA en agosto de 2015: que bajo la
perspectiva de la entidad demandante, la Aseguradora de cumplimiento debia indemnizar los

perjuicios derivados de las inobservancias prestacionales atribuidas a THX.

Es que si, acorde a la parte demandante, el acta de liquidacion es un “acto administrativo”, salta
de bulto que su remision a CONFIANZA en el mes de agosto de 2015, constituye un verdadero

requerimiento para el pago.

De contera, v puesto que el art. 94 CGP es claro en que el requerimiento para interrumpir la

prescripcién solo procede por unica vez, salta a la vista la inutilidad de tales solicitudes de pago

del 9 de noviembre de 2016 y mayo de 2017, de cara a la interrupcién de la prescripcidon. Por
ello es un error en el razonamiento del 2 guo en decantarse por la interrupcién de la prescripcion

que se intent6 el 9 de noviembre de 2016, cuando va la FINANCIERA habia declarado el

incumplimiento en un tramite administrativo en el que vincul6 a CONFIANZA:

Ciertamente, la aqui demandante declard el incumplimiento del
contrato —imputable a THX Energy Sucrursal Colombia- mediante el acto
administrativo adiado 19 de agosto 2015, esto es, con antelacion al
vencimiento de los dos (2) afios que contempla el articulo o

En consecuencia, si hubiera que dar aplicacion al inciso final del art. 94 CGP, forzosamente
habria que inferir que la interrupcion de la prescripcion extintiva tuvo lugar el 12 o 19 de agosto
de 2015, dia en que la FINANCIERA le envi6 a CONFIANZA el acta final de liquidacion;
incluso si, en sentir de la demandante, ese dia acaeci6 el siniestro. De contera, habria que colegir,
bajo este escenario, que el término de dos (2) afnos establecido legalmente para la prescripcion
ordinaria de los derechos derivados del contrato de seguro se consolidé a mas tardar en el mes

de agosto de 2017.

V. p. 15 de la sentencia de primera instancia.
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Habida cuenta que la solicitud de conciliaciéon prejudicial en contra de mi representada solo vino
a ser incoada hasta el 23 de octubre de 2018, de acuerdo al acta anexa a la demanda, salta de
bulto que el periodo bianual de prescripcion ya habia fenecido, con creces, para el momento en
que la FINANCIERA inici6 las actuaciones procesales tendientes a evitar la configuracion de la

excepcion de mérito en comento.

Por consiguiente, estan dados los elementos de juicio para revocar la negativa del Juzgado a

decretar la excepcion de prescripcion extintiva.

4). El Juzgado err6 al considerar que mi representada ligé el argumento relativo a la
terminacion del seguro por modificacion del estado del riesgo, a lo acaecido con el tema
del anticipo. En realidad tal argumento de defensa o excepciéon de mérito tiene otros
alcances, conforme a lo planteado al contestar la demanda inicial y la reforma. El a quo
no analiz6 ni se pronuncio sobre el discurso argumentativo defendido por mi poderdante
al respecto. Si esta probado que existieron modificaciones al estado del riesgo que no
fueron debidamente avisadas a CONFIANZA, y que debieron generar Ilas

consecuencias previstas en el art. 1060 CCo o las que correspondan.

Las partes del Contrato afianzado jamas notificaron o informaron formalmente a
CONFIANZA, con la debida antelacién o anticipacion, que habfan decidido contrariar lo
seflalado en la clausula séptima de dicho contrato, efectuando pagos intermedios a partir de
actividades de corazonamiento no ejecutadas, asi como a partir de registros de pozo no
efectuados. Por tal virtud, debe entenderse que el contrato de seguro finalizé automaticamente
desde las infracciones, habida cuenta que la FDN y THX alteraron voluntariamente el estado del

riesgo; y no dieron aviso, en los términos de ley, a la Aseguradora de cumplimiento.

En efecto, de acuerdo con lo establecido por el art. 1060 CCo™, la variacién de la identidad local

del riesgo debe ser notificada por el tomador y/o asegurado a la aseguradora, con una “antelacion

70 “El asegurado o el tomador, segun el caso, estin obligados a mantener el estado del riesgo. En tal virtud, uno u
otro deberan notificar por escrito al asegurador los hechos o circunstancias no previsibles que sobrevengan con
posterioridad a la celebracién del contrato y que, conforme al criterio consignado en el inciso lo del articulo 1058,
signifiquen agravacion del riesgo o variacion de su identidad local.
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no menor a diez. dias a la fecha de la modificacion del riesgo, si ésta depende del arbitrio del asegurado o tomador.
S le es extrania, dentro de los diex dias signientes a aquel en que tengan conocimiento de ella, conocimiento que se
presume transcurridos treinta dias desde el momento de la modificacion”. De no informarse a la Compafifa
de Seguros el cambio en comento, la norma es clara en mencionar que se produce “/a terminacion

del contrato”:

“El asegurado o el tomador, segun el caso, estan obligados a mantener el estado del
riesgo. En tal virtud, uno u otro deberan notificar por escrito al asegurador los hechos o
circunstancias no previsibles que sobrevengan con posterioridad a la celebracion del
contrato y que, conforme al criterio consignado en el inciso 1 del articulo 1058™,
signifiquen agravacion del riesgo o variacion de su identidad local.

La notificacién se hard con antelacién no menor de diez dias a la fecha de la modificacion
del riesgo, si ésta depende del arbitrio del asegurado o del tomador. Si le es extrafia,
dentro de los diez dias siguientes a aquel en que tengan conocimiento de ella,
conocimiento que se presume transcurridos treinta dfas desde el momento de la
modificacion.

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

La falta de notificacién oportuna produce la terminacioén del contrato. Pero soélo la mala
fe del asegurado o del tomador dard derecho al asegurador a retener la prima no
devengada.

Esta sanciéon no sera aplicable a los seguros de vida, excepto en cuanto a los amparos
accesorios, a menos de convencion en contrario; ni cuando el asegurador haya conocido
oportunamente la modificacién y consentido en ella.”

La notificacién se hara con antelacién no menor de diez dias a la fecha de la modificacion del riesgo, si ésta depende
del arbitrio del asegurado o del tomador. Si le es extrafia, dentro de los diez dfas siguientes a aquel en que tengan
conocimiento de ella, conocimiento que se presume transcurridos treinta dfas desde el momento de la modificacion.
Notificada la modificacion del riesgo en los términos consignados en el inciso anterior, el asegurador podra revocar
el contrato o exigir el reajuste a que haya lugar en el valor de la prima.

La falta de notificacién oportuna produce la terminacién del contrato. Pero sélo la mala fe del asegurado o del
tomador dara derecho al asegurador a retener la prima no devengada.

Esta sancién no sera aplicable a los seguros de vida, excepto en cuanto a los amparos accesorios, a menos de
convencién en contrario; ni cuando el asegurador haya conocido oportunamente la modificacién y consentido en
ella.”

"1 “El tomador esta obligado a declarar sinceramente los hechos o circunstancias que determinan el estado del riesgo,
segun el cuestionario que le sea propuesto por el asegurador. La reticencia o la inexactitud sobre hechos o
circunstancias que, conocidos por el asegurador, lo hubieren retraido de celebrar el contrato, o inducido a estipular
condiciones mas onerosas, producen la nulidad relativa del seguro”.
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Notese que la variacion de la identidad local o agravacion del riesgo debe ser notificada siempre;
la norma no deja espacio alguno para que la misma quede al arbitrio del tomador ni del asegurado,
ni la hace depender de algin tipo de analisis en torno al efecto que dicha variacién o agravacion
puede llegar a generar sobre el equilibrio contractual. Simplemente la impone, y por ello debe
cumplirse con dicha carga de manera estricta en los términos establecidos en la misma norma

legal.

En el presente caso, y de acuerdo a lo que se evidencia en todos los anexos emitidos respecto al
seguro de cumplimiento No. CU066803, la sociedad demandada aceptd, en los términos de la
poliza, amparar el cumplimiento de las obligaciones de THX, derivadas del Contrato afianzado,
y de sus cuatro (4) otrosies. Conforme a este entramado contractual, particularmente al tenor de
lo convenido en la versiéon original del Contrato afianzado y de su Otrosi No. 1, la clausula
séptima del Contrato, en un aparte que permanecié inalterable hasta el dltimo dia de su vigencia,
resultaba clara en sefalar que los pagos intermedios sélo podian hacerse “(...) segin el avance de la
perforacion realmente ejecutada y aprobada por la Interventoria del Contrato y/o la supervision técnica de la

ANH (...)".

Bajo tal entendido, salta a la vista que, el riesgo voluntaria y expresamente asumido por mi
poderdante, contemplaba, dentro de sus caracteristicas esenciales, un esquema de pagos, acorde
al cual, a excepcion de lo tocante al Gltimo diez por ciento (10%)%, debia hacerse en funcién de
la perforacién acometida, y la cotrrespondiente aprobaciéon de la Interventoria y/o de la

supervisién de la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH).

Como es natural suponer, los aspectos que acaban de resefarse en el parrafo anterior son
esenciales e insitos a la ontologia y contexto del riesgo asegurado (incumplimiento contractual).
Los mismos permiten a la Aseguradora tener la tranquilidad que no se iban a generar erogaciones
hasta tanto THX no acreditara que se iba satisfaciendo el objeto contractual mediante la

perforacion correspondiente. De ahi que pueda sostenerse, facilmente, que la alteraciéon de dicho

72 El pago del ultimo diez por ciento (10%) se le realizarfa al contratista, una vez terminara de cumplir todas las
obligaciones contractuales.

Pbx. (571) 317 1513 - Cra. 7 # 74b - 56 Piso 14 - Bogotd — Colombia- velezgutierrez.com



VELEZ GUTIERREZ

AB OGADOS

escenario insoslayablemente produce una agravacion o variacion del riesgo contractual; maxime

si se tiene en cuenta que CONFIANZA jamas acept6 asumir el amparo de pagos anticipados.

Pues bien, de la lectura de los eventos plasmados en la reforma a la demanda y en los documentos
allegados como soporte de la misma, se puede colegir que la aludida agravacion del riesgo se
materializ6 desde el instante mismo en que la FINANCIERA DE DESARROLLO
NACIONAL decidi6 realizar pagos a THX, con ocasion a actividades no realizadas (realizacion
del corazonamiento y el registro de pozos), y que no respondian a lo dispuesto en la clausula de
pagos del Contrato. Obviamente, ello tuvo lugar desde el ano 2014, pues documentos de esa
anualidad, como el Acta No. 021 del 19 de noviembre de 2014 (anexa a la demanda), dan cuenta

de pagos por actividades no ejecutadas.

No interesa para nada si, como lo asevera la demandante, el corazonamiento era un servicio
conexo pero independiente de la perforacién. El contrato afianzado era absolutamente diafano
en que solo debia pagarsele al contratista THX por actividades de perforacion debidamente

ejecutadas, no por ejercicios de perforacion o de corazonamiento no ejecutados.

En este orden de ideas, resulta indubitable que el riesgo de incumplimiento del Contrato
afianzado se agravo notoriamente, pues, se pas6 de un esquema de pagos de indudable seguridad
(pago contra perforacion y aprobacion) a uno de pagos anticipados de actividades que, segin la
FINANCIERA, no fueron realizadas por THX. Por consiguiente, la realidad contractual
generada por este sistema de pagos anticipados dista en demasia de aquella que, en su momento,
se comprometi6 a asegurar CONFIANZA. Una cosa es un contrato dotado de un mecanismo
que solo diera lugar a erogaciones a medida que se fuera verificando, técnicamente, la ejecucion
contractual, y otra muy diferente un negocio juridico en el que paga por adelantado, antes de

establecer si el contratista va a cumplir o no con sus prestaciones.

Y es mas, también salta de bulto que, bajo el segundo modelo contractual (el derivado de los
pagos anteriores a la verificacion de la ejecucion), la probabilidad de ocurrencia del siniestro de
incumplimiento es mayor. As{ entonces, ante mayor riesgo, lo légico es que la Aseguradora
hubiera estipulado condiciones mas onerosas para dar su aseguramiento (v.gr. mayor prima), o

se hubiere retraido de celebrar el contrato de seguro de cumplimiento.
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En consecuencia, a la luz de lo preceptuado por los arts. 1060 y 1058 comerciales, se dieron
todas las condiciones para que surgiera la obligaciéon de notificar el agravamiento del estado del
riesgo a mi representada. Sin embargo, ello no ocurrié en los términos consignados en el art.
1060 CCo. Producido el cambio de hecho al esquema de pagos sin previa verificacion, no se dio
aviso en tiempo a la Aseguradora. Es decir, no se informé diez (10) dias antes de tales
circunstancias, ni se reportaron las situaciones ni (10) dias ni treinta (30) después de acaecidas

facticamente.

En este orden de ideas fuerza colegir que, desde el vencimiento de cualquiera de los antedichos

plazos, la pdliza de cumplimiento fenecié por ministerio de la ley.

Sobre este particular, asi se ha pronunciado una autoridad sobre la materia, como el Profesor

Efrén Ossa:

“(...) A. Agravaciones voluntarias o cambio de lugar

En las agravaciones voluntarias o en el cambio de lugar, la terminacién no tiene por
qué producir su efecto natural desde el momento mismo en que el asegurado ha
incurrido en la omisién de la notificaciéon. Recuérdese que debe hacerla con diez (10)
dias de antelacién a la fecha programada para la modificacion del riesgo, por lo menos
hasta ese momento el riesgo original sigue siendo el mismo. El equilibrio contractual
continua intacto. El contrato solo puede terminar desde el momento mismo en
que la agravacién del riesgo o su cambio de lugar se hagan efectivos. (...).”"
(resaltado fuera de texto).

Del mismo modo, la terminacién contractual por ministerio de la ley, también ha sido reconocida
por el Tribunal Superior de Bogota en sentencia del 15 de agosto de 1980, la cual es resefiada
por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 9 de marzo de 1988,

en la que se decide no casar la sentencia emitida por el Tribunal, asi:

“(...) Expuesta esa conclusion, aborda enseguida el problema de la terminacién del
contrato de seguro por falta de aviso oportuno, con arreglo al numeral 4 del articulo
1060 del C de Co., terminacién que, sefalan, si bien se produce por ministerio de
la ley, no es 6bice para que pueda ser variada por la voluntad de las partes, “o por la
de asegurador a quien interesa, caso este ultimo en que se estima indispensable que
medie expresa manifestacion o una conducta inequivoca que lleve a la certeza del

73 OSSA, J. Efrén. Teoria General del Seguro. El Contrato. Bogota: Editorial Temis, 1991, p. 373.

Pbx. (571) 317 1513 - Cra. 7 # 74b - 56 Piso 14 - Bogotd — Colombia- velezgutierrez.com



VELEZ GUTIERREZ

AB OGADOS

animo de renunciar a ese beneficio y de persistir en el contrato (...)” (negrillas fuera
de texto)

En el mismo sentido se pronunci6 el Profesor Andrés Ordonez, refiriéndose al incumplimiento

de la obligacion de la que se viene hablando:

“(...) La terminacion se produce desde el momento en que se vence la oportunidad
que tenfa la parte asegurada para notificar, o, expresado de otra manera, desde el
momento en que se incurre en mora en el cumplimiento de la carga, no desde el
momento en que se produce el hecho agravante; aquila ley protege a la parte asegurada,
determinando que el contrato no se va a afectar con la agravacion del estado del riesgo
de manera inmediata y automatica sino tras una serie de plazos de gracia, dentro de los
cuales se puede notificar la agravacion; solo si se vence la oportunidad de hacer la
notificacion el contrato termina y termina automaticamente, sin necesidad de
que haya una declaracién de parte de este respecto.

EFREN OSSA, en su obra, sefiala acertadamente a este respecto que hay un
evento en que la terminacion de contrato no coincide con el vencimiento del
término para notificar al asegurador, que es el caso de las agravaciones
voluntarias del estado del riesgo (...)""” (negrillas fuera de texto).

Asi entonces, no queda duda que, en el caso que nos ocupa, la terminacién automatica del
contrato de seguro se produjo desde el instante en que se dieron de hecho las variaciones al
sistema de pagos del Contrato afianzado; sin que se requiera ningin tipo de manifestaciéon de la

Aseguradora en el sentido de dar por terminado el contrato.

Como corolario de lo anterior, resulta imposible imponer obligacién indemnizatoria alguna a
CONFIANZA, toda vez que la aludida terminacién tuvo lugar antes de la finalizacién del plazo
total contractual, cualquiera que este sea, y antes que llegaran las fechas en las que, supuestamente,

se debfa dar cumplimiento a las obligaciones mencionadas en el escrito de demanda.

En todo caso, en el peor de los casos, obsérvese que CONFIANZA solo pudo haber tenido
conocimiento que el “(...) [e]/ valor caleulado por el corazonamiento no ejecutado asciende a

COP$2.056.033.924 suma que fue corroborada_por el Contratista mediante comunicacion 20147220018522

™ ORDONEZ Andrés. Lecciones de derecho de seguros No. 3. Las obligaciones y cargas de las partes en el
contrato de seguro y la inoperancia del contrato de seguro, Bogota: Universidad Externado de Colombia, primera
edicién, 2004, p. 68 y 69.
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del 22 de diciembre de 2014. (...)”". En tal virtud, nunca conocid, en los términos del art. 1060
comercial, que se dieron pagos por causa de registros de pozos no tomados’® , ni la magnitud del
supuesto menor tiempo de operacioén del taladros y sus componentes’’, ni menos de un costo
global por concepto de no corazonamiento equivalente a doce mil ochocientos cuarenta y nueve
millones ochocientos cuarenta y un mil doscientos cuarenta y siete pesos m/cte
($12.849.841.247,00). Asi, incluso si se sefialara que mi representada si sabia de la circunstancia
anotada en el Otrosi No. 2, las restantes que acaban de mencionarse bastan por si solas para
sostener que si se agravo el estado del riesgo, en violacion a lo consagrado en el art. 1060 CCo,

con la consecuencia extintiva antes referida.

En este orden de ideas, salta a la vista que el primer yerro que sobre este aspecto se cometio en
la sentencia de primera instancia, fue ligar la anterior excepcion de mérito o argumento defensivo
a lo concerniente al manejo e inversion del anticipo’®. En realidad mi representada jamas indicd
que se habfa configurado lo normado en el art. 1060 comercial, con fundamento en lo acaecido
con el anticipo durante la ejecucion contractual. La linea argumentativa se dirigié por un sendero
bien distinto: existiendo un sistema de pagos “contra entrega” o generado en funcién del nivel
de perforacion (riesgo asegurado), de manera sorpresiva irrumpieron en la realidad contractual
unos pagos que, en los términos del propio contrato, jamas debieron haber acaecido, porque no
encuentran explicacion en actividades previamente ejecutadas. La FINANCIERA nunca ha
explicado por qué motivo decidié pagar prestaciones que todavia no se habian realizado
(registros eléctricos no tomados), cuando el contrato expresamente disponia lo contrario; y
maxime cuando se trata de una entidad publica, que debe guardar un especial celo en el resguardo

de los recursos que nos pertenecen a todos.

V. p. 2 del Otrosi No. 2 al Contrato.

76 Segun FDN, basado en una supuesta comunicacion del 14 de julio de 2015, el valor a devolver por registros de
pozo no tomados ascienden a dos mil doscientos sesenta y dos millones seiscientos cuarenta y seis mil novecientos
setenta y ocho pesos con sesenta y siete centavos m/cte ($2.262.646.978,67).

77 Segin FDN, basado en una supuesta comunicaciéon del 14 de julio de 2015, el valor asciende a ocho mil
ochocientos ochenta y nueve millones trescientos setenta y seis mil cuatrocientos dos pesos con cincuenta y nueve
centavos m/cte ($8.889.376.402,59).

V. p. 24 de la sentencia de primera instancia.
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A lo sumo, contrario a lo afirmado por el @ guo”, lo tnico que se comprometié a amparar mi
representada a través de los certificados de modificacion Nos. CU0118420, CU0118789 y
CU0120103, era solamente lo que expresamente constaba en los Otrosfes Nos. 2y 3 del Contrato,

que unicamente mencionan el corazonamiento no ejecutado:

it vez se cuente con la certificacién de |a interventoria ia FINANCIERA remitira
copunicacion al contratista en la cual le indicara ef valor a reintegrar y el plazo para

I haverlo.

IARAGRAFO CUARTO: Si el contratista no reintegra el valor dei corazonamierito no
ocufedo denfro del plazo establecido autoriza a la FINANCIERA a descotitar el
ismo de cualquier valor que se le adeude”

Nunca, porque no figura en ninguna de las modificaciones contractuales que mi representada
aceptd asegurar, CONFIANZA supo ni aceptd amparar los siguientes eventos: que se dieron
pagos por causa de registros de pozos no tomados® , ni la magnitud del menor tiempo de

operacién del taladros y sus componentes®, ni menos de un costo global por concepto de no

V. p. 19 de la sentencia de primera instancia.

80 Segun FDN, basado en una supuesta comunicacion del 14 de julio de 2015, el valor a devolver por registros de
pozo no tomados ascienden a dos mil doscientos sesenta y dos millones seiscientos cuarenta y seis mil novecientos
setenta y ocho pesos con sesenta y siete centavos m/cte ($2.262.646.978,67).

81 Segin FDN, basado en una supuesta comunicaciéon del 14 de julio de 2015, el valor asciende a ocho mil
ochocientos ochenta y nueve millones trescientos setenta y seis mil cuatrocientos dos pesos con cincuenta y nueve
centavos m/cte ($8.889.376.402,59). Este valor es diferente a lo que en la misma comunicacion se calcula como
remanente del corazonamiento ($1.697.817.865,75):
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corazonamiento ni registros equivalente a doce mil ochocientos cuarenta y nueve millones
ochocientos cuarenta y un mil doscientos cuarenta y siete pesos m/cte ($12.849.841.247,00).
Sobre estos aspectos no existié ningdin analisis en la sentencia de primera instancia®. Una cosa

es la falta de entrega del corazonamiento ($1.697.817.865.75, segtin el documento del 14 de julio

de 2015) v otra muy distinta es la falta de registros eléctricos (v. p. 12 de la liquidacién del

contrato®) v el menor tiempo de operacién. Al darse pagos por este tltimo caso, e incluso por

el menor uso de un taladro en la proporcién finalmente reclamada -pagos que nunca fueron
debidamente reportados a CONFIANZA-, claramente se alter6 el estado del riesgo
voluntariamente asumido por la Aseguardora, el cual consistia en pagos tnicamente en funcion

de pies perforados.

De ahi que el Juzgado de instancia hubiese errado al darle la siguiente interpretacion a la

excepcion o argumento de defensa en comento:

VALOR A DEVOLVER POR NO CORAZONAMIENTO:

Se calculé un costo total de operacion de corazonamiento de CO $10.58 8¢
donde va incluido el costo de operacion de perforacion (taladro y periféricosRRgsag
el servicic de corazonamiento remanente, CO $1.697.817.865,75. (o3 S

7.
§® e
e, total@.ﬂpagc:on

0:9 e ~p K3
\'d’%hnnc AP//

De lo anterior se resume: Operacién de Taladro y componentes
Remanente del Servicio de corazonamiento ($1.697.817.865,75) = Co
de corazonamiento ($10.587.194.268,34).

82V. p. 19, 26 y 27 de la sentencia de primera instancia.
83 A manera de ejemplo, véase que en la p. 12 del documento de liquidacién del contrato, la propia demandante
diferencia entre el no entregar 930 pies de nucleos o corazones, y los registros de pozo eléctricos no tomados.
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En el tal contexto, es dable reiterar que, en materia de contratacion
estatal, el riesgo que debe amparar el contrato de seguro lo determina —de
manera unilateral- la entidad estatal contratante, con sujecion a las
disposiciones legales y reglamentarias que rigen [a materia, sin que su
alcance pueda ser libre y voluntariamente convenido entre el contratista
particutar y la aseguradora.

Por lo anterior, no se verifica que la accionante haya omitido dar
cumplimiento a alguno de los deberes previsto en el articulo 1060 del Cédigo
de Comercio, amén que no se advierte la presencia de modificacién en el
estado del riesgo, ni es dable declarar operante aquella excepcion.

84

En primer lugar, al margen de si el Contrato No. 069 de 2013 se rige o no por el Estatuto General
de Contratacién Puablica (Ley 80 de 1993 y normas complementarias), o si el mismo es un
contrato de adhesion al cual el contratista solo debe plegarse al clausulado pre dispuesto por la
entidad estatal contratante, también es verdad que el contrato de seguro de cumplimiento sigue
siendo un acto voluntario negocial por parte de la Aseguradora, quien manifiesta su
consentimiento sobre amparar o no un riesgo de incumplimiento en particular. En el presente
caso, CONFIANZA expresamente acepto garantizar el cumplimiento de un contrato que no
contemplaba pagos anticipados por actividades no ejecutadas, y que a partir de su Otrosi No. 2
incluy6 la posibilidad de reembolsar pagos anticipados por temas de corazonamientos no

ejecutados. La voluntad de la Aseguradora, insita a todo contrato, no se extiende a asegurar

cualquier cambio en las condiciones contractuales que la entidad contratante decida imponer

unilateralmente o de comun acuerdo con su contratista; tal y como acontecié con los pagos

anticipados por registros eléctricos que no se tomaron®, que son distintos al corazonamiento no
ejecutado:

84 V. p. 27 de la sentencia de primera instancia.

85 Segun la FDN, basado en una supuesta comunicacion del 14 de julio de 2015, el valor a devolver por registros de
pozo no tomados ascienden a dos mil doscientos sesenta y dos millones seiscientos cuarenta y seis mil novecientos
setenta y ocho pesos con sesenta y siete centavos m/cte ($2.262.646.978,67) (v. acta de liquidacion del Contrato
069-2013, p. 12).
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015 (ver Anexo gs |,
£y POT Concepto de
minan agj:

| VALORES soop
' ';1’0.537.194.’268.34
; _$2.262.646.97867

$12.249.841.24701

86

Tan claro es que el garante no esta sujeto a amparar cualquier cambio en las condiciones de
ejecucion contractual -que es lo que determina la extension del riesgo libremente asumido por la
Aseguradora-, que el clausulado de la pdliza y la propia jurisprudencia reconocen expresamente
que las modificaciones a las condiciones negociales del contrato afianzado, requieren una
modificacion expresa de la péliza de cumplimiento, que consigne la voluntad de la Aseguradora
en asumir la nueva realidad contractual. Es decir, las condiciones de cobertura de la poliza de
cumplimiento no sufren variaciones automaticas e indefectibles como consecuencia de cambios
efectuados respecto del contexto de ejecucion del contrato asegurado:

-“(...) 2. EXCLUSIONES

LOS AMPAROS PREVISTOS EN LA PRESENTE POLIZA NO SE EXTIENDEN
A CUBRIR LOS PERJUICIOS DERIVADOS DE: (...)

2.4. LOS PERJUICIOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES SURGIDAS DE MODIFICACIONES INTRODUCIDAS AL
CONTRATO ORIGINAL, CUANDO TAL MODIFICACION SE HUBIERE
EFECTUADO SON PREVIO AVISO Y ACEPTACION POR PARTE DE
CONFIANZA, QUIEN PARA EL EFECTO EXPEDIRA EL
CORRESPONDIENTE CERTIFICADO DE MODIFICACION. (...)

14. MODIFICACIONES AL CONTRATO DE SEGURO

LA PRESENTE POLIZA SE EXPIDE BAJO LA GARANTIA DE QUE
CUALQUIER MODIFICACION AL CONTRATO AMPARADO SERA
INFORMADA A CONFIANZA, QUIEN PODRA AMPARAR DICHA
MODIFICACION, EVENTO EN EL CUAL LO HARA CONSTAR EN UN
CERTIFICADO DE MODIFICACION.

86 V. p. 12 del documento de liquidacién del contrato, anexo a la demanda y a su reforma.
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ELL. INCUMPLIMIENTO DE ESTA OBLIGACION EXONERARA A
CONFIANZA DE RESPONSABILIDAD, RESPECTO AL PAGO DE
INDEMNIZACION ALGUNA EN CASO SE INTRODUCIRSE, SIN SU
AQUIESCENCIA EXPRESA, MODIFICACIONES AL CONTRATO CUYO
CUMPLIMIENTO SE AMPARA”Y.

-“(...) En criterio del Tribunal, el rasgo propio y distintivo antes descrito, conduce a que
el seguro de cumplimiento sea un contrato de naturaleza autbnoma o principal, aunque
interdependiente genética y funcionalmente® con el contrato que garantiza, en razén a
que esta inexorablemente ligado al decurso vital de dicho contrato o negocio subyacente.

La existencia de esa conexidad entre ambas relaciones juridicas, se identifica
modernamente con denominaciones tales como grupos, redes o cadenas de contratos,
contratos coligados o contratos conexos, bajo las cuales se busca cobijar a relaciones
contractuales que se encuentran asociadas en virtud de su dependencia técnica o
econdmica y que, en cuanto tal, los efectos generados en una de ellas se proyectan sobre
las otras relaciones negociales con las cuales guardan una intima vinculacién y, por tanto,
el incumplimiento, ya obedezca a la inejecucion o la ejecucion defectuosa o tardia de las
obligaciones a cargo de una de las partes, desborda los limites de la relacion contractual
primigenia y proyecta sus efectos en otra u otras relaciones juridicas auténomas e
independientes®.

87V. el clausulado general de la péliza de cumplimiento.

8 Vinculaciéon genética que Francesco Messineo estima que es "... aguella por la cual un contrato ejerce influjo sobre la
Jformacion de otro u otros contratos..." mientras que la vinculacion funcional la describe como ... aquella por la que un contrato adquiere
relevancia si obra sobre el desarrollo de la relacion que nace del otro contrato, (...) La vinculacion funcional entre contratos se manifiesta
especialmente bajo el aspecto de una subordinacion, unilateral o reciproca (bilateral), con el efecto de que las vicisitudes de un contrato
repercuten sobre la relacion que nace del otro contrato, condicionando la validez o la ejecucion del mismo, y se trata en fales casos de
subordinacion Juridica, mientras también puede presentarse una conexion o subordinacion econdmica entre contratos, la cual, sin embargo,
no aparece que dé lugar a consecuencias juridicas de alguna importancia’. MESSINEO. Francesco. "Doctrina General del
Contrato traduccion de R.O. Fontanarrosa: S. Sentis Melendo y M. Volterra, Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1986, p. 403 y 404

8 1.a Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 1o de junio de 2009, M.P. William Namen Vargas, Ref.:05001-
3103-009-2002-00099-0, expreso lo siguiente: "Tritase, como ha puesto de presente la Cotrte, de "diversos contratos
que, ann conservando su identidad tipica y por ende guedando sometidos a la regulacion gue les es propia, quedan sin embargo coligados
entre st, funcionalmente y con relacion de reciproca dependencia, hasta el punto de que las vicisitudes de nno, en mayor o menor grado,
pueden repercutir en los otros casos en los cuales es deber de los jueces establecer con cuidado y con base en las pruebas recandadas si,
ademds de las finalidades de cada uno de los contratos celebrados, eciste o no un objetivo conjunto y general querido por las partes. (...)
Asi, en los contratos coligados, segiin enseiia la doctrina, no hay un sinico contrato atipico con cansa mixta” (...) sino una pluralidad
combinada de contratos, cada uno de los cuales responde a nuna causa antinoma, ann cuando en conjunto tiendan a la realizacion de nna
operacion econdmica unitaria y compleja, luego el criterio de distincion no es aquel formal, de la unidad o de la pluralidad de los
documentos contractuales, ya que un contrato puede resultar de varios textos y por contra, un sinico texto puede reunir varios contratos.
E/ criterio es sustancial y resulta de la unidad o pluralidad de causas..." (Francesco Galgano. EI Negocio Juridico. Cap. 1V, Seccion
2". Num. 26); en otras palabras, habrd conexion contractual cuando celebrados varios convenios deba entenderse que desde el punto de
vista _juridico no pueden ser tratados como absolutamente independientes, bien porque su naturaleza_y estructura asi lo exija, o bien
porque entonces quedaria sin sentido la disposicion de intereses confignrada por las partes y articulada mediante la combinacion
instrumental en cuestion' (Cas. Civ. sentencia de 6 de octubre de 1999, exp. 5224, CCLXI, Vol I. p. 531).

"Mis recientemente, preciso, "' [s/pretender elaborar un concepto terminado del fendmeno de que se trata, sino con dnimo, mids
bien, de destacar los elementos que lo estereotipan, cabe decir que él opera, asi parezea obvio seiialarlo, en el supuesto inexorable de una
pluralidad de contratos autdnomos (dos o mds), entre los cuales existe un ligamen de dependencia que, juridicamente, trasciende o puede
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Sin embargo, la coligacion negocial no tiene la capacidad de restarle independencia o
autonomia a cada una de las relaciones contractuales que se interrelacionan; de ahi que
el Tribunal considere que el hecho de que el seguro de cumplimiento esté vinculado con
el contrato subyacente que garantiza (contrato de obra), no desvirtda, como tampoco
desnaturaliza, la obligacién que tiene el asegurador de indemnizar los perjuicios causados
por el incumplimiento del contratista afianzado, maxime teniendo en cuenta que el riesgo
asumido por él, es precisamente resarcir el perjuicio que el incumplimiento del tomador
le irrogue al asegurado; obligacion indemnizatoria que va encaminada, por tanto, a
conjurar los efectos nocivos derivados de tal incumplimiento y que éste habra de
satisfacer, segin la misma ley lo prescribe, a través del pago de una suma de dinero o
mediante la ejecucion del contrato incumplido por el deudor (art. 1110 C. de Co.), lo
cual, en el presente caso, aparece estipulado en la clausula 5 (pago de siniestro) de las
condiciones generales de la pdliza de seguro de cumplimiento en favor de empresas
prestadoras de servicios publicos E.S.P. y empresas Industriales y Comerciales del
Estado, condiciones version abril de 2008.

A proposito de estas consideraciones del Tribunal, la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 26 de octubre de 2001”, expuso: “...] /los seguros de cumplimiento estin regidos
por las reglas propias particularmente, dada su naturalega, las que gobiernan los seguros de darios, en
los cuales campea el principio de la indemnizacion, cabe decir que, “respecto del asegurado ... serdn
contratos de mera indemnizacion y jamas podran constituir fuente de enriquecimiento” (articulo 1088

C. de Co.).

“Significa lo anterior que, de conformidad con las reglas generales sobre los caracteres del dasio, para que
haya lngar a su reparacion, el beneficiario del seguro tiene que demostrar judicial o extrajudicialmente la
existencia y el monto de los perjuicios cuya indemnizacion deba hacer el asegurador en virtud del
incumplimiento del dendor; carga demostrativa ésta que en el seguro del cumplimiento diputado tiene
sustrato el hecho de que el asegurador asumié una deuda propia y no Ia deuda ajena
del deudor garantizado,/...]”. (Se destaca).

De otra parte, en relacion con la autonomia de otra modalidad de seguro de
cumplimiento de contratos, vale decir, en frente de la denominada garantia unica (seguro
de cumplimiento para contratos estatales), el Consejo de Estado en sentencia de 27 de
enero de 2016”" , anot6: "[...| s/ bien se entiende que los contratos de seguro celebrados para

trascender en su_formacion, ejecucion o validez, o como bien lo puntualiza el doctrinante Renato Scognamiglio, dos elementos se toman
necesarios para que pueda hablarse de negocios coligados: una pluralidad de negocios y la conexidn entre ellos mismos' (Collegamento
negociale, en Scritti ginridici, V'ol. 1, Cedam, Milano, 1996. pdg. 119)... De suyo pues, que sélo ante la presencia de dos o mids
contratos, que en si mismos considerados tienen su propio antogobierno y autonomia, ello es medular, puede darse el referido fenomeno,
lo que excluye todos aquellos casos en que existe un solo o sinico contrato, ya se trate de uno complejo, mixto o atipico -entre otras
tipologias-, bien porgue forma elementos de diferentes tipos contractuales preestablecidos legalmente o porque no corresponde a una de las
Jormas contractuales previstas en las normas positivas, pero que, en definitiva, comporta la existencia de un sinico negocio juridico (unicum
negocia/)"(cas. civ. 25 de septiembre de 2007, [SC-116-2006], exp. 11001-31-03-027-2000-00528-01)".

% Sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles expediente No.
5942).

91 Sentencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, rad. 08001-23-
31-000-2002-02810-0145943)

Pbx. (571) 317 1513 - Cra. 7 # 74b - 56 Piso 14 - Bogotd — Colombia- velezgutierrez.com



VELEZ GUTIERREZ

AB OGADOS

garantizar las obligaciones originadas en la celebracion de un determinado contrato estatal tienen una
relacidn directa e inescindible con éste, son contratos de cardcter auténomo que tienen una
regulacion especial prevista en los articulos 1036 a 1162 del Cidigo de Comercio, aplicables a la
actividad contractual del estado por via del articnlo 13 de la Ley 80 de 1993, razén por la cual mal
puede pensarse que le sean aplicables normas que de manera especifica regulen los términos para llevar a
cabo procedimientos propios de los contratos estatales, tal como lo es el de la liguidacion del contrato
estatal’’. (Se destaca).

Estas apreciaciones resultan de la mayor importancia, por las proyecciones que tienen en
el ambito procesal, porque al configurar la prestaciéon del asegurador una obligacion
auténoma y principal” es claro para el Tribunal que no era necesatia la intervencion del
contratista afianzado en este proceso, como quiera que se trata de un litisconsorte
facultativo o voluntario frente al cual se pueden presentar decisiones diversas en otros
litigios, e incluso contradictorias, como lo tiene decantado tanto la Corte Suprema de
Justicia como el Consejo de Estado. (...)"".

-“(...) ANTECEDENTES
1. Lo Pretendido (...)

También se vulnerd el No. 13 del articulo 17 del Decreto No. 679 de 1994, pues mediante
las cesiones del contrato se prorrogd el plazo inicialmente pactado, mas no se actualizé ni
se extendio6 la vigencia de la Péliza de garantia constituida como lo exige la ley, asi como
tampoco se notificé dicha circunstancia a la aseguradora. (...)

V. CONSIDERACIONES (...)

1. Los contratos de seguro celebrados para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato estatal. (...)

De ésta forma, por via del marco normativo al que se alude se le exige a los contratistas
particulares la obligacién de constituir una garantfa unica por medio de la cual se aseguren

92 La Corte Suprema de Justicia desde la sentencia de 15 de marzo de 1983, ha expuesto: "...la aseguradora no hace
las veces de fiador de deuda ajena, pues asume la propia estipulada en la péliza, de caricter condicional, por supuesto
distinta de la que contrajo el deudor del contrato objeto de aseguramiento... II ...Sobre el punto ha dicho la Corte:
"para adoptar un criterio sobre el perjuicio que puede haber cansado ese siniestro es preciso en primer lugar dejar nny en claro que son
dos cosas diferentes la fianza o aval de una parte, y el seguro de cumplimiento, de otra. En los primeros nace para el fiador o el avalista
desde el momento del contrato la misma obligacion del dendor principal. El acreedor tendrd, pues, pluralidad de dendores y en muchas
ocasiones podrd escoger a su arbitrio a cudl de ellos ejecutar. (.....) en el segundo, bajo la forma de seguro se puede garantizar el
cumplimiento de una obligacion, en forma tal de que en el evento de la ocurrencia del riesgo, que consiste en el no cumplimiento, el
asegurador toma a su cargo "hasta por el monto de la suma asegurada, por los perjuicios derivados del incumplimiento de la obligacion
afianzada’, como rega textnalmente la poliza citada (en este caso la visible a folio C. 1). A ese texto simplemente nuna glosa: no ba
debido emplearse la expresion afianzada porque ciertamente el seguro en que se garantiza una obligacion, comiinmente denominado
SEGURO DE CUMPLIMIENTO, es negocio diferente de la fianza"

% Tribunal de Arbitramento de ISAGEN S.A. E.S.P. contra AXXA COLPATRIA SEGUROS S.A. y LIBERTY
SEGUROS S.A. Laudo del 31 de enero de 2017. Arbitros: Dr. Ernesto Rengifo Garcia (Presidente), Dr. Jorge
Eduardo Narvaez Bonnet y Dr. Néstor Fagua Guauque.
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los posibles riesgos o siniestros que se puedan generar con ocasion de la celebracion,
ejecucion y liquidacion de los contratos celebrados con la administracion e incluso los
generados en la etapa post contractual, normas que gozan el caracter de orden publico,
pues por medio de las mismas lo que se busca es proteger el patrimonio publico. (...)

En lo relativo a las caracteristicas del contrato de seguro en los contratos estatales, ya la
Seccién Tercera de ésta Corporacion habia senalado: (...)

d) Bajo el régimen del Decreto 222 de 1983, los contratos de garantia formaban parte integrante de
aquél gue se garantizaba, es decir el articulo 70 se ocupd en seiialar su cardcter accesorio. Esta disposicion
fue derogada con la entrada en vigencia de la 1.ey 80, por lo tanto no existe un respaldo positivo gue
asegnre dicho cardcter.

Abhora bien, bajo la Ley 80 de 1993, el contrato de seguro constituye un contrato antonomo, pero
colabora en el desemperio de la funcion priblica, dado el cardcter del patrimonio que protege y puesto que
el beneficiario es directamente la administracion.

No obstante su antonomia, el contrato estatal constituye la razon principal que da origen al contrato de
seguro y se une de tal modo que su cumplimiento y ejecucion dependen del primero. Si bien, el contrato de
Seguro Strictu sensu no es un contrato estatal; y es ser celebrado entre dos particulares en beneficio de un
tercero, este tercero siempre es la administracion priblica. El otorgamiento de la garantia tiene justificacion
en razon del patrimonio estatal, comprometido por estar afectado directamente, lo cual le confiere un
tratamiento especial, distinto de los contratos celebrados en interés de los particulares exclusivamente;
tanto es asi que la constitucion de la garantia y su aprobacion son requisitos indispensables para la
gjecucion del contrato.

De otro lado no debe perderse de vista que el contrato de seguro nace y muere con el contrato estatal, si
este se desarrolla normalmente, y proyecta su eficacia en el tiempo solo si el contratista incumple las
obligaciones derivadas del contrato.

Lo anterior permite deducir que una vez, declarado el incumplimiento de las obligaciones del contratista

Y configurado el siniestro, se ordenard hacer efectiva la garantia otorgada, mediante acto administrativo,
el cual podri ser objeto de recursos en la via gubernativa, pero la ejecucion no podra tramitarse mediante
el procedimiento de la jurisdiccion coactiva, sino mediante el proceso ejecutivo ante esta jurisdiccion(...)"”".
Asi las cosas, si bien se entiende que los contratos de seguro celebrados para garantizar
las obligaciones originadas en la celebracion de un determinado contrato estatal tienen
una relacién directa e inescindible con éste, son contratos de caracter autbnomo que
tienen una regulacién especial prevista en los articulos 1036 a 1162 del Cédigo de
Comercio, aplicables a la actividad contractual del estado por via del articulo 13 de la Ley
80 de 1993, razoén por la cual mal puede pensarse que le sean aplicables normas que de
manera especifica regulen los términos para llevar a cabo procedimientos propios de los
contratos estatales, tal como lo es el de la liquidacién del contrato estatal.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Sentencia del 24 de agosto de 2000,
Exp. 11.318.
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En efecto, si bien la normativa contractual contenida en la Ley 80 de 1993 y el No. 10
del Articulo 136 del Cdédigo Contencioso Administrativo establece unos términos
especificos para liquidar los contratos estatales, éstos unicamente son aplicables a la
realizacion de dicho procedimiento contractual en especifico, sin que pueda entenderse
de manera alguna que esos mismos plazos también son aplicables a los contratos de
seguro celebrados para garantizar las obligaciones originadas en la celebracién de un
contrato estatal.

hora, si bien las normas contractuales contenidas tanto en la Ley 80 de 1993 como en el
Decreto 679 de 1994 y las demas normas que lo regulan y complementan establecen la
obligacion a cargo del contratista de mantener vigentes las polizas de garantias hasta la
liquidacion del contrato estatal, no puede entenderse que ante el incumplimiento de dicha
obligacion el término de vigencia del contrato de seguro es el mismo previsto en la ley
para liquidar el contrato estatal.

En conclusioén, el término de vigencia de los contratos de seguro, no puede ser el mismo
previsto en la ley para liquidar el contrato estatal.

Luego, silo que ocurre es que en un determinado contrato estatal el contratista constituye
una Péliza de seguro con el objeto de garantizar las obligaciones adquiridas con ocasiéon
de su celebraciéon pero no da cumplimiento a su obligacion de mantener su vigencia
durante la ejecucion y liquidacion, es evidente que en estos casos dicha vigencia no se
puede ampliar aplicando los términos de liquidacién del contrato, pues se repite la
regulacion de dicho procedimiento es totalmente diversa e independiente de la regulacion
prevista para el contrato de seguro. (...)

2. Garantia tinica de cumplimiento - Articulo 17 del Decreto No. 679 de 1994.

(.

En lo relativo al término de vigencia de la cobertura de la Garantia Unica de
Cumplimiento se establece que éste debera extenderse por lo menos durante el tiempo
que conforme a las disposiciones contractuales o a las normas previstas en el Estatuto
civil o comercial el contratista deba responder por la garantia minima presunta™. (...)

Pues bien, con todo lo expuesto se entiende que en todos aquellos contratos estatales en
los cuales se extienda o se prorrogue el plazo inicialmente acordado por las partes, son
las mismas normas contractuales las que le imponen al contratista el deber de extender
o prorrogar el término de vigencia de las garantias constituidas, normas que son de orden
publico y de obligatorio cumplimiento para todos sus destinatarios, pues por medio de
éstas lo que se procura es proteger el patrimonio publico.

% Dicha obligacién a cargo del contratista ahora se encuentra prevista en los articulos 2° y 3° del Decreto
Reglamentario No. 280 del 22 de febrero de 2002.
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Lo mismo sucede con las estipulaciones contractuales fijadas por las partes y
encaminadas a regular todo lo relativo a las garantfas en el contrato estatal celebrado.

Ahora, si bien la obligacién de mantener la vigencia de las garantias constituidas durante
la celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato estatal celebrado recae principalmente
en cabeza de los contratistas, la administracion en ejercicio de su funcién de direccion,
control y vigilancia del contrato también se encuentra en el deber de verificar que el
siniestro se ocasioné durante la vigencia de las garantias constituidas a su favor
previamente a la expedicion de actos administrativos contractuales tendientes a hacerlas
exigibles.

Con otras palabras, no resulta razonable que la administraciéon proceda a expedir actos
administrativos mediante los cuales ordene la efectividad de las garantias constituidas a
su favor cuando el siniestro amparado en éstas se produjo con posterioridad a la vigencia
de las mismas, pues ello comportaria un incumplimiento de sus obligaciones de direccion
control y vigilancia del contrato celebrado.

ol

Es de precisar en éste punto que si bien la administracion tiene la facultad de proferir los
actos administrativos mediante los cuales ordene la efectividad de las garantias
constituidas a su favor transcurridos 2 afios después de su vigencia, dicha facultad no
resulta procedente cuando el siniestro amparado se ocasion6 con posterioridad a su
vigencia.

5. Los hechos probados. (...)

El 16 de noviembre de 2000 se suscribié entre el sefior Fernando Torne Brown, el
Ingeniero Antonio Pefialoza Nufiez, en su calidad de Gerente de Proyectos de
Inversiones y el ingeniero Hernando Gonzalez Cortes en su calidad de Jefe del
Departamento de Interventoria de Obra un Acta de acuerdo en la que se puso de
presente el incumplimiento en la ejecucion de las obras pese al vencimiento del plazo
contractual y las partes manifestaron su voluntad de culminar definitivamente con su
ejecucion prorrogando el plazo inicialmente acordado por cuarenta (40) dias habiles mas
contados a partir de la suscripcion del acta (Fol. 42 del C. No.1).

A través del Oficio referenciado INT GPI 0036 del 9 de enero de 2001 dirigido al sefior
Fernando Thorne Brown, el Jefe del Departamento de Interventoria de obras manifesto:

“Este Departamento ve con gran preocupacion que a la fecha de éste oficio no haya hecho llegar a ésta
oficina la actualizacion de las pélizas del contrato de la referencia.

Adicionalmente, en visita efectnada a la direccion objeto del contrato, a(sic) constatado que no se han

reiniciado los trabajos, solicitamos que en un término de 24 horas se de(sic) el inicio a los trabajos” (Fol.
43 del C. No. 1).

Mediante la Resolucién No. 0073 del 1° de febrero de 2001 el Alcalde Distrital de
Barranquilla declaré la caducidad del contrato, hizo efectiva la clausula penal pactada por
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un valor de $24°407.948,00 y ordend hacer efectiva la garantia de cumplimiento No. GPI
1025-99 expedida por la accionante y la liquidacién de contrato, argumentando que el
contratista habfa incurrido en un incumplimiento grave del contrato por no haber
ejecutado oportunamente las obras objeto del contrato pese haber recibido las sumas por
concepto de anticipo, haber sido requerido en diferentes oportunidades y por no haber
actualizado la vigencia de las Polizas de garantia constituidas (Fols. 44 y 45 del C. No. 1).

Contra dicha decision se instaurd el recurso de reposicion el cual fue resuelto mediante la
Resolucion No. 0245 del 10 de mayo de 2001 en el sentido de confirmarla en todas y cada
una de sus partes (Fols. 46 a 48 del C. No.1).

Dicha Resolucion fue aclarada por medio de la Resolucion No. 0357 del 6 de julio de 2001

en los siguientes términos:

“ARTICULO UNICO: Aclirase(szc) la Resolucion No. 0245 de Mayo 10 de 2001, en el Articulo
Primero de su parte resolutiva en el sentido de que debe entenderse que la Resolucion que se confirma es la
Resolucion No. 0073 de Febrero 1° de 2001, y no el contrato GPI 1025-99 que se menciona en la
Resolucion materia de Aclaracion” (Fol. 50 del C. No. 1).

6. La solucion del caso concreto.

Pues bien, de las probanzas allegadas y que atrds se resefiaron se encuentra demostrado
que para la fecha en la que se produjo el siniestro de incumplimiento, ya se encontraba
vencida la Péliza de Garantia constituida en principio por el sefior Ricardo Millan en favor
del Distrito de Barranquilla por el amparo de cumplimiento, pues su vigencia se extendia
desde el 19 de marzo de 1999 hasta el 7 de septiembre de 1999 por un valor de
$327543.931,00.

Asi las cosas, la administraciéon no podia proceder a expedir las Resoluciones Nos. 0073
del 1° de febrero de 2001, la No. 0245 del 10 de mayo de 2001 y su aclaratoria la No. 0357
del 6 de julio de 2001 con el objeto de hacer efectiva la Pdliza de Garantia No. 10328754,
pues es evidente que para la fecha en la que se produjo el siniestro de incumplimiento, ésta
ya se encontraba vencida por el amparo de cumplimiento, que se repite se extendia hasta
el 7 de septiembre de 1999.

En efecto, para la fecha en la que se produjo el siniestro de incumplimiento, ya habia
transcurrido mas de un afio desde el vencimiento de la Péliza de Garantia No. 10328754
por el amparo de cumplimiento y para la fecha en la que se expidieron los actos
administrativos impugnados ya habia transcurrido mucho mas de un afio, raz6n por la cual
el Distrito de Barranquilla no podia proceder a ordenar su efectividad ante la aseguradora,
pues resultaria ilégico que se obligara a las Compafifas aseguradoras a responder por los
riesgos posteriores al periodo de cobertura de las Pélizas por ellas expedidas.

Con otras palabras, las compafiias aseguradoras no se encuentran obligadas a responder
ante la administracién por los siniestros ocasionados por fuera del periodo de cobertura
en los términos de las Polizas de garantia por ellas expedidas.
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En efecto, si bien tanto los incisos 1° y 3% del No. 19 del articulo 25 y el dltimo inciso del
articulo 60 de la ley 80 de 1993, como el articulo 17 del Decreto No. 679 de 1994 imponen
en cabeza del contratista la obligacion de mantener vigentes las Polizas de garantia durante
la celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato estatal, la administracion en ejercicio
de sus funciones de direcciéon control y vigilancia de la actividad contractual del estado se
encuentra en el deber de verificar la vigencia de las garantias constituidas en su favor antes
de proceder a expedir actos administrativos por medio de los cuales ordene su exigibilidad.

Pero ademas, no resulta procedente, ni mucho menos legal que la administraciéon proceda
a expedir unos actos administrativos por medio de los cuales ordene la exigibilidad de las
Pélizas de Garantia constituidas a su favor, cuando para la fecha en la que se produjo el
siniestro amparado éstas se encontraban vencidas.

De otra parte, la Sala estima que no le asiste la razén al recurrente cuando afirma que la
vigencia de la Péliza de garantia No. 10328754 se extiende por el mismo término que tiene
la administracion para liquidar el contrato o para contabilizar la caducidad de la accion de
controversias contractuales, pues tal como se precisé en lineas anteriores el contrato de
seguro es un contrato auténomo que se encuentra regulado por normas especiales y no
resulta razonable que se rija por términos legales que de manera especial regulan
procedimientos propios de la actividad contractual del estado. (...)"".

En consecuencia, no es verdad, como lo afirmé el Juez de primera instancia”, que CONFIANZA
simplemente tenfa que aceptar en su ambito de cobertura, de antemano, y sin que mediara
manifestacion volitiva alguna de su parte, el que la FINANCIERA hubiese optado por hacer
cambios al sistema de pagos, realizando reconocimientos econémicos a THX por conceptos como
los registros eléctricos de pozos no tomados, que no fueron mencionados, ni por asomo, en
ninguno de los otrosies del Contrato No. 069 de 2013. El contrato de seguro, en cualquiera de sus
manifestaciones, sigue siendo un contrato consensual; y no hay prueba de que CONFIANZA
hubiese dado su consentimiento a amparar pagos anticipados por registros eléctricos no tomados,

ni de una proporcion tan grande como los que se reclaman por concepto del menor uso del taladro.

Por ende, es claro que el z guo pasé por alto el hecho de que, aunque es verdad que en los Otrosies
Nos. 2 y 3 asegurados por CONFIANZA se menciona la obligacién de rembolso del
corazonamiento no ejecutado, no existe prueba alguna de que la Aseguradora demandada hubiese
sido debidamente notificada, en los términos exigidos por el art. 1060 comercial, que también la

FINANCIERA habia pagado $2.262.646.978,67 por gracia de registros eléctricos que no se habfan

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 27 de
enero de 2016, Exp. No. 08001-23-31-000-2002-02810-01(45943), CP. Dr. Jaime Otrlando Santofimio Gamboa.
97 V. p. 26 y 27 de la sentencia de primera instancia.
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supuestamente tomado por parte de THX; es desmedro del esquema de pagos asegurado (contra
pie perforado). Y también es claro que, incluso si se deja de lado la enorme magnitud cobrada por
causa del corazonamiento no ejecutado y menor uso del taladro, que supera en mas de seis (6)
veces el valor estimado en los Otrosies Nos. 2 y 3, el hecho de que se hubiese reconocido
econdémicamente, ex ante, una actividad que no habfa sido ejecutada (registros eléctricos de pozo),
es una indudable agravacion del estado del riesgo, que por evidentes puede llevar a una mayor
tarifacion del seguro, por cuanto es mas probable que se genere un perjuicio patrimonial al
contratante en un sistema en el que éste paga al contratista antes de recibir la contraprestacion,

que en uno en el que se cancela siempre que se certifique la ejecuciéon contractual acometida:

e Particularmente al tenor de lo convenido en la version original del Contrato afianzado y
de su Otrosi No. 1, la clausula séptima del Contrato, en un aparte que permanecio
inalterable hasta el ultimo dia de su vigencia, resultaba clara en sefialar que los pagos
intermedios s6lo podian hacerse “(...) segin el avance de la perforacion realmente ejecutada y

aprobada por la Interventoria del Contrato y/ o la supervision técnica de la ANH (...)".

e Il riesgo voluntaria y expresamente asumido por la Aseguradora, contemplaba, dentro
de sus caracteristicas esenciales, un esquema de pagos, acorde al cual, a excepcion de lo
tocante al ultimo diez por ciento (10%)%, debia hacerse en funcién de la perforacion
acometida, y la cotrespondiente aprobacién de la Intetventotia y/o de la supervision de

la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH).

Ahora bien, el hecho de que el Juzgado hubiese desechado la pretension relativa al registro de
pozos electronicos no tomados, en nada atenta en contra de la excepcioén que se viene comentando.
La sancién prevista en el art. 1060 CCo (terminacion automatica del seguro) no depende de si la
agravacion del riesgo efectivamente se traduce en un siniestro indemnizable. Basta simplemente
con que, de manera objetiva, se agrave el riesgo de incumplimiento del contrato asegurado, asi

dicho incumplimiento finalmente no acaezca. El art. 1060 comercial solamente exige que se

%8 El pago del ultimo diez por ciento (10%) se le realizarfa al contratista, una vez terminara de cumplir todas las
obligaciones contractuales.
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cumplan los plazos previstos para el cumplimiento del deber de informacién, una vez acaecido el
agravamiento; nada mas que eso. En tal virtud, asi no se hubiese cristalizado in incumplimiento
del Contrato en lo que a los registros eléctricos de pozo se refiere, ello no rifie con el hecho de
que pagar antes de que se ejecute una actividad apareja un riesgo patrimonial mayor que hacerlo

contra entrega, que era lo que preveifa el Contrato No. 069.

En todo caso, incluso si no prosperara el argumento basado en el art. 1060 comercial, de todos
modos es inocultable que CONFIANZA nunca acepté amparar el que se dieran pagos por
causa de registros de pozos no tomados” , ni lo tocante a la operacién de los taladros y sus

’100 . . . . .
componentes ", ni menos que se produjeran pagos anticipados por valor de doce mil
ochocientos cuarenta y nueve millones ochocientos cuarenta y un mil doscientos cuarenta y siete
pesos m/cte ($12.849.841.247, 00). Tales circunstancias no aparecen en ninguno de los Otrosies,

y menos en los anexos de las polizas de cumplimiento.

De contera, siendo el contrato de seguro un acto juridico que requiere de prueba solemne en
cuanto a su existencia y extension (art. 1046 inciso 1" CCo), se llama la atencién en el sentido
que solamente el Contrato en su version original, asi como sus otrosies, fueron los que generaron

la emision de los anexos de la pdliza de cumplimiento.

5). A lo largo de la sentencia de primera instancia, el 2 quo, de manera infundada, da
plena credibilidad a las afirmaciones y planteamientos de la parte demandante y de la
interventoria (v.gt. el acta de liquidacion unilateral), sin contrastarlos debidamente con
todos los argumentos de defensa, excepciones de mérito, alegatos de conclusion, y
elementos probatorios suministrados por mi representada; los cuales no fueron
analizados de fondo ni a profundidad. Las afirmaciones de la FINANCIERA DE
DESARROLLO NACIONAL y de la interventoria no constituyen actos administrativos

9 Segun FDN, basado en una supuesta comunicacion del 14 de julio de 2015, el valor a devolver por registros de
pozo no tomados ascienden a dos mil doscientos sesenta y dos millones seiscientos cuarenta y seis mil novecientos
setenta y ocho pesos con sesenta y siete centavos m/cte ($2.262.646.978,67) (v. acta de liquidacién del Contrato
069-2013, p. 12).

100 Segin FDN, basado en una supuesta comunicacién del 14 de julio de 2015, el valor asciende a ocho mil
ochocientos ochenta y nueve millones trescientos setenta y seis mil cuatrocientos dos pesos con cincuenta y nueve
centavos m/cte ($8.889.376.402,59) ((v. acta de liquidacion del Contrato 069-2013, p. 12).

101 “E] contrato de seguro se probara por escrito o por confesion. (...)".
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que se presumen legales y que deben creerse a pie juntillas. El derecho fundamental al
debido proceso y el principio de la sana critica imponian ponderar, debidamente y a
fondo, todos los elementos facticos y juridicos elevados por SEGUROS CONFIANZA.
De haberlo hecho asi, se hubiese concluido que la parte demandante no satisfizo la carga
argumentativa y probatoria que le correspondia como demandante, pues sus
aseveraciones y de la interventoria fueron plenamente desvirtuados por los argumentos

de mi representada, y las probanzas legalmente practicadas en el plenario.

Tal y como se observa a lo largo de la sentencia recurrida, de manera injustificada el @ guo
simplemente opt6 por darle credibilidad al discurso argumentativo de la parte demandante y de
la interventoria, sin entrar a contrastarlo debidamente con todos los elementos probatorios y
juridicos esgrimidos por mi representada en el proceso. Sin embargo, de haberse aplicado a
cabalidad el principio de la sana critica (art. 176" CGP), se hubiese evidenciado cémo, desde
una valoracion racional, las pruebas que el @ g#o demerit6 -sin mayores explicaciones- o soslayo,
demuestran que la FINANCIERA no satisfizo la carga probatoria que le correspondia para el

éxito de sus pretensiones (arts. 167 inciso 1'” CGP y 1077'** CCo).

Es decir, la realidad que pretendié plasmarse en el acta de liquidacion, los informes de
interventoria y el dictamen arrimado por la demandante -que fueron las pruebas medulares
ponderadas por el Despacho- no puede mantenerse en pie, al observar con cuidado lo mostrado

por los restantes factores obrantes en el acervo probatorio.

Si, como lo da a entender la sentencia de primera instancia, los documentos y actas alegados y
producidos por la FINANCIERA fueren practicamente incontrovertibles, no solo se estaria
atentando en contra del derecho de defensa y contradiccion de CONFIANZA. También se
estarfa incurriendo una contradicciéon insalvable con la naturaleza declarativa del proceso que

nos ocupa, pues si la FINANCIERA se vio en la necesidad de acudir al Juez del contrato para

102 “T as pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin petjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. El juez expondra siempre
razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”.

103 “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”.

104 “Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantfa de la pérdida, si fuere el
caso. El asegurador debera demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad. (...)”.
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que efectuara las declaraciones y condenas pedidas en su demanda, es sencillamente porque la
mera existencia del acta de liquidacion y de los informes de interventorfa no bastaban para
predicar la existencia de unos derechos indemnizatorios oponibles a la Aseguradora. Por
consiguiente, en funcién de ello, no pueden asignarse al acta de liquidacién y los soportes los
atributos normales de un acto administrativo per se (firmeza, caracter ejecutorio, presuncion de
validez y de certeza, etc.). Tales piezas documentales, por el contrario, debieron y deber ser
tomadas como elementos probatorios que, mirados en conjunto con las demas probanzas
practicadas, gozaran de credibilidad no por su naturaleza intrinseca, sino por las inferencias
logicas que de ellos se puedan derivar, sin cerrar los ojos frente a los restantes items integrantes

de la comunidad probatoria:

5.1). El Juzgado se equivocoé al condenar a mi representada por concepto del anticipo y
el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo. En la sentencia de primera
instancia, se soslayaron o no se valoraron debidamente varios elementos de juicio que,

entre otros, deberian haber conducido a una sentencia absolutoria.

Conforme al clausulado general de la péliza de cumplimiento CU066803, y al hecho que el
amparo de anticipo si fue contratado en dicho seguro, el supuesto de hecho amparado (parte de

la condicién suspensiva), fue vertido en los siguientes términos:

“EL. AMPARO DE ANTICIPO CUBRE A LAS ENTIDADES CONTRATANTES,
CONTRA TLOS PERJUICIOS SUFRIDOS CON OCASION DEL USO O
APROPIACION INDEBIDA QUE EL GARANTIZADO HAGA DE LOS
DINEROS O BIENES QUE SE LE HAYAN ENTREGADO EN CALIDAD DE
ANTICIPO, PARA LA EJECUCION DEL CONTRATO. EN TAL SENTIDO, SE
ENTENDERA QUE EXISTE USO O APROPIACION INEBIDA DE LOS
DINEROS O BIENES ENTREGADOS A TITULO DE ANTICIPO EN EL
EVENTO EN QUE TALES DINEROS O BIENES NO SEAN UTILIZADOS EN
LA EJECUCION DEL CONTRATO.

CUANDO SE TRATE DE BIENES ENTREGADOS COMO ANTICIPO, ARA
QUE OPERE EL AMPARO ESTOS DEBERAN ESTAR DEBIDAMENTE
TASADOS EN DINERO.

SALVO ACEPCTACION EXPRESA DE CONFIANZA, EL PRESENTE AMPARO
NO CUBRE ANTICIPOS EN DINERO EFECTIVO O EN TITULO VALORES
DIFERENTES AL CHEQUE.
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ESTE AMPARO NO SE EXTIENDE A CUBRIR EL USO DE LOS DINERPS
ENTREGADOS COMO ANTICIPADO AL GARANTIZADO”.

En el caso que nos ocupa, segun se lee en las p. 22 y ss de la sentencia de primera instancia, el
analisis del Juzgado simplemente se limité a brindarle credibilidad automatica a lo plasmado en
el acta de liquidacién y los informes de interventorfa, en cuanto al alegado uso indebido del
anticipo. Igualmente, en la p. 34 de la decision judicial recurrida, el Despacho indicé que la
intencion de la FINANCIERA no era obtener la devolucién del anticipo, sino la reparacion del
dafo causado por el uso y manejo indebidos; motivo por el cual deseché el dictamen aportado

por mi representada al proceso.

Al respecto, supdngase, solo en gracia de discusion -mas adelante se vera que ello no es cierto-
p , Supongase, g q
que THX sf incurri6 en el uso o manejo indebido referido por la FINANCIERA vy el 2 gno. Pues
bien, asi se lograre demostrar la falta contractual (v.or. no utilizacién de bienes en la ejecucién
5

del Contrato afianzado), no se generard siniestro alguno (obligacién condicional de pago),

mientras no se pruebe la existencia de un perjuicio causado a partir de dicha falta.

Ciertamente, debe aclararse que, dado el caracter patrimonial del seguro de cumplimiento, el
mismo no solamente opera cuando se registre la conducta constitutiva de incumplimiento
contractual prevista en la péliza (hipotesis factica del amparo). Es necesario, ademas, que la falta
contractual incurrida por el Contratista afianzado, si encaja en el supuesto de hecho del amparo
aseguraticio, le cause un petjuicio econémico directo al Contratante asegurado. Sin esto dltimo,
no habra nada que indemnizar. Por ende, ambas situaciones (incumplimiento del contrato
afianzado en los términos de la péliza y causacién de un perjuicio directo) son indispensables
para que se configure la condicién suspensiva de la cual pende el nacimiento de la prestacién
indemnizatoria asumida por las Aseguradoras:

“(...) El seguro de cumplimiento, cuyo origen se remonta a la expedicion de la Ley 225
de 1938 y que aparece consignado en el articulo 203 del Decreto 663 de 1993, consiste
en un acuerdo por medio del cual la aseguradora se compromete, por el pago de una
prima, a indemnizar al beneficiario que se ve afectado por el incumplimiento de las
obligaciones emanadas de la ley o un contrato, constituyéndose en una garantia de
satisfaccion para el directamente lesionado frente al proceder de quien desatiende los
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deberes que le son propios, ya sea por imposicion estatutaria o en ejercicio de su libre
albedrio.

La Corte al respecto, en fallo de 15 de agosto de 2008, exp 1994-03216, sehald “en /o gue
concierne al denominado seguro de cumplimiento (que otros prefieren llamar de fianga o de cancion), es
oportuno comengar por acotar que se trata del compromiso adquirido por una compariia de seguros de
indemmnizar, a cambio de una suma de dinero llamada prima, los perjuicios que sufra una persona por
razon del incumpliniento de las obligaciones derivadas de la ley o de un contrato (...) En consecuencia,
en palabras de la Corte, el cometido de esta especie de seguro no es otro que el de ‘garantizar el
cumplimiento de la obligacion, en forma tal que en el evento de la ocurrencia del riesgo, que consiste en el
no cumplimiento —o en ‘la eventualidad del incumplimiento del deudor’, el asegurador toma a su cargo
‘hasta por el monto de la suma asegurada, los perjuicios derivados del incumplimiento de la obligacion
afianzada” (Sent. de marzo 15 de 1983) (Sent. de septiembre 21 de 2000, exp.: 6140). (sent. Cas. 2
de febrero de 2001, Exp. 5670)”. (...)”'" (subrayado fuera de texto).

Por consiguiente, cualquier uso o manejo indebido deviene irrelevante en lo que a la
responsabilidad contractual y aseguraticia se refiere, si se demuestra que los recursos entregados
titulo de anticipo (préstamo), regresaron integramente al patrimonio de la entidad estatal
contratante (amortizacion). Es decir, incluso si, hipotéticamente hablando, el anticipo hubiese
sido mal usado o mal soportado -lo cual no esta probado- si se pudo demostrar que el préstamo
ya se devolvié a la FINANCIERA, no pueda existir dafio patrimonial en punto de los recursos

del anticipo.

Precisamente esto dltimo fue lo que ocurrié en el caso concreto, habida cuenta que se probo,
fehacientemente, que todo el anticipo entregado, ya se encontraba debidamente amortizado, y

por ende reintegrado al pecunio de la entidad demandante.

Al respecto, se llama la atencién del Tribunal en relacion a los siguientes elementos probatorios,
los cuales fueron totalmente ignorados por el @ guo: segun se observa en la p. 8 del documento
radicado el 9 de noviembre de 2016 en CONFIANZA, la FINANCIERA reconocié que el
anticipo tocante al subcontrato celebrado entre THX y Virowa Energy Resources fue “(...)

amortizado en su totalidad. (...)” .Y es mas, acorde a la certificacion expedida el 6 de febrero de

195 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 18 de diciembre de 2012, Exp. No.
1100131030392007-00071-01, MP. Dr. Fernando Giraldo Gutiérrez.
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2015 por el Dr. Wilhelm Adolphs Montes, Jefe del Departamento Financiero de la
FINANCIERA, la misma demandante dio fe “(...) gue THX Energy Sucursal Colombia a la fecha ya

realizd la amortizacion total del anticipo”, por valor de cuarenta mil dieciséis millones novecientos

cincuenta y ocho mil cuatrocientos treinta y cuatro pesos m/cte ($40.016.958.434,00). Si a lo

anterior se le suma que el dictamen aportado por mi poderdante se confirmé la amortizacion del

anticipo, sin que obre prueba alguna que desmienta tal situacién, no queda otro camino que

concluir que la totalidad del anticipo se encuentre amortizada.

De manera analoga, se evidencié que el dia 6 de febrero de 2015, la aseguradora Confianza
recibidé una certificacion por parte del sefior Wilhelm Adolphis Montes en calidad quien firma como
Jefe del Departamento Financiero de la FND (CONTRATANTE) donde indicé que el anticipo fue
amortizado en su totalidad de acuerdo con el contrato y principalmente con la modificacion del
otrosi N°1 donde se establecid que el mismo se debia amortizar y se amortizé segun la
certificacion, en las primeras 5 facturas, las cuales en su comunicacion él relaciono asi:

1. Factura FTHX N°04 del 05 de junio de 2014 amortizd $13.605.765.868
2. Factura FTHX N°10 del 16 de julio de 2014 amortizd $ 6.602.798.142
3. Factura FTHX N°14 del 20 de agosto de 2014 amortizé $ 6.602.798.142
4. Factura FTHX N°15 del 27 de agosto de 2014 amortizo $ 6.602.798.142
5. Factura FTHX N°19 del 30 de octubre de 2014 amortizé $ 6.602.798.142

Total $40.016.958.436

En sintesis, si la FDN en calidad de contratante emitié una certificacién la cual hizo llegar a la
aseguradora Confianza y por lo cual esta ultima realizé la anotaciéon correspondiente en sus
archivos de cumplimiento de la pdliza, se entiende que la certificacion fue avalada por el
contratante y la interventora puesto que era parte de sus obligaciones contractuales. Igualmente,
en dicha certificacion del Jefe del Departamento Financiero de la FND como CONTRATANTE, la
cual fue emitida con fecha del 6 de febrero de 2015, no especifica que del anticipo existan valores
los cuales no fueron invertidos de acuerdo con el Plan de Inversién del Anticipo.

106

En consonancia con ello, necesariamente debe deducirse la imposibilidad de afectar el amparo

de anticipo, en cuanto su amortizacién total implica que el “préstamo” ha sido pagado por el

contratista, reintegrandose todos los recursos al patrimonio de la entidad estatal contratante. Ello,

como es obvio, se traduce en la ausencia de un perjuicio a compensar; con mayor razén cuando

106 V. p. 30 del dictamen pericial presentado por GFA (Global Forensic Auditing).
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la suma certificada el 6 de febrero de 2015 por la FDN como valor amortizado, corresponde

con la suma maxima asegurada para el amparo de anticipo en la pdliza de cumplimiento.

Al respecto, asi se ha pronunciado la jurisprudencia del maximo Tribunal de lo contencioso

administrativo:

“(...) “Amortizar’ es ‘Redimir o extinguir el capital de un censo, préstamo u otra deuda
(...) Recuperar o compensar los fondos invertidos en alguna empresa...” [[lxxxv]|]‘pagar
parte o el total de una deuda’|[Ixxxvi]], y por ello es que el Consejo de Estado ha dicho
que ‘El anticipo pasara a ser parte del precio, en la medida en que se amortice siguiendo
las clausulas del contrato’[[Ixxxvii]].

“La amortizacion es distinta de otros riesgos, y consiste como ya se habia venido
adelantando, en la devolucién paulatina del anticipo por parte del contratista al
contratante con corte a la facturacién, normalmente conviniéndose que de cada
factura emitida por el contratista se haga un descuento porcentual, hasta tanto el anticipo
sea totalmente devuelto al contratante, es decir amortizado, entrando, ahi si, a formar
parte del precio pactado en el contrato [[Ixxxviii]]. En tales condiciones, como la
amortizacioén del anticipo esta referida a la ejecucion de un porcentaje de la obra en la
misma proporcion, a menos que el asegurador asuma de manera expresa tal riesgo dentro
del amparo de anticipo, la NO amortizacion, vale decir, la no restitucion al asegurado de
un porcentaje del anticipo igual al de obra equivalente, no es un riesgo asociado a la
utilizacion del anticipo o su apropiacion. (...)”""" (resaltado no original).

Bajo tal entendido, respecto a las fracciones o partes del anticipo que el contratista va
rembolsando via amortizacién, no es fisica ni juridicamente posible que se genere petjuicio para
el patrimonio de la entidad estatal, por la potisima razén que los recursos amortizados regresan
. 108 . . . ’
materialmente ™ al pecunio estatal. De contera, en torno a los mismos no puede darse ya ningin
siniestro de mala administracién o inversion o apropiacion indebida del contratista, como quiera
que el anticipo amortizado ha dejado de ser un simple crédito a favor del Estado, para convertirse
en un bien determinable dentro de su 6rbita patrimonial, respecto del cual el contratista no tiene

ya ningun control practico para invertirlo o manejarlo.

107 http:/ /www.contratacionestatal.com/textos/amparo-de-buen-manejo-del-anticipo-relacion-con-el-amparo-de-
cumplimiento-independencia-sentencia-28917-de-2016 5355-3# edn88; citado por Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Subseccién A. Sentencia del 24 de febrero de 2016, Exp. No. 28917,
CP. Dr. Herndn Andrade Rincén.

108 Juridicamente siempre fueron parte del patrimonio estatal.
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En punto de lo anterior, recuérdese que, dada la naturaleza publica de los recursos constitutivos
del anticipo, el propédsito del amparo correspondiente responde a la naturaleza propia de la
garantia tnica de cumplimiento, que no es otra distinta que salvaguardar la integridad del erario
estatal. En esa medida, si el préstamo se va pagando paso a paso por medio de la amortizacion,
claramente este fendmeno contable impide que, respecto a los dineros objeto de amortizacion,
se genere desmedro al patrimonio de la entidad publica contratante; que es exactamente, se

reitera, el riesgo que busca subsanar todo seguro de cumplimiento de un contrato estatal:

“(...) El propésito de dicha garantia no es otra que asegurar la ejecucion total y oportuna
del objeto contratado y proteger el patrimonio publico del dafio que le puede ocasionar
el posible incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del particular
contratista, llamado por la Administracion a colaborar con los cometidos estatales, los
cuales necesariamente involucran el interés publico, clausula que es de forzosa
estipulacion, a tal punto que si no es pactada en aquellos contratos en los cuales la ley
establece su obligatoriedad, se presume incorporada en el respectivo contrato y no podra
ser renunciada por la Administracién.'”

La garantia de cumplimiento del contrato estatal mediante la cual la compafiia se seguros
se compromete a pagar los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones
contraidas por el tomador en virtud de la celebracién de un contrato tienen caricter
indemnizatorio pues su finalidad como ya se dijo es proteger el patrimonio publico del
dafo que le puede ocasionar el posible incumplimiento de las obligaciones contractuales
por parte del particular contratista y de esta manera evitar que dicho patrimonio se vea
afectado o empobrecido.

E/articulo 1088 del Cédigo de Comercio establece que “Respecto del asegurado, los seguros de
darios_serdn_contratos de mera indemnizacion y jamds podrin constituir para ¢l fuente de
enriguecimiento. Ia indemnizacion podrd comprender a la veg el dasio emergente y el lucro cesante, pero
éste deberd ser objeto de un acuerdo expreso”.

Al tenor de la norma transcrita, los seguros de dafios tienen caracter indemnizatorio para
el asegurado con el fin de evitar que su patrimonio resulte afectado por la ocurrencia del
hecho constitutivo del riesgo asegurado; en otras palabras, los seguros de dafios tienen
como finalidad ultima la de indemnizar al asegurado o beneficiario cuando su patrimonio

109 Hscobar Gil Rodrigo, Teorfa General de los contratos, Editorial Legis, Bogota, 2000, Pag. 245.
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es afectado por la realizacion del riesgo asegurado, principio este denominado “de la
indemnizacién™"" por la ley comercial.

En este orden de ideas, si la garantia de cumplimiento del contrato estatal esta orientada
a indemnizar al Estado para que el patrimonio publico no se vea afectado por razén del
incumplimiento de las obligaciones contraidas por el contratista en virtud de la
celebraciéon de un contrato y los seguros de dafios también tienen una finalidad
indemnizatoria para el asegurado o beneficiario cuando quiera que su patrimonio resulte
afectado por la ocurrencia del riesgo asegurado, debe arribarse a la conclusion de que la
garantia de cumplimiento de los contratos estatales se ubica dentro de los seguros de
dafos de que trata la ley comercial.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia reiteradamente ha sostenido que los
seguros de cumplimiento constituyen una especie de los seguros de dafios, asi se
desprende del contenido de los siguientes pronunciamientos:

En sentencia de 21 de septiembre de 2000"", precisé lo siguiente:

1. E/ contrato de seguro de cumplimiento, por el cual una compasiia aseguradora
se compromete a pagar los perjuicios derivados del incumplimiento de obligaciones
a cargo del tomador dimanantes de un contrato, clasifica en la especie de los seguros
de darios, y, por ende, se aplica el principio de indemnizacion que los inspira, el
cual se concreta en que, respecto del asegurado, “serdn contratos de mera
indemmizacion y jamas podrdan constituir para él fuente de enriquecimiento”, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1088 del C. de Comercio; el riesgo lo
constituye, entonces, la eventualidad del incumplimiento del deudor.

En sentencia de 24 de mayo de 2000'", determiné la naturaleza de los seguros de
cumplimiento y la exigencia de la causacion efectiva del perjuicio como elemento de su
esencia, criterio que fue reiterado en idénticos términos en sentencia de 12 de diciembre
de 2006'", cuyos apartes pertinentes se transcriben a continuacion:

“Reitera la Corte que los seguros como el de cumplimiento -que por naturaleza
corvesponden a los seguros de dasios - implican la proteccion frente a un perjuicio
patrimonial que pueda sufrir la asegurada al ocurrir el riesgo asegurado. Empero
el solo incumplimiento por parte del obligado no constituye por si mismo siniestro,
a menos que se genere un perjuicio para el asegurado, por ser de la esencia de éste
la_cansacion y padecimiento efectivos de un dasio, pues de lo contrario el seguro se

110 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia 063 de 24 de mayo de 2000 de 2000, Exp. 5439, M.
P. Manuel Ardila Velasquez.

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia 170 de 21 de septiembre de 2000, Exp. 6140; M. P.
Silvio Fernando Trejos Bueno.

112 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, sentencia de 24 de mayo de 2000, Exp. 5439; M. P. Manuel
Ardila Veldsquez.

113 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 12 de diciembre de 2006, Exp. 68001 31 03 001
2000 00137 01 M. P. Edgardo Villamil Portilla
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convertiria en fuente de enriguecimiento para el asegurado, lo cual estd probibido
para los seguros de dasios.”

En sentencia de 24 de julio de 2006"", respecto del contrato de seguro de
cumplimiento, discurrio la Corte:

“1. En las varias ocasiones en que la Corte se ha ocupado del seguro de
cumplimiento, ha precisado que este fue expresamente reconocido en el plano legal
porlaley 225 de 1938, cuyo art. 2° establecid que su objeto seria el de amparar
el ‘... cumplimiento de obligaciones que emanen de leyes y contratos” (se subraya)
), adicionalmente, que tal fignra negocial es mencionada explicitamente por el art.
1099 del estatuto mercantil, en prueba febaciente de su disciplina y referencia
legislativa.

Segiin bubo de explicarlo la Sala en cas. civ. de 2 de mayo de 2002, Exp. 6785,
la referida ley se encuentre vigente “..porque es el propio cidigo de comercio de
1971 el que da cuenta de su existencia cuando a él hace expresa alusion en el
articulo 1099, alusion que, por lo demds, es la respuesta consciente a la idea que
siempre acompand a los autores de la codificacion quienes jamas perdieron de mira
esa tipologia de contrato, cual lo revelan sin ambages las correspondientes actas de
la comision revisora, cumplidamente en los pasajes que fueron dedicados a
anscultar las secuelas que se desgajan cuando el tomador del seguro es un tercero”.

De conformidad con lo establecido en el citado texto legal, mediante esta modalidad
contractual, que es una variante o especie de los seguros de daios -conforme lo ha
expresado repetidamente esta Sala (V'id: cas. civ. 22 de junio de 1999, Exp.
5065, 2 de febrero de 2001, Exp. 5670; 26 de octubre de 2001, Exp. 5942 y
7 de mayo de 2002, Exp. 6181), se puede garantizar el cumplimiento de
obligaciones que tengan su fuente en un contrato o en la ley.

Por virtud de dicho pacto, el asegurador, previo el desembolso de la correspondiente
prima, ampara al asegurado contra el incumplimiento de obligaciones de la clase
senalada. Gracias a él se garantiza el pago de los perjuicios que experimente el
acreedor por causa del incumplimiento total o parcial, de la obligacion asegurada,
en tanto imputable al dendor -llamado tradicionalmente “afianzado’-, es decir,
no proveniente de un caso fortuito o de fuerza mayor -o en general de una causa
extrania-, a menos que tales eventos hayan sido realmente asumidos por el
asegurador.

Bajo esta modalidad negocial, entonces, se asegura “...la satisfaccion oportuna de
las obligaciones emanadas de otro negocio juridico, lato sensu, de suerte que si el
contratante ‘afianzado’ no lo hace, in _concreto, deberd la compasita aseguradora
indemnizar los perjuicios patrimoniales dimanantes de la inejecucion prestacional,

114 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 24 de julio de 2006, Exp. 00191, M. P. Catlos
Ignacio Jaramillo.
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merced a su indjscutido cardcter reparador, sin perjuicio de los regulado por el art.
1110 del estatuto mercantil” (cas. civ. 2 de febrero de 2001, Exp. 5670).

En el seguro de cumplimiento, como lo ha puntualizado esta Sala, conforme con
su naturaleza y con arreglo a la finalidad que le sirve de baculo, “..el asegurado
no puede ser otro que el acreedor de la obligacion amparada, pues sinicamente en
¢l radica un _interés asegurable de contenido econdmico” (art. 1083 C.C.| [cas.
cv. 7 de mayo de 2002, Exp. 6181], el riesgo “consiste en el no cumplimiento -
o en ‘la eventualidad del incumplimiento del dendor’ (cas. civ. 15 de marzo de
1983 (cas. civ. 21 de septiembre de 2000, Exp. 6140), como varias veces lo ha
resaltado esta Corporacion (Vid: cas. civ. 22 de julio de 1999, Exp. 5065; 26
de octubre de 2001, Exp. 5942; 2 de mayo de 2002, Exp. 6785). No en vano,
se reitera, el de cumplimiento encuadra en la arguitectura del seguro de dasios como
lo reconoce el aludido art. 1099 del cuerpo de normas mercantiles.

Tratdandose como se menciond, de un_seguro de dasios, regido por el principio
indemmnizatorio consagrado en el articulo 1088 del Cidigo de Comercio, el de
cumplimiento_tiene_por objeto resarcir al_asegurado, en todo o _en parte, el
detrimento_patrimonial experimentado como consecuencia del acaecimiento del
siniestro, entendido éste, a términos del art. 1054 ib., como la realizacion del
riesgo asegurado, por manera que no puede constituirse en fuente de lucro para éste.
Por ende, la obligacion del asegurador no consiste en pagarle al acreedor-asegurado
la_suma _de dinero que pretenda, sino indemnizarle el daiio o perjuicio gue, en
estrictez, derive del incumplimiento imputable al deudor, que se le demmuestre
Suficientemente y hasta concurrencia, claro estd, de la suma asegurada.

En sentencia de 17 de julio de 2006’ reiter6 lo siguiente:

“(..) este tipo de seguro, conforme con su naturaleza y regido por el principio
indemmnizatorio , tiene por objeto resarcir al asegurado, en todo o en parte, el
detrimento patrimonial experimentado como consecuencia del acaecimiento del
sintestro, entendido éste, como el incumplimiento de la obligacion amparada o
garantizada; de manera que la obligacion del asegurador no consiste en pagarle al
acreedor-asegurado la suma de dinero que pretenda, sino indemmnizarle el dasio o
perjuicio, gue en estrictes, derive del incumplimiento imputable al deudor, gue se
le_demmuestre_suficientemente y hasta la concurrencia, claro esta, de la suma
asegnrada.

De estos lineamientos jurisprudenciales, mediante los cuales se precisa el contenido y
alcance del articulo 1088 del Cédigo de Comercio, claramente se colige lo siguiente: i) la
garantia de cumplimiento de los contratos estatales es una especie del seguro de dafos;
ii) dada la naturaleza indemnizatoria de los seguros de dafios no basta que el hecho
constitutivo del siniestro haya acaecido, sino que resulta indispensable que éste haya

115 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 17 de julio de 2006 Exp. 17191, M. P. Cesar Julio
Valencia Copete.
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causado un dano al patrimonio del acreedor el cual debe ser resarcido: iii) el monto a
indemnizar por parte del asegurador no necesariamente es el que corresponde al valor
asegurado, sino aquel que resulte del dafio o perjuicio efectivamente ocasionado al

patrimonio del acreedor; iv) el valor a indemnizar, no puede ser mayor a la suma

116

asegurada'’® mediante la poliza de garantfa. (...)”"".

Consecuentemente, la amortizaciéon del anticipo, se recalca, hace cesar cualquier riesgo de
afectacion al patrimonio publico, en relacion a los bienes entregados a titulo de anticipo. Asi lo
reconocen la norma reglamentaria relevante (art. 2.2.1.2.3.1.10""® del Decreto 1082 de 2015), que
extiende la vigencia del amparo de anticipo hasta su amortizacion; con lo cual denota que este
fenémeno hace cesar el riesgo. Asi lo sefala también el Consejo de Estado, y asi se desprende

de un sencillo entendimiento contable de los alcances de la amortizacién del anticipo.

Ahora bien, alguien podria argtiir que el anterior razonamiento deviene en plausible tinicamente
en tratandose del riesgo concerniente a la apropiacién indebida del anticipo, mas no asi en frente
de su no inversién o uso indebido. Ese mismo alguien pudiera sefialar, que el anticipo amortizado
igual pudo haber recibido una destinaciéon diferente a la que correspondia al plan de manejo
contractualmente aprobado; de manera tal que, igual, se genera un siniestro amparado por el

seguro de cumplimiento.

No obstante, las reflexiones recogidas en el parrafo anterior, que constituyen uno de los nicleos
argumentativos de la FINANCIERA y del sentenciador de primera instancia'”’, son desvirtuadas
al dimensionar correctamente lo que verdaderamente significa amortizar un préstamo. Piénsese,
por ejemplo, en un contratista que recibe $1000 pesos por anticipo, y que procede a la inversion
de esos recursos de forma totalmente descoordinada con lo dispuesto en el plan de manejo (v.gt.

debia destinar $200 a una seccién de la obra, pero sélo invierte $50, y el exceso lo gasta en pago

116 En la obra “Teorfa General del Seguro- El contrato” el tratadista Efrén Ossa, ha precisado que “la suma
asegurada es el valor del seguro o valor asegurado, el cual debe indicarse en la péliza por medio de una cifra absoluta
o de critetios que permitan su fijacién. La determinacion de la suma asegurada es una decisioén del asegurado,
adoptada atendiendo el grado de proteccién que estime conveniente y su capacidad de pago de prima.

117 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 22 de abril de 2009,
Exp. No. 190012331000199409004-01 (14667), CP. Dra. Myriam Guerrero de Escobar.

118 “T a Garantia de buen manejo y correcta inversion del anticipo debe estar vigente hasta la liquidacién del contrato
o hasta la amortizacién del anticipo, de acuerdo con lo que determine la Entidad Estatal. El valor de esta garantia
debe ser el ciento por ciento (100%) de la suma establecida como anticipo, ya sea este en dinero o en especie.
(Decreto 1510 de 2013, articulo 119)” (subrayado fuera de texto).

19V, p. 22 y ss, y 34 de la sentencia de primera instancia
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de alquiler de maquinaria). Supéngase ahora que de los $1000 recibidos por causa del anticipo,
el contratista ya ha amortizado, por decir algo, $300 mediante actas de obra, los cuales incluyen
los $150 que no gast6 conforme al plan de manejo. Ello significa, ni mas ni menos, que esos
originariamente recursos monetarios ($300) han reingresado al patrimonio de la Administracion.
Por ende, como los $150 erréoneamente invertidos ya volvieron al pecunio del Estado, y lo
hicieron a través de los descuentos que por concepto de anticipo debieron realizarse respecto a
los pagos al contratista, resulta completamente irrelevante el yerro en su destinacion, pues la
entidad publica contratante no ha sufrido dafio patrimonial en relacién a los $150 originalmente
mal invertidos. Y sin dafio patrimonial, no ha lugar a afectar la garantia dnica de cumplimiento;
la cual, como ya se vio en el aparte jurisprudencial antes citado, tiene una teleologfa o finalidad

exclusivamente resarcitoria (art. 1088'* CCo).

En tal sentido, aunque teéricamente si es posible que un anticipo amortizado hubiere podido ser

objeto de no inversién o inversién indebida (uso indebido conforme plan de manejo), estas dos

eventualidades pierden toda importancia por virtud de la amortizacién, en tanto ésta sélo es

permisible cuando la entidad estatal contratante ha recibido el pago del préstamo efectuado

(anticipo); de tal modo que, frente a los dineros amortizados, no es concebible la existencia de

un perjuicio patrimonial que el seguro de cumplimiento deba entrar a indemnizar.

En otras palabras: teniendo muy presente que el seguro de cumplimiento lo que busca es
proteger el patrimonio de la entidad del Estado que contrata, la sola no inversion o la inversion
indebida del anticipo no tendran ninguna relevancia a la luz del amparo de buen manejo y
correcta inversion del anticipo, mientras tales conductas no se reflejen en un dafio patrimonial
estatal concreto que deba ser resarcido por la péliza. Y, precisamente, una de las formas en que
dafo estatal no se da es que los recursos posiblemente mal invertidos regresen materialmente al
patrimonio del Estado por gracia de su amortizacion via recepciones parciales de las prestaciones

contratadas.

120 “Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de mera indemnizacién y jamas podran constituir
para €l fuente de enriquecimiento. La indemnizacién podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante,
pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso”.
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Por consiguiente, no basta simplemente con la verificacion de la conducta de indebida inversion
o mala utilizacién para que proceda el siniestrar la poliza de cumplimiento, como errébneamente
lo sostuvo la parte demandante y el @ guo. Mientras esas conductas no se traduzcan en un dafio
o petjuicio al pecunio del Estado, no habra nada que indemnizar por parte del seguro de
cumplimiento. Y si por gracia de la amortizacion del anticipo, la parte amortizada reingresa al
patrimonio del Estado, salta de bulto la absoluta inexistencia de dafo al patrimonio publico

frente a la parte materia de amortizacion.

De ahi que, contrario a lo considerado por la sentencia de primera instancia'*', la probada
amortizacion total del anticipo denota la inexistencia absoluta de cualquier dafio derivado de su
posible uso o manejo indebido. Y, de contera, tal circunstancia genera la imposibilidad de afectar
el amparo de anticipo de la péliza de cumplimiento, como quiera que, estando todo el anticipo

reintegrado al pecunio de la contratante, no existe perjuicio alguno que indemnizar.

Por otra parte, mas alla de la denotada inexistencia de dafio indemnizable, también debe indicarse
que el juzgador de primera instancia se equivoco al asumir que la FINANCIERA DE
DESARROLLO NACIONAL habia acreditado el mal manejo y uso del anticipo.

Al respecto, en la demanda reformada, la parte actora sostuvo que que el contratista habia
incurrido en un uso indebido del anticipo, al utilizarlo en conceptos que no fueron debidamente
soportados y legalizados, pues lo destiné a actividades que estaban por fuera del concepto de

inversioén aprobado en el plan de manejo del anticipo:

CONCEPTO VALOR ]
Reclamacion por amparo de! | (corazonamienta) $360.744,047
anticipo Sahara Oilfield
(calering) Bed & | 51.327.012.160
Breakfast (Bed & Food
- Services SAS)

121V, p. 34 de la sentencia de primera instancia.
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Virowa Energy | $37 618
; Resources
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122

En la sentencia de primera instancia'® se encontré demostrado el anterior alegato, solo a partir
de lo consignado en el acta de liquidaciéon del Contrato No. 069 de 2013 y los informes de
interventoria. La verdad, es que tales documentos, leidos con cuidado, lo tnico que contienen
son apreciaciones subjetivas respecto a la Factura 61, o respecto al caso de Sahara. Mas alla de
las dudas, no hay prueba de que la factura 61 (13 de enero de 2015) de B&F no sea cierta en su

contenido.

Pero mas importante ain, el @ guo, sin ningin fundamento valido, deseché el hecho de que el
dictamen aportado por mi representada, pero elaborado por expertos independientes a las partes

del proceso, demostrd que el anticipo que si fue entregado, si se giré de acuerdo con el plan de

124

inversion del anticipo ™. Por consiguiente, no pudo existir mal uso ni mala inversion, ya que su

ejecucion se dio en los términos aceptados por las partes del Contrato No. 069, y avalados por

la interventoria al autorizar los desembolsos desde la fiducia:

« |dentificar las diferencias que presuntamente se presentan con los anticipos y que son objeto de la reclamacion
de la FDN.

De acuerdo con la tabla 3, se muestran y detallan las 11 érdenes de giro las cuales fueron enviadas por el contratista quien es el
Fideicomitente del patrimonio auténomo y avaladas por la interventoria del contrato, es decir, que cumplié con la establecido en el
estricto sentido del requisito para el giro (utilizacion) del anticipo. Igualmente, se evidencié que dichas érdenes dan origen a la salida
de recursos del patrimonio auténomo, obedeciendo efectivamente a la ejecucidn del Plan de Manejo del Anticipo, mas no un derivado
del mal uso del mismo, puesto que los giros realizados fueron de acuerdo al plan de manejo del anticipo, el cual estaba debidamente
aprobado por el supervisor técnico del contrato quien informé ala FDN dicho plan y que igualmente los giros realizados fueron avalados
por la interventoria. Lo anterior, se sustenta y analiza mediante el anexo nimero 3 del informe de rendicion de cuentas que entregéd
el patrimonio auténomo donde establecid que, a diciembre de 2014, del valor girado del anticipo por $40.016.958.433,58, se habia
girado y pagado con base en el plan de manejo del anticipo un total de $39.968.226.817 quedando un saldo de $48.731.66,56, saldo
que es congruente y guarda relacion directa con el recalculo realizado en la tabla anterior.

125

122 Imagenes tomadas de la reforma a la demanda.
123V, p. 22 y ss de la sentencia de primera instancia
124 V. p. 22 y ss del dictamen de GFA.

125 V. p. 29 del dictamen de GFA.

Pbx. (571) 317 1513 - Cra. 7 # 74b - 56 Piso 14 - Bogotd — Colombia- velezgutierrez.com



VELEZ GUTIERREZ

AB OGADOS

"% De hecho, el a guo ni siquiera

Y no es cierto que dicho dictamen carezca de fundamento
explica por qué considera que es infundado, cuando el dictamen esta debidamente soportado en
documentos contables -cosa que no hacen ni el acta de liquidaciéon ni los informes de
interventoria-, cuyos soportes contables no estan tachados en el proceso, y fue elaborado por
expertos independientes. En ese documento pericial se ve claramente que la inversion de los
recursos del anticipo se ajusté a los parametros contractuales (plan de inversién), y contd con el
visto bueno de la interventorfa. Si eso no hubiese sucedido, la fiduciaria simplemente no
desembolsa los recursos (art. 91'*" de la Ley 1474 de 2011); y la FINANCIERA nunca demostré

que ni la interventorfa ni la fiduciaria hubiesen errado al dar via libre a la inversién del anticipo.

En tal virtud, no es verdad que hubiese existido un uso indebido o mala inversién del anticipo.

En este orden de ideas, decidié mal el @ guo al decir que mi representada no desvirtué los
informes de interventorfa que supuestamente daban cuenta del mal uso o mala inversiéon del
anticipo'®; cuando, por el contrario, arrimé al expediente un dictamen sélido e independiente,
que demostrd con documentos contables validos como la inversion del anticipo se acompasé

con los {tems y finalidades autorizados por el Contrato No. 069 de 2013.

Por consiguiente, para que fuere valido sostener que los recursos girados a titulo de anticipo no
se invirtieron en los rubros globales atinentes a los costos directos e indirectos necesarios para
la correcta ejecucion del Contrato, necesariamente se ha debido encontrar demostrado que tanto
la Fiduciaria como la Interventoria faltaron a sus deberes legales y contractuales al momento de
aprobar y autorizar las 6rdenes de giro; al igual que se ha debido reconocer la propia incuria de
la FINANCIERA en no supervisar acertadamente el contenido y soporte de cada orden de giro.

Amén que dicho analisis se extrafia por completo en la parte motiva de la sentencia impugnada,

126 V. p. 34 de la sentencia de primera instancia.

127 “En los contratos de obra, concesion, salud, o los que se realicen por licitaciéon publica, el contratista debera
constituir una fiducia o un patrimonio auténomo irrevocable para el manejo de los recursos que reciba a titulo de
anticipo, con el fin de garantizar que dichos recursos se apliquen exclusivamente a la ejecucién del contrato
correspondiente, salvo que el contrato sea de menor o minima cuantfa.

El costo de la comisién fiduciaria sera cubierto directamente por el contratista.
PARAGRAFO. La informacién financiera y contable de la fiducia podra ser consultada por los Organismos de

Vigilancia y Control Fiscal”.
128 V. p. 34 de la sentencia de primera instancia.
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debe anotarse que el mismo no resultaba fisicamente posible, como quiera que todas las
inversiones del anticipo acometidas guardan relaciéon con el Contrato y el plan de manejo, y estan

debidamente reflejadas en documentos contables.

Igualmente, también existe un yerro en el razonamiento del Juzgado al decir que el dictamen esta

93129
>

huérfano “(...) de fundamentacion suficiente (...) siendo que el documento pericial es claro,
tajante, explicito en demostrar como la informacién contable revisada por los peritos da fe de

que la inversion del anticipo se dio en funcién del plan de inversiéon contractual.

Y menos aun resulta admisible privar al dictamen en comento de su inocultable mérito
probatorio, bajo “(...) ¢/ entendido de que lo que aqui se persigne no es netamente la devolucion del anticipo,

sino el reconocimiento de los dasios causados por la contratista en el uso y manejo indebido de tales emolumentos

(e,

Sobre el particular, debe insistirse en que, ademas de que no puede concebirse un uso o manejo
indebido del anticipo cuando el mismo se invierte al tenor del plan de inversiéon del Contrato,
no puede perderse de vista que la parte demandante si persigue unos recursos que entrego a
titulo de anticipo, y que a su juicio no estan debidamente soportados ni explicados en cuanto a
su inversion o legalizacion. De ahi que la amortizacion del anticipo -también confirmada por el
dictamen-, que no es otra cosa distinta que la devolucién del préstamo, sea un aspecto relevante
para demostrar que, al margen de cualquier consideracion, no hay dafio en lo tocante al anticipo.
No existe ningun fundamento para que el Juzgado hubiese concluido que lo pedido de cara al
amparo de anticipo no es el anticipo mismo, sino otro supuesto dafio derivado de su alegado
uso o manejo indebido, que en realidad resulta indistinguible del propio anticipo. La distincion

es artificiosa.

Asi entonces, no queda otro camino que concluir lo siguiente: siendo condicional la obligacion

indemnizatoria asumida por la Aseguradora (art. 1045 numeral 4"' CCo), el nacimiento de la

129V, p. 34 de la sentencia de primera instancia.
130V, p. 34 de la sentencia de primera instancia.
131 “Son elementos esenciales del contrato de seguro:

1) El interés asegurable;
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prestacion de pago depende la materializacion fehaciente de las circunstancias que, al tenor del
clausulado de la péliza (art. 1046 inciso 1 CCo), estructuran el siniestro indemnizable (arts.
1054 y 1072"* CCo). En tratindose del amparo de anticipo no solo basta demostrar el uso y
la apropiaciéon indebida, sino también el dafo derivado de tales circunstancias. La
FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL no probé ninguna de estos dos factores. No
existe uso ni aprobacién indebida, porque los documentos de la demandante se limitan a meras
inquietudes y conjeturas, mientras que el dictamen de GFA demuestra la inversiéon de acuerdo a
los términos contractuales. Tampoco existe dafio, porque incluso si hubiese mal uso del anticipo,
éste ya le fue totalmente reintegrado a la FINANCIERA (amortizacion). Por ende, procede
revocar la condena proferida en contra de mi representada, en la cual se afecté el amparo de

anticipo de la péliza de cumplimiento.

5.2). En lo relativo al reintegro de productos no entregados (corazonamiento y registros
eléctricos no tomados): en la sentencia de primera instancia no valoraron correctamente,
o incluso ni siquiera se mencionaron, los siguientes aspectos facticos y juridicos, cuya

estimacion debié conducir a negar las pretensiones de la reforma a la demanda:

5.2.1). El Juzgado se equivoco6 al no reconocer, tal y como se plante6 en el proceso por
parte de mi representada (v.gr. v las dos audiencias de alegatos de conclusion'”), que la
conducta de la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL al permitir pagos por
perforaciones no realizadas ni por productos efectivamente entregados, le impedia

acceder a cualquier indemnizacion derivada de la poliza de cumplimiento.

2) El riesgo asegurable;
3) La prima o precio del seguro, y

4) La obligacién condicional del asegurado”.

132 “E] contrato de seguro se probara por esctito o por confesion. (...)".

133 “Denominase tiesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado
o del beneficiario, y cuya realizacién da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y
los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco
constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento”.
134 “Se denomina siniestro la realizacion del riesgo asegurado”.

135 Audiencias del 25 de enero y 31 de mayo de 2023.
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Tal y como se ha venido demostrando desde los inicios del proceso, el sistema de pagos
originalmente convenido en el Contrato No. 069 de 2013 estaba estructurado bajo un esquema
de pago posterior a perforacion ejecutada y certificada. Asi lo disponia la clausula séptima del
Contrato afianzado, incluso después del Otrosi No. 1, en un aparte que permaneci6 inalterable
hasta el ultimo dfa de la vigencia contractual: los pagos intermedios sélo podian hacerse “(...)
segriin el avance de la perforacion realmente ¢jecutada y aprobada por la Interventoria del Contrato y/o la

supervision téenica de la ANH (...)".

A pesar de lo anterior, la demanda reformada, en lo que tiene que ver con el corazonamiento no
ejecutado y los alegados registros de pozos eléctricos no tomados, se fundamenté en la necesidad
de devolver los pagos realizados al contratista THX, a partir de productos que, finalmente, la
FINANCIERA sostiene que no fueron recibidos a satisfaccion. Por ejemplo, nétese como en
la p. 12 de la comunicacién del 12 de mayo de 2017 anexa a la demanda, se habla de la necesidad

de la devolucién de lo no ejecutado. Igualmente, véase lo manifestado en la demanda reformada:

(..

VALOR TOTAL A DEVOLVER POR PRODUCTOS NO ENTREGADOS

El valor total a devolver por productos no entreqados serd la suma del valor del

‘corazonamiento no ejecutado mas el valor de los registros no tomados:
£0$10.587.194.268.34_+ CO $2,262.646.978.67 = $12.849.841.247.01- VR
PENDIENTE Anélisis.”

136

Por ende, es evidente que estamos en presencia de un evento culposo a cargo de la entidad
asegurada, pues la FINANCIERA, contrariando el texto contractual, pagd anticipadamente al

contratista actividades que éste todavia no habia ejecutado ni entregado. Al respecto, obsérvese

136 V. folio. No. 1168 del expediente, p. 34 de la demanda reformada.
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lo manifestado en las p. 27 y 29 del auto del 18 de noviembre de 2020 proferido por la Sala Fiscal

y Sancionatoria de la Contraloria General de la Republica:

“(...) El contrato establecia que los pagos intermedios se realizaban segun el avance de
la perforacion realmente ejecutada aprobada por la supervision técnica de la ANH y/o
la interventorfa, no obstante los pagos fueron aprobados sin recibir las obras a
satisfaccion segun las especificaciones establecidas en el anexo técnico del contrato,
cuando lo que procederia era descontar de manera oportuna el valor de las obras no
entregados por el contratista, por cuanto los valores unitarios de cada servicio del
contrato estaban contemplados en la propuesta econémica del contratista que también
hacfan parte integral del contrato. (...)

(...) se presentaron irregularidades tales como haber recibido los pagos el contratista
THX ENERGY SUCURSAL COLOMBIA, por actividades contratadas que no fueron
entregadas a la contratante FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL — FDN

¢

Asi las cosas, al estar plenamente probado que la FINANCIERA DE DESARROLLO
NACIONAL, permiti6 que se realizaran pagos por actividades no entregadas a satisfaccion, cabe
inferir que la entidad publica contratante contribuy6 a la causacion del posible dafio que, a titulo
de incumplimiento contractual del contrato garantizado, se le impuso indemnizar a mi
representada en la sentencia recurrida. Empero, tal y como lo tiene sentado la jurisprudencia
patria, las acciones culpables del asegurado enervan el surgimiento de la obligaciéon condicional

indemnizatoria asumida por la Aseguradora de cumplimiento:

“(...) Es pertinente recalcar que, en el seguro de cumplimiento constituido para
garantizar el contrato estatal y, bajo lo establecido en el articulo 1037 del Codigo de
Comercio'”’, obran como partes, el asegurador —vale decir, la compafifa de seguros que
expide la respectiva podliza y que asume la obligacién de cubrir el riesgo amparado con la
misma- y el tomador —en este caso, el contratista del Estado que celebra el contrato de
seguro con la aseguradora, pero no es el titular del interés asegurable, sino que toma el
seguro a favor de un tercero que es, precisamente, la entidad publica-. Adicionalmente,
toda vez que el contratista —tomados- solicita la constituciéon de la garantia a favor de la
entidad estatal contratante, esta interviene en la relacién negocial de la garantia unica

137 “Son partes del contrato de seguro: 1) El asegurador, o sea la persona juridica que asume los riesgos, debidamente antorizada para
ello (...), y 2) El tomador, o sea la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada los riesgos”.
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como sujeto asegurada y como beneficiaria del seguro, por ser la titular del interés
patrimonial cubierto con el seguro.

Asi entonces, como lo explica la doctrina, el seguro de cumplimiento “existe como seguro
patrimonial de daios, cuyo interés asegurable es que el acreedor en una relacion contractual [el Estado
contratante] sea indemmnizado en caso de incumplimiento del dendor [particular contratista] ™.

Tal identificacion de las partes resulta de particular relevancia en el examen del presente
caso, dada la necesidad de establecer con claridad que, en el contrato de seguro de
cumplimiento de contratos estatales —es decir, en la garantia unica-, el riesgo que se cubre
es aquel originado en el incumplimiento del contratista tomador, que es el llamado por
la ley a constituir la aludida garantfa, precisamente para avalar o afianzar sus obligaciones
contractuales adquiridas con el Estado.

En esa medida, si, por el contrario, es el Estado quien por su propio
incumplimiento da lugar a la concreciéon de un riesgo patrimonial en su contra,
la garantia del contrato respectivo no le puede ser exigible al asegurador, puesto
que la lesiéon patrimonial no se produjo en las condiciones previstas en la poéliza,
sino que fue provocada por la conducta y el arbitrio del asegurado afectado.

De conformidad con el articulo 1055 del Cédigo de Comercio, “e/ dolo, la culpa grave y los
actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son inasegurables”, y cualquier
estipulacién en contrario no produce efecto alguno. Esta regla encuentra varias
excepciones respecto del tomador en algunas tipologias de seguro, como en el seguro de
dafios y, dentro de esta categoria, en el seguro de cumplimiento de contratos estatales,
en los cuales la garantia procede por la concrecion del riesgo provocado por el contratista
incumplido, al margen de que este haya obrado o no con culpa -dado que asi se desprende

de la naturaleza y los fines legales previstos para esa clase de garantiam—.

138 COHECHA L. César. Teoria general del contrato estatal y régimen de declaracion de siniestros. Bogota D.C., Editorial
Ibéafez, 2016 (p-186).

139 Como lo ha puntualizado la jurisprudencia: “/En materia de la garantia sinica de cumplimiento del contrato estatal se otorga
cobertura al riesgo de incumplimiento, no solamente al evento originado en la conducta culposa del tomador. En ese sentido es improcedente
la invocacion por parte de la compaiiia aseguradora en torno a la ausencia de culpa de la contratista para conseguir anular el acto de
declaratoria de caducidad.

“La posibilidad de asegurar los riesgos derivados del hecho culposo del tomador se encuentra permitida en varias modalidades del contrato
de seguro, entre ellas en el seguro de cumplimiento para el contrato estatal, debido a la naturaleza de la piliza: Por ejemplo, en relacion
con el seguro de responsabilidad, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia (...) considerd que la culpa grave es
asegurable para el caso del citado seguro, por expresa disposicion del articnlo 1127 del Cédigo de Comercio (...), de acuerdo con el cual
el dario ocasionado por la culpa grave del propio asegurado es susceptible de ser amparado a favor de la victima afectada o del asegurado,
con motivo de determinada responsabilidad en la que incurra de acuerdo con la ley, bien sea en materia de responsabilidad civil contractual
0 extracontractual (. ..).

“En relacidn con el seguro de cumplimiento la ley exige el amparo de todo riesgo que afecte el cumplimiento del contrato, sobre lo cual
observd la doctrina que el contratista es el principal generador del riesgo, toda vez que en su conducta estriba
el cumplimiento del contrato. Empero, por virtnd del contrato, el contratista tiene unos riesgos a su cargo cuya ocurrencia
también pueden ocasionar el incumplimiento, con independencia de su culpa en la materializacion de dicho riesgos” (Consejo de
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Sin embargo, la regla en mencién se mantiene incélume frente al asegurado en
el marco de la contratacion publica, pues siendo el Estado asegurado un sujeto
distinto del tomador, su conducta viciada con dolo o culpa grave o sus actos
meramente potestativos, determinantes en la provocacion del siniestro, no
pueden ser cobijados por el seguro, pues ello cohonestaria un inadmisible abuso
del derecho de la administracién y atentaria contra el principio de la buena fe, el
cual, como lo establece el articulo 83 de la Constitucién Politica, debe regir todas
las actuaciones de las autoridades publicas y de los particulares. (...)”"" (resaltado
no original).

5.2.2). El no corazonamiento no constituye incumplimiento contractual: Frente al
corazonamiento, tal como es ampliamente conocido por las partes, mediando
modificacién con la firma del Otrosi No. 2, se sustituy6 dicha actividad por la ejecucion
de analisis bioestratigraficos y quimicos. El cambio ejecutado no puede constituir una
falta del contratista garantizado, toda vez que el no corazonar, significé el paso siguiente
a una obtencion de los elementos con la puesta en marcha de los estudios o analisis
bioestratigraficos y quimicos; es decir, la sustitucion de actividades no constituye per se
el incumplimiento, generando una ligereza en la pretension de indemnizacion. Por lo
expuesto, no se entiende por qué se condené a indemnizar como perjuicio el dejar de
hacer una actividad que, al ser expresamente autorizada mediante Otrosi, dejo de ser
obligacién para el contratista garantizado, quedando fuera del alcance de la cobertura

acogida en la poéliza CU066803.

El dejar de corazonar no solo fue una “omisioén” explicitamente autorizada por los Otrosies Nos.
2y siguientes del Contrato No. 069 de 2013. También fue una necesidad técnica acaecida a partir
de la ejecuciéon de dicho negocio juridico, que no fue para nada imputable al contratista THX,

tal y como lo explicaron los peritos de la demandante al final de su declaracion'!,

De ahi que no pueda ser tomado como un verdadero petjuicio los rubros pagados

anticipadamente por una actividad que no se habia ejecutado para la fecha del pago, y que al final

Estado — Secciéon Tercera, Subseccion A. Sentencia del 19 de noviembre de 2015, exp. N°
05001233100020060257901 (43324). C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico).

140 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia del 16 de
mayo de 2019, Exp. No. 85001-23-31-000-2007-00159-01(40102), CP. Dra. Marfa Adriana Marin.

141V, audiencia del 18 de julio de 2022.
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del dfa no hubo necesidad de adelantar; maxime cuando, como acaba de explicarse, no existia
ninguna obligacién de pago para que la FINANCIERA sufragara prestaciones que no se habian

entregado.

En tal virtud, ni existe un dafio contractual indemnizable, ni existe un nexo de causalidad con
falta contractual alguna, habida cuenta que (i) la interrupcién del corazonamiento no constituyo
una violaciéon obligacional atribuible a THX, y (i) los pagos que anticipadamente se hicieron
sobre el corazonamiento no adelantado y los registros eléctricos que no se habfan tomado, se
erigieron en una conducta ajena al negocio juridico cuyo cumplimiento mi representada se

comprometi6 a garantizar.

5.2.3). No se otorg6 el amparo de pagos anticipados: Revisando cuidosamente el
clausulado correspondiente a la péliza de cumplimiento No. CU066803, se detecta,
facilmente, que solamente fueron contratados, pagados via prima y otorgados, los
siguientes amparos: cumplimiento del contrato, anticipo, pago salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones; y calidad del servicio. En ningiin momento SEGUROS
CONFIANZA dio su consentimiento a brindar el amparo de pagos anticipados; siendo
que, precisamente, lo que busca la parte demandante es que se le restituyen unos pagos

por productos supuestamente no entregados.
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En linea con lo anterior, nétese como la reclamacion judicial atinente al corazonamiento no
ejecutado y los alegados registros eléctricos de pozo no tomados, en realidad encajan dentro de
la hipotesis factica contemplada para la operatividad del citado amparo de pagos anticipados.
Esto por cuanto lo que pide la FINANCIERA no es otra cosa distinta que el reintegro del saldo
resultante de la diferencia entre el valor pagado antes de recibir los corazamientos y los registros,

y lo realmente ejecutado por parte de THX.

No obstante, revisando cuidosamente el clausulado correspondiente a la péliza de cumplimiento
No. CU066803, se detecta, facilmente, que solamente fueron contratados, pagados via prima, y
otorgados los siguientes amparos: cumplimiento del contrato, anticipo, pago salarios,

prestaciones sociales e indemnizaciones; y calidad del servicio. En ningin momento

CONFIANZA dio su consentimiento a brindar el amparo de pagos anticipados.

Asi las cosas, tal y como se advirtié desde la contestacion a la demanda y a su reforma, no existe
ningun soporte en la poliza de cumplimiento que justifique o sirva de apoyatura a la condena
atinente al reintegro por no corazonamiento y a la pretensiéon de registros eléctricos;
considerando que, si existe un amparo de pago anticipado diferente a los otros, es porque los
restantes amparos no cobijan en su seno la hipétesis de reintegro o devolucion de pagos tocantes

a aspectos contractuales no ejecutados:

-Art. 15 Decreto 4828 de 2008: “Condiciones generales de las pélizas que garantizan el
cumplimiento de obligaciones. De conformidad con lo previsto en el inciso 2° del
articulo 7° de la Ley 1150 de 2007, la pdliza tunica de cumplimiento tendrd como minimo
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las siguientes condiciones generales, aplicables segun el objeto del contrato amparado y
el riesgo cubierto:

15.1 Amparos

El objeto de cada uno de los amparos debera corresponder a aquel definido en el articulo
4° del presente decreto.

Los amparos de la poéliza seran independientes unos de otros respecto de sus riesgos y
de sus valores asegurados. L.a entidad estatal contratante asegurada no podra reclamar o

tomar el valor de un amparo para cubrir o indemnizar el valor de otros. Estos no son
acumulables y son excluyentes entre si. (...)” (subrayado no original).

-Art. 2.2.1.2.3.2.1. Decreto 1082 de 2015: “Amparos. El objeto de cada uno de los
amparos debe corresponder al definido en los articulos 2.2.1.2.3.1.6, 2.2.1.2.3.1.7 y
2.2.1.2.3.1.8 del presente decreto.

Los amparos deben ser independientes unos de otros respecto de sus Riesgos y de sus
valores asegurados. .a Entidad Estatal solamente puede reclamar o tomar el valor de un

amparo para cubrir o indemnizar el valor del amparo cubierto. I.os amparos son
excluyentes y no se pueden acumular. (Decreto 1510 de 2013, articulo 129)” (subrayado

propio).

5.2.4). La clausula segunda del Otrosi No. 2 establecia la obligacion del contratista de
reintegrar el valor del corazonamiento no ejecutado en lo siguientes términos: “EJ
Contratista debera reintegrar a La Financiera el valor del corazonamiento no ejecutado

que certifique Ia interventoria con visto bueno de Ia supervision técnica ejercida por Ia

ANH. Una vez se cuente con la certificacion de Ia Interventoria La Financiera remitird
comunicacion a EIl Contratista la cual indicari el valor a reintegrar y el plazo para
hacerlo” (resaltado no original). No se cumpli6 el mecanismo establecido para que el
contratista reintegrara el monto del corazonamiento no realizado. Es decir: certificacion

de la interventoria con el visto bueno de la supervision técnica ejercida por la ANH.

Las comunicaciones 20157220011462 del 30 de abril de 2015, 20157220017242 del 30 de Junio
de 2015 y 20157130019362 del 14 de julio de 2015'* -que constituyeron el soporte del acta de

liquidacién, del dictamen aportado por la parte demandante y de la demanda reformada-,

142V, p. 30 y 34 de la sentencia de primera instancia.
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solamente estan firmadas por la Interventoria, y no cuentan con el visto bueno de la Supervision

Técnica del Proyecto.

Por ende, a la luz del Contrato No. 069 de 2013, las fuentes de informacién empleadas por los
aludidos documentos -que son la base de la sentencia recurrida'”- no se acompasan con las
exigencias contractuales necesarias para hacer surgir la obligacién de reintegro; a pesar de lo cual,

y de que tal omision fue advertida en los alegatos de conclusion', el @ guo decidi6 datle total

credibilidad.

5.2.5) De hecho, si esos valores supuestamente deben ser reintegrados (corazonamiento
no ejecutado y registros eléctricos), pero en el acta de liquidacion la parte demandante
reconoce que retuvo el 10% de factura. ;Con esa retencién no se cubririan los valores a
reintegrar? Ademas, hay un saldo a favor del contratista de $423.892.423,00 en la
liquidacién del contrato. Lo cierto es que el saldo restante no pagado a THX (10% final
del Contrato), que corresponde a actividades ejecutadas, no se pudo utilizar para
absorber las sumas que, al parecer, debian reintegrarse, por razones de fuerza mayor

ajenas a THX y a CONFIANZA.

Durante las audiencias de alegatos de conclusién que tuvieron lugar los dias 25 de enero y 31 de
mayo de 2023, mi representada le puso de presente al Juzgado el siguiente analisis documental,
juridico y cuantitativo, por virtud del cual se demostraba que, si se llegase a la conclusion que la
FINANCIERA tiene derecho a percibir las sumas solicitadas por concepto de corazonamiento
no ejecutado y registros eléctricos no tomados, tales valores podian haberse tomado a partir del
pago ultimo diez por ciento (10%) del valor del contrato, el cual estaba retenido, y que
correspondia a actividades ejecutadas por el contratista. Lamentablemente, a partir de un evento
de fuerza mayor descrito por la propia FINANCIERA desde su demanda inicial y en los anexos
de ésta y de su reforma, dicho cruce de cuentas, que era lo que procedia contractualmente, se

hizo imposible. Y por ello, el garante no puede ser responsabilizado:

143 V. p. 29 a 35 de la sentencia de primera instancia.
144 V. audiencias del 25 de enero y del 31 de mayo de 2023.
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e Laclausula séptima del Contrato No. 069 de 2013 dispuso lo siguiente, en cuanto al pago

del dltimo diez por ciento (10%) del valor contractual:

= Bl Gltimo pago correspondiente al 10% del valor del contrato, se hard contra la
entrega de:

[e

Re g tros que demuestren que 10s predios fueron entregados a satisfaccion
a los respectivos duefios {actas, fotografias, cumplimiento de fichas del
PMA, etc.).

Registros que demuestren gue se encuentra a paz y salvo con los

proveedores y con las entidades municipales, si aplica.

3. Informe final del proyecto aprobado por el intervenicr del contrato y fa
supervision técnica designada por la ANH. El formato deberd cumplir con ia
norma tecnica colombiana NTC y el orden de su contenido serd definido
entre la ANH, el interventor v £l Contratista.

4. De 125: formas del Ministerio de Minas y Energfa debidamente difigenciadas y

et
il

i~

(%2

P:’ESE‘:’!(&C@QH ge resultanios Anie i ANH
£n la eventualidad en que por motives gecidgicos o de fuerza mayor no se logre legar a la
1

prefundidad nicialmente programada de 2 000 pfes se cancelard solamente la cantidad
de pies perforados de la secuencia.

e V.lap. 46 del dictamen aportado por mi representada: el valor retenido del 10% del
valor del contrato ($14.906.653.418) corresponde a actividades efectivamente, ejecutadas

que estaban pendientes de pago:

Tabla 17 Detalle valor del 10% del contrato

Valor Facturado no Pagado del acta de avance N°8 y factura N°27 6.002.543.504
Valor Facturado no Pagado del acta de avance N°10 y factura N°32 545275775
Valor Facturado no Pagado del acta de avance N°11 y factura N°34 1.022.392.078
Valor ejecutado de acuerdo con acta N°9 pero no facturado 7.220.907.540
Valor Iva de la ejecucion del acta N°9 115.534.521
Valor Total 14.906.653.418

Fuente: elaborado por el auditor con base en la informacién entregada por la aseguradora y la FDN

El valor del 10% correspondiente a los $14.906.653.418 corresponde a perforaciones ejecutadas
y no pagados por parte del contratante al contratista.

e V.lap. 13 del acta de liquidacién unilateral del 19 de agosto de 2015: saldo ejecutado del
contrato ($152.024.911.193,00) — valores pagados al contratista ($134.159.880.754,00 +
$2.534.478.802,00) + wvalor adeudado al contratista ($423.892.423,00) =
$14.906.659.214.
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e También v. el documento del 12 de mayo de 2017'®, p. 16 y ss (se retuvieron valores
para cumplir con la necesidad de dejar el 10% de los pagos para el final, no porque las
actividades de las cuales se retuvieron pagos no se hubieren ejecutado). Igualmente, v.
numeral 4.4 “saldo de contrato”, p. 40 y ss del dictamen aportado por SEGUROS
CONFIANZA.

e TLamentablemente, ese valor del diez por ciento (10%) debid ser entregado a 6érdenes de
la Superintendencia de Sociedades (decision judicial): hecho de un tercero o fuerza

mayor, irresistible para THX y para la Aseguradora:

0 Mediante Auto No. 400-008915, la Superintendencia de Sociedades decret6 la

apertura de proceso de liquidacion judicial de la sociedad THX Energy Sucursal

Colombia el 26 de junio de 2015,

o Como consecuencia de una orden de la Superintendencia de Sociedades en el
marco del proceso de liquidacion de THX, la FINANCIERA debié consignar, a
ordenes de la Superintendencia, el valor correspondiente al ultimo diez por
ciento (10%) del valor del contrato facturado por THX. Dicha suma ascendi6 a

$14.456.000.000. La consignacion se realizé el 28 de diciembre de 2016'".

o V.el Auto No. ORD-801119-058-2020 del 18 de noviembre de 2020, proferido

por la Sala Fiscal y Sancionatoria de la Contralorfa General de la Republica:

“(...) De lo expuesto se infiere entonces que el dafio patrimonial se
generd por los siguientes hechos:

1) Pago por obras no ejecutadas con el aval de la supervision técnica de
la ANH y la interventoria HIDROLOGIA GEOLOGIA AMBIENTAL
S.AS.

2) No haberse Amortizado el anticipo por parte del contratista.

145 Anexo a la demanda y a su reforma
146 V. el certificado de existencia y representacion legal de THX que obra en el expediente.
147V, la demanda original presentada por la FINANCIERA.
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Se encuentra en el material probatorio, el Auto No. 400-008915 del 26
de junio de 2015 por el cual la Superintendencia de Sociedades decretd
la apertura del tramite de liquidaciéon de la firma contratista THX
ENERGY SUCURSAL COLOMBIA, ordenando a la FINANCIERA
DE DESARROLLO NACIONAL S.A. -FDN constituir un titulo
judicial y ponerlo a disposicion de la Superintendencia de Sociedades, el
cual abarcé la suma retenida en la liquidacion del contrato, a la que se
hizo referencia antes, esto es, la suma de $14.546.000.000 de pesos.

De tal manera, que los valores retenidos por la FINANCIERA DE
DESARROLLO NACIONAL S.A. -FDN pas6é al patrimonio del
contratista en liquidacién, con lo cual quedo sin efecto la medida de
compensacién que se habia adoptado en la liquidacién unilateral del
contrato, es decir, que el detrimento patrimonial subsistié al no haber
sido resarcido. (...)”

o En la comunicacién del 12 de mayo de 2017'*, numeral 29, la FINANCIERA
reconoce que se constituyd depésito judicial el 28 de diciembre de 2016, por
valor de $14.456.000.000, segin oficio enviado a la Superintendencia de

Sociedades.

e Con el saldo final del 10% retenido, se hubieran podido enjugar los supuestos valores
pagados de mas y el valor de los registros eléctricos no tomados; maxime si la clausula
segunda paragrafo 4 del contrato -después de los otrosies Nos. 2 y 3- disponia si el
contratista no reintegra corazonamiento no ejecutada, FDN podia descontar de los

saldos a favor de THX:

PARAGRAFO TERCERO. El CONTRATISTA debera reintegrar a la FINANCIERA el valor

del corazonamiento no ejecutado que certifique la interventoria con visto bueno de la
supervision técnica ejercida por la ANH.

Una vez se cuente con la certificacion de la Interventoria la FINANCIERA remitira
comunicacion al contratista en la cual le indicara el valor a reintegrar y el plazo para hacerlo.

PARAGRAFO CUARTO. Si el contratista no reintegra el valor del corazonamiento no

ejecutado dentro del plazo establecido, autoriza a la FINANCIERA a descontar el mismo de
cualquier valor que se le adeude.

148 Documento anexo a la demanda inicial y a su reforma.
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e No se pudo hacer la anterior operaciéon por hechos totalmente externos a THX y a mi
representada (orden judicial irresistible de la Superintendencia de Sociedades). ¢Por qué
SEGUROS CONFIANZA debe asumir las consecuencias de ello? Recuérdese que el

seguro es un contrato de mera indemnizacion (art. 1088 CCo).

Asi entonces, el nexo causal del posible dafio no se origin6 en las aparentes conductas
antijuridicas reprochadas a THX SUCURSAL COLOMBIA, las cuales activaron la poliza de
cumplimiento en la primera instancia. Incluso si tales actuaciones, supuestamente constitutivas
de incumplimiento contractual, hubiesen sido debidamente confirmadas, las mismas, al final del
dfa, terminaron siendo irrelevantes; pues de no haber ocurrido la entrega de los recursos
retenidos a la liquidaciéon societaria del contratista, por elemental operacion aritmética

compensatoria, el alegado dafio contractual hubiese desaparecido.

En otras palabras, de no haber mediado la instruccién imperativa judicial de la Superintendencia
de Sociedades, el diez por ciento (10%) del valor del contrato, equivalente a catorce mil
novecientos seis millones seiscientos cincuenta y nueve mil doscientos catorce pesos m/cte
($14.906.659.214,00), hubiese permanecido bajo retencion de la FINANCIERA DE
DESARROLLO NACIONAL; sin que el mismo se le hubiese pagado al contratista ni a nadie,
a pesar de que THX ENERGY SUCURSAL COLOMBIA si ejecuté dicho valor, conforme se

observa en el del dictamen que no fue valorado por el juzgador de primera instancia.

En tal virtud, con los catorce mil novecientos seis millones seiscientos cincuenta y nueve mil
doscientos catorce pesos m/cte ($14.906.659.214,00) retenidos, y los cuales si fueron ejecutados
por el contratista, se podia absorber los supuestos perjuicios irrogados por THX, que fueron
materia de condena al garante; incluyendo gran parte de lo correspondiente a los analisis
bioestratigraficos. Y ese rubro solamente salié del patrimonio de la FINANCIERA DE
DESARROLLO NACIONAL por expresa disposicion de la Superintendencia de Sociedades.
De ahi que la existencia del alegado dafio fiscal solamente pueda explicarse a raiz de una orden

de autoridad irresistible para la FINANCIERA, THX y la misma CONFIANZA.

Pbx. (571) 317 1513 - Cra. 7 # 74b - 56 Piso 14 - Bogotd — Colombia- velezgutierrez.com



VELEZ GUTIERREZ

AB OGADOS

En razoén a ello, no estaban reunidos los requisitos para afectar la poliza de cumplimiento.

Ciertamente, en los términos del clausulado de la péliza de cumplimiento (art. 1046 inciso 1
CCo), y de la normatividad que la gobierna, solo ampara los perjuicios directamente irrogados
los incumplimientos obligacionales del Contratista afianzado; siempre que se cumplan las demas

condiciones de la pdliza:

Péliza de cumplimiento “(...) AMPARAR EL PAGO DE LOS PERJUICIOS
DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
CONTENIDAS EN EL CONTRATO NO. 69-2013 CONVENIO FDN-ANH 01 DE
2007, RELACIONADO CON LA CONTRATACION DE MUESTRE DEL
SUBSUELO MEDIANTE LA PERFORACION DEL POZO ESTRATIGRAFICO
PROFUNDO ANH-PLATO-1-X-P EN LA CUENCA VALLE INFERIOR DEL
MAGDALENA, MUNICIPIO DE NUEVA GRANADA DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, CON RECUPERACION DE MUESTRAS Y TOMA DE
REGISTRO (...)

1.2. AMPARO DE ANTICIPO

EL AMPARO DE ANTICIPO CUBRE A LAS ENTIDADES CONTRATANTES
CONTRA LOS PERJUICIOS SUFRIDOS CON OCASION DEL USO O
APROPIACION INDEBIDA QUE EL GARANTIZADO HAGA DE LOS
DINEROS O BIENES QUE SE LE HAYAN ENTREGADO EN CALIDAD DE
ANTICIPO PARA LA EJECUCION DEL CONTRATO. EN TAL SENTIDO, SE
ENTENDERA QUE EXISTE USO O APROPIACION INDEBIDA DE LOS
DINDEROS O BIENES ENTREGADOS A TITULO DE ANTICIPO EN EL
EVENTO EN QUE TALES DINEROS O BIENES NO SEAN UTILIZADOS EN
LA EJECUCION DEL CONTRATO.

CUANDO SE TRATE DE BIENES ENTREGADOS COMO ANTICIPO PARA
QUE OPERE EL AMPARO ESTOS DEBERAN ESTAR DEBIDAMENTE
TASADOS EN DINERO.

SALVO ACEPTACION EXPRESA DE CONFIANZA, EL PRESENTE AMPARO
NO CUBRE ANTICIPOS EN DINERO EFECTIVO O EN TITULO VALORES
DIFERENTES AL CHEQUE

ESTE AMPARO NO SE EXTIENDE A CUBRIR EL USO DE LOS DINEROS
ENTREGADOS COMO PAGO ANTICIPADO AL GARANTIZADO. (...)

149 “E] contrato de seguro se probara por escrito o por confesion”.

Pbx. (571) 317 1513 - Cra. 7 # 74b - 56 Piso 14 - Bogotd — Colombia- velezgutierrez.com



VELEZ GUTIERREZ

AB OGADOS

1.4. AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

ELL. AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO CUBRE A LAS
ENTIDADES CONTRATANTES POR LOS PERJUICIOS DIRECTOS
DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE AL GARANTIZADO DE
LAS OBLIGACIONES EMANADAS DEL CONTRATO GARANTIZADO. (...)

2. EXCLUSIONES

LOS AMPAROS PREVISTOS EN LA PRESENTE POLIZA NO SE EXTIENDEN
A CUBRIR LOS PERJUICIOS DERIVADOS DE: (...)

2.1. FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO O CUALQUIERA OTRA CAUSAL
LEGAL O CONTRACTUAL DE EXONERACION DE RESPONSABILIDAD
DEL GARANTIZADO, (...)

2.7. LOS PERJUICIOS DIFERENTES A LOS DIRECTOS SUFRIDOS POR LA
ENTIDAD  CONTRATANTE ~ COMO  CONSECUENCIA  DEL
INCUMPLIMIENTO DEL GARANTIZADO, TALES COMO LOS PERJUICIOS
INDIRECTOS, MORALES, INCIERTOS, FUTUROS, CONSECUENCIALES,
SUBJETIVOS, ETC. (...)".

En tal virtud, se deduce con facilidad la inviabilidad de pretender cargar el rubro en cuestion a
la péliza de cumplimiento, ya que la configuracién del alegado perjuicio encontré su causa
eficiente en una compensaciéon frustrada a raiz de una orden judicial de obligatorio de
cumplimiento; y maxime cuando el pago decretado por la Superintendencia de Sociedades no se
realizé directamente a THX SUCURSAL COLOMBIA, sino a la masa liquidatoria de la cual se

cobraran sus acreedores.

Ademas, conforme a la demanda inicialmente incoada por la FINANCIERA DE
DESARROLLO NACIONAL, que fue aportada como prueba al proceso de responsabilidad
fiscal, el pago ordenado por la Superintendencia de Sociedades tuvo lugar el pasado 28 de
diciembre de 2016, a raiz de una orden judicial impartida el 11 de mayo de 2016. En esa medida,
la configuraciéon del “dafio” alegado, acaecié por fuera de la vigencia de la pdliza de

cumplimiento, la cual tuvo lugar el 30 de septiembre de 2015.
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5.2.6). No hay claridad sobre si el taladro se siguié usando en la obra. Todo indica que
si. De hecho, los peritos de la parte demandada precisaron en su declaraciéon que
también se requiere taladrar y perforar para los analisis bioestratigraficos, que fue la

actividad finalmente contratada.

En la declaraciéon rendida en la audiencia que tuvo lugar el 18 de julio de 2022, los peritos de
GFA manifestaron que también se requiere taladrar y perforar para la consecucion de los analisis
bioestratigraficos. Este es un elemento de juicio clave, pues pone en tela de juicio la certeza que
el a guole dio a los calculos que efectud la FINANCIERA, la interventoria y sus peritos respecto
al supuesto menor tiempo que se requerirfa para el taladro, a partir del cambio contractual del
corazonamiento a los analisis bioestraigraficos. Y si no existe claridad respecto a las estimaciones
efectuadas por la actora, no es posible tener por satisfecha la carga probatoria necesaria para

dictar una sentencia condenatoria en concreto (art. 283 inciso1™ CGP).

5.2.7). V. el dictamen aportado por mi poderdante (p. 48 y ss), el Acta No. 21 del 19 de
noviembre de 2014"', y el Otrosi No. 2 del Contrato: (tema taladro y corazonamiento no

ejecutado).

En cuanto a la operacién del taladro y sus componentes, contrario a lo referido en la sentencia
de primera instancia'>, lo cierto es que la FINANCIERA no justificé ni explicé por qué, desde

una perspectiva de la indemnizacion de un dafio, deben devolverse esos valores:

e Fl Otrosi No. 2 del Contrato No. 069 de 2013 no advierte nada sobre el reintegro del
costo del taladro. Solamente habla del corazonamiento no ejecutado; el cual (remanente
del servicio de corazonamiento), en los términos del documento de la interventorfa del

14 de julio de 2015 anexo a la demanda y su reforma, es distinto al costo del taladro:

150 “La condena al pago de frutos, intereses, mejoras, petjuicios u otra cosa semejante, se hara en la sentencia por
cantidad y valor determinados”.

151 Anexa a la contestacion a la demanda y a su reforma.

152V, p. 29 a 35 de la decision recurrida.

Pbx. (571) 317 1513 - Cra. 7 # 74b - 56 Piso 14 - Bogotd — Colombia- velezgutierrez.com



VELEZ GUTIERREZ

AB OGADOS

PARAGRAFO TERCERO. El CONTRATISTA debera reintegrar a la FINANCIERA el valor
del corazonamiento no ejecutado que certifique la interventoria con visto bueno de la
supervision técnica ejercida por la ANH.

Una vez se cuente con la certificacion de la Interventoria la FINANCIERA remitira
comunicacion al contratista en la cual le indicara el valor a reintegrar y el plazo para hacerlo.

PARAGRAFO CUARTO. Si el contratista no reintegra el valor del corazonamiento no
ejecutado dentro del plazo establecido, autoriza a la FINANCIERA a descontar el mismo de
cualquier valor que se le adeude.

VALOR A DEVOLVER POR NO CORAZONAMIENTO:

Se calcuié un costo total de operacion de corazonamiento de CO $10.58 R
donde va incluido el costo de operacion de perforacién (taladro y periférfc R
el servicio de corazonamiento remanente, CO $1.697.817.865,75.

De lo anterior se resume: Operacién de Taladro y componentes (
Remanente del Servicio de corazonamiento ($1.697.817.865,75) = Coklg,
de corazonamiento ($10.587.194.268,34).

153

e Los peritos de la parte actora admitieron en su declaracion'™ que no conocieron ni
estudiaron el Acta No. 021 del 19 de noviembre de 2014. En este documento contractual
se reconoci6 la incertidumbre en la determinacién del tiempo estimado de perforacion.
El Contrato suscrito era a todo costo, no a precios unitarios (incluyendo la operacion del
taladro y sus componentes). Existe un alea o incertidumbre en la ejecucion del Contrato
(pliegos no fueron reales en cuanto a la curva de profundidad vs tiempo). El contratista

asumi6 un mayor porcentaje de la operacion a todo coste y riesgo.

Es decir, se reconoce un mayor tiempo del taladro, pero el valor del Contrato se
mantuvo. Solo se incrementd en el Otrosi No. 3, en razén a otro tema distinto: el

aumento de pies perforados de 21 mil a 23 mil.

153 V. fl. 208 del cuaderno No. 1 del expediente.
154 V. audiencia del 18 de julio de 2022.
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4.5.3.1. Valor Pretensién por No Corazonamiento

4.5.3.1.1. Operacién de Taladro y Componentes

Las pretensiones por parte de la Financiera de Desarrollo Nacional (FDN), en la demanda xxxx,
por este concepto es de $8.889.376.402,59.

No es procedente considerar estas pretensiones por las siguientes razones:

¢ Los tiempos de operacion del taladro y componentes involucrados durante la operacién de
corazonamiento contenidos en el Acta 021 del 19 de noviembre de 2014, debidamente
firmada y aceptada por los representantes de la ANH y la interventoria del proyecto, en
este caso la compafia HGA (Interventoria), en la seccién denominada “Consideracién
sobre el tiempo de perforacién”, pagina-3, los asistentes reconocieron lo siguiente:

51

GFA

- “El presupuesto del contrato se estimé comuna operacion de 196 dias.

- El Contratista, una vez suscrito el contrato y firmada el acta de inicio y habiendo
revisado los pliegos de condiciones y la informacion sobreviniente de otros pozos de
referencia (suministrada por la ANH después de la firma del contrato en respuesta a la
solicitud del contratista al respecto) procedi6 a estructurar su programa de perforacion
a 280 dias a su costo y riesgo (este plazo fue superior al estipulado en los estudios
previos).

- El Contratista calculé 84 dias mas de operacion al contemplado en los pliegos de
condiciones, lo cual representa una variacion de 43% mas del tiempo estimado en
dichos estudios. Todo esto manteniendo invariable el valor del contrato, habida
consideracion que el mismo se pacté a precios globales.

- No hay pozos de referencia (cercanos al perforado, con profundidades superiores a
12.000 pies y geometria similar) que permitan predecir una ROP para la perforacion o
corazonamiento de manera precisa a la realidad del pozo. Ello denota una
incertidumbre o alea de gran entidad en la ejecucion del contrato.

- El comportamiento de la curva tiempo-perforacion hasta la profundidad de 11.800 pies
fue cercano al proyectado por el contratista, mas no al estimado en los pliegos de
condiciones, por cuanto estos se efectuaron sin contar con la informacion
sobreviniente antes referida..”™

llustracion 9 Apartes del Acta 021 del 19 de noviembre de 2014

Consideracién sobre el tiempo del perforacién

Fuente: Tomado del Acta 021 de seguimiento de contrato Pozo ANH-PLATO-1-X-P del 19 de noviembre
de 2014, pagina-3.

52
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PN
GFA

o La Interventoria en su comunicacion 20157220017242 del 30 de junio de 2015, determiné
que el costo diario del equipo de perforacion mas periféricos era de $234.054.144,66.

e Los $8.889.376.402,59, que esta pretendiendo la FDN, corresponderian a 38 dias de

operacion, asi:
o $8.889.376.402,59 / $234.054.144,66 = 38 dias.

» El contrato suscrito era a todo costo (incluyendo la operacion de taladro y componentes).
o El Otrosi No.2, no advierte nada relacionado al reintegro del costo del taladro y otros

componentes.

155

Por ende, véase que en el dictamen de la parte demandante se sefialé que el total menor
tiempo del corazonamiento 2, 3 y 4: 89,78 dias. En la p. 53 del dictamen de la parte
accionada se ve que, conforme a las mismas cuentas de la parte actora, en realidad son

38 dias.

Y es mas, los peritos de la parte demandada explicaron en su declaracién'™ por qué son
dudosas las estimaciones de los peritos de la parte demandante, en cuanto al ahorro
tiempo para no corazonar: es dificil tener un calculo certero, porque a medida que se
profundiza el avance es mas duro. Por eso, utilizar una muestra de lo que se alcanzo6 a

corazonar no es valido para calcular cuanto va a avanzar.

De ahi que no puedan admitirse, sin mas, las conclusiones de la interventorfa, la
FINANCIERA vy los peritos frente al menor tiempo del taladro, pues es claro que las

mismas estan basadas en conclusiones que no gozan ni de certeza ni de credibilidad.

5.3). En relaciéon con las pretensiones atinentes a los analisis bioestratigraficos, no

correspondia acceder a las mismas. El a2 quo simplemente se limit6 a aceptar la versiéon

155 V. p. 50 a 53 del dictamen de GFA, aportado por la Aseguradora demandada.
156 V. audiencia del 18 de julio de 2022.
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de la parte demandante, mas no tuvo en cuenta los siguientes elementos de juicio, entre

otros (violacion del derecho de contradiccidon y de defensa y del principio de la sana

critica).

El anélisis del @ gzo en torno a esta pretension se limité simplemente a los siguientes apartes del

fallo recurrido:

2.12.3. Ahora bien, por parte de la interventoria y la Financiera se
cuantificd como perjuicio derivado de! incumplimiento del contratista, el
siguiente: $2.866'818.953,19%° por la no obtencion de los productos
esperados del nuevo objeto contractual, de conformidad con la clausula
primera del Contrato 069-2013;. VValor respaldado en los anexos de dicha acta

de liquidacion unilaterai.

A partir de esa invocacion, se reitera, el liquidador de la empresa THX
reconocid —de manera expresa- el incumplimiento de las obligacicnes
contractuales de su representada, quien en comunicacion No.
20157130019312 del 15 de julio de 2015 realizé una propuesta a la FDN para
continuar con la ejecucidn del contrato, a efectos de hacer entrega de los
productos que, a esa fecha, no habian sido efectuados. La cual no pudo
ser aceptada, por las razones expuestas en el comunicado No.
2015310001 1651 del 4 de agosto de 2015.

En ese entendido, ameén de los hallazgos especificados detalladamente
lineas atras, es claro el incumplimiento de la contratista sobre el particular.
Mas aun cuando en la respuesta erigida por el ente societario liquidado -frente
a las comunicaciones No. 20153100010191 y 20153100010451- se reconoce
que no se presentd copia de la factura de Sahara No. SOS000976 a fin de
legaiizar el anticipo; seguido a que se asiente en que, por el estado de
liquidacion de THX, las subcontratistas suspendieron la continuidad de los
estudios bicestratigraficos y quimicos, y no se generaron los entregables de
esos analisis.

157

157 V. p. 36 de la sentencia de primera instancia.
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Como se ve, de manera irreflexiva, el sentenciador simplemente acepté lo consignado en el acta
de liquidacion unilateral, sin reparar en los siguientes aspectos, los cuales, planteados desde la
contestacion a la demanda, su reforma y en los alegatos de conclusion, ponen de presente la
inviabilidad total de acceder a la pretensiéon condenatoria, incluso si se aceptara que THX
incumpli6 con la entrega de los analisis bioestraigraficos a los cuales se comprometi6 desde el

Otrosi No. 2 del Contrato:

En primer lugar, no puede perderse de vista que el valor correspondiente a la pretensiéon en
comento, esta dado por lo que, en opinion de la FINANCIERA, constituye el monto de lo que
serfa_necesario para adelantar los estudios supuestamente faltantes. Al respecto, véase lo
consignado en el cotreo del 10 de agosto de 2015™, en el cual se sefiala que la cuantificacion de
los valores de los analisis bioestratigraficos ($2.866.818.953,19) es tentativa. A su vez, enla p. 23
de la comunicacién de la FINANCIERA fechada el 12 de mayo de 2017, se constata que la
reclamacion consiste en lo que, en opinion de la demandante, le costara hacer un nuevo proceso

contractual, por las obras no ejecutadas por el contratista; siendo un valor estimativo.

Por consiguiente, es evidente, en primer lugar, que definitivamente no se esta en presencia de un
lucro cesante, por cuanto no se trata de ingresos dejados de percibir. Igualmente, salta a la vista
que el valor reclamado a titulo de indemnizacién de perjuicios no ha sido desembolsado, no ha
salido del patrimonio de la entidad demandante. Y puesto que los analisis faltantes no tienen un
valor econémico per se que pueda traducirse en una entrada patrimonial dejada de percibir por la

actora, es claro que no se han perdido recursos de su patrimonio:

-“(...) En nuestro pais, siguiendo la tradicién escolastica, el articulo 1613 del Cédigo
Civil clasifica los petjuicios en dafio emergente y lucro cesante y el articulo 1614 los
define asi: «Entiéndase por dario emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido
la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro
cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacion.
o cumpliéndola imperfectamente, o retardar su cumpliniento».

Significa esto, que «e/ dasio patrimonial puede manifestarse de dos formas: a) como la_pérdida o
disminucion_de valores econdmicos ya_existentes, es decir, un_empobrecimiento del patrimonio (dasio
emergente); o b) como la frustracion de ventajas econdmicas esperadas, es decir, la pérdida de un
enriguecimiento patrimonial previsto (lucro cesante). Ambos pueden configurarse en forma conjunta ante

158 Anexo a la demanda y a su reforma.
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la ocurrencia del ilicito (contractual o extracontractual), o bien separada e individnalmente (vgr. dasio
emergente sin lucro cesanter”’. (...)”' (subrayado no original).

-“(...) 3. Establece el Cédigo Civil en el articulo 1614, que se entiende por dafio emergente
el petjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse
retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de
reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumpliéndola
imperfectamente, o retardando su cumplimiento.

De manera, que el dafio emergente comprende la pérdida misma de elementos
patrimoniales, las erogaciones que hayan sido menester o que en el futuro sean necesarios
y el advenimiento de pasivo, causados por los hechos de los cuales se trata de deducirse la
responsabilidad.

Dicho en forma breve y precisa, el dafio emergente empobrece v disminuye el patrimonio,
pues se trata de la sustraccién de un valor que va existia en el patrimonio del damnificado;
en cambio, el lucro cesante tiende a aumentarlo, corresponde a nuevas utilidades que la
victima presumiblemente hubiera conseguido de no haber sucedido el hecho ilicito o el
incumplimiento. (...)”'*" (subrayado fuera de texto).

St a lo anterior se le agrega que no existe prueba alguna de que a THX se le hubiese pagado
siquiera algo por los analisis bioestratigraficos dejados de entregar, toda vez que la clausula
séptima del Contrato habla de pagos por pies perforados y no hay evidencia que se hubiese
materializado lo consignado en el Otrosi No. 2'%*, con mayores veras debe concluirse que no se

ha configurado un verdadero dafio emergente.

A lo sumo, se podria eventualmente discutir que lo pedido por la parte actora era un dafio
emergente de naturaleza futura; mas para la viabilidad del resarcimiento de alegados petjuicios

que todavia no se han registrado, es necesario que el actor acredite, fehacientemente, con un

159 Trigo Represas Feélix A. Benavente Maria 1. Reparacion de daiios a la persona Tomo I Parte General Dasio Emergente Lucro
Cesante, Pérdida de Chance, Dario Moral Editorial Thomson Reuters La 1.ey, Primera Edicion 2014, pdg. 230

160 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 17 de marzo de 2022, Exp. No. 63001-31-003-
0001-2015-00095-02 (SC506-2022), MP. Dra. Hilda Gonzalez Neira.

161 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 7 de diciembre de 2017, Exp. No. 47001-31-03-
002-2002-00068-01 (SC20448-2017), MP. Dra. Margarita Cabello Blanco.

162

PARAGRAFO SEGUNDO. El valor correspondiente  a la actividad de analisis
bioestratigraficos y quimicos serad cancelado de conformidad con la propuesta econémica

que presente el contratista y que sea aprobada por la Interventoria y la Supervision Técnica
del contrato No. 69-2013 CONVENIO FDN-ANH 01 DE 2007.
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grado razonable de probabilidad, que el dafio se va a producir con alguna certeza en cuanto a su
existencia y extension, y que es consecuencia directa de la falta contractual atribuida al contratista.

Sin embargo, tales situaciones tampoco se vislumbran en el plenario:

e Elvalor pretendido por la actora es inferior al contrato que, para tal fin, fue firmado con
Sahara (v. p. 16 de la objecion de SEGUROS CONFIANZA del 9 de diciembre de
2016). De ahi que se ponga en seria tela de juicio la estimacién del dafio, cuya certeza e
necesaria para poder haber dictado una sentencia condenatoria en concreto (art. 283

inciso 1'” CGP).

e FEnlap. 9 de la liquidaciéon unilateral del 9 de agosto de 2015, se dice lo siguiente, en
relaci’n con los estudios bioestratigraficos: “E/ valor de estos andlisis se pagard con el valor del
servicio de corazonamiento”. (No es acaso un cobro doble pretender que se reintegre el
corazonamiento no ejecutado, y al mismo tiempo el wvalor de los analisis
bioestratigraficos? Se registra una clara vulneraciéon del principio de reparacion integral
(arts. 16'* de la Ley 446 de 1998 y 283' inciso final CGP), asi como del principio

indemnizatotio de los seguros de dafios (art. 1088'* CCo).

e No hay necesidad de efectuar una nueva contratacion:

o Los anilisis estan hechos (v. liquidacion unilateral de la FINANCIERA, p. 9.

Esta pendiente de recibirse de los laboratorios el resultado de los analisis).

o La FINANCIERA no puede realizar los analisis sin las muestras.

163 “La condena al pago de frutos, intereses, mejoras, petjuicios u otra cosa semejante, se hara en la sentencia por
cantidad y valor determinados”.

164 “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracién de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a
las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales”.

165 “En todo proceso jurisdiccional la valoracion de dafios atendera los principios de reparacion integral y equidad
y observard los criterios técnicos actuariales”.

166 “Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de mera indemnizacién y jamas podran constituir
para ¢l fuente de enriquecimiento. La indemnizacién podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante,
pero éste deberd ser objeto de un acuerdo expreso. (...)".
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o Solo falta cancelar el valor remanente sefialado en el dictamen aportado por la
parte demandada, para que Génesis y Sahara entreguen las muestras y analisis.
La negligencia injustificada de la parte demandante impidi6 valorar en su entera
dimensién la anterior circunstancia, toda vez que al finalizar la seccion 3.3. del
dictamen aportado por la demandada, los peritos dejan en claro que una
informacién relativa a los contratos de THX con Sahara y Génesis le fue

solicitada a la FINANCIERA, y ella no la entregd

o En su declaracion'?, los peritos de la parte demandante reconocieron que las,
muestras para estudios bioestratigraficos si se entregaron a la Litoteca Nacional,

y salvo por un analisis petroquimicos, los demas hoy podrian hacerse.

Particularmente, en la misma audiencia los peritos de la parte demandada
indicaron que, como tiene informacioén de que las muestras se recolectaron, solo
bastarfa pagatle a Sahara y a Genésis para que entreguen los resultados; o usar las
muestras que deben estar en la Litoteca. Se pueden correr todos los andlisis. La
obligacion de pago de esos sub contratos es de THX, pero se hubieran podido
pagar con el 10% retenido por orden judicial de la Superintendencia de

Sociedades.

o Se hubiese podido cancelar con el 10% remanente del Contrato que fue retenido,
antes de que llegara la orden de la Superintendencia de Sociedades.
Injustificadamente, la parte demandante no quiso hacerlo. Por ello, es un error
haber negado la excepcion relativa al incumplimiento del deber de mitigacion de

los dafios propiosm.

o Existe una diferencia de $289.000.000,00 injustificada entre la estimacién de la

FND vy el valor del contrato con Sahara (p. 36 del dictamen arrimado por

SEGUROS CONFIANZA).

167 V. audiencia del 18 de julio de 2022.
168 V. p. 36 de la sentencia de primera instancia.
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o Todo lo anterior quedd evidenciado en el dictamen presentado por GFA, sin que
obre prueba alguna que desvirtie los reparos formulados por los peritos a las

estimaciones defendidas por la FINANCIERA vy sus peritos:

La anterior tabla ilustra un comparativo entre los valores definidos por la Financiera de Desarrollo
Nacional y los valores contratos por THX con Sahara Oilfield Services S.A.S, para los mismos
tipos de andlisis y cantidades. En donde podemos identificar, que los valores definidos por la FDN
estan $289.752.752,16 pesos, por encima de lo acordado y contrato inicialmente por THX con la
empresa Sahara Qilfield Services S.A.S. Empresa que actualmente tiene las muestras para los
analisis respectivos (segun comunicacién del 15 de julio de 2015 (anexo 43), emitida por el sefior
Jairo Abadia — Liquidador de THX, y acta de liquidacién del contrato 069 suscrita entre la FDN,
ANH y la Interventoria (anexo 32), pagina 9).

De igual forma, segun comunicacién del 15 de julio de 2015, emitida por THX Energy a la
Financiera de Desarrollo Nacional, en el humeral 6, se expone “THX Energy Sucursal Colombia
suscribié contrato PL-CPS-012-2014 con la compafiia Sahara Oilfield Services S.A.S, mediante
Otfro si No. 1 se incluyeron las obligaciones de los analisis adicionales por un valor de Mil
doscientos cuarenta y dos millones novecientos cuarenta mil pesos ($1.242.940.000), en funcion
del cual se recibié la factura SOS000976 por valor de $257.725.436, correspondientes a la
facturacion de la preparacién de las muestras, de los cuales fue pagada como parte de la
legalizacién del anticipo recibido, la suma de $254.825.057, quedando un saldo por cancelar de
$2.900.379. Dentro del contrato PL-CPS-012-2014 se encuentra pendiente por ejecutar
$846.992.867.”

Anexo 43 Comunicacién del 15 de julio de 2015

Conclusiones

o La Financiera de Desarrollo Nacional (FDN), no tendria que realizar ni contratar nuevamente
todo el servicio de los Estudios Bioestratigraficos, dado que estos estudios ya fueron
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contratados en su momento por THX, con las empresas Génesis Consultoria en Geologia
S.A.S y SAHARA Oilfield Services S.A.S, tal y como se desarrolld en los numerales 2.2.1y
2.2.2., (segun comunicacion del 15 de julio de 2015 (anexo 43), emitida por el sefior Jairo
Abadia — Liquidador de THX, y acta de liquidacién del contrato 069 suscrita entre la FDN, ANH
y la Interventoria (anexo 32), pagina 9). Estaria pendiente el pago de $1.781.208.867 a estos
dos proveedores (Sahara $846.992.867 y Génesis $934.216.000), para proceder con la
entrega de los resultados de los estudios Bioestratigraficos. Por lo anterior, el valor que esta
reclamando la Financiera de Desarrollo Nacional, parte de la premisa que se deberian realizar
nuevamente los estudios bioestratigraficos, ademas, los valores calculados estan
$289.752.752,16 por encima, a los valores contratos inicialimente por THX con el proveedor
Sahara Qilfield Services, segun lo desarrollado en el numeral 2.2.2.

En el acta de liquidacion suscrita entre la FDN, ANH vy la Interventoria, se menciona que esta
pendiente de recibir de los laboratorios los resultados de los analisis, es decir, que la misma
FDN y la ANH estan ratificando que los estudios ya estan realizados.

Teniendo en cuenta las obligaciones por parte de THX en temas ambientales, se evidencia
segun acta de liquidacion unilateral, firmada el 19 de agosto de 2015 por el Representante
legal suplente de la Financiera de Desarrollo Nacional, Supervisor Técnico — Vicepresidencia
Teécnica ANH y el Representante legal de HGA (interventoria), en la pagina 11 de 16, se expone
que THX cumplié al 100% con la entrega de los ripios y nucleos en la Litoteca Nacional de
Piedecuesta (Santander).

El valor de $1.781.208.867 de los estudios bioestratigraficos, a un esta pendientes de pago,
del contrato suscrito por THX con las empresas Génesis Consultoria en Geologia S AS y
Sahara Oilfield Services S .A.S.

El pago de los estudios bioestratigraficos, para que fuera entregado su resultado, fue solicitado
en su momento por el Liquidador de THX (el sefior Jairo Abadia) a través de comunicacién del
15 de julio de 2015 (anexo 43); solicitud que fue rechazada por la Financiera de Desarrollo
Nacional. En su momento, si la FDN hubiese querido, hubiera podido sufragar este valor del
10% (contrato 069, en la clausula séptima “dftimo pago, se especifica que este porcentaje
podra ser utilizado para Registros que demuestren que se encuentra a paz y salvo con los
proveedores y con las entidades municipales, si aplica”) restante del valor del contrato,
teniendo en cuenta que la solicitud del liquidador llegé antes que la orden de la
Superintendencia de Sociedades, si se asumiera la fecha sefialada en la demanda para este
ultimo.

Basandose en lo suscrito en el Otro Si #2 del contrato No.069, paragrafo segundo, la FDN
reconoce que los nuevos tipos de analisis para estudios bioestratigraficos, “deben ser
cancelados segun nueva propuesta econémica presentada por THX". Sin embargo, dentro de
la documentacion soporte del caso, no se evidencia ninguna factura, ni pago a THX por parte
de FDN por este concepto, es decir, que la FDN no tendria que estar cobrando los estudios
bioestratigraficos, dado que todavia adeudaria este valor a THX.
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o Para realizar nuevamente los estudios bioestratigraficos, la Financiera de Desarrollo Nacional
(FDN), tendria que partir de las muestras ya tomadas por THX y entregadas a los proveedores
Sahara y Génesis; para lo cual, se tendria que cancelar el valor adeudado a estos dos
proveedores. Es decir, que la FDN, no puede realizar nuevamente los estudios
bioestratigraficos sin las muestras.

169

En este orden de ideas, se puede colegir que, de haberse respetado el principio de la sana critica,
de manera tal que el acta de liquidacién unilateral y el dictamen de la FINANCIERA hubiesen
sido sujetos a un escrutinio riguroso de cara a todos los demas elementos probatorios practicados
en el plenario, se detectarfa que existen cuestionamientos serios, técnicos, fundados y razonables,
que impiden tener por probada la existencia del dafio futuro reclamado, asi como su extension;
con mayores veras si, en su momento, la FINANCIERA tuvo en sus manos la posibilidad de
impedirlo, y no lo hizo antes de que arribara la orden judicial irresistible de la Superintendencia

de Sociedades.

6). En el fallo de primera instancia se neg6 la excepcion relativa al incumplimiento del
deber de mitigacion de los dafios propios'’, pero la verdad es que el Juzgado no estudi6
de fondo los verdaderos alcances de dicho medio exceptivo: No puede perderse de vista
que la misma sociedad demandante contribuyé a que los mismos no pudieran ser
aminorados. Lo anterior no solo en razén a que adopté un esquema irresponsable de
pagos anticipados, sino también por cuanto no atendi6 la propuesta para la finalizacion
de las obligaciones del Contrato, formulada el 16 de julio de 2015 por el liquidador de
THX.

Al respecto, vale la pena reiterar lo ya manifestado en punto de la no notificacion de la agravacion
del estado del riesgo (pagos injustificados y contrarios al contrato, cuando no se habfan dado los

motivos contractuales para ello)) y lo que acaba de comentarse en relacién con la inexplicable

169V, p. 36 a 38 del dictamen rendido por GFA.
170V, p. 26 de la sentencia de primera instancia.
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negativa de la FINANCIERA en intentar finalizar los analisis bioestratigraficos; situaciones que

no fueron examinadas de fondo por parte del  guo.

Por consiguiente, al tenor de la postura acogida en la jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil
de la Corte Suprema de Justicia, por criterios de justicia se hace necesario que la actora soporte
todo o una parte del dafio, pues resulta antijuridico que se valga de su posible inacciéon y

negligencia, para pedir la totalidad del dafio que ella misma contribuy6 a generar:

“(...) Ahora bien, es claro que el hecho o la conducta —positiva o negativa- de la victima
siempre tiene una incidencia relevante en el analisis de la responsabilidad civil. Asi, en
primer término, es evidente que en la mayorfa de las ocasiones la persona que sufre
los dafios desempefia un rol, asi sea meramente pasivo, para que el perjuicio se
materialice. En ese sentido, se sefala que el hecho o el comportamiento de la victima
puede corresponder a una “condicién” del dafio, en cuanto que se convierte en el
sustrato necesario para su concrecion. No obstante, es claro, también, que una
participacion del perjudicado como la que se ha resefiado no tiene eficacia para infirmar
la responsabilidad civil del autor, ni para modificar el quantum indemnizatorio, pues,
en tales eventos, la participaciéon de la victima o perjudicado no actia como causa
exclusiva o concurrente del dafio que ella misma padece.

En ese orden de ideas, se puede sefialar que en ocasiones el hecho o la conducta de
quien ha sufrido el dafio pueden ser, en todo o en parte, la causa del perjuicio que ésta
haya sufrido. En el primer supuesto —conducta del perjudicado como causa exclusiva
del dafio-, su proceder desvirtuara, correlativamente, el nexo causal entre el
comportamiento del presunto ofensor y el dafo inferido, dando lugar a que se exonere
por completo al demandado del deber de reparacion. Para que el demandado se libere
completamente de la obligacién indemnizatoria se requiere que la conducta de la victima
reuna los requisitos de toda causa extrafia, en particular que se trate de un evento o
acontecimiento exterior al circulo de actividad o de control de aquel a quien se le imputa
la responsabilidad. En el segundo de tales supuestos -concurrencia del agente y de la
victima en la produccién del perjuicio-, tal coparticipaciéon causal conducira a que la
condena reparatoria que se le imponga al demandado se disminuya proporcionalmente,
en la medida de la incidencia del comportamiento de la propia victima en la produccion
del resultado dafioso. (...)”""".

7). El Juzgado err6é al proferir una condena de intereses de mora en contra de mi

representada.

T Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 16 de diciembre de 2010, Exp. No. 1989-00042-
01, MP. Dr. Arturo Solarte Rodriguez.
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7.1). Violacioén del principio de congruencia, por fallo extray ultra petita: en la reforma
a la demanda nunca se pidi6 el reconocimiento de intereses moratorios. Se solicité el

pago de intereses corrientes, que es un concepto bien distinto.

NOVENA: Que se condene a la COMPARIA ASEGURADORA DE FIANZAS SA,
CONFIANZA a pagar a favor de la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL SA,
intereses corrientes sobre las sumas de dinero a las que results condenada, desde el
momento en que se presentaron las reclamaciones y hasta cuando realice e} pago fotal

de Jas mismas.

Véase, entonces, que la parte demandante no pidié una y media veces el interés corriente, sino
los intereses corrientes a secas; que es un concepto que el Estatuto Mercantil liga a los intereses

remuneratorios o los réditos que se causan sobre un capital:

-Art. 884 CCo: “Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un

capital, sin que se especifique por convenio el interés, éste sera el bancario corriente; si
las partes no han estipulado el interés moratorio, sera equivalente a una y media veces
del bancario corriente y en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor
perdera todos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 72 de 1a Ley 45 de
1990. Se probara el interés bancario corriente con certificado expedido por la
Superintendencia Bancaria” (subrayado no original).

e AR AV S

, £l contenido del articulo 884 también m
cién apunta a los casos en que se deba interés remuneratorio v |
tes no lo hayan pactado, de modo que serd el bancario corr/'ent); as plar-
eventos en que, causado bajo presuncién el interés moratorio Ia,sy irt:
no lo estipularon, por manera que serj el equivalente a una y/ med?a ve-
ces del bancario corriente; las dos hipétesis tienen en comdn que regulan
situaciones en las cuales respecto de la obligacién dineraria no hay pacto
de intereses, es decir, no tiene presencia el interés convencional.

estra que su campo de aplica-

Fin ivaatea- medvmiiciasattiuseesurbralcmiB Seavvia S bu tinsresgumedtoa o b RURES PR 1 SR o
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172 BONIVENTO JIMENEZ,josé Armando. Obligaciones. Bogota: Legis, 2017, p. 251.
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El interés legal comercial, es decir, el bancario corriente, € aplica
cuando en los negocios mercantiles hayan de pagarse intereses sin que
esté especificada la cuota o tasa; también cuando se presuman intereses,
como en el caso del mutuo comercial (articulo 1163 del Cddigo de
Comercio) o en el de suministros o ventas al fiado (articulo 88.5 del
Cédigo de Comercio); finalmente en los casos de mora de obligaciones
comerciales pues por analogfa con la materia civil, en la mora comercial
el acreedor puede cobrar la méis alta tasa entre la convencional del

173

Asi entonces, conforme a un entendimiento natural, obvio y juridico de la pretension
expresamente elevada por la FINANCIERA, se concluye que lo expresamente pedido fue el
reconocimiento de intereses remuneratorios. De ahi que el 2 g#o hubiese desconocido
directamente el principio de congruencia (art. 281"7* CGP) y el derecho fundamental al debido
proceso (art. 29 CN), en tanto terminé condenando a CONFIANZA por causa y objeto distinto

al explicitamente solicitado en la reforma a la demanda.
7.2). Imposibilidad de reconocimiento de intereses corrientes.
La generacion de los intereses corrientes bancarios en materia comercial o remuneratorios debe

provenir de un titulo legal o contractual (v.gr. mutuo) que le permita a la FINANCIERA lucrarse

o enriquecerse a partir de la produccién de frutos del capital. Dicho titulo no existe en el caso

173 CUBIDES CAMACHO, Jorge. Obligaciones. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 1999, p. 130.

174 “La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las
demas oportunidades que este codigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido
alegadas si asi lo exige la ley.

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

Silo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente lo dltimo.
En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual

verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido
alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato de conclusion o que la ley permita consideratlo de oficio.

(.
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que nos ocupa. Ademads, como en este proceso lo que busca la FINANCIERA es una
indemnizacion de perjuicios, cuyo objetivo jamas podra tornarse en fuente de enriquecimiento,
se observa con claridad que repugna a la naturaleza resarcitoria de la indemnizacion, el pretender

el pago de réditos o intereses corrientes sobre la misma.

7.3). Errores en el calculo de los intereses moratorios objeto de la condena.

En todo caso, es un yerro calcular los intereses de mora desde la liquidacién del contrato (19 de

agosto de 2015).

En primer lugar, resulta curioso que esta reclamacién sea irrelevante para el analisis
correspondiente a la prescripcion extintiva en la sentencia de primera instancia, pero si sea el
punto de partida para el calculo de la mora. En realidad, la mora deberfa calcularse bien sea desde
la ejecutoria de la sentencia condenatoria, pues supuestamente fue en el proceso en el que se
acredité el siniestro y su cuantia (proceso declarativo)'”; o, en el peor de los casos, desde la
notificacién del auto admisorio de la demanda (art. 94'" CGP). No puede ser desde ninguna de
las reclamaciones formuladas antes del inicio del proceso judicial, porque eso implica reconocer
que el derecho estaba configurado desde antes, y la sola intencién de la parte demandante de

acudir a un proceso declarativo denota que ello no es cierto.

8). El Juzgador de primera instancia se equivoco al no acceder a las pretensiones del

llamamiento en garantia elevado por mi representada.

175 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de tutela del 15 de octubre de 2020, Exp. No. T
1100122030002020-01122-01 (STC8573-2020), MP. Dr. Octavio Augusto Tejeiro Duque: “A partir de ese canon,
la Corte ha establecido que "los intereses moratorios" se pagarin desde: (i) El mes siguiente a la fecha en que el
tomador o beneficiatio pruebe el "siniestro" y la cuantia, aun extrajudicialmente, (Art. 1077 C.Co), (i) La "ejecutoria
de la sentencia" que ordena el pago, cuando la aseguradora objeta la reclamacion y unicamente durante el tramite
del proceso se acredita "el siniestro" y se determina su monto (SC5217-2019) y (iii) La notificacién del auto
admisorio de la demanda al demandado, si se demostré "el siniestro” con "la reclamacién", pero el valor de la
pérdida se logra "probar" “al interior del proceso judicial” (SC5681-2018)”.

176 <(...) La notificacién del auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo produce el efecto del
requerimiento judicial para constituir en mora al deudor, cuando la ley lo exija para tal fin, y la notificacion de la
cesion del crédito, si no se hubiere efectuado antes. Los efectos de la mora solo se produciran a partir de la
notificacién. (...)".
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8.1). THX no es asegurado en la poliza de cumplimiento. Es el tomador — afianzado. Las
normas legales permiten ejercer el derecho de subrogacion en contra del contratista

incumplido, cuando la Aseguradora de cumplimiento pague la indemnizacion.

Enla p. 37 de la sentencia de primera instancia, se manifesto lo siguiente:

2.13.1. Enlo que tiene que ver con el llamamiento en garantia enervado
sobre la contratista THX Energy Sucursal Colombia, debe advertirse que tal
acto de convocacion, en el presente caso, no esta llamado a prosperar,
habida cuenta que quien lo dirige no cuenta con una relaciéon contractual de
la que se origine un deber de garante en la empresa contratista sobre los
actos de Confianza S.A.

Es, al contrario. Quien debe responder, en sede aseguraticia, por los
perjuicios ocasionados por los actos de THX Energy Sucursal Colombia,
frente al contrato No. 69-2013, es la aseguradora que fue demandada directa
en este asunto, hasta la suma constituida en 1a péliza No. CU0B6803, de
conformidad con el articulo 1079 del Cédigo de Comercio, segun el cual: “fe/
asegurador no estara obligado a responder sino hasta concurrencia de la

suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo inciso del
articulo 1074"

Aunque es cierto que, en los estrictos y precisos términos de la poéliza de cumplimiento,
CONFIANZA debe responder por los perjuicios patrimoniales contractuales irrogados por
THX, ello no significa, en modo alguno, que exista una obligacion de CONFIANZA de
mantener indemne el patrimonio de THX. Esta prestacion existe solamente respecto del
patrimonio de la entidad asegurada (FINANCIERA). Si se llega a registrar un siniestro amparado
por la péliza de cumplimiento, es el contratista incumplido quien, por gracia de la acciéon de

subrogacion, debe padecer las consecuencias pecuniarias derivadas de su falta contractual.
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En aras de contextualizar este argumento, es menester por empezar haciendo referencia a la
instituciéon de los seguros de cumplimiento en general, ora atinentes a los contratos estatales
gobernados por la Ley 80 y normas afines, ora para los contratos estatales regidos por el derecho

privado:

“(...) 1. El seguro de cumplimiento fue creado en Colombia por la Ley 225 de 1938 con
el propdsito de que las compafifas de seguros garantizaran los petjuicios derivados del
incumplimiento de obligaciones nacidas de la ley o de los contratos. Es asi como en el
articulo 2 de dicha reglamentacion, incorporado en el numeral 1 del articulo 203 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, se sefialé dentro del objeto de dicho seguro:

"(...) garantizar el correcto manejo de fondos o valores de cualquier clase gue se confien a los empleados
priblicos 0 a los particulares, a favor de las entidades o personas ante las cuales sean responsables; y
podri extenderse también al pago de impuestos, tasas y derechos y al
cumplimiento de obligaciones que emanen de leyes o de contratos' (resaltado
extratexto).

Con la misma orientacion el articulo 4 del mismo precepto legal, incorporado en el
numeral tercero del articulo 203 antes citado, consagra en favor de la entidad aseguradora
el derecho de la subrogacion de "(...) los derechos de la entidad o persona asegurada contra la
persona cuyo manejo o cumplimiento estaba garantizado, con todos sus privilegios y accesorios’. Este
precepto guarda concordancia con la prevision relativa al derecho de subrogacion en
favor del asegurador contenida en el inciso segundo del articulo 1099 del Coédigo de
Comercio.

Por otra parte, segin se prescribe en el numeral 3 del articulo 38 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero: "E/ objeto social de las compaiiias y cooperativas de seguros serd la
realizacion de operaciones de seguro, bajo las modalidades y los ramos facultados expresamente (...)". En
el mismo sentido este numeral dispone, en concordancia con lo dispuesto en el articulo
183 del mismo ordenamiento, que dicho objeto se puede extender a las operaciones de
reaseguro, la financiacion de primas y administracion de fondos de pensiones de
jubilacién e invalidez, como otras operaciones autorizadas.

Armonizando las normas antes transcritas se deduce que la naturaleza juridica de las "(...)
garantias para cubrir las obligaciones adguiridas por los contratistas (..)" que expiden las
aseguradoras legalmente establecidas en el pais en "(..) un formato denominado Seguro de
Cumplimiento”" corresponden al seguro que se explota bajo el ramo de cumplimiento y no
a una fianza, maxime si se tiene en cuenta que dichas entidades deben desarrollar su
actividad con sujecion a las disposiciones legales y reglamentarias que rigen la actividad
aseguradora, con prescindencia de la aplicacién de normas que regulen figuras de otra
naturaleza como la fianza, para cuya comercializacién no se encuentran legalmente
autorizadas.

En este orden, las pélizas de seguro de cumplimiento se rigen por los preceptos que con
caracter especial consagran los articulos 203 del Estatuto Organico del Sistema
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Financiero y 1099 del Cédigo de Comercio antes citadas, asi como por las normas
generales del Titulo V Libro IV del Cédigo de Comercio que regulan el contrato de
seguro. Solo por excepcion, la pdliza de garantfa unica de contratos estatales se rige de
manera preferente por las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica contenido en la Ley 80 de 1993 y sus normas reglamentarias y,
en lo no regulado alli, por el marco normativo antes mencionado. (...)

3. Respecto de su dltima inquietud referida a la posibilidad de amparar bajo un seguro de
responsabilidad civil la obligacion del contratista, se debe precisar que si bien es cierto,
tanto en este seguro como en el de cumplimiento, el objeto lo constituye el cubrimiento
de los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones contractuales
imputable al contratista incumplido, esto es, al tomador del seguro, desde el punto de
vista del interés asegurable que se protege difiere un seguro respecto del otro.

En efecto, en el seguro de cumplimiento se protege el interés del acreedor, quien ostenta
la condicién de asegurado, de mantener su integridad patrimonial para el caso en que el
deudor (tomador) no satisfaga la obligacion; mientras que en el seguro de responsabilidad
civil se protege el interés patrimonial del propio tomador en quien recae la condicion de
asegurado’.

En sintesis, el seguro de cumplimiento se emplea como garantia que se otorga a terceros,
lo que explica que quien lo contrata por lo general sea el deudor de la obligacion en favor
de su acreedor; mientras que el de responsabilidad civil es tomado por el mismo acreedor
que busca la proteccién de su patrimonio.

Lo anterior traduciria que en cada caso se imponen los efectos de la contratacion de
acuerdo con la naturaleza de cada seguro. En tanto que en el seguro de cumplimiento
opera la subrogacion en favor del asegurador por ministerio de la ley, en el seguro de
responsabilidad civil, en la medida en que la indemnizacién a cargo del asegurador
provendria de la responsabilidad directa del asegurado, la subrogacion serfa inoperante.

(..)”"".

En el mismo sentido se pronuncia la doctrina autorizada:

“(...) Con respecto a la nocién de seguro de cauciéon y que es predicable también del
seguro de cumplimiento, para acoger la expresién mas socorrida en nuestro medio,
resultan muy descriptivas las palabras de Manuel BROSETA PONT quien asevera que
los seguros de caucion “son los que suelen estipularse para garantizar que serdan resarcidos al
acreedor de una obligacion no  directamente dineraria, los daiios que puedan  provocar su
incumplimients”™™®.

177 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 2000085295-2 del 30 de mayo de 2001.
178 Manunal de Derecho Mercantil. Madrid, 1991, p. 573.
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El riesgo amparado consiste en el incumplimiento del deudor, quien suele ser el tomador
de la poliza, de obligaciones legales o de caracter contractual; en consecuencia, es amplio
el espectro en el cual operan, por cuanto no se restringe a la 6rbita contractual, sino que
puede derivarse de obligaciones impuestas por la ley; lo cual, ciertamente, da cabida a las
cauciones judiciales, las polizas de cumplimiento de disposiciones legales y a las garantias
aduaneras. (...)

Es, sin duda, la obligacién asumida por el asegurador bajo el seguro de cumplimiento,
una obligaciéon de garantia para el acreedor, por cuanto se traduce en que la prestacion
prometida por el deudor le sera satisfecha en la forma y tiempo estipulados y que en el
evento en que ello no sea asi, sera indemnizado hasta concurrencia de los perjuicios
sufridos que sean materia de cobertura y del importe de la respectiva garantia. (...)

En cualquiera de los supuestos anteriores, es claro que el seguro de cumplimiento cumple
con una clara funciéon de garantia, asegura al beneficiario del amparo que contara con
una entidad solvente para resarcirle las consecuencias patrimoniales del incumplimiento.

Bajo otra optica, en el seguro de cumplimiento, ademas del compromiso asumido
directamente por el respectivo contratista, el asegurador a través de la expedicion del
amparo refuerza en el acreedor o contratante la confianza que la obligacion materia de
amparo sera satisfecha por el contratista y que, de no serlo, se cubrira el importe de la
indemnizacién patrimonial que resulte debida. Por ello se asevera que la finalidad de los
seguros de cumplimiento en sus distintas modalidades, es permitir al beneficiario del
amparo trasladar los riesgos de demora que tendria que afrontar para hacer valer
judicialmente sus derechos y obtener el reconocimiento de los perjuicios patrimoniales
que le sean irrogados, como también protegerse contra la eventual insuficiencia del
patrimonio del deudor para enjugar los perjuicios causados con su incumplimiento.

(..)”"".

En tal virtud, es notorio que la teleologfa del seguro de cumplimiento firmado por mi
representada no es otra que indemnizar a la entidad estatal contratante (FINANCIERA), bajo
los términos de ley y de la poliza, por los incumplimientos contractuales imputables a los
contratistas afianzados (THX), a partir de inobservancias obligacionales que le sean atribuibles

respecto al Contrato No. 069 de 2013.

Es decir, la condicién suspensiva (art. 1045" CCo) de la cual pende el nacimiento de las

obligaciones indemnizatorias asumidas por CONFIANZA requiere, invariablemente, que se

179 NARVAEZ BONNET, José Eduardo. El seguro de cumplimiento de contratos y obligaciones. Bogot: Ibafiez
y Pontificia Universidad Javeriana, 2011, p. 69-73.
180 “Son elementos esenciales del contrato de seguro:

1) El interés asegurable;
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declare y demuestre el incumplimiento del referido convenio por parte de THX, asi como las

consecuencias patrimoniales causadas a la FINANCIERA (petjuicio) (art. 1077" CCo).

Por el contrario, dentro del haz de obligaciones eventualmente existentes para mi representada
a partir de la pdliza de cumplimiento, no se encuentra ninguna que minimamente conlleve a que
la Compafifa Aseguradora deba entrar a salvaguardar el pecunio de THX con base en los

incumplimientos obligacionales que le sean atribuibles a dicha sociedad contratista, ya que la

misma no reviste la connotacion de asegurada o beneficiaria frente al contrato aseguraticio.

Ciertamente, siendo la FINANCIERA la tnica asegurada y beneficiaria, tal cual se colige del
contenido de la referida poéliza, este sujeto de derechos se erige en la persona juridica titular del
interés asegurable, siendo su patrimonio aquel que puede resultar afectado directa o
indirectamente por la realizacién de un riesgo (art. 1083' CCo) (incumplimientos contractuales).
Por consiguiente, como ya se explic6 anteriormente, la FINANCIERA es el tnico sujeto de

derechos que tiene la potencialidad de ser titular de un posible derecho indemnizatorio surgido

2) El riesgo asegurable;

3) La prima o precio del seguro, y

4) La obligacién condicional del asegurador.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de seguro no producira efecto alguno”.

181 “Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantfa de la pérdida, si fuere el
caso. El asegurador debera demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad”.

182 “Tiene interés asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa o indirectamente, por
la realizacion de un riesgo. Es asegurable todo interés que, ademas de licito, sea susceptible de estimacién en dinero”.

Pbx. (571) 317 1513 - Cra. 7 # 74b - 56 Piso 14 - Bogota — Colombia- velezgutierrez.com



VELEZ GUTIERREZ

AB OGADOS

con ocasién a un seguro de cumplimiento, el cual ha sido instituido y contratado sélo para

salvaguardar su patrimonio.

Por ende, no resulta veridico afirmar que, con base en dicho contrato de seguro, ha surgido o se
ha desarrollado una relacién sustancial que permita predicar que la poliza esta destinada a
responder los yerros contractuales de, sin que ésta deba asumir las consecuencias patrimoniales
de sus actos. Bajo ninguna circunstancia CONFIANZA se comprometi6 a amparar el
patrimonio del contratista THX. La podliza y la normatividad que determina al seguro de
cumplimiento son sumamente claras en cuanto a que el inico patrimonio protegido por la poliza

en cuestion es la FINANCIERA.

Ahora bien, todo lo antes expuesto no obsta para afirmar que, conforme al contrato de seguro

de cumplimiento, mi representada si puede llamar en garantfa al contratista THX.

En efecto, lo primer que debe senalarse es que, de acuerdo a lo antes explicado, es el contratista
particular o afianzado quien toma o contrata el seguro de cumplimiento, con el objeto de
salvaguardar el patrimonio de la entidad estatal contratante. De ahi que se trate de un seguro por
cuenta de un tercero (art. 1039' CCo) (estipulacién para otro, art. 1506'™ CC); en el que, sin

duda, el tomador-contratista del Estado se erige en parte de la relacién contractual aseguraticia:

Art. 1037 CCo: “Son partes del contrato de seguro:

1) El asegurador, o sea la persona juridica que asume los riesgos, debidamente autorizada
para ello con arreglo a las leyes y reglamentos, y

2) El tomador, o sea la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada los
riesgos”.

Por consiguiente, aunque el tomador — contratista del Estado no puede derivar ningtin derecho

indemnizatorio de la pdliza de cumplimiento, de todos modos sigue constituyendo parte del

183 “E] seguro puede ser contratado por cuenta de un tercero determinado o determinable. En tal caso, al tomador
incumben las obligaciones y al tercero corresponde el derecho a la prestacion asegurada. No obstante, al asegurado
corresponden aquellas obligaciones que no puedan ser cumplidas mas que por él mismo”.

184 “Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no tenga derecho para representatla; pero
s6lo esta tercera persona podra demandar lo estipulado; y mientras no intervenga su aceptacién expresa o tacita, es
revocable el contrato por la sola voluntad de las partes que concutrrieron a él. Constituyen aceptacion tacita los actos
que solo hubieran podido ejecutarse en virtud del contrato”.
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contrato de seguro; de donde se colige que si existe una relacién contractual entre THX y

CONFIANZA.

Y, precisamente, en el clausulado atinente a dicha relaciéon contractual -clausulado general de la
poliza de cumplimiento- aparece consignado el derecho de subrogaciéon que, via llamamiento en

garantfa, mi representada pretende ejercer de cara a THX:

En tal virtud, si existe un fundamento de orden contractual para la institucién juridica que,

originada en la ley comercial, sirve de sustento al llamamiento en garantia elevado.
Ademas, existe también un claro fundamento normativo para ello:

-Art. 1096 CCo: “El asegurador que pague una indemnizacién se subrogara, por
ministerio de la ley y hasta concurrencia de su importe, en los derechos del asegurado
contra las personas responsables del siniestro. Pero éstas podran oponer al
asegurador las mismas excepciones que pudieren hacer valer contra el damnificado.

Habra también lugar a la subrogacion en los derechos del asegurado cuando éste, a
titulo de acreedor, ha contratado el seguro para proteger su derecho real sobre la cosa
asegurada”.

-Art. 203 del Estatuto Organico del Sistema Financiero: “1. Objeto del seguro.
Dentro de los seguros de manejo o de cumplimiento habra uno que tendra por objeto
garantizar el correcto manejo de fondos o valores de cualquier clase que se confien a
los empleados publicos o a los particulares, en favor de las entidades o personas ante
las cuales sean responsables; y podra extenderse también al pago de impuestos, tasas
y derechos y al cumplimiento de obligaciones que emanen de leyes o de contratos.

2. Destinatarios del seguro. Los empleados nacionales de manejo, los de igual caracter
que presten sus servicios a entidades o instituciones en que tenga interés la Nacion,
asi como los que deban responder de la administracién o custodia de bienes de la
misma; los albaceas, guardadores, fideicomisarios, sindicos, y, en general, los que por
disposicion de la ley tengan a su cargo la administracion de bienes ajenos con
obligacién de prestar caucion, garantizaran su manejo por medio del seguro de que
trata el presente articulo.
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Las Asambleas Departamentales, y los Concejos Municipales podran disponer que
los empleados que administren, manejen o custodien bienes de las respectivas
entidades constituyan sus garantias por medio del seguro a que este estatuto se refiere.

3. Subrogacién de la entidad aseguradora. Por el hecho de pagar el seguro la entidad
aseguradora se subroga en los derechos de la entidad o persona asegurada contra la
persona cuyo manejo o cumplimiento estaba garantizado, con todos sus privilegios y
accesorios” (subrayado no original).

8.2). Ya se pag6 la indemnizacién derivada de la péliza, como consecuencia del fallo de

responsabilidad fiscal.

De otra parte, tal y como se prob6 a lo largo del proceso, y se reiteré al inicio de este memorial,
contrario a lo sefalado en la p. 39 de la sentencia de primera instancia, si estd totalmente
acreditado el que mi representada pago la indemnizacion derivada de la péliza de cumplimiento,
acorde a lo ordenado por la Contraloria General de la Republica, respecto a los mismos hechos
e items reclamados por la FINANCIERA, a excepciéon de lo tocante a los analisis

bioestratigraficos e intereses corrientes, que no fueron objeto del fallo con responsabilidad fiscal.

Por consiguiente, del valor total asegurado del amparo de cumplimiento ($18.675.406.712,61),
en el peor de los casos en el presente caso judicial civil solo podian afectarse, hipotéticamente
hablando, mil seiscientos setenta y nueve millones quinientos sesenta y nueve mil seiscientos
setenta y ocho pesos con sesenta y cuatro centavos m/cte ($1.679.569.678,64). El Juzgador de
primera instancia err6 al condenar a mi representada a una suma muy supetior, desconociendo
el tope méaximo asegurado (art. 1079'® CCo), el principio indemnizatorio de los seguros (art.
1088'*° CCo) y el principio de reparacion integral (arts. 16" Ley 446 de 1998 y 283 inciso final'™®
CGP)

185 “E] asegurador no estard obligado a responder si no hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074”.

186 “Respecto del asegurado, los seguros de dafios serdn contratos de mera indemnizacién y jamdas podran constituir
para ¢l fuente de enriquecimiento. La indemnizacién podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante,
pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso”.

187 “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracién de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a
las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales”.

188 “En todo proceso jurisdiccional la valoracion de dafios atendera los principios de reparacién integral y equidad
y observard los criterios técnicos actuariales”.
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8.3). Incluso la ausencia del pago de la indemnizaciéon no impide que se eleve un
llamamiento en garantia para ejercer el derecho de subrogacion, en el marco del proceso
judicial iniciado por el asegurado (responsabilidad civil contractual). El ordenamiento

procesal permite la formulacién de pretensiones sujetas a condicion o plazo.

Como punto de partida, es importante no perder de vista que el llamamiento elevado por mi
poderdante no se ligd simplemente a la ocurrencia del siniestro. Siendo plenamente consciente
que el derecho de subrogacion solo nace en favor de la Compania de Seguros después de que
ésta pague el siniestro, asi se estructuraron las pretensiones y fundamento del llamamiento en

cuestion:

“(...) Si por causa del proceso que nos ocupa, o como consecuencia de un fallo
condenatorio en contra de la Aseguradora que represento, CONFIANZA se ve
obligada a cancelar a favor de la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL
S.A. una suma de dinero, y procede efectivamente a realizar a dicho pago, la Compania
de Seguros se subroga en los derechos de cobro de la FINANCIERA DE
DESARROLLO NACIONAL S.A. en contra de THX ENERGY por el valor del
importe de la suma pagada; junto con la indexacién e intereses a que hubiere lugar.

I. PRETENSIONES

1. Declarese la existencia del Contrato No. 69 de 2013 celebrado entre la FINANCIERA
DE DESARROLLO NACIONAL S.A. y THX ENERGY; asi como de los otrosies

mencionados.

2. Declarase la existencia del contrato de seguro de cumplimento en favor de entidades
particulares entidad estatal instrumentalizado bajo la Péliza No. CU066803 expedida
por SEGUROS CONFIANZA S.A. conforme a los términos y condiciones vertidos
en sus caratulas y clausulados.

3. Declarese que, si por causa del proceso que nos ocupa, 0 como consecuencia de un
fallo condenatorio en contra de la Aseguradora, SEGUROS CONFIANZA S.A. se ve
obligada a cancelar a favor de la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL
S.A. una suma de dinero y procede efectivamente a realizar dicho pago, la Compafiia
de Seguros se subroga en los derechos de cobro de la FINANCIERA DE
DESARROLLO NACIONAL S.A. en contra de THX ENERGY por el valor del
importe de la suma pagada, junto con la indexacion e intereses a que hubiere lugar.
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4. En consecuencia, si por causa del proceso que nos ocupa o como consecuencia de un
fallo condenatorio en contra de la Aseguradora, SEGUROS CONFIANZA S.A. se ve
obligada a cancelar a favor de la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL
S.A. una suma de dinero y procede efectivamente a realizar dicho pago, condénese a
THX ENERGY a rembolsar a favor de SEGUROS CONFIANZA S.A. la suma
pagada por ésta.

5. Igualmente, condénese a THX ENERGY a reconocer y pagar a favor de SEGUROS
CONFIANZA S.A. el valor de la indexacién correspondiente a la suma a la que hace
referencia la anterior pretension, calculada desde el momento en el que la Aseguradora
realice el pago a favor de la FINANCIERA DE DESARROLLO NACIONAL S.A,,
hasta la fecha en la que THX ENERGY proceda al rembolso en beneficio de la
Compafifa de Seguros.

6. Por otro lado, condénese a THX ENERGY a reconocer y pagar a favor de SEGUROS
CONFIANZA S.A. el valor de los intereses de mora, a la maxima tasa aplicable, sobre
la suma a la que hace referencia la cuarta pretension, calculados desde el momento en
el que la Aseguradora realice el pago a favor de la FINANCIERA DE DESARROLLO
NACIONAL S.A., hasta la fecha en la que THX ENERGY proceda al rembolso en
beneficio de la Compania de Seguros.

7.  Finalmente, condénese a THX ENERGY al reconocimiento de las costas procesales y
las agencias en derecho.
Claramente el derecho de subrogacion se genera cuando la Aseguradora paga el siniestro. Es un

derecho sujeto a condicién suspensiva. Mientras la Compania de Seguros no pague, no podra
recobrarle al contratista responsable del siniestro. Pero a pesar de que el derecho no hubiere
surgido, por cuanto el pago no ha tenido lugar, el art. 64 CGP explicitamente da pie para que
desde ya se pueda canalizar la subrogacion via llamamiento en garantia, por gracia del caracter
futuro y condicional del lenguaje empleado por la norma, en el evento en el que CONFIANZA
se vea avocada a hacer un pago: “Quien afirme tener derecho legal o contractnal a exigir de otro la

indemmnizacion del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que

hacer como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le promueva (...) podri pedir,

en la demanda o dentro del término para contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion”

(subrayado y resaltado no original).

Notese, entonces, que el llamamiento en garantfa que nos ocupa, tal y como fue estructurado,
encuentra pleno asidero en el art. 64 CGP: st CONFIANZA es condenada, y paga, nace un
derecho de reembolso frente al contratista afianzado, THX. Y el hecho de que todavia la

Aseguradora no hubiere pagado nada, porque obviamente todavia no la han condenado a nada,
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no obsta para que el legislador hubiese reconocido este escenario como una hipétesis factible de

llamamiento en garantia.

Adicionalmente, obsérvese que el caracter condicional de la obligacién cuyo reconocimiento

persigue mi representada no obsta para la presentacion del llamamiento, en razén a que, por una

189

parte, el inciso final™ del art. 305 CGP permite, expresamente, que existan condenas cuya

concreciéon y cumplimiento estén sujetos al cumplimiento de una condicion suspensiva; tal cual
acontece en el caso que nos ocupa: obligaciéon condicional derivada de la pdliza, la declaratoria
de incumplimiento contractual imputable a THX, la imposiciéon de una prestacion de pago, el
cumplimiento de la misma por parte de la Aseguradora, y la consecuente subrogacion de ésta en

contra del ente universitario.

Por otra parte, autorizada doctrina procesal emanada de Profesor Hernando Devis Echandia ha
reconocido, explicitamente, que existe un legitimo interés para obrar en aquel que, derivado de
un acto juridico cierto y existente (péliza de cumplimiento, arropada por las facultades legales de
subrogacion antes referidas), pretende el reconocimiento de un derecho sometido a condicion

suspensiva:

“(...) En cambio, el perjuicio incierto pero posible en razén de hechos actuales (como el
dafio que amenace a nuestra propiedad por el estado de inseguridad de la edificacion
vecina, o por el transito de locomotoras en malas condiciones, en forma que puedan
ocasionar incendios), otorga suficiente interés para la solicitud de que se tomen medidas
conducentes a prevenirlo, porque es actual y cierto. También lo sera el beneficio o
perjuicio futuro que se reciba ciertamente, segiin se consiga o no lo pedido en la demanda,
y la tutela de un pretendido derecho sometido a condicion suspensiva pero cierta (no es
e caso de la expectativa herencia, porque no es cosa cierta que el presunto causante muera
antes que el pretendiente a heredarlo). Por ejemplo: hay interés actual en la declaracion
de que el demandado esta obligado a determinada prestacién al vencimiento de cierto
plazo o al cumplimiento de una condicién, por haber adquirido tal obligacion en virtud
de un acto juridico ya realizado o de un hecho juridico ya acaecido, pues entonces se trata
de precisar el alcance a los efectos futuros de una situacion juridica actual. Es decir, el
derecho pretendido, cierto o no, debe ser actual, pero sus efectos o consecuencias

189 “Si en la providencia se fija un plazo para su cumplimiento o para hacer uso de una opcién, este solo empezara
a correr a partir de la ejecutoria de aquella o de la notificacion del auto de obedecimiento a lo resuelto por el superior,
segun fuere el caso. La condena total o parcial que se haya subordinado a una condicién sélo podra ejecutarse una
vez demostrado el cumplimiento de esta”.
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pueden ser eventuales y futuros; la situacién de hecho, objeto de la decision, debe existir,
pero el beneficio o perjuicio que de ella se deduzcan pueden ser posibles y futuros, y
entonces, el interés sera suficiente. Ya no se tratara de simples expectativas ni de derechos
hipotéticos. (...)""".

En el caso que nos ocupa, estamos en presencia de un acto juridico cierto y existente,
estructurado por la poliza de cumplimiento y la legislacion comercial y financiera, cuyo beneficio
de subrogaciéon eventual y futuro dependeran del acaecimiento de los elementos antes
mencionados que estructuran la condiciéon suspensiva, a partir de cuya plena realizaciéon sera
posible ejercer y ejecutar los derechos crediticios cuya declaratoria y condena se pidieron via

llamamiento en garantia.

SOLICITUD
De conformidad con lo expuesto, pido respetuosamente a la Sala revocar los numerales primero,
segundo, tercero y quinto de la parte resolutiva de la sentencia pronunciada el 9 de junio de 2023
por parte del Juzgado Vigésimo Octavo (28°) Civil del Circuito de Bogota. En su lugar, solicito

comedidamente que se profiera sentencia absolutoria en favor de CONFIANZA.

En subsidio de lo anterior, en caso de confirmarse cualquier condena en contra de mi

representada, pido comedidamente que se acceda al llamamiento en garantia incoado por ella.

NOTIFICACIONES

Aprovecho para indicar que recibiré las notificaciones del caso en la Carrera 7 No. 74B — 56

Oficina 1401 de la ciudad de Bogota, D.C.; y en todos y cada uno de los siguientes correos

19 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General del Proceso (reimpresion). Bogota: Editorial Temis, 2015.
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electrénicos:  notificaciones@velezgutierrez.com,  Imcubillos@velezgutierrez.com '

fhurtado@velezgutierrez.com, agutietrez(@velezgutierrez.com y revelez@velezgutierrez.com

De los Sefiores Magistrados, respetuosamente

RICARDO VELEZ OCHOA

C.C. 79.470.042 de Bogota
T.P.67.706 del C. S. dela J.

191 T.a primera letra es una “L” en mindscula (“17).
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17/10/23, 16:37 Correo: Margarita Parrado Velasquez - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA CRUZ MIRANDA RV: Sustentacion Recurso de
Apelacion REF: Responsabilidad Civil Extracontractual No.2014-07400 MYRIAM SOTO
DIAZ VS SALAZAR DE GREIFF Y CIA. S. EN C. S. y otros

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Mar 17/10/2023 4:09 PM

Para:2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

[ﬂj 2 archivos adjuntos (3 MB)
JAN APELACION TRIBUNAL ESCRITO.pdf; JAN APELACION TRIBUNAL ANEXOS.pdf;

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA CRUZ MIRANDA
Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Edgar Miguel Urrego Z <miguelurrego1991@yahoo.com>

Enviado: martes, 17 de octubre de 2023 15:04

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.

<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: Fernando Rodriguez Pedraza <frp_abogado3@hotmail.com>; MAURICIO HOLGUIN
<holguinabogadosycia@gmail.com>; ljabogado@gmail.com <ljabogado@gmail.com>

Asunto: Sustentacion Recurso de Apelacion REF: Responsabilidad Civil Extracontractual No.2014-07400
MYRIAM SOTO DIAZ VS SALAZAR DE GREIFF Y CIA. S. EN C. S. y otros

Sefores

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Atte.: H. Magistrada Dra. MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA.
--Sala Civil—

E S D

Sustentacion Recurso de Alzada

REF: Ordinario de Responsabilidad Civil Extracontractual No.
11001310304220140007400

Demandantes: JAN SIEDERS (q.e.p.d.) y MYRIAM SOTO DIAZ
Demandados: SALAZAR DE GREIFF Y CIA. S.ENC. S.
SOCIEDAD DE INGENIEROS Y ADMINISTRADORES S.A SOINDA S.A.
BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA BBVA COLOMBIA S.A.

Cordial saludo

https://outlook.office.com/mail/AAMKADIIN}VmNGMzLWUzNGQtNDZkNi1iMDgwLTIhYjl1NGE5NjJINAAUAAAAAAAJSoPQrWs3TYCcTOMNZ%2BZ...  1/2



17/10/23, 16:37 Correo: Margarita Parrado Velasquez - Outlook

En calidad de apoderado de la parte apelante, identificado como aparece al pie de mi firma,
comedidamente adjunto escritos contentivos de la sustentacion del recurso de Apelacion.
De lo citado envié copia a la contraparte en sus correos registrados, conforme a lo
ordenado en su auto del estado de Octubre 4/2023.Excelente resto de dia para todos.

Atentamente

Edgar Miguel Urrego Z
People & Abogados
Cra 8 No 64-42, oficina 410 Corpocentro,Bogota

https://outlook.office.com/mail/AAMKADIIN}VmNGMzLWUzNGQtNDZkNi1iMDgwLTIhYjl1NGE5NjJINAAUAAAAAAAJSoPQrWs3TYCcTOMNZ%2BZ...  2/2



Cartagena de Indias D. T.y C, 01-08 - 2019

Sefiores
JUZGADO CINCUENTA Y UNO (51) CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Bogota

Ref. DICTAMEN PERICIAL--PROCESO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL N° 2014 — 074, Jan Sieders y Myriam Soto Diaz VS
Soinda S.A, Salazar de Greiff Cia S en Cy Banco BBVA S.A.

CARLOS ALBERTO VILLALBA ORDOSGOITIA, ciudadano Colombiano mayor de
edad, ingeniero civil en ejercicio, identificado como aparece al pie de mi
firma, presento a este juzgado dictamen pericial sobre los inmuebles
apartamento 1401 y apartamento 1304 del Edificio Barlovento 106 ubicados
en la Avenida 22 No. 22-106 de Cartagena de Indias, ordenado en su auto del
23 de abril de 2019 y 5 de julio de 2019, determinando los aspectos
sefialados en los puntos 1 al 10 de los folios 519 y 520 del cuaderno 1 de la
reforma de la demanda, tomo |l y los relacionados en el acapite 4,4 — otras
pruebas de la contestacién de la demanda de Salazar de Greiff y Cia. S. en C.
y otros, tal como a continuacion se expresan:

1. Verificar la existencia del jacuzzi-piscina que fue construido el piso de la
estructura del apartamento 1401 del edificio Barlovento 106 y que
presenta afectacion al apartamento 1304.

Se deja constancia que ha sido verificada la existencia del jacuzzi
mediante inspeccion visual y fisica.

Como se observa en la foto, es un sistema
construido en el sitio y no prefabricado.




2. Se tomen dimensiones, se ubique en plano, se verifique area que ocupa,
espesor de placa, peso de la estructura con agua y sin ella.

El jacuzzi en cuestién estd construido con muros en mamposteria y
fondo en concreto debidamente pafietados y acabados en ceramica.
Estad ubicado en la terraza del apartamento 1401 en zona de voladizo. En
planta presenta las siguientes dimensiones: 2,90 mts de largo x 1,60 mts
de ancho; la profundidad efectiva del agua es de 0,45 mts pero posee
barandas o asientos en mamposteria perimetrales que alcanzan altura
de 1,0 en total. Siendo asi, el peso de esta estructura sin agua asciende a
1.300 kgs y el peso del agua adicional (890 Its), seria de 890 Kgs, para un
total lleno, de&o kgs en funcionamiento.

: . ¢
L-';r._-. =5y ca) G oEees N A |
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Plano estructural E-09. Plano estructural E-14
(Placa tipica antes del jacuzzi) (Placa modificada por jacuzzi)

3. Se estudien y comparen planos estructurales y arquitecténicos
pertinentes, manifestando los cambios realizados a los disefios iniciales



aprobados, identificando los elementos eliminados para la construccion
del jacuzzi.

Habiendo observado los planos arquitecténicos y estructurales que
muestran las plantas de los pisos 13 y 14 antes y después de la
modificacion generada para la construccion del jacuzzi, se observa que

_efectivamente en el plano estructural E-9 de agosto 04/2008 se muestra

la estructura convencional disefiada y aprobada para la edificacién y el

plano estructural E-14 de Julio 02/2009 elimina y modifica elementos

?estructurales, dando detalles de ello y coloca la placa maciza, que

normalmente es la zona superior de la losa, en la zona inferior en
coincidencia con la parte baja de las vigas y viguetas, en clara necesidad
de modificaciéon para evitar subir el nivel final de losa y poder
“empotrar” el jacuzzi en ella. '

Estudiar y definir si se presentaron nuevos disefios y calculos para hacer el
obligado reforzamiento estructural que garantice la estabilidad de la
estructura por eliminacién de partes del disefio original.

El plano estructural E-14 muestra detalles del refuerzo de la placa base
del jacuzzi con modificacion de los elementos estructurales afectados
por la adicién del mismo; estos planos modificatorios deben ir
acompafiados de memorias de célculo que respalden precisamente el
refuerzo necesario de los elementos afectados por los cambios dados.

. Se verifique si se realizaron exactamente las obras de reforzamiento

estructural obligatorio por modificacion o debilitamiento de la estructura.

Las obras de reforzamiento estructural o reforzamiento de elementos
estructurales obligadas por cambio de cargas durante la ejecucion de un
proyecto de construcciéon, se dan durante el proceso constructivo y
consisten en la modificacion de secciones de algunos elementos o



colocacion de acero de refuerzo adicional segin el caso; el plano
estructural E — 14 muestra las modificaciones estructurales antes de la
construccion del jacuzzi; estas fueron verificadas fisicamente en el sitio.

Tuberias en fondo de jacuzzi Fondo de losa del jacuzzi
(Se ubican sobre el cielo raso del apto 1304) (Coincide con fondo de viguetas)

;ff6. Se conceptue sobre el riesgo y afectacién a la estructura del jacuzzi al
presentarse fisuras por posibles asentamientos y su afectacion al
apartamento 1304.

Aunque los célculos estructurales fueren correctos desde el punto de
vista cargas imputables a la presencia y uso del jacuzzi, resulta
inapropiada la modificacién estructural donde se baja la parte maciza de
la losa hasta el nivel inferior de las viguetas y vigas con el propésito de
ganar profundidad, ya que todas las molestias como ruidos o vibraciones
que se generan por el uso de aquel, perturbaran el espacio inferior que
actualmente ocupa la habitacién principal del apartamento 1304.



Normalmente se diseiia y construye losa aislada y sobre el entrepiso
para evitar perturbaciones a las zonas residenciales aledafias. También
es cierto que posibles asentamientos y dafios futuros por corrosién del
refuerzo en el medio ambiento marino donde se situa el edificio podrian
afectar con fisuras y filtraciones consecuenciales el espacio del
apartamento 1304.

. Que se mida y especifique sobre un plano el volumen que ocupa el jacuzzi
al construirse en zonas comunes entre el piso 13 y 14 y las modificaciones
que realzaron al techo del apartamento 1304, en cuanto a la altura util
final después de la obra.

La altura dtil final de un piso en cualquier edificaciéon esta dada por
distancia entre el piso terminado y la zona inferior de la losa de
entrepiso con la salvedad que en la mayoria de los casos existen tuberias
que acortan esta distancia; algunos procesos constructivos,
especialmente en el interior del pais, construyen losa inferior de bajo
espesor que forma el cielo raso de la vivienda. En el caso actual, el cielo
raso lo forma estructura liviana tipo drywall a una altura de 2,50 mts
sobre el piso y sobre el, se haya el espacio hasta la zona inferior de las
vigas que forman la losa de entrepiso.

"En el numeral 2 de este informe pericial se dan las medidas
| planimétricas y volumétricas del jacuzzi y se explica también con
' anterioridad que para ganar profundidad, simplemente bajaron el niel
de la parte maciza de la losa hasta hacerlo coincidir con la zona inferior
de las vigas y viguetas que la forman. Se enfatiza que aunque el
procedimiento estructural funciona desde el punto de vista cargas, no se’|

utilizé la opcién de subir el nivel con losa aislada para evitar/
precisamente los inconvenientes que ahora se presentan. g

. Se certifique si se eliminaron partes de la estructura inicial y se
identifiquen en un plano con su respectiva afectacion.



El plano estructural E - 9 muestra la estructura original antes de la
adicién del jacuzzi; el plano estructural E — 14 muestra los cambios
estructurales dados a raiz de la adicién del jacuzzi y el detalle del
reforzamiento de la losa reubicada ahora en la zona inferior del
entrepiso.

@ Determinar si la construcciéon del jacuzzi disminuyo el valor comercial y en

que monto del apartamento 1304.

El valor comercial de un bien inmueble se tasa por ubicacion,
arquitectura y estado general del mismo. Sin embargo, si contiene
“vicios” ocultos o no, podrian disminuir hasta en un 30% el valor
comercial del inmueble, dependiendo del tipo del “vicio”. En este caso
resulta dificil y subjetivo el avaliio dado que se trata de un problema de
molestia por parte de vecinos y esto podria limitar o incluso evitar la
comercializacién o venta del bien inmueble por restriccién del disfrute
del mismo.

10. Cual es el valor o costo de reparacion, recuperacion y obra a su estado
anterior sin el jacuzzi.

El 4rea a recuperar seria de 5 M2 con un costo estimado de
$1.600.000/M2; o sea, costo total de $8.000.000,00.

Se anexa al presente informe registro fotografico en fisico y en CDs con
los planos de Curaduria en digital. Estaria en disposicion de sustentar el
informe y resolver mas inquietudes en el momento que el despacho o
las partes lo requieran.

Cordialmente,

Ing. Carloy/ Villalba Ordosgoitia.
Cc 73.108.255 de Cartagena
Mat Prof. 1320229539 Blv.
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PRODUCIDO POR UN PRODUGTQ EDUCATIVO DE AUTODESK
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PRODUCIDO POR UN PRODUCTO EDUCATIVO DE AUTODESK
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Cartagena de Indias, octubre 23 de 2011

Sefores:

Consejo de Administracion
Edificio Barlovento 106
Ciudad

Apreciados sefiores:

Reciban un cordial y respetuoso saludo, el motivo de la presente es poner de manifiesto a este
Consejo de Administracién las multiples incomodidades que nos ha generado, la forma poco
respetuosa de convjvencia que han demostrado las personas propietarias de los apartamentos 1401
y 1404, a través de sus comportamientos durante las temporadas que visitan el edificio (que
afortunadamenteno son muchas).

En primer lugar las permanentes fiestas y reuniones que desarrollan a lo largo de su permanencia
en el edificio, lo cual incluye musica a alto volumen, gritos, carcajadas, cualquier dia de la semana
y hasta altas horas de la madrugada. De igual manera el ruido que produce el jacuzzi es bastante
molesto, mas aun cuando lo mantienen encendido préacticamente todo el dia.

Por Uitimo, deseo referirme al termna tal vez mas delicado y sens‘tble',-e§ 7tira abusivo de 1a malta de
seguridad que instalé en la baranda del pasillo del piso como medida de proteccién para los nifios,
no sblo para los nuestros, sino para todos los que habitan en este nivel. Después de haber
indagado con los deméas vecinos y la administracion; la deduccion es que la malla tuvo que haber
sido retirada por alguna de las personas que estuvo presente esa noche en la reunion que se llevo
a cabo en la piscina del edificio, donde se encontraban practicamente sdlo personas de los
apartamentos antes mencionados.

Es importante en este punto referirnos a que durante la semana anterior se realizaron fiestas en la
piscina hasta altas horas de la noche en donde el trago y el desorden fueron eje central;
entenderdn que nosotros escuchamos de manera directa fas actividades alll realizadas y peor ain
no pudimos hacer uso de la piscina al dia siguiente porque se encontraba llena de botellas
completas y partidas, ademas del agua dafiada por el licor que le habian agregado tanto al jacuzzi
como a la piscina.

Considero que es absolutamente necesario que el Consejo de Administracion y el Comité de
Convivencia tomen cartas en el asunto, ya gie no podemos permitir que un grupo de desadaptados
se tomen el edificio por su cuenta y comentan todos ios atropellcs que se les ocurra simpiemente
porque son propietarios de dos o mas inmuebles, pero donde al final terminan teniendo fos
mismos derechos y obligaciones de todos los demas copropietarios.

Ve
Cordial Saludo, &6’\09
/ . o
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Atte.: Magistrada Dra. MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA.

--Sala Civil—
secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co
E. S. D.

Sustentacion Recurso de Alzada

REF: Ordinario de Responsabilidad Civil Extracontractual No.
11001310304220140007400

Demandantes: JAN SIEDERS (q.e.p.d.) y MYRIAM SOTO DIAZ (propietarios
del apartamento 1304, con un area de: 134,18 metros cuadrados.

Demandados: SALAZAR DE GREIFF Y CIA. S. EN C. S. (en ese entonces
propietario que unifico dos apartamentos en el 1401 con un area total privada
de 283,82 metros cuadrados, contaba con 7 bafios, quien ordené y contrato
la construccion del jacuzzi piscina, en concreto y hierro).

SOCIEDAD DE INGENIEROS Y ADMINISTRADORES S.A SOINDA S.A.
(empresa constructora que hizo el jacuzzi piscina sobre la alcoba principal del
apartamento 1304 simultineamente con la construccion del apartamento
1401, disefi6 y tramité los planos ante la Curaduria Urbana de Cartagena).

BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA BBVA COLOMBIA S.A. (ultimo
titular del apartamento 1401, quien lo compré con el jacuzzi piscina ya
instalado sobre la alcoba principal del apartamento 1304).

EDGAR MIGUEL URREGO Z., mayor de edad, residente en esta ciudad,
identificado como aparece al pie de mi firma, en calidad de apoderado judicial
de la parte demandante, estando dentro del término legal establecido en el
inciso 3 del articulo 12 de la ley 2213 del 2022, dando alcance al recurso de
apelacion presentado el 24 de abril del 2023 , me permito presentar escrito
sustentativo de las razones de hecho y de derecho de inconformidad ante su
honorable despacho, contra el fallo proferido por el Ad quo (Juzgado 51 Civil
del Circuito y no del Juzgado 42 Civil del Circuito), el 18 de abril del 2023, en
el cual niega las pretensiones de la demanda, ordena levantar la medida
cautelar y fija agencias en derecho.

De igual manera se esta dando cumplimiento conforme a lo establecido en el
numeral 14 del articulo 78 del Cédigo General del Proceso, enviando copia
de la Alzada a la contraparte, cuyo objeto de la presente Alzada es que se
REVOQUE la DECISION de primera instancia y contrario sensu, de
prosperidad a las Pretensiones de los demandantes Jan Sieders (fallecido en
mayo 14 de 2020 q.e.p.d) y Miryam Soto Diaz.

Sustentacion que se realiza en los siguientes términos:
ANTECEDENTES Y CONTENIDO DEL FALLO

1-Para comenzar el Despacho de Primera Instancia plantea los siguientes
interrogantes en el contenido del fallo:

A) Existe responsabilidad civil de los demandados en los presuntos
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B) perjuicios padecidos por los demandantes, con relacién a la
construccién y operacién de un jacuzzi en el apartamento 1401 del
edificio Barlovento de la ciudad de Cartagena.

C) Qué tipo de responsabilidad se presenta en este caso.
D) Qué perijuicios se acreditaron por parte de los demandantes.

El Despacho hace referencia a que se debié demandar contractualmente a la
Constructora Soinda S.A., quien fue la que llevé a cabo la obra constructiva
y que fue la que modificé los disefios dé la placa que separa el apartamento
1304 de propiedad de los demandantes y el apartamento 1401 de los
codemandados, y por Uitimo Salazar de Greiff y BBVA con una
responsabilidad de naturaleza contractual, por una situacién material del uso
de jacuzzi.

Para lo cual, hace referencia al estudio del dafio (que es |la pérdida de una
ventaja, derecho o expectativa razonable, con ocasién de una situacion
antijuridica, cometida por el victimario o deudor, y cuyos efectos el titular no
esta obligado a soportar) y subsecuentemente los restantes elementos de la
responsabilidad. Tratandose de dafios materiales que se acrediten o la
magnitud de los mismos, el Despacho hace un analisis probatorio y de
entrada manifiesta, que no se cumplié segun el Despacho, con demostrar el
dario alegado de manera contundente y suficiente, porque no existen pruebas
en los folios que ilustren la ocurrencia leal y material.

Ahora, en punto del dictamen pericial visible a pagina 19, rendido por el
ingeniero, manifiesta que hubo una modificacion de los planos de la placa
existente entre los pisos 13 y 14, y que esa modificacion cumple con los
calculos estructurales y de cargas y que se incluyeron elementos de refuerzo
estructural, refiere también, que en la construccion del jacuzzi, en la forma
como se hizo y su empotramiento en la placa no es usual, pero se colocaron
elementos aislantes y que ratificé el contenido de su.dictamen 'y hablo
ampliamente de un vicio oculto y que habria una disminucion de hasta el 30%
del valor del apartamento al momento de su enajenacion. Concluye el
Despacho que no hay prueba de que se hubiese materializado algun dafio en
el apartamento y que resulta infundado un vicio oculto y desmejora el valor
del apartamento, ya que no hubo estudio de mercado y un método valoratorio
de un porcentaje de pérdida del valor y que los dictamenes periciales no son
obligatorios para el juez y puede separarse de las conclusiones del perito.

De igual manera manifiesta que no hay prueba testimonial, ni documental en
la demanda que permitan evidenciar que existié un dafio y que el demandante
Jan Seaders hizo obras de insonorizar los ruidos en su habitacién y que no
hay medio técnico suficiente que permita tal exceso de ruido. Y que existe un
video en el proceso de una inspeccion judicial, y que no hay resultados de la
medicién, ni se dijo cuales eran los minimos permitidos y que en el video se

aprecia la remocién del material aislante y el levantamiento del cielo raso, lo
que hace que el ruido se escuche directo, que también hay una reduccion del
cenit de la habitacién principal en 80 cms., y que en la inspeccién hay sélo 6
cms., y que con ello no es prueba que se demuestre materializado un dafo.

En cuanto al dafio de naturaleza moral no aparecen acreditados por los
informes periciales de Medicina Legal, pero que no se puede ordenar una
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indemnizacion por la angustia y congoja, por la situacion del apartamento, por
la mera molestia que produce la activacién de un elemento de un apartamento
vecino, pues se debe demostrar que esa situaciéon desborda los limites de los
derechos de uso y goce, y finaliza concluyendo el Ad-Quo el fracaso de
acreditar las pruebas, para sacar adelante las pretensiones

REPAROS AL FALLO DEL AD- QUO

EL Ad- quo, no tuvo en cuenta de manera contextual conforme a los hechos
y pruebas, los elementos fundamentales y presupuestos que conforman la
Responsabilidad Civil Extracontractual, como de manera reiterada lo ha
plasmado la Corte Suprema de Justicia en muchas de sus decisiones; como
son la Culpa, el Dafio Causado y el Nexo de Causalidad, entre el primero (la
Culpa) y el segundo (el Dafio). Los demandados a saber: Sociedad de
Ingenieros y Administradores S.A.-Soinda S.A., (quien ejecut6 la obra
construccidn el jacuzzi piscina sobre el apto. 1304 e invadiendo el area
privada); Salazar de Greiff y Cia. S. en C. S. (propietaria en ese entonces
quien ordend la construccién) y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Colombia
S.A., (entidad que adquirié posteriormente el apartamento 1401, cuando ya
estaba construido el jacuzzi-piscina, ultimo titular del inmueble), quienes son
los responsables solidariamente de los dafios materiales y morales causados
con motivo de la equivocada ubicaciéon de la piscina-jacuzzi, (se denomina
asi, porque no es una tina prefabricada de plastico que descansa sobre la
placa del piso 14 sino que fue empotrada hacia abajo del cenit) es una
fundicién en concreto y hierro que pesa mas de 2.300 kg en funcionamiento
con agua, con 4 personas, su peso aumentaria a 2.580 Kg aprox , colocada
sobre la alcoba principal del apartamento 1304 con una profundidad hacia
abajo y por debajo de la placa del piso 14, invadiendo el area privada y
violando el derecho de propiedad privada de la alcoba del apto. 1304.

Tomando la altura de 2.90 mts que es el techo del cenit-- ver plano estructural

AR-17 a folio 39 Cdo ppal fisico) y la medida de 2.53 mts del piso al drywall
de la habitacién ppal, hay mas de 0.37 cms de reduccién no siendo esta la
mejor medida técnica que tomo la juez de Tutela ( pag 80 Cdno No 01, a la
que hace referencia el Ad quo minimizando la reduccién a solo 6 cms en el
fallo), lo que si es evidente que se visualiza arriba el asiento en concreto en
forma de un rectangulo de 10 mts. cuadrados aproximadamente. Desde que
se hiciera la inspeccioén-para la emision de ruidos en abril del 2013 ordenada
por el Juez Constitucional, se removi6 el drywall del techo quedando al
descubierto la barriga de la fundicién del jacuzzi-piscina hasta la intervencion
del perito especializado en patologias estructurales quien hizo los calculos
reales plasmados en el dictamen al bajar el jacuzzi afecta el espacio y la
propiedad privada.

Ademas, no se apreciaron en todo su contexto los dos (2) dictamenes
periciales (el experimentado ingeniero especializado en patologia en
estructuras y la médica psiquiatra forense del Instituto Nacional de Ciencias
Forenses de Medicina Legal) que acreditan los dafios materiales y morales
de manera concreta, aunado y junto con las pruebas testimoniales Directas
que fueron rendidas bajo la gravedad de juramento y que no fueron tachadas
de falsas, en especial de dos (2) personas con suficiente solvencia
econémica, donde se aportaron documentos con la intencién de comprar el
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apartamento 1304 que estuvo en venta, pero que ofrecieron un menor valor
comercial del inmueble, en razén a la equivocada ubicacién del jacuzzi
encima de la alcoba principal del apto. Pruebas que.fueron decretadas y
practicadas mediante despacho comisorio en el Juzgado Civil Municipal de
Cartagena, desarrolladas en audiencia publica con la intervencién de los
apoderados de la demandada Constructora Soinda.

DE LOS HECHOS Y DE LAS PRUEBAS DECRETADAS Y PRACTICADAS
A - Las Documentales.

1-Cdo. Ppal. -Archivo No. 06 video jacuzzi- abril 20 de 2013 - Diligencia de
inspeccion por el DADIS que toma registro de los ruidos generados por el
jacuzzi en la alcoba principal del apartamento 1304 con la presencia del R. L.
de Salazar de Greiff y la Inspectora de Policia de la Comuna 1 de Cartagena,
quien por orden del Juez Constitucional practico esta diligencia. Alli se
aprecia el jacuzzi encendido y funcionando con agua y el funcionario registra
los ruidos producidos. También se observa que se removié solamente un
pequerio espacio del drywall para tomar la medicion de los ruidos, el resto del
techo esta cubierto con el drywall y el manto que insonoriza para mitigar los
ruidos no obstante el nivel de decibeles sobrepasa los normales.
Posteriormente, la Inspectora de Policia ordend cesar el uso del jacuzzi, so
pena de sellarlo e imponer una multa econémica,y no fue un acto voluntario
que desplegara la parte demandada.

2-Cdo. Ppal.-Archivo 05 Folio 365-Otra evidencia que confirma la generacion
de los altos ruidos del jacuzzi que se generan al ponerlo en funcionamiento,
lo corrobora también el propietario del apto. 1504 quien, en comunicacién
escrita de octubre 23 de 2011, manifiesta entre otras a la administracion del
edificio sobre los ruidos y vibraciones del jacuzzi; lo siguiente “la forma poco
respetuosa de convivencia que han demostrado las personas propietarias de
los apartamentos 1401y 1404.....De igual manera el ruido que produce el
jacuzzi es bastante molesto, mas aun cuando lo mantienen encendido
practicamente todo el dia...... , Ya no podemos permitir que un grupo de
desadaptados se tomen el edificio por su cuenta y cometan todos los
atropellos, simplemente porque son propietarios de dos o mas inmuebles ".

Si aqui se esta quejando un residente del piso 15 por el alto ruido que se
genera al prender el jacuzzi, ; Cuanto mas afecta este ruido y las vibraciones
a los residentes y vecinos del apto. 13047

3-Archivo 01 Cdo. Ppal.-Folios Acta de abril 26 de 2013 de inspeccion emision
de ruidos del EPA (folios 199 a 202) y Certificacién de los resultados de la
medicién de los ruidos, comunicacion de fecha junio 12 de 2013, generada
por el DADIS (Departamento Administrativo Distrital de Salud-Direccion
Operativa de Salud Publica) dirigido al sr. Alberto Salazar R. L. de la
demandada (Folio 216). Que, a pesar de estar insonorizado el techo para
mitigar los ruidos, se producen RUIDOS DE 70.4 Decibeles que son NIVELES
ALTOS QUE SOBREPASAN LOS ESTANDARIZADOS por la norma
sanitaria, de conformidad a la Resolucion 8321 de 1983 del Ministerio de
Salud.
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4-Archivo 01 Cdo. Ppal.-Comunicacién de octubre 25 de 2012, de la

Curaduria Urbana Distrital No. 01 de Cartagena al Juez Constitucional (folios
206 al 208).

El sefior Curador Urbano, Ronald Llamas Bustos, da respuesta al oficio No.
1010, en octubre 25 de 2012, a una accion de tutela en el juzgado 4 penal
Municipal de Cartagena, en relacién con la equivocada ubicacién del jacuzzi-
piscina ubicado encima de la alcoba principal del apto. 1304 y dice lo
siguiente en el numeral 7 de su carta:

“El accionante resalta en los hechos que fundamentan su pretension gue en
la resolucién 0171 de 2008 y la 0322 de 2009, no se contempla la instalacion
de ningun jacuzzi, la ubicacion del plano arquitecténico AR-14 del apto. 1401
no corresponde a la realidad, ya que la tina aparenta estar ubicada en la
terraza, pero en realidad se encuentra afectando la habitacién principal del
apto. 1304; si ello es asi, quiere decir que el constructor a mas de no instalar
el jacuzzi tomando las medidas técnicas necesarias para no causar perjuicio
a los vecinos, no se ajusté a los planos arquitecténicos aprobados que forman
parte de la licencia”. (El resaltado es mio).

En el plano del piso 14, AR-14 (folio 39 fisico Cdo ppal...) a que hace
referencia el curador urbano, que hace parte de la resolucion 232 de
noviembre 5 de 2009, aparece el dibujo de una tina ovalada y enseguida
sigue el volado de la terraza del apto. 1401, es alli justamente debajo del
dibujo de la tina que se encuentra la habitacién principal del apto. 1304.( ver
plano AR-13 folio 38 fisico)....... Nos preguntamos ¢Por qué tuvieron que
fundir y colocar el jacuzzi justamente encima de la alcoba principal del apto.
1304, usurpando e invadiendo area privada, ganando profundidad hacia
debajo de la loza de 0,50 cms., que separa los dos apartamentos, existiendo
otras areas huimedas 0 colocarlo en cualquier otro Iugar de los 283. 82 M2 de
area privada que tiene el apto. 14017 ~ '

El asunto del problema no es la instalacion de un jacuzzi sino la errada
ubicacién de este, encima de la alcoba principal y que gané profundidad hacia
abajo de la placa del piso que separa el piso 13 y 14 y de esta manera invadi6
el techo v afectd los linderos del apto. 1304, siendo un acto ilegitimo y que
viola los derechos de propiedad privada, y se impuso asi de esta manera, una
servidumbre gue no se encuentra, que no hace parte de los linderos en la
escritura, que no esta descrito, ni se recibié6 materialmente en la Escritura de
Compra-Venta No.1513 de 14 de mayo de 2010, ni tampoco esta descrito, en
la Escritura No. 4278 de diciembre 9 de 2009, que es Reglamento de
Propiedad Horizontal. v que esta afectando y perturbando la propiedad
privada, el vecino del apartamento esta invadiendo el techo del apto. 1304 .
los demandantes nunca dieron su consentimiento para tal construccion, no le
vendieron a los demandantes un techo con linderos de un jacuzzi construido
en hierro v concreto o donde se describa un jacuzzi, siendo esto un acto
ilegitimo que afecta y viola los derechos a la propiedad privada y esta
ocasionando perjuicios por la construccién del jacuzzi-piscina, y esta
depreciando el valor comercial de la propiedad, no se puede tampoco vender
el apartamento en estas condiciones, como sucedi6 con las dos personas
que pretendieron comprarlo y no fue posible, ni se puede enajenarlo, porque
tiene vicios ocultos, pues hasta el dia de hoy su existencia esta y cualquier
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persona y en cualquier momento, pueden volverlo a reactivarlo. Asi las cosas,
como lo manifesté el Curador Urbano, v es asi. el constructor no colocéd el
jacuzzi en su totalidad por encima de |a placa, y si causé perjuicios, ganando
profundidad, bajando el nivel de |la parte maciza de la loza del jacuzzi
causando molestias graves al vecino al invadir la propiedad privada del 1304.
No utilizé la opcidén de subir el nivel de la loza, para evitar los perjuicios que
ahora se presentan, y debido a ello limita o incluso evita la comercializacién
del bien inmueble, e invade el area privada constituyéndose asi en un vicio
oculto, como asi lo conceptua el sefior Perito, especialista en patologias
estructurales en su dictamen. (Archivo 05-Folios del 19 al 30).

B -De las pruebas testimoniales: Archivo 07 Audiencia: Testigos directos,
quienes no tienen parentesco con los demandantes. (Quienes declararon el
6 de agosto de 2019). Sus declaraciones se hicieron bajo la gravedad de

juramento, no fueron en su oportunidad procesal tachadas de falsas ni de
testigos sospechosos.

1-Tania Margarita Sosa (Administradora desde abril a septiembre de 2010 del
Edificio Barlovento).

Da cuenta en su testimonio que la propietaria del apartamento 1304 Myriam
Soto Diaz, esposa de Jan Seaders, le presentd varias quejas verbales sobre
las fuertes vibraciones y ruidos que se producian cuando encendian el
jacuzzi, los sabados, fines de semana y en temporadas altas. La sefiora Tania
Sosa subi6 al apto. 1304 y verificd su existencia en la alcoba principal de los
esposos y manifiestd que envidé correos para Salazar de Greiff sobre las
quejas de las vibraciones y altos ruidos que se escuchaban incluso en el
pasillo cuando encendian el jacuzzi. (Declaracion el 6 de agosto/2019).

2-Jairo Cucaita Pabén (amigo, conocié a los demandantes hace 30 afos)

También observo en el apto. 1304 de los demandantes que en su alcoba se
encuentra un jacuzzi con hierro y cemento. Noto en los esposos Seaders y
en especial al sefior Jan su malestar, molestia cuando se usaba el jacuzzi, lo
veia decaido y contrariado, algo que no era usual en él, pues siempre fue
afectuoso, tratable y amistoso con la gente.

3-Magdalena Olaya Salinas (amigos-Desde 1976 conocié a Myriam Soto y
desde 1983 a Jan Seaders hasta su fallecimiento en mayo 13 de 2020).

Ella los visité en noviembre de 2018 y estuvo alli en la alcoba principal de los
esposos, observando por el area donde se habia quitado parte del Drywall, la
existencia del jacuzzi encima de su alcoba e invadiendo el techo, notando
que también caian particulas de la frescasa sobre la cama. Los esposos
Seaders también comentaron que ellos compraron sobre planos el
apartamento y lo pagaron de contado para no tener problemas con nadie, y
dada la actual situacién de la equivocada colocacion del jacuzzi en su alcoba,
lo notaba deprimido y contrariado, que incluso tuvo que usar oxigeno e ir a
control médico. De igual manera, a la esposa Myriam la observaba triste y
deprimida por el tema del jacuzzi y la forma como habian adquirido el
apartamento, pues nunca sobre planos se les notificd de la existencia de un
jacuzzi encima de su alcoba. Finaliza la sefiora Magdalena su testimonio que
mantenia comunicacion con los esposos dos o tres veces por semana.
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4-Blas Gaviria Gonzalez (amigo y conocido de los esposos Seaders). Archivo
05- Folio 355

Quien da fe también que los demandantes son personas de buen trato,
amistosos, no conflictivos y lo que les trajo afectacion mental y psicologica

fue la contrariedad de haberles entregado un apartamento con un jacuzzi
encima de su alcoba principal.

C-Testigos quienes tuvieron la intencion de comprar el apartamento 1304
Edificio Barlovento-Cartagena de Indias.

Se enteraron de la venta de apto. por un aviso en el 2012 observado en el
centro comercial de Cartagena, a quienes les interesd por la buena
ubicacion,el sector, amplitud y una buena vista a la bahia y al puerto.
Declararon en diligencia ante el juzgado 10 civil Municipal de Cartagena en
febrero de 2020, en desarrollo de diligencia mediante Despacho Comisorio.

1-Carlos Tulio Rodriguez Borja-( Declaracion en febrero de 2020-Cartagena
de Indias) Archivo 05 Folio 362-364.

Quien mediante aviso de venta del apto. 1304 en el centro comercial, hizo
contacto con los esposos Sieders, para efecto de averiguar sobre el apto. en
venta ubicado en el barrio Manga, Cartagena, a quien le interes6é debido a
que tenia su negocio cerca y queria vivir alli. Los propietarios le pidieron $650
millones de pesos pero el sefior Rodriguez Borja, previamente se habia
enterado por medio de la administracion que existia un problema de un
jacuzzi-piscina en la alcoba principal. Contactd a sus propietarios, recorrié
todo el apto. y observo en el techo de la alcoba principal en una parte que no
tenia drywall, se encontraba una plancha de concreto, que es la barriga del
jacuzzi. Les hizo la oferta de $500 millones ya que él tendria que lidiar con
ese problema con los propietarios del apto. de arriba. Finalmente manifesto
que no se realizé6 el negocio. g -

2-Mario Javier Arguello Garcia-(Declaracion en febrero de 2020-) Archivo 05,
Folio 358-361.

Empresario de transporte, quien también se enterd por medio del aviso del
anuncio de venta del inmueble, en el Centro Comercial La Castellana, quien
hizo contacto con la sefiora Myriam, visito el apartamento con su familia. Lo
describio y a su familia le gusté por su ubicacion y la vista a la Bahia, pero los
propietarios le dijeron que habia un inconveniente por un jacuzzi ubicado
encima de su alcoba. El les pregunt6: por qué los esposos compraron el
apartamento con ese problema, y los propietarios le contestaron que se
enteraron cuando pusieron en uso el jacuzzi.

El sefior Arguello Garcia, les hizo una contra oferta de $400 millones de
pesos, al valor de los $600 millones de pesos que pedian; de igual manera
no se cerré ningun negocio.

Estos dos testimonios, hacen parte del decreto de pruebas, a fin de presentar
también una disminucidon comercial del Unico patrimonio que poseen los
demandantes. En dicha diligencia se aport6 el Certificado de Libertad, el
recibo de impuesto predial 2012 que reflejo un avalio catastral de
$367.530.000; en dicha diligencia-contrainterrogaron los abogados de Soinda
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S.A., en desarrollo del despacho comisorio No. 074 de 2014.
D-Interrogatorio de parte a los demandantes.

1-Los esposos Seaders, adquirieron el apartamento 1304 el 14 de mayo de
2010, sobre planos para pasar sus ultimos afios de manera tranquila y con
calidad de vida, (pero nunca en los planos les notificaron la existencia de un
jacuzzi piscina), lo pagaron de contado para no tener obligaciones pendientes
con terceros, (si hubiesen tenido el conocimiento que sobre su alcoba
principal habia un jacuzzi que la invadia, no lo hubieran comprado y menos
pagado de contado). Periédicamente subian al piso 13 para mirar el
desarrollo de la obra, pero llegé un momento que sin explicacion alguna les
prohibieron la entrada, en un periodo de seis semanas, para mirar el
desarrollo de la obra—Es la fecha probable en la cual se estaba realizando la
obra del jacuzzi sobre la alcoba del apto. 1304- (Audiencia 07-septiembre 10
de 2018...registro: 01:28:48 minutos). La construccion de ese jacuzzi que
invade el techo de alcoba, les acarre6 problemas, estrés y graves molestias
por las vibraciones y el alto ruido que se genera al encenderlo...registro:
(Audiencia 07, tiempo:01:26:35 minutos).

E-Interrogatorio a los demandados.

1-Representante Legal de Salazar de Greiff: Manifiesta que compraron el
apartamento sobre planos en el afo 2010 y a través de Soinda solicitd
cambios en la licencia inicial e introdujo la construccion de un jacuzzi y que
posteriormente vendio el apartamento 1401, el 31 de marzo de 2014 al Banco
BBVA.

-El demandado aqui ya tenia pleno conocimiento de la existencia del
problema con el apto. 1304,quien fue parte Accionanda dentro de la Accion
Constitucional, la demanda ya se habia iniciado y qmen posterlomente lo
enajena en marzo de 2014 al banco BBVA. ~

2-Representante Legal de Soinda: La Constructora solicitdé la licencia de
construccion a la Curaduria Urbana y realizé modificaciones internas que se
incorporaron en la licencia, ya que el jacuzzi se construyé simultaneamente
con el apartamento 1401, que fue unificado y distribuidas las areas y
espacios.

-Lo anteriormente manifestado por los representantes de Salazar de Greiff y
Soinda, parcialmente es cierto, ya que el disefio para el apartamento 1401,
reflejado en el plano AR-14 a folio 39 fisico Cdo ppal, se encuentra un dibujo
del jacuzzi en forma ovalada (modificaciones que estan contenidas en la
Resolucion 0232 del 5 de noviembre de 2009, en especial el numeral décimo
cuarto piso) pero omiten decir que debajo de ese disefio queda precisamente
la alcoba principal del apto. 1304 ( plano AR-13 folio 38 fisico cdo ppal), el
cual se construy6 simultaneamente con la obra del piso 14. Razon por la cual
el Curador Urbano Distrital No. 1 de Cartagena, en su respuesta a la Accion
de Tutela de octubre 25 de 2012 al sefior Juez 4 Penal Municipal de
Cartagena, hace la salvedad que en el plano arquitectonico AR-14 del
apartamento 1401, donde el dibujo de la tina aparenta estar en la terraza,
pero se encuentra afectando la habitacion principal del apto. 1304, quiere
decir que el constructor no tomé las medidas técnicas necesarias para no
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causar perjuicio a los vecinos.

-Una cosa es que la Curaduria otorgue la licencia de modificacién de los
planos del apto. 1401 e incorpore las modificaciones, ‘otra cosa distinta es
que el jacuzzi lo construyeron no debajo de una terraza, sino encima de la
habitacion principal del apto. 1304, afectando el espacio del techo, ganando
profundidad por debajo de la entre placa que separa el piso 14 y 13. (ver
plano AR-17 Piso 14 folio 39 fisico) cada entre placa que separa los
apartamentos es de solo 0,50 cms., como ocurre con los demas pisos del
edificio, obviamente limitando su uso y goce total, asi como la disminucién de
su coeficiente habitacional, por la invasién de la construccién del jacuzzi.

3-Representante Legal del Banco BBVA. (29 de marzo de 2019).

En el interrogatorio de parte practicado al representante legal del Banco por
la sefiora Juez, en ese entonces, Dra. Ruth Johany Sanchez Gémez, le
manifesté al Despacho el R. L. que el Banco nunca corrobord la entrega
material del apto. Que el Banco no sabia de los problemas con el jacuzzi y
que solo se enterd con el traslado de la notificacién de la reforma de la
demanda. (Archivo 08-Audiencia-29 de marzo 2019-Tiempo registro 29:35
minutos). La sefiora Juez le pregunta: Dr. Castro: ¢ Cuando el Banco compra
el apto. 1401 es informado a cerca de las acciones que habian iniciado los
propietarios del apto. 1304 y la construcciéon del jacuzzi sobre su alcoba que
a los demandantes les ha causado perjuicios? A lo cual el Representante
Legal contest6: “El Banco no tuvo esa informacion, cuando el Banco compra
el apto., ya existia el jacuzzi”.

-No se puede aseverar que el banco no conocia de la existencia del jacuzzi,
como lo manifesté el R. L. en audiencia archivo 08 del 29 de marzo de 2019,
tiempo registro hora 29:35 minutos, como quiera que existe una carta de
aprobacion de fecha: marzo 20 de 2014 de un crédito con leasing habitacional
a favor de los sefiores Jorge Alfonso Redondo Suarez y Lesvia Mercedes
Cortez Torres, actuales residentes del apto. 1401 (Ver: Archivo 02-Planos-
Cuaderno-Tomo I-Folio 108); alli en audiencia el R. L. da cuenta de la
Promesa de Compraventa suscrita el 25 de febrero de 2014 con leasing
habitacional. Es de resorte del banco antes de otorgar.créditos, conocer el
inmueble sobre el cual se hace el préstamo que fue otorgado. Normalmente
el banco es diligente en revisar y corroborar la existencia de un bien inmueble
cuando otorga un crédito bancario, de tal manera que alli hay una
contradiccion, en la que el banco dice no saber de la existencia del jacuzzi,
pero si otorga un crédito por $400.000.000 a los actuales locatarios del apto.
1401. En este escenario el banco es el ultimo propietario o titular del
inmueble, quien también debe responder solidariamente por los perjuicios
causados a los demandantes

F-Dictamen Pericial - Rendido por el ingeniero estructural. Carlos
Alberto Villalba Ordosgoitia.

Archivo 05-Cuaderno Tomo V. Folios 19 al 30.-Rendido por- el ingeniero
estructural con una amplia y buena hoja de vida, con un buen perfil de muy
buena experiencia en estructuras.

Estamos frente a la prueba pericial que es la prueba reina en este proceso,
la cual fue debatida en audiencia publica y se le debe quitar la fuerza
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probatoria, es la plena prueba que demuestra el hecho dafiino, en cuyo

debate probatorio el ingeniero se reafirmé en su dictamen pericial rendido
inicialmente.

De la experticia podemos sacar las siguientes conclusiones:

1-El jacuzzi-piscina; llamado asi, porque no es una tina acrilica o
prefabricada, sino una construccion en concreto y hierro, la cual fue
construida durante la ejecucién de la obra del apartamento 1401, como lo
determina el Perito y también lo afirma la Constructora Soinda, y no como

inicialmente se pensaba, que primero se construyd la entre placa con sus
vigas y después se suprimieron.

2-El jacuzzi-piscina, fue construido sobre la terraza del apto. 1401, zona del
voladizo, Plano AR-14, pero debajo no queda otra terraza, sino la alcoba
principal del apto. 1304. Plano AR-13(Ver: Archivo 03-Cuaderno Tomo II-
Folios: 110-111-(fotografias). Se observa exteriormente que el jacuzzi se
encuentra encima de la habitacién del piso 13.

3-El jacuzzi-piscina, no fue construido Unicamente sobre la loza del apto
1401, sino que bajé y gano profundidad por debajo de la placa que separa el
apto. 1401 y 1304, para lo cual eliminé y modificé elementos estructurales del
plano original-Planta Estructural piso 14-Plano E-14 de julio 2 de 2009. El
asiento o barriga del jacuzzi en concreto se observa desde abajo hacia arriba
de la habitacién principal, de una forma rectangular de 2.90 mts., de largo por
1.60 mts., de ancho. (Ver: Archivo 01-Cuaderno Principal -Folios:238 al 247-
fotografias-se visualiza la barriga del jacuzzi, con y sin frescasa).

4-Al bajar la loza o placa del jacuzzi, para obtener mas profundidad hacia
abajo, no solo modifico los elementos estructurales del plano original E-14, lo
cual es totalmente inapropiado, porque usurpa area privada, y causa
perturbacién con los ruidos y vibraciones al interior de 1a- habitacion principal
del apto. 1304, cuando este es encendido. Asi lo plasman los registros y la
certificacion expedida por el DADIS de Cartagena, cuyos resultados son de
una medicion del 70.4 Decibeles, los cuales estan por encima de los niveles
permitidos por la normatividad de salud, establecidos en la Resolucién 8321
de 1983, expedida por el Ministerio de Salud. (Ver: Archivo 01-Cuaderno
Principal Tomo 1-04 Planos-Cuaderno-Carpeta: Medicién ruidos apto. 1304-
Folios: 206-216).

5-Como es conocido, es muy comdn cuando se vive cerca de mar, la sal
marina con el tiempo afecta corroyendo las partes solidas, el asentamiento y
el refuerzo sobre el cual se fundio y se instal6 el jacuzzi, y debido a su peso
y carga viva en movimiento con personas dentro de este, podria presentar
fisuras y filtraciones, lo cual no es una garantia para quienes habitan debajo
del jacuzzi, y maximo cuando invaden su area privada, violando asi el derecho
de propiedad privado, mediante una Via de Hecho, sin conocimiento de sus
propietarios.

6-Mas alla de las obras de reforzamiento estructural, obligadas por cambio
de cargas durante la construccion del jacuzzi (plano estructural E-14) y los
refuerzos de las modificaciones estructurales, el punto esta en la errada y
equivocada colocacién del jacuzzi encima de una alcoba principal, lo cual es
ilegal, pues es una totalmente Via de Hecho que viola el derecho de
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propiedad privada, afectando asi el valor comercial del apartamento
disminuyendo su valor aproximadamente en mas de 25% limitando su uso,
goce y dominio, su coeficiente es menor y sus linderos son otros dentro de la
alcoba principal que no aparecen en la escritura de compraventa y que
tampoco son mencionados en el Reglamento de Propiedad Horizontal,

obviamente, porque-el RPH no existia cuando se ejecuté la obra, sino hasta
el 9 de diciembre de 2009.

-Volvemos y nos preguntamos ¢Por qué tuvieron que fundir y colocar el
jacuzzi justamente encima de la alcoba principal del apto. 1304, usurpando e
invadiendo area privada, ganando profundidad hacia debajo de la loza de
0,50 cms., que separa los dos apartamentos, existiendo otras areas htiimedas
o colocarlo en cualquier otro lugar de los 283.82 M2 de area privada que tiene
el apto. 14017

G- Dictamen Pericial - Rendido por la perito de medicina legal de
Cartagena Dra. Esther Viviana Perea Castro-Funcionaria Publica con amplia

experiencia en Psiquiatria Forense)- Archivo 05, cuaderno Tomo V, Folios 74
-79, 154 — 157).

Del dictamen forense podemos sacar las siguientes conclusiones:

1-Al examinado Jan Sieders encontré6 que es una persona que establece
empatia, inspira deseo de ayuda, no tiene antecedentes mentales antes de
los hechos de la demanda por la errada ubicacién del jacuzzi encima de su
dormitorio que invade su area privada, le generaron tristeza, ansiedad,
desesperanza y sentimientos de indefension, incluso insomnio lo que le
conllevo a tener males psiquicos que alteraron significativamente su proyecto
de vida y bienestar de tener una vivienda en Colombia para pasar los tltimos
anos con su esposa. Asi como se alteraron significativamente su desemperio
emocional. La perito forense manifiestd que requiere tratamiento
psicofarmacolégico, psicoterapéutico y debe realizar visitas periédicas cada
15 dias al menos por 2 afios.

2- En cuanto al examen de Myriam Soto Diaz, precisa que ella inspira deseos
de ayuda, plasma ideas de tristeza al conversar acerca del jacuzzi. También
refiere insomnios de conciliar el suefio por los hechos de la demanda
generando males psiquicos que alteraron significativamente su desemperio
emocional. Concluye la perito que requiere tratamiento psicoterapéutico o
psicofarmacolégico por un médico psiquiatra una vez por mes durante un afio.

-Los demandantes una pareja de la tercera edad, que decidieron comprar
una vivienda en Cartagena como proyecto de vida y bienestar, el hecho de
cancelar anticipadamente un apartamento sobre planos a efecto de llevar una
vida tranquila, y que con el tiempo concluyen que al comprar la vivienda sobre
planos donde nunca les notificaron o se enteraron antes de recibir el
apartamento, que encima de su alcoba principal se iba a colocar un elemento
extrafio de concreto con hierro fundido, denominado jacuzzi que invade su
area privada y limita su uso y goce. Pues una vez cancelado la totalidad del
precio del inmueble e instalandose, amoblando, adaptandolo a sus
necesidades, por sustraccion de materia cualquier ser humano siente
impotencia, tristeza, desesperanza y hasta ansiedad, lo que es llamado
técnicamente como una afectacién mental y emocional, todo por un capricho
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del propietario del apto. 1401, que tiene un area de 282 M2 y mas de 5 barios,
donde bien pudo haber colocado e instalado el jacuzzi en un lugar diferente
que no quedara sobre la alcoba principal y sin afectar la propiedad privada,
sin necesidad de suprimir la placa, e instalandolo segun la normatividad, por
encima de la placa, sin perjudicar a los vecinos, con sus debidos
amortiguadores, resortes, y motores adecuados que no generen altos niveles
de ruidos, vibraciones al ponerlo a funcionar.

-Adicionalmente, el Gnico bien que poseen los demandantes, se ha afectado
en una disminucion de su patrimonio aproximadamente en mas de un 25 %,
con base en el avalué catastral mas incrementado en un 50% contra los

menores valores que le fueron ofrecidos por los que pretendieron comprar
para el afio 2012.

Conclusiones

En cuanto a la respuesta de la primera pregunta 1) ¢ existié responsabilidad
civil de los demandados con relacion a la construccion y operacién del jacuzzi
en el apto 1401 del Edificio Barlovento?; del analisis de las pruebas y los
hechos sin lugar a dudas se colige que si hay perjuicios hasta el dia de hoy
como se han demostrado probatoriamente al inicio de esta exposicion. 2)
ique tipo de responsabilidad se presenta?; sin lugar a duda es una
responsabilidad civil extracontractual de terceros que solidariamente
estuvieron involucrados, ya que lo se pretende no es la modificacion de la
propiedad como tal sino restaurar el disefio inicial de la propiedad privada
donde se causo el dafio ( volver al Statuo quo del contenido de los linderos
de la escritura de compraventa ) y este dafio no atafie a la propiedad
horizontal previamente dicha (sino que es enfilado bajo el tramite del proceso
ordinario como en efecto se presentd y en este orden de ideas aqui se ha
debatido probatoriamente que la equivocada y errada ubicacion del jacuzzi
que invade la propiedad privada del techo del apto 1304, la cual se construy6
simultaneamente con la edificacion de la propiedad, es una responsabilidad
civil y no es necesaria modificar et reglamento de propiedad horizontal ya que
cuando se hicieron las obras este, no habia nacido a la via juridica. Tanto en
la escritura de compraventa asi como el reglamento de propiedad horizontal
no se recibi® materialmente un jacuzzi fundido en hierro y concreto, ni se
compro un apto con un jacuzzi en el techo de la alcoba principal.El jacuzzi-
piscina no esta incluido en la escritura de compraventa ni en el reglamento
de propiedad horizontal, por lo que se debe acceder a las pretensiones de la
demanda sin necesidad de modificar la estructura del predio ni edificio y
volver al statu quo como inicialmente aparece la placa del piso 14 de acuerdo
a los planos estructurales iniciales contenidas en el plano AR-17. Por tal razon
se incoo la demanda por la responsabilidad civil extracontractual que se rige
entre otras por el codigo civil.

-Entrar, analizar las excepciones propuestas por la parte demandada en una
u otra forma son las mismas excepciones previas que se alegaron dentro de
la demanda y estas fueron ya despachadas abinitio por el Juzgado de primera
instancia, negandolas y condenando en costas mediante auto del 30 de
Agosto del 2017.

PETICION:
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Solicito comedidamente a la sala tripartita del honorable Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Bogota, Revocar en su integridad la sentencia objeto de
la alzada y dar paso a todas y cada una de las pretensiones asi:

1.-Existe, con los medios de conviccidén recaudados, el grado de certeza que
permiten colegir que los demandados de forma solidaria, deben responder
por los perjuicios materiales y morales causados a los demandantes,
originado en la vulneracion directa del derecho de propiedad por la
equivocada instalacion y ubicacion del jacuzzi-piscina en el apto 1304
distinguido con la matricula inmobiliaria No 060-248317

2.-El derecho de dominio, fue violentado por los demandados, cuando de
forma ilegal instalaron un elemento (jacuzzi) extrafio, invadiendo el lindero
superior (nadir) del apartamento de propiedad de los demandantes, jacuzzi
que no aparece ni hace parte de la venta en la escritura de compraventa como
tampoco aparece el Reglamento de Propiedad Horizontal.

3.-El derecho de propiedad violentado, debe restablecerse este derecho al
mismo Statuo quo, tal como lo describe la escritura publica de compraventa
No 1513 de 14/05/2010, sin ninguin elemento de perturbacion (jacuzzi), que
impida su legitimo ejercicio de propiedad y dominio, porque tal como se
demostré con la prueba pericial, testimoniales y documentales, este derecho
desde el punto de vista material, tiene una gran merma y disminucion
patrimonial en su avalu6 actual ( del bien inmueble) en mas de un 25 %

4.-Se condene a los demandados en costas.

J Se anexan 18 folios que hacen parte del expediente

Pstda: Se hacen referencia a folios fisicos del cdo ppal, como quiera que no
se pudo abrir el archivo digital.Se solicito el envio de los archivo de los planos
digitalizados, no hubo _resﬁuesta, pero se usaron los que obran en el CD
expediente fisico.
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REPARTO RECURSO QUEJA 003-2022-01380-02 DR RICARDO ACOSTA BUITRAGO

Reparto Procesos Civiles Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <rprocesosctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mar 17/10/2023 12:31

Para:Despacho 15 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogoté D.C. <des15ctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>;David Alejandro Castafieda Giraldo
<dcastang@cendoj.ramajudicial.gov.co>
CC:Reparto Sala Civil <repartotutelassalacivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

ﬂ]] 5 archivos adjuntos (973 KB)
T-2022068542-4929292.pdf; T-2022068542-4920034.pdf; =UTF-8Q2022068542_Indice_Electr=C3=B3nico_Completo_L.xIsm=;
F11001319900320220138002Caratula20231017122711.pdf; 8872.pdf;

Cordial saludo,

Por medio de la presente, remito recurso de queja, para los fines pertinentes.
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ACTAINDIVIDUAL DE REPARTO
ASIGNACION POR CONOCIMIENTO PEEVIO

110013199003202201380 02

FECHA DE IMPRESION 17/10:2023 PAGINA 1

gruro RECURSOS DE OUEJA

EEPARTIDOD AT MAGISTRADO DESP SECUENCIA FECHA DEREPARTO
RICARDO ACOSTA BUITRAGO 013 3872 17/10:2023
DENTIFICACION NOMEBRES ¥ APELLIDOS /EASON S0OCIAL BARTE

03338833 JUAN LEOPOLDO VARON SIEREA DEMANDANTE
30024083201 BEVASEGUEOS DE VIDA COLOMEIA 5. A DEMANDADO

mpE TPTRTI QMR CIMATTH
IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
PRESIDENTE

Elaboro: dlopezr
BOG30538
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FANA TUDICIAL
TRIEUNAL SUPEFIOE DEL DISTEITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECEETAERIA
SALA CIVIL
Avenida Calle 24 Mo, 53 — 28 Oficina 303 C
Telefono: 4233390

Mzgistado - RICARDO ACOSTA BUITRAGO

Procedencia - 003 Superintendencia Circuito

Codigo del Procese : 110013199003202201380 02

Instancia : Bapunda Instancia

Clase de Joicio - Verbal

Recurza : Queja

Grapa 132

Fepartido_Abonado : ABOMADO

Demandants : JUAN LEOPOLDO VARON SIERRA
Demandado : BEVA SEGUROS DE VIDA COLOMEIA S A

Facha de reparto : 17/1002023

CUADERNO:3

Agradezco la atencion prestada,

Atentamente,

KATHERINE ANGEL VALENCIA

Oficial Mayor

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota - Sala Civil
Direccion: Av. Calle 24 No. 53-28 - Torre C - Oficina 305
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Teléfono: 4233390 Ext. 8349.

Fax: Ext. 8350 - 8351

Bogotd, Colombia.

E-mail: kangelv@cendoj.ramajudicial.gov.co

- i, Rama Judical
Consejo Superior de la Judicatura

Replblica de Colombia

De: correspondencial@superfinanciera.gov.co <correspondencial@superfinanciera.gov.co>

Enviado: sabado, 14 de octubre de 2023 13:08

Para: Reparto Procesos Civiles Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <rprocesosctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>;
enviocorreocertificado@correocertificado-4-72.com <enviocorreocertificado@correocertificado-4-72.com>

Asunto: Documento [2022068542-103-000]

La Superintendencia Financiera de Colombia le esta remitiendo el archivo adjunto

Numero de radicacion: 2022068542-103-000

Tramite: (506) FUNCIONES JURISDICCIONALES

Tipo documetal: (102) REMISION A SEGUNDA INSTANCIA

Dependencia emisora: 80001-SECRETARIA DELEGATURA PARA FUNCIONES JURISDICCIONALES
Destinatario: (ATM192145) REPARTO PROCESOS CIVILES SALA CIVIL TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA 1

Antes de imprimir este mensaje piense bien si es necesario hacerlo. El cuidado del medio ambiente es responsabilidad de todos.

Este mensaje y sus anexos pueden contener informacion reservada o clasificada que interesa solamente a su destinatario. Si llegd a usted por error, debe borrarlo totalmente de su sistema, notificar de tal
hecho al remitente y abstenerse en todo caso de divulgarlo, reproducirlo o utilizarlo. Se advierte igualmente que las opiniones contenidas en este mensaje o sus archivos no necesariamente coinciden con el

criterio institucional de la Superintendencia Financiera de Colombia.

This message and any attachment may contain confidential information and is intended only for the use of the individual or entity to whom they are addressed. If you are not the named addressee you should
not disseminate, distribute, use or copy this e-mail. Please notify the sender immediately if you have received this message by mistake and delete it from your system. Please note that any views or opinions
presented in this e-mail are solely those of the author and do not necessarily represent those of the Superintendencia Financiera de Colombia.

AVISO DE CONFIDENCIALIDAD: Este correo electronico contiene informacion de la Rama Judicial de Colombia. Si no es el destinatario de
este correo y lo recibid por error comuniquelo de inmediato, respondiendo al remitente y eliminando cualquier copia que pueda tener del
mismo. Si no es el destinatario, no podra usar su contenido, de hacerlo podria tener consecuencias legales como las contenidas en la Ley
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17/10/23, 17:15 Correo: Mateo Lancheros Alonso - Outlook

1273 del 5 de enero de 2009 y todas las que le apliquen. Si es el destinatario, le corresponde mantener reserva en general sobre la
informacion de este mensaje, sus documentos y/o archivos adjuntos, a no ser que exista una autorizacion explicita. Antes de imprimir este
correo, considere si es realmente necesario hacerlo, recuerde que puede guardarlo como un archivo digital.
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MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA LOZANO RICO RV: sustenta apelacion

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Mié 11/10/2023 12:40

Para:2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

@] 4 archivos adjuntos (4 MB)

acata uno CamScanner 22-08-2023 10.59 (5).pdf; confirma acata dos CamScanner 22-08-2023 11.24.pdf; docu fiscalia CamScanner 22-08-2023
11.28.pdf; JOSE apelacion sentencia.pdf;

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA LOZANO RICO

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: mauricio moreno <supe76@hotmail.com>

Enviado: miércoles, 11 de octubre de 2023 12:11

Para: mauricio moreno <MAURICIOSUPELANOM@GMAIL.COM>; Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota
D.C. <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: sustenta apelacion

sefioria buena tarde, allego sustentacion apelacion
PROCESO: IMPUGNACION DE ACTA DE ASAMBLEA COPROPIETARIOS E.S.D. ASUNTO: APELACION FALLO DE PRINERE
INSTANCIA 11001310301220210003900 HILDA FONSECA Y OTRO vs EDIFICIO LOS MOLINOS

atentamente

MAURICIO MORENO SUPELANO,
CC 79°743.044,

Tarjeta profesional numero 194.945
CL 3213598309



Sefor
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Honorable magistrada AIDA VICTORIA LOZA RICO

PROCESO: IMPUGNACION DE ACTA DE ASAMBLEA COPROPIETARIOS E.S.D. ASUNTO: APELACION
FALLO DE PRINERE INSTANCIA 11001310301220210003900 HILDA FONSECA Y OTRO vs EDIFICIO
LOS MOLINOS

Ref: APELACION SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

MAURICIO MORENO SUPELANO, colombiano, identificado con la cédula de ciudadania nimero
79.743.044, expedida en Bogota, Abogado Titulado y en ejercicio de la profesién, portador de la
Tarjeta Profesional nimero 194945 del CS de la judicatura, en mi condicion de apoderado del sefior
JOSE DEL CARMEN NINO RAMIREZ ,C.C17.021.059 mayor y de esta vecindad, y de BLANCA HILDA
FONSECA DE NINO C.C 20.241.227 mayor y de esta vecindad, por medio del presente escrito,
comedidamente me permito FORMULAR SUSTENTACION DE APELACION FALLO DE PRIMERA
INSTANCIA, EN EL PROCESO DE IMPUGNACION DEL ACTA DE ASAMBLEA EXTRAORDINARIA GENERAL
DE PROPIETARIOS (o Concejo de Administradores, si lo hay) de EDIFICIO LOS MOLINOS P H”
domiciliada en esta ciudad en la CARR 15 A 112 08 Bogotd Colombia NIT 830.142.462.1 y
representada por la sefiora ANDREA FERNANDA SUAREZ PRADILLA, mayor y vecina de esta ciudad,
a o quien haga sus veces al momento de la notificacién, reunién efectuada el dia 3 de diciembre de
2020, para lo cual solicito la suspensidon del mencionado acto de decisién y su la nulidad de todo lo
actuado, por los hechos que relato en la presente demanda, de la siguiente manera:

1 El despacho de instancia baso la sentencia de primera instancia solamente en lo referente a los
votos que se deben de tener en la misma, es decir, votos de la mayoria, pero no observo que la falta
de la administradora y los asistentes, fue desde antes de hacer la reunién como se explicé en la
demanda y que en este escrito, con normas adicionales le debo manifestar, LEY 675 DE 2001 asi: “
LEY 675 DE 2001... ® De la Asamblea General ARTICULO 37. Integracién y alcance de sus decisiones.
La asamblea general la constituiran los propietarios de bienes privados, o sus representantes o
delegados, reunidos con el quérum y las condiciones previstas en esta ley y en el reglamento de
propiedad horizontal. Todos los propietarios de bienes privados que integran el edificio o conjunto
tendran derecho a participar en sus deliberaciones y a votar en ella. El voto de cada propietario
equivaldra al porcentaje del coeficiente de copropiedad del respectivo bien privado. Texto
subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-522 de 2002 bajo
el entendido descrito en el resuelve de la sentencia. Las decisiones adoptadas de acuerdo con las
normas legales y reglamentarias, son de obligatorio cumplimiento para todos los propietarios,
inclusive para los ausentes o disidentes, para el administrador y demas érganos, y en lo pertinente
para los usuarios y ocupantes del edificio o conjunto. *

2- si se observa la norma del punto anterior se evidencia que los demandantes no tuvieron
oportunidad de ejercer su voto y es claro que se exige por la misma, que sean todos los propietarios
los que deben participar, para el caso se estd violando el principio general de para definido para
cualquier actuacion, como lo es el derecho de contradiccién (derecho de defensa) que la
jurisprudencia explica: DERECHO DE CONTRADICCION DERECHO A LA DEFENSA-Definicién Sentencia
T-544/15, C COSTITUCIONAL. “ El derecho a la defensa es una de las principales garantias del debido
proceso y fue definida por esta Corporacién como la “oportunidad reconocida a toda persona, en el
ambito de cualquier proceso o actuacidn judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer las
propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de
solicitar la practica y evaluacidn de las que se estiman favorables, asi como ejercitar los recursos
que la otorga. La doctrina ha establecido que el derecho a la defensa “concreta la garantia de la
participacién de los interlocutores en el discurso jurisdiccional, sobre todo para ejercer sus
facultades de presentar argumentaciones y pruebas. De este modo, el derecho de defensa garantiza
la posibilidad de concurrir al proceso, hacerse parte en el mismo, defenderse, presentar alegatos y
pruebas. Cabe decir que este derecho fundamental se concreta en dos derechos: en primero lugar
el derecho de contradiccidn, y, en segundo lugar, el derecho a la defensa técnica. ”



3- Es claro por analogia, con el anterior extracto jurisprudencial , que no se pueda imponer a una
persona que asuma la consecuencias de lo actuado en asamblea a de propietarios ninguna decision,
si no pudo asistir por causas de la pandemia de salud publica, para poder defender sus derechos, y
por tener mas de 80 afios de edad, ser sujetos de proteccidn especial, siendo las personas mas
afectadas por la pandemia, ademads el articulos 43 La Ley 675 de 2001 manifiesta : Seran vdlidas las
decisiones de la asamblea general cuando, convocada la totalidad de propietarios de unidades
privadas, cito articulo y jurisprudencia : ® Sentencia T-066/20 C COSTITUCIONAL ....Ahora bien, cabe
destacar que mediante numerosos pronunciamientos en la materia, esta Corporaciéon ha hecho
especial hincapié en que la condicién de sujetos de especial proteccién constitucional en lo que
respecta a los adultos mayores adquiere mayor relevancia cuando: (i) los reclamos se hacen en el
plano de la dignidad humana, o (ii) esta presuntamente afectada su “subsistencia en condiciones
dignas, la salud, el minimo vital entre otros[118]. Asi, le corresponde a las autoridades v,
particularmente, al juez constitucional obrar con especial diligencia cuando se trate de este tipo de
personas, pues, en atencién a sus condiciones de debilidad manifiesta, resulta imperativo aplicar
criterios eminentemente protectivos a favor de las mismas [119]. * “ ARTICULO 43. Decisiones por
comunicacion escrita. Seran validas las decisiones de la asamblea general cuando, convocada la
totalidad de propietarios de unidades privadas, los deliberantes, sus representantes o delegados
debidamente acreditados, expresen el sentido de su voto frente a una o varias decisiones concretas,
sefialando de manera expresa el nombre del copropietario que emite la comunicacion, el contenido
de la misma y la fecha y hora en que se hace. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-318 de 2002, bajo el entendido descrito en el resuelve de la
sentencia”

4- Mis clientes ni siquiera fueron sancionados por la inasistencia ya que tenian una excusa clara
para no asistir. por qué esta ley de propiedad horizontal no se les podia aplicar en la media que la
reunidn asamblea es nula por las razones expuestas, ademas, la contraparte ni siquiera se contestd
la demanday eso a la hora de una sentencia debe ser en favor de mis poderdantes como lo estipula
el cgdelpart97yelrt 60 de la ley de propiedad horizontal , ademds de la carga dinamica de la
prueba del ¢ g del es para los dos intervinientes en litigio , esto es, todo lo que se deba preguntar
para aclarar sobre cualquier documento o hecho, de la demanda dentro del litigio en el juzgado se
declara cierto por presuncién a favor de mis Clientes asi : ® Art 97 cg del .....La falta de contestacién
de la demanda o de pronunciamiento expreso sobre los hechos y pretensiones de ella, o las
afirmaciones o negaciones contrarias a la realidad, haran presumir ciertos los hechos susceptibles
de confesién contenidos en la demanda, salvo que la ley le atribuya otro efecto. Lea mas:
https://leyes.co/codigo_general_del_proceso/97.htm* “ LEY 675 DE 2001 ......ARTICULO 60. Las
sanciones previstas en el articulo anterior seran impuestas por la asamblea general o por el consejo
de administracién, cuando se haya creado y en el reglamento de propiedad horizontal se le haya
atribuido esta facultad. Para su imposicién se respetaran los procedimientos contemplados en el
reglamento de propiedad horizontal, consultando el debido proceso, el derecho de defensa y
contradiccién e impugnacion. lgualmente deberd valorarse la intencionalidad del acto, la
imprudencia o negligencia, asi como las circunstancias atenuantes, y se atenderdn criterios de
proporcionalidad y graduacidn de las sanciones, de acuerdo con la gravedad de la infraccién, el dafio
causado y la reincidencia. ” * Articulo 167 cg del p No obstante, segun las particularidades del caso,
el juez podra, de oficio o a peticidn de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su
practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho
a la parte que se encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer
los hechos controvertidos. La parte se considerard en mejor posiciéon para probar en virtud de su
cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias
técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o
por estado de indefensidon o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras
circunstancias similares. ”

5- Teniendo en cuenta la jurisprudencia enrostrada, la norma anterior citada de propiedad
horizontal y ademas basado en la analogia, nos podemos dar cuenta que la asamblea general es una
actuacién en la cual se debe escuchar a la totalidad de propietarios, bajo el entendido que se les
debe dar la oportunidad de ejercer su derecho a votar en las reuniones se de aclarar y de opinar que
aunado a lo anterior se violo la norma penal que estaba vigente de la pandemia, asi: * LEY 1220 DE
2008 Articulo 1°. La pena prevista en el articulo 368, del Cédigo Penal quedara asi: Violacién de



medidas sanitarias. El que viole medida sanitaria adoptada por la autoridad competente para
impedir la introduccién o propagacién de una epidemia, incurrira en prisién de cuatro (4) a ocho (8)
afios. ” “ Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 declaré Estado de Emergencia Econémica, Social y
Ecoldgica en todo el territorio Nacional.inicio pandemia® Decretos finales de la pandemia “
Prorrogar hasta el 30 de junio de 2022 la emergencia sanitaria en todo el territorio nacional,
declarada mediante la Resolucion 385 de 2020 y prorrogada por las Resoluciones 844, 1462, 2230

de 2020, 222, 738, 1315, 1913 de 2021 y 304 de 2022.q |cf”

6- Basado en las fechas mencionadas, Notese que la asamblea fue realizada en diciembre 3 de 2020
cuando estaba vigente la prohibicién, en la cual se le exhortaba a los administradores a realizar las
reuniones de forma virtual por la pandemia, en caso de ser necesario, esto es:

“ ARTICULO 8 la ley 579 de 2020 Asambleas de propiedad horizontal. reuniones ordinarias de
asamblea de edificaciones sujetas al régimen de propiedad horizontal, de la Ley 675 2001, podran
efectuarse: 1. En forma virtual, durante periodo comprendido la vigencia del presente decreto y el
treinta (30) de junio de 2020, siguiendo los requerimientos del articulo de la Ley de 2001 y Capitulo
1.6 Titulo 1 de la 2 Libro 2 del Decreto 1074 201 Decreto Unico Reglamentario Sector Comercio,
Industria y Turismo, y demas normativa legal y lamentaria vigente aplicable a la materia. De manera
presencial, a mas ta

PRETENSIONES

Teniendo en cuenta las razones dadas y los documentales aportados solicitamos comedidamente
al su HONORABLE TRIBUNAL, revocar las decisidon de negar las pretensiones notificada el dia 16 08
2023y en su lugar declara nula el acta de asamblea de propietarios de 3 de diciembre de 2020,junto
con todas las decisiones tomadas en la misma, ya que seglin comentan mis poderdante lo que se
pacté en la asamblea, hoy dia estd en vigencia, esto es, se estdn cobrando todos los dineros
acordados en el acta al igual que se estan realizando todas las obras y ademads . Igualmente
solicitamos que cualquier duda que genere lo dicho o los documentales aportados se resuelva a
favor de mi cliente, bajo lo explicado en el hecho 5 de este escrito, es decir, la carga dinamicay la
falta de contestacién de la demanda. Aunque el documento que se aporta es claro ya que se estan
tomando decisiones y se estipula que es basado en la reunidon celebrada o asamblea ordinaria del 3
de diciembre de 2020 que dio origen a este litigio.

ANEXOS Documento asamblea Documento dando informacién de cuotas extraordinarias a
propietarios Denuncia en fiscalia por violacidn a la emergencia sanitaria cundo se realizd la asamblea
de propietarios.

Atentamente

/ V

odr

MAURICIO MORENO SUPELANOD.
C.C. No, T9°743.044 de Bogota. D.C
T.P. No. 194945 del C.5.]
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EDIFICIO LOS MOLINOS PH
NIT 830.142.462-1

Bogota, febrero 06 de 2021

Sefores

Propietarios edificio Los molinos Ph

Carrera 15° No 112-08

Bogota D.C

REF: Informacion cuota extraordinaria de administracion para el ano 2021, segt
Acta de asamblea de propietarios desarrollada el dia 03/12/2020

stimados Copropietarios

rdial saludo,

8nimo de mantenerlos informados, me permito enviar Acta de asamblea e
BRRDE, hoja original de firmas para verificacion de cada uno de ustedes .C;:F 335»
IEHOr v en los compromisos de recaudo de cuota extraordinaria | *C ".,:uf,be

BEReta. alterna dentro de la cta de ahorros convencional con el fin de tener la
) e de los pagos por concepto de cuota extraordinaria, estos dineros seran

IS por |a suscrita finalizando mes para verificar los pagos que han ",L:]resadc
j_ 'eoncepto y con base en eso se efectuaran los traslados covrresnp;\arjdw?mesrpara
Weedores y fondo de imprevisios ( primera 'Icuota‘ thraordmanas\ vorjwp!a (f‘e
ras o cctv para reforzar el sistema de camaras del edificio los m‘o\m’ob ph ( segunda
Bxiraordinaria) para lo cual fue aprobada las cuotas extraordinarias.

obados para cuota extraordinaria No 01:

2018 § 223,922
02019 § 233.846

VALOR
$ 228.400
$ 210.301
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EDIFICIO LOS MOLINOS PH
NIT " 830. 142.462- el

Andrés Felipe Orti; | ‘,»'«T:S,U.ﬂc‘% bolsas aseo $11.178
Olga Lucia Dazz | $ 492,500
Eliana Reyes Lol | § 33,600
Redes Pelaez Sol

\nterasg.:
Ingocam soli

La asamblea efectua
Extraordinaria para pagc
202019-2020) $ 676.20C
para que sean cance\m

Zare arecaudara p rtir

cuota extraordin:

No APTO |0

101 705.943 82|
383.179,36
583.045,05 |
578.079.44
497.802,12
941.810,17

. 448.146,05

ra la instalacion de las cuatro (4) cama 1‘\ en Iwa:r
e externa de 1a fachada
y, Serian ubicadas en part
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EDIFICIO

carrera 15% con 112 ¢4 :
debera efectuar coney G |
area posterior del costad,

Dann, camara PISO 2,

Aprobado $ 2.700.000
extraordinaria por coef

FIC |No APTO ext
101 7 34
102] § 25
103 | $ 380
104 | $ 37

201| 9324

202 EFJ’/’, 520
203| $292.41C
$2.700.000,00

y atenta a colaborarles
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)RIA REUNION DE LA ASAMBLEA ORDINARIA DE PROPIETARIOS

smbre 05 de 2020

IC *L“ Molinos ph
sn General de la Asamblea ordinana de Copropietarios

j con el Articulo 51 de la Ley 675 del 3 de agosto de 2001, en m
antante Legal y administradora del Edificio Los Molinos ph, me
5n Ordinaria de la Asamblea General, que se celebrara el dia
pre de 2020 a las 5:00 pm, en 2 recepcion del edificio.

o 37 de la ley 675 de 2001. los decretos 308 y 579 de 2020, L2
necesaria con el fin de examinar la siluacion general y [0S
de la persona juridica: efectuando ademas el
convivencia, aprobar o improbar los estados financieros
y el presupuesto propuesto para al afio presente. &
 todas las medidas necesarias que garaniicen el
agradas en el reglamento de propiedad honzontka!
wulen la propiedad horizontal, jomando decisiones
el patrimonio de los copropietarios. Por decreto
la OMS Organiz ion Mundial de 13 Salud ¥
2020 la primera convocatoria @ la reunion ae
y s aplazo. por fal motive y previendo
(1 de acuerdo al Gobiemo nacional, ¢ cita
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ﬂ. m&hwnmndemﬁmmdeimdela presente Asambiea.

6. Informe de los 6rganos de administracion y control

r g;lzenlawn para aprobacion de los estados financieros a 31 de diciembre de
8. Presentacion para aprobacion del presupuesto para el afio 2020.

% Elawén del ammmsh'ador o ratificacion del actual

-Tema sagum‘hd (frente de seguridad, implementacion y reforzamiento en
instalacion de CCTV, revision de instalacién de empresa de seguridad en el
edificio los molinos ph).

-Fondo de imprevistos.

-Adguisicion poliza zonas comunes

M varios (pintura zonas comunes y puntos fijos, arreglo y pintura

antacion equipo de bombeo para cada aplo 0 en zonas comunes.
no programados (eléctricos- plomeria-arreglos de chapas-

plmtasqmpmwstos

aseo y reciclaje
a asamblea.

% seslonar por lo menos con el 51% del total de coeficientes de
\da de lo Pmprelanos ylo apoderados, segun lo dispuesto en el
i : Al no poder sesionar esta asamblea por falta

d, Quérum y Mayoria dispuesto en el Articulo 45 de la

a Asamblea General sesionara con un numero plural
3s que represente por lo menos, mas de la mitad de
fomara decisiones cen el voto favorable de la mitad
piedad representados en la respectiva sesion”. Se

6n que se realizara el dia 09 de diciembre de
cer dia habil siguiente al de la convocatoria

emente a otro copropietario, ya
! mymnemms
, inclusive para los
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FAVOR TENER EN CUENTA:
EL REGISTRO SE INICIARA A LA
‘SE DARA INICIO A LA REUNION.

Se tomara lista al comienzo y al final de la cesién,

§ 4:30 PM, UNA VEZ COMPLETO EL QUORUM,

& -\_qﬁg\%&u&wi

i \

NANDA SUAREZ PRADILLA
Legal y Administradora

esant: m:
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EDIFICIO LOS MOLINOS PH
NIT 830.142.462-1

ACTA DE LA REUNION DE LA ASAMBLEA GENERAL ORDINARIA DE
PROPIETARIOS

DESARROLLO ORDEN DEL DIA

1) LLAMADO A LISTA Y VERIFICACION DEL QUORUM.

DELIBERACION:
@ IMe % a Ios asistentes se verifica el quorum y la asistencia de cada uno de los
erados y se efectuia la sumatoria de coeficientes:

i w.__—-;___{-..; No APTO |PODER | SUMATORIA

101| pp 17,06%
- 102 B
103 | -

104

201| pp 12,03%
202) pp | 2276%

203| PP 10,83%
62,68%

@dquewm, la asamblea aprueba el inicio de la reunion
coeficiente de la copropiedad, a las 5:17 pm se da

Powered by CamScanner



Powered by CamScanner




EDIFIC -
DIFICIO Log MOLINOS PH
NIT 830.142 462-1

Nistracio

n

MCE fas coynrttjf\SE'In de administracion haran uso de \a palabra
el fin de ac larar o complementar la -

_ ' ienda No llevar nifos a la asamblea

+ o I?Cia podra ordenar el retiro del n.m .

--QUO intente agredir fisica o verbalme w1

: B el quorum al inicio y a la L,dq.‘if, de la as:

| m @ ser miembro del consejo de administra

D, advirtiendo que dichas personas deben observ:

10 en la Copropiedad y ser reconocida como la
m de los deberes, obligaciones y prof
W sido sancionado el aiio anterior a |
B8sta condicion con posterioridad a 1a e
WQI suplente por el respectivo per
dera cumplir con lo estipulado en el Artic
miembro del comité de conviver
gonstancia que dichas personas
on de controversias que pueden surgir

{ es intentar presentar formulas de arreg
Boer las relaciones de vecindad, bDus
sinistradora informa que envio este e
y cumplimiento a la Asambie
z Helena Gutiérrez Ramirez Se aprueba

)S y SUS representantes aprueban €

\ et B b= 1N
\ -y

>OMISION VERIFICADORA PARA

" \
o
HeSs

6 a cada uno de los asiste

:‘-mmlslbn gncargada de la rec
al por los Sefiores: Jonn

ez Ramirez.

<ta de l0s mismos asambleistas

Powered by CamScanner



EDIFICIO LOS MOLINOS PH
NIT 830. 142.462-1

eha la de
5 EHZ He}e Cision que los s(:-norea s John Jai . 10 SO0 Ko et
lea - GUtlérrg;- Ramlfl‘ glectuen la revision : b 5

ME DE LOS ORGANOS DE ADMINISTRACION Y CONTR!

< _La administradora, informa a la asamblea que e
ICI0 108 molinos ph, este no estaba aportando :
1) ni contablemente ni monetariamente, esto ha
bpara cumplir con los requerimientos que surge
io & esto solicita a los honorables mie
8l Fondo de Imprevistos para asi poder sub
J 1a solicitud efectuada por la administracio
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embargo, como existe déficit del f

gue los valores correspondientes a los

pordinaria para poder tener flujo de cz

g el tema y verifica que es posible efectual
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m de efectivo para cubrir novedade
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i i .
BRI (SATAL

2018 § 223.922
2019 § 233.846
2020 § 218.421

jeonocer las cuentas por pagar por |
_ interviene lee los estados fina
@ las cuentas por pagar, las cuales se *
fm se han podido cubrir con el presupues
forma que cuentas por pagar hacen referencia a
g8be cancelar a los proveedores que son las sig

CONCEPTO VALOP
Contabilidad | ¢ 228
{ Caja menor $ 21
" | Insumos bolsas aseo 1$11.17
SECTV | §492
_ |Insumos aseo [$33
| Fumigacion desratizacion

Armreglo electrico, cambic
2 bombilleria y sensores
ohol, Gel antibacterial

. ) tanque apto 103y
, cambio registro

(/-‘

5

- —— —
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11/10/23, 11:33 Correo: Margarita Parrado Velasquez - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA CRUZ MIRANDA RV: Sustentacion del Recurso de
apelacion de la sentencia de primera instancia - Radicado: 2018 — 128 - 01

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Mié 11/10/2023 9:58 AM

Para:2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

[ﬂJ 1 archivos adjuntos (123 KB)

Sustentacion del Recurso de apelacion de la sentencia de primera instancia.pdf;

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA CRUZ MIRANDA

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: carlos g zuluaga r <zuluagacarlosg@gmail.com>

Enviado: miércoles, 11 de octubre de 2023 9:24

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.
<secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>; salcedoysalcedo323 <salcedoysalcedo323@yahoo.es>
Asunto: Sustentacion del Recurso de apelacion de la sentencia de primera instancia - Radicado: 2018 — 128 -
01

Un cordial saludo a todos los miembros de la sala.

Encontrandome dentro del término procesal, adjunto la sustanciacién del recurso de apelacién que
se hizo a la sentencia de primera instancia fallada dentro del proceso del asunto, lo anterior, para
que continle con el posterior tramite procesal.

REF: Sustentacion del Recurso de apelacidn de la sentencia de primera instancia.
Proceso: Ejecutivo Hipotecario.

Demandante: Mario Alberto Giraldo Cuartas

Demandado: Fideligna Cadena De Medina

Radicado: 2018 — 128.

Con atenta y distinguida consideracién,
Carlos Guillermo Zuluaga Ramos
Administrador de Empresas — Abogado.

Remitente notificado con
Mailtrack

https://outlook.office.com/mail/AAMKADIIN}VmNGMzLWUzNGQtNDZkNi1iMDgwLTIhYjl1NGE5NjJINAAUAAAAAAAJSoPQrWs3TYCTOMNZ%2BZ...  1/2
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Sefores Magistrados

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA SALA CIVIL
E. S. D

REF: Sustentacion del Recurso de apelacion de la sentencia de primera
instancia.

Proceso: Ejecutivo Hipotecario.

Demandante: Mario Alberto Giraldo Cuartas

Demandado: Fideligna Cadena De Medina

Radicado: 2018 — 128.

CARLOS GUILLERMO ZULUAGA RAMOS, identificado civil y profesionalmente
como aparece en la correspondiente firma, obrando en mi condicion de apoderado
de la demandada Sra. FIDELIGNA CADENA DE MEDINA, identificada con la
cédula de ciudadania No 21.223.012 de Villavicencio., segun poder que obra en el
proceso, por medio del presente escrito sustento la apelacion que elevé en
audiencia del 5 de mayo de los corrientes dentro del presente proceso, de acuerdo
a las siguientes manifestaciones:

1. El proceso tuvo varias omisiones las cuales impidieron se llevaran a cabo varias
pruebas como debian ser, por ello se debe permitir en esta etapa procesal la
practica de ellas, de las cuales encontramos.

1.1. Al titulo valor no se le permitié la practica de la prueba forense en donde el
documento lo pudiera valorar el Instituto de Medina Legal y Ciencias
Forenses, con ello evidenciar con la técnica grafolégica, determinar que la
firma de la escritura de la hipoteca y quien diligencié el pagaré fueran las
mismas personas, al no permitirse esta prueba se le est4 cercenando el
debido proceso y la debida contradiccion de las pruebas a la parte pasiva,
por ello el honorable tribunal antes de tomar una decision en el presente
caso, debera remitir el titulo valor al Instituto de Medina Legal y Ciencias
Forenses para que se determine lo ya deprecado.

1.2. Otra omision que cometio el Ad Quo fue el no permitir que las sefioras Maria
Camila Giraldo Piedra, sucesora procesal y persona que continuaria y
reemplazaria al demandante inicial y la testigo Angela Constanza Piedra
Suarez, rindieran su testimonio y/o interrogatorio de la sucesora procesal,
con ello cerceno el derecho de defensa, ya que, estas personas podrian
aclarar como fue el negocio y si era normal que el difunto demandante,
realizara prestamos con una valor superior al doble de la garantia real; de
esta manera el Ad Quem antes de tomar una decision de fondo, debera
permitir se practiquen los respectivos interrogatorios y/o testimonios que no
lo permitio el juzgador primigenio.



2. La interpretacion que hace juzgador en cuanto a las condiciones de modo,
tiempo y lugar de como se dieron los hechos, estuvo errada, ya que, el titulo
valor fue pactado por un valor de ciento veinte millones de pesos ($120.000.000),
lo que quiere decir que el derecho que le asistia al demandante no era otro que
cobrar ese capital, por otro lado el intereses cobrado fue diferente a lo pactado,
ya que acd vemos que se esta cobrando un interés del 2%, de igual manera en
cuanto la periodicidad nunca se dejo clara y por ultimo y mas importante el valor
prestado con una cifra inexacta.

Como situaciones facticas del proceso que sirven en la presente apelacion se puede
determinar lo siguiente:

3. Se observa que la demanda se presentd el 9 de marzo de 2018, es decir, 40
meses después de haber generado el aparente incumplimiento por parte de la
deudora en cuanto a la constitucién de la hipoteca, no obstante, el pagaré que
tenia un valor por 480 mm, la hipoteca se suscribié con siete meses de
antelacién, por tratarse de un titulo complejo porque esta conformado por un
pagare y adicional a ello una hipoteca, cuando se hacen este tipo de préstamos
con la suscripcion de titulos complejos los mismos se hace de manera
concomitante, por ello HONORABLES MAGISTRADOS podemos observar que
con claridad meridiana que la creacion de los dos documentos tiene que ser en
la misma fecha, situacion esta que no ocurrio, lo que para el giro normal de una
agiotista seria impensable y mucho mas cuando siempre estuvo acompafiado
de un asesor juridico.

4. También debemos tener claro que el valor de un titulo valor es exorbitante con
relacion al otro, ya que en la presente Litis, debemos hablar de un solo préstamo,
aunqgue el mismo se halla entregado por instalamentos, y aunque la hipoteca es
abierta, siempre se hablé de un solo valor, el cual es de aclarar que nunca se
prestd por la cifra que plasman en la demanda y en el pagaré

5. Para un prestamista o agiotista de profesion como lo era el difunto demandante,
no le seria légico prestar una suma de dinero por un valor muy superior al de la
garantia real que le hipotecan, vemos que la parte demandante aporta copia del
impuesto predial del afio 2018, el cual le colocé un avalué de $ 306.528.000 mm
y también se aporta el documento certificacién catastral que se incluyé en la
escritura de la hipoteca para el afio de 2014, el cual para dicha fecha de
constituciéon de la hipoteca estaba avaluado en $ 191.847.000 mm, lo anterior no
quiere decir que el prestamista o agiotista para el momento del préstamo del
dinero, entregd un 250% mas de lo que costaba el inmueble en el momento del
préstamo, situacién esta que no ocurriria en un escenario real.

6. HONORABLES MAGISTRADOS aca no se esta alegando que la obligacion sea
expresas claras y exigibles, porque desde el punto de vista formal
aparentemente se encuentra adecuado y contiene cada uno de los requisitos
especiales que el cédigo de comercio exige, sin embargo, se deben observar las



excepciones cambiarias que consagra el articulo 784 del Cédigo de Comercio
(La accidon cambiaria es el mecanismo juridico mediante la cual se cobra
judicialmente un crédito contenido en un titulo valor), aplicaria la excepcion
12 que dice “(...) las derivadas del negocio juridico que dio origen a la creacion o
transferencia del titulo, contra el demandante que haya sido parte en el respectivo negocio
0 contra cualquier otro demandante que no sea tenedor de buena fe exenta de culpa(...)”.

Este servidor empieza vislumbrar situaciones que tocan con el nexo de
causalidad que corresponde con el negocio juridico subyacente que dio origen
a la creacion del titulo y la ejecucion que se esta llevando a cabo, efectivamente
que se firmo un pagaré en blanco y no por el valor que se diligencio el titulo valor,
los profesionales del derecho conocemos la definicion de presuncién, una
presuncion bajo el lineamiento que consagra la norma en este evento admite
prueba en contrario, vamos a detenernos en el articulo 261 del Cédigo General
del Proceso, “(...) documentos firmado en blanco o con espacios sin llenar, Documentos
firmados en blanco o con espacios sin llenar. Se presume cierto el contenido del
documento firmado en blanco o con espacios sin llenar (...)”. Para nuestro caso el
problema va mas alla, porque como he venido diciendo de conformidad con las
excepciones del articulo 784, lo que se pretende cobrar ha quedado claro y asi
lo ha dicho la demandada como los testigos de la defensa y mucho més teniendo
en cuenta que nunca se demostro soporte de la entrega de los 480mm.

Si apreciamos en las excepciones propuestas por el togado FIGUERIO hay dos
gue Atacan de manera expresa el numeral 12 del articulo 784 y es el cobro de
lo no debido teniendo en cuenta que el cobro de los intereses no se pactaron y
no reconocer como validos los abonos que se hicieron, sumado a la temeridad
donde se alegan hechos contrarios a la realidad cuando se afirma bajo la
gravedad de juramento que se presto una suma de dinero sin haber un soporte
de la entrega de los mismos, por lo tanto la conducta es dolosa y fraudulenta por
la parte demandante, llama la atencién de este litigante que una persona dedica
al mutuo tuviera la capacidad econdmica para realizar al mismo tiempo y por
valores iguales dos préstamos de 480 mm, cifra que concomitantemente se le
presto al sr Jimmy Rivera testigo en este proceso y del cual también curso otro
proceso ejecutivo hipotecario en el JUZGADO 43 CIVIL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA con numero de radicado 2017-582; con la experiencia en el campo de
los préstamos de mutuo por parte del difunto demandante, se extrafia que brille
dentro del expediente algun registro o rastro de los dineros que prestaran, cabria
entonces concluir que las obligaciones que efectivamente fueron celebradas son
las que han venido insistiendo el sefior Jimmy y la sra Fideligna

Entonces se hace extrafio a este servidor que siendo claras la regla generales
de la experiencia que indican que si usted constituye una hipoteca la misma debe
ser por el valor pactado y no por 1 mm consignoé en el presente titulo valor,
garantizando la deuda con un pagaré diligenciado con letra diferente a la letra
del demandante y constituyéndose con una fecha posterior a la fecha de
celebracion de la hipoteca, por ello y para darle mas transparencia al negocio



10.

11.

12.

juridico se debid incluir también el valor completo del aparente préstamo,
aspecto que aun no termina de comprender claramente este servidor.

Aunado a lo anterior hay una serie de documentos que hacen mencion expresa
a los abonos y en ese sentido quedaria muy dificil para el despacho tener un
nivel de certeza que haga colegir que hubo una obligacién por 480 mm.

Antes de tomar una decision judicial es menester que exista certeza
debidamente demostrada para que se considere las probanzas que se abrieron
como consecuencia de las excepciones propuestas por la parte demandada,
ellas desvirtian las presunciones que anteriormente se tenian con respecto a la
viabilidad del documento para poder continuar con la ejecucion, este aspecto
quiero que quede claro, partiendo de la presuncion de legalidad y de viabilidad
de los titulos valores para ejecutar en virtud de su aspecto meramente formal
que no se discute, para desestimar las pretensiones de la demanda que
conlleven a la revocatoria del mandamiento de pago es precisamente que con
las pruebas que se practicaron, las pruebas que se anexaron a la contestacion
de la demanda, se logré desvirtuar y aparte del pagare no se probé la presuncién
de efectividad del titulo, en el entendido que no es un negocio juridico de 480mm.
Ahora bien Podria decirse entonces la ejecucion deberia continuar por la suma
de $ 120 mm, como dijo la Sra. Fideligna o por $ 95 mm, como lo dijo el Sr Jimmy
Rivera, pero tampoco podria considerarse en esta apelacion, eso por dos
razones, la primera por qué mal se haria premiar La Mala Fe al decir que un
documento creado bajo esté orbita como efectivamente acontecido en este caso,
pudiera tener efectos legales que pudieran conllevar a su legitimacion y como
segundo aspecto pero no menos importante, porque se aceptd de entrada que
hubo obligaciones que ascienden a la suma de entre $ 95 a $ 120 mm, y como
no es conocido por el despacho cuanto fue realmente el valor que se aboné para
efectos de imputar determinadas cifras a capital o a interés.

Podria pensarse que en principio que el reconocimiento de una obligacién, pero
no la contenida en el pagaré, podria continuar el cobro por los valores aceptados,
pero sin tener la certeza de que abono se hizo, seria obligacion en esta instancia
del juzgador en proceder a revocar el mandamiento de pago por las causas
anteriormente explicadas que considero son relevantes, también el TRIBUNAL
debera tomar atenta nota y proceder a oficiar a la fiscalia general de la nacion
para que se sirve investigar si de parte del demandante o su apoderado existid
alguna conducta que pudieran infringir las normas penales colombianas, podria
ser un caso en que se ha querido o se ha tratado de hacer incurrir en error al
juzgador, habida cuenta de lo que ha sido probado en el proceso de manera que
baj6 esas consideraciones el juzgador deberd declarar probadas las
excepciones presentadas por el apoderado primigenio denominadas cobro de lo
no debido y temeridad y/o mala fe, también y en consecuencia revocar el
mandamiento de pago, asi mismo, Ordenar el levantamiento de las medidas
cautelares decretadas y practicadas dentro de la Litis, por ultimo declarar
terminado el presente proceso.



Finalmente solo me resta decirle a su sefioria que dentro de su sana critica y
teniendo en cuenta el nexo causal tenga en cuenta que la obligacion no fue ni
suscrita por el valor propuesto, mucho menos entregado el dinero por el que
establecio la demanda y le pido que desestime las pretensiones y como
consecuencia de ello se le de prosperidad a las excepciones, porgue en lo visto en
los documentos y en los testimonios, se analiza que el titulo valor pagaré fue
adulterado conforme a lo que se pactd y entreg0, y al momento de proferir, en el
evento que los sustentos aca plasmados no llenen del todo su convencimiento,
depreco se otorgue la posibilidad de escuchar a las personas que no se pudieron
escuchar en la primera instancia, asi como, la valoracién del titulo valor por parte
de medicina legal, de esta manera, su sentencia con plena certeza seria
desestimando las pretensiones de la demanda y como consecuencia de ello se de
prosperidad a la razones y motivos de la defensa igualmente que dentro de su sana
critica se de aplicacion al art 230 de la constitucion. que nos habla de que los jueces,
en sus providencias, sOlo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial y como en este caso las pruebas

Del sefior Juez, con respeto.

Mo

CARLOS GUILLERMO ZULUAGA RAMOS
C.C. N° 80.027.939 de Bogota
T.P. N° 267.769 del C. S. de la J.
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Asunto: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION - RAD. 11001-3103-019-2019-00124-01

HONORABLES MAGISTRADOS.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA — SALA CIVIL.
MAGISTRADA PONENTE. Dra. AiDA VICTORIA LOZANO RICO

Correo: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co
B S D.

PROCESO: EJECUTIVO DE MAYOR CUANTIA

RADICADO: 11001-3103-019-2019-00124-01

DEMANDANTE: DANIEL ALEXANDER BOHORQUEZ SANCHEZ
DEMANDADOS: FRANCISCO JAVIER LOPEZ FRANCO y otro.
ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

FREDDY ALONSO WITT RODRIGUEZ, mayor de edad y vecino de Bogota, D.C., donde tengo
mi domicilio permanente, identificado con la C.C. No. 12.548.780 de Santa Marta, abogado en
ejercicio, portador de la T.P. No. 237189 del C. S. de la J., con correo electrénico
wittacosta2006@hotmail.com; actuando en calidad de apoderado judicial del sefior DANIEL
ALEXANDER BOHORQUEZ SANCHEZ, por medio del presente escrito me permito dirigirme a
Ustedes, con el respeto acostumbrado, con el fin de manifestar que encontrandome dentro del término
de Ley, PRESENTO LA SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION interpuesto en contra de la
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sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Diecinueve del Circuito de Bogota D.C., el 29 de
agosto de 2023.

FREDDY ALONSO WITT RODRIGUEZ
ABOGADO.

CEL. 3046339932

OFC. 2437977
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HONORABLES MAGISTRADOS.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA - SALA CIVIL.
MAGISTRADA PONENTE. Dra. AiDA VICTORIA LOZANO RICO

Correo: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

B i . D.

PROCESO: EJECUTIVO DE MAYOR CUANTIA

RADICADO: 11001-3103-019-2019-00124-01

DEMANDANTE: DANIEL ALEXANDER BOHORQUEZ SANCHEZ
DEMANDADOS: FRANCISCO JAVIER LOPEZ FRANCO vy otro.
ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

FREDDY ALONSO WITT RODRIGUEZ, mayor de edad y vecino de Bogota,
D.C., donde tengo mi domicilio permanente, identificado con la C.C. No.
12.548.780 de Santa Marta, abogado en ejercicio, portador de la T.P. No.
237189 del C. S. de la J., con correo electronico wittacosta2006@hotmail.com;
actuando en calidad de apoderado judicial del sefior DANIEL ALEXANDER
BOHORQUEZ SANCHEZ, por medio del presente escrito me permito dirigirme
a Ustedes, con el respeto acostumbrado, con el fin de manifestar que
encontrandome dentro del término de Ley, PRESENTO LA SUSTENTACION DEL
RECURSO DE APELACION interpuesto en contra de la sentencia de primera

instancia proferida por el Juzgado Diecinueve del Circuito de Bogota D.C., el 29 de

agosto de 2023, lo cual hago en los siguientes términos:

ANTECENDENTES

1. El 20 de febrero de 2019, se instaur6 demanda ejecutiva en contra de los
sefiores JOSE FERNANDO CANON ARROYAVE y FRANCISCO JAVIER
LOPEZ FRANCO, con base en el incumplimiento por parte de los
arrendatarios del contrato de arrendamiento del inmueble ubicado en la Cra.
16 No. 23-51 de la ciudad de Bogota D.C., donde funcionaba el
establecimiento de comercio denominado LION CLUB.

2. Enla demanda ejecutiva se solicitdé que se librara mandamiento de pago por

las siguientes sumas de dinero:

a. CINCO MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL
PESOS M/CTE. ($5.255.000.00), por el valor del capital, ya que se

estaba cobrando una parte del canon de arrendamiento de los dias
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(05) de octubre del afio 2018 al 05 de noviembre del afo 2018; con
fecha de vencimiento del cinco (05) de octubre del 2018, la cual se

hizo exigible desde el dia siguiente.

. TREINTA MILLONES DE PESOS M/CTE. ($30.000.000.00), por el
valor del capital previsto en el contrato de arrendamiento, de fecha
de creacién del dia veintiséis (26) de mayo del afio dos mil Diecisiete
(2017), cuya obligacién corresponde al canon de arrendamiento de los
dias (05) de noviembre del afo 2018 al (05) de diciembre del afio
2018; con fecha de vencimiento del cinco (05) de noviembre del 2018,

la cual se hizo exigible desde el dia el dia siguiente.

. TREINTA MILLONES DE PESOS M/CTE. ($30.000.000.00), por el
valor del capital previsto en el contrato de arrendamiento, de fecha
de creacioén del dia veintiséis (26) de mayo del afo dos mil Diecisiete
(2017), cuya obligacioén corresponde al canon de arrendamiento de los
dias (05) de diciembre del afio 2018 al 05 de enero del afio 2019; con
fecha de vencimiento del cinco (05) de diciembre del 2018, la cual se

hizo exigible desde el dia el dia siguiente.

. TREINTA MILLONES DE PESOS M/CTE. ($30.000.000.00), por el
valor del capital previsto en el contrato de arrendamiento, de fecha
de creacion del dia veintiséis (26) de mayo del afio dos mil Diecisiete
(2017), cuya obligacion corresponde al canon de arrendamiento de los
dias (05) de enero del afio 2019 al (05) de febrero del afio 2019; con
fecha de vencimiento del cinco (05) de diciembre del 2019, la cual se

hizo exigible desde el dia el dia siguiente.

. CIEN MILLONES DE PESOS M/CTE. ($100.000.000.00), por el valor
previsto en la clausula décimo tercera del contrato de arrendamiento,
de fecha veintiséis (26) de mayo de 2017, por el incumplimiento de lo
estipulado en el contrato mencionado. Con fecha de exigibilidad el

dia siguiente en que se presentoé la mora en el pago del canon.

Los intereses moratorios, teniendo en cuenta la tasa maxima legal
autorizada en Colombia, para lo cual se tendra en cuenta la

fecha desde que se hizo exigible la obligacion del canon de
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arrendamiento del cinco (5) de octubre del dos mil dieciocho (2018) al
cinco (5) de noviembre del afio, dos mil dieciocho (2018), hasta que

se satisfaga la pretension.

g. Los intereses moratorios, teniendo en cuenta la tasa maxima legal
autorizada en Colombia, para lo cual se tendra en cuenta la
fecha desde que se hizo exigible la obligacion del canon de
arrendamiento del cinco (5) de noviembre del dos mil dieciocho (2018)
al cinco (5) de diciembre del afio, dos mil dieciocho (2018), hasta que

se satisfaga la pretension.

h. Los intereses moratorios, teniendo en cuenta la tasa maxima legal
autorizada en Colombia, para lo cual se tendra en cuenta la
fecha desde que se hizo exigible la obligacion del canon de
arrendamiento del cinco (5) de diciembre del dos mil dieciocho (2018)
al cinco (5) de enero del ano , dos mil diecinueve (2019), hasta que

se satisfaga la pretension.

i. Los intereses moratorios, teniendo en cuenta la tasa maxima legal
autorizada en Colombia, para lo cual se tendra en cuenta la
fecha desde que se hizo exigible la obligacion del canon de
arrendamiento del cinco (5) de enero del dos mil diecinueve (2019) al
cinco (5) de febrero del afio dos mil diecinueve (2019), hasta que se

satisfaga la pretension.

3. En audiencia de que trata el articulo 373 del C. G del P., la cual se llevé a
cabo el 29 de agosto de la presente anualidad, el Juzgado Diecinueve del
Circuito de Bogota D.C., profiere sentencia de primera instancia, declarando
fundada la excepcion de “falta de legitimacion por activa” propuesta por los
demandados y negando las pretensiones de la demanda.

4. Por no estar conforme con la decisidon de la Juez de Primera instancia, este
profesional interpuso el recurso Ordinario de Apelacion, expresando en
audiencia las razones de la inconformidad, deprecando que la sala de
decision Civil del Honorable Tribunal Superior del Distrito de Bogota,

revocara la decisidén objeto de recurso.
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FUNDAMENTOS:

Solicito a la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota D.C., tener como

fundamentos los consignados a continuacion:

La decision de la Juez de Primera Instancia se fundamenté en el hecho de que el
inmueble objeto del contrato de arrendamiento que sirvié como titulo ejecutivo, no
estaba en tenencia de los demandados, ni del demandante; y como en la actualidad
lo administraba la SAE, por existir un proceso de extincidon de dominio donde se
encuentran afectados los propietarios inscritos del predio. Por esa razén, considerd

que el demandante no tenia legitimacion en la causa por activa.

El a quo, no tuvo en cuenta que en los alegatos de conclusion previos a la sentencia,
este profesional, en condicion de apoderado de la parte actora, renuncié a cobrar
los meses de noviembre, y diciembre del afio 2018, como los meses posteriores, y
sus intereses, por el hecho de haberse proferido una sentencia en un proceso de
restitucion del inmueble, donde no se ordend la restitucidn del mencionado
inmueble, por no estar en poder de los arrendatarios.

Tampoco tuvo en cuenta la Juez de Primera Instancia, que los demandados no
objetaron el contrato de arrendamiento, como tampoco fue tachado de falso;

tampoco probaron haberlo cumplido.

El Codigo Civil, en el Articulo 1602 expresa que: “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”. Igualmente, la Corte suprema de
justicia en la sentencia SC3366-2019, habla sobre los contratos y nos dice que: “ se
celebran para cumplirse y, por ende, la desatencion de los compromisos surgidos de
ellos por sus celebrantes, constituye una franca violacion de la ley contractual,
comportamiento que, como cuando se quebranta la ley ordinaria o general, es repelido

por el derecho”’.

Aunado a lo anterior, es claro que el contrato de arrendamiento firmado entre mi
poderdante y los demandados, es ley para las partes, por lo que se debe exigir
cualquier incumplimiento que se hubiese acarreado durante el tiempo de vigencia del
mismo; en razon a lo anterior, el hecho de que los demandados no hayan pagado el
canon de arrendamiento del mes de octubre del afio 2018, o lo hayan pagado
incompleto, constituye un claro incumplimiento; si bien es cierto que en los meses de

noviembre y diciembre del afio 2018, y enero del afio 2019, los demandados no
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debieron generar el pago de los canones, porque en ese momento la tenencia del
bien inmueble estaba a manos de la SAE, lo anterior en razén a que en este
momento esta cursando un proceso de Extincion de Dominio en contra del referido
inmueble; también lo es, que respecto al mes de octubre del afo 2018, los
demandados tenian la tenencia del bien inmueble y de los enseres objeto de
arrendamiento, y tenian la obligacion de dar estricto cumplimiento a lo consignado
en el contrato de arrendamiento; lo que significa que si existe la legitimacién en la
causa por activa por parte de mi poderdante, y no como erroneamente lo interpretd

la juez de primera instancia.

Cabe aclarar, como lo he manifestado anteriormente, los demandados no pagaron
el canon de arrendamiento del mes de octubre del afio 2018, lo cual acarrea un
claro incumplimiento contractual, y como consecuencia de ese incumplimiento, se
hace exigible la clausula penal del contrato de arrendamiento; el codigo civil en el
Art 1592, la define como: “aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer
algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal”; por lo tanto, este
tiene como objeto el cumplimiento de una obligacion, y sancionar la negligencia de

alguna de las partes.

Por todo lo anterior, se considera por parte de este apoderado que existe un claro

incumplimiento por parte de los demandados y una legitimacién por activa.

Respecto a la legitimacion en la causa por activa que se le atribuye a la Fiscalia
General de la Nacion, quien entregd a la SAE la administracion del bien inmueble y
de los enseres embargados y secuestrados objeto del contrato de arrendamiento
que sirvié como titulo ejecutivo en el proceso que nos ocupa, se tiene que esta
legitimacion no se puede acreditar para el mes de octubre del afio 2018, con
respecto al contrato mencionado, toda vez que para ese momento no se habian
materializado las diligencias por parte del Ente Fiscal, lo cual ocurrié en el mes de
noviembre del afio 2018. Este apoderado se pregunta; ;como puede estar
legitimado una entidad, que, para la época del incumplimiento contractual, no tenia
la tenencia de dichos bienes? Ademas, no ha existido cesidon del contrato de
arrendamiento; ni los demandados quedaron como depositarios de los bienes, ya
qgue presuntamente eran ellos los que habian cometido los delitos por los cuales se

dio inicio el proceso de extincidon de demonio.
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En el expediente de la referencia obran todas las pruebas que demuestran el
momento en que le quitan la tenencia del bien inmueble arrendado , y los muebles
y enseres que también hacian parte de ese mismo contrato, a los aqui demandados,
quienes no demostraron que las condiciones del contrato habian cambiados;
siempre alegaron que el canon de arrendamiento habia sido rebajado, pero no hubo
prueba de dicha reforma. Lo que si es claro, que el contrato de arrendamiento
utilizado como titulo ejecutivo en este proceso, para el mes de octubre del afio 2018,

se encontraba vigente, y que fue incumplido por los demandados.

También es claro, y estd probado en el expediente. que la SAE no tenia la
administracion de los bienes objetos de extincion de dominio mencionados en este
proceso, para el mes de Octubre del afio 2018; entonces mal podria aseverarse
que era la legitimada para cobrarle a los demandados el pago del canon de
arrendamiento del mes de octubre del afio 2018, y la clausula penal consignada en
el titulo ejecutivo ( contrato), por el incumplimiento. De ser asi, estaria

extralimitandose en sus funciones, y cobrando lo que no se le debe.

Es preciso tener en cuenta que la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SC5226-2021, se pronuncio sobre la legitimacion por activa, en donde expreso: “que
la legitimacion en la causa, recurrentemente descrita por la corte — condicion sine
qua non para obtener sentencia favorable-, es una cuestion propia del derecho
sustancial y no del procesal, en tanto que, por el lado activo, se identifica la persona
del actor como la misma a la que la ley concede el derecho a reclamar lo pretendido,
y por el otro lado pasivo, se identifica la persona del demandado como el sujeto
llamado a satisfacer esa pretension.” ; en razén a lo anterior, y por los razones
expuestas a lo largo de esta sustentacion, esta mas que claro, que existe
legitimacion por parte del demandante para cobrar el canon no pagado y la clausula
penal que esta estipulada en el contrato; y que quitarle la legitimacion a mi

mandante, es una clara vulneracion a los derechos de mi poderdante.

PRUEBAS:

Solicito respetuosamente a la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota D.C., se
tenga como prueba documental la emitida por el Banco BBVA, de fecha el 28 de
agosto de 2023; ya que esta prueba documental fue decretada de oficio por el
Juzgado Diecinueve del Circuito de Bogota D.C.; dando un tiempo a la parte actora

para que se aportara, mas sin embargo, dicha respuesta fue entregada por el Banco
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BBVA, con posterioridad; pero es de importancia en el proceso, ya que en ese
documento se manifiesta por parte del banco, que la cuenta corriente Nro.
0013****8623, la cual usaban los demandados para realizar las consignaciones de
los canones de arrendamiento, no tiene movimientos desde del 18 de septiembre
de 2018, es decir, que para el mes de octubre del mismo afo, no se evidencio la
consignacion del canon del mencionado mes.

Esta prueba es conducente, y contradice lo que se manifestoé por los apoderados de
los demandados, quienes afirmaron durante todo el proceso que habian pagado
ese canon; e inclusive, por peticion de uno de los apoderados, fue que se decretd
la prueba de oficio aqui mencionada.

Es pertinente indicar que en el tiempo concedido por el fallador de primera instancia
para aportar la prueba antes mencionada, no fue posible la obtencién de dicha
respuesta, puesto que es una informacion que reposaba en el sistema del Banco, y
no la tenia en su poderla parte demandante, por tal razén es que se solicita se tenga

en cuenta al momento de proferir la sentencia de segunda instancia.

PETICION:

De conformidad con las razones expuestas, y por todo lo probado en el proceso,
respetuosamente solicito al Tribunal que REVOQUE la sentencia de primera
instancia, y en su lugar se sirva declarar probada la pretension de cobro del mes
de Octubre del afio 2018, y en consecuencia, se condene a los demandados, pagar
la clausula penal, por haberse incumplido el contrato de arrendamiento por parte
de los demandados.

Igualmente se condene a los demandados al pago de las costas y gastos que se

hicieron en este proceso.

ANEXOS
Con la presente me permito adjuntar lo siguiente:
- Se aporta el documento mencionado en el acapite anterior.

- Copia de mi cedula y de mi tarjeta profesional que acreditan mi calidad de
abogado.
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NOTIFICACIONES.

Recibiré notificaciones en la Secretaria de su Despacho o en la Calle 19 No.
4 - 88 Ofc. 1803, Bogota, al correo electronico: wittacosta2006@hotmail.com vy al
teléfono celular: 304 338 13 47.

El demandante DANIEL ALEXANDER BOHORQUEZ SANCHEZ, recibira

notificaciones al correo electréonico hectordbr62@gmail.com.

El demandado FRANCISCO JAVIER LOPEZ FRANCO recibira notificaciones en la
Carrera 27 No. 81C-04 Casa 23 Condominio El Rincon del Trébol. Teléfono
3012230419, y al correo electronico ingoysis@yahoo.es .

El curador Ad Litem del sefior JOSE FERNANDO CANON ARROYAVE, recibira
notificaciones en el correo electréonico edgardagusa@hotmail.com

Nota: La presente y sus anexos se envia al correo institucional del despacho,
teniendo en cuenta la implementacion de tecnologias de la informacion y la
comunicacién acogidas por la Ley 2213 del 2022; asi como a los siguientes correos
electronicos ingoysis@yahoo.es - juancarlosloaizalopez@outlook.es -
juancarlosloaizalopez@gmail.com - edgardagusa@hotmail.com

RODRIGUEZ
C.C. No.12.548.780 de Santa Marta
T.P. No. 237189 del C.S. de la J.
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BBVA

Bogota D.C., 28 de agosto de 2023

Senor

DANIEL ALEXANDER BOHORQUEZ SANCHEZ
Calle 83 Nro.89-25

danielpk31@hotmail.com

Medellin - Antioquia

Ref.- 20230816-233536-8639

Respetado sefior Bohérquez,
Un cordial saludo de BBVA Colombia.

Nos dirigimos a usted en respuesta al reclamo presentado el dia 16 de agosto del 2023 en
nuestro Servicio de Atencion al Cliente. En él, solicita los extractos de su cuenta de los
meses de octubre y noviembre del afio 2018.

Una vez realizadas las validaciones correspondientes, hemos evidenciado en nuestro
sistema, que la cuenta corriente Nro. 0013****8623 ha sido la Unica que usted ha tenido
con el Banco BBVA, y que actualmente se encuentra inactiva.

Hecha esta salvedad, le aclaramos de manera cordial que la cuenta anteriormente
mencionada, no tiene registros luego del 18 de septiembre de 2018. Por lo tanto, no existen
los extractos de los meses que usted esta solicitando.

Para su validacion y control, se adjunta con este comunicado los movimientos existentes
de la cuenta desde su fecha de apertura del 26 de abril de 2017.

Recuerde que cuenta con nuestro canal transaccional BBVA net al cual puede ingresar a
través de www.bbva.com.co y nuestra APP BBVA Movil, si necesita consultar o realizar
transacciones de sus productos.

Nos despedimos reiterando que nuestro mayor interés es atender con claridad y
transparencia sus inquietudes.

Cordialmente,

S )

BBVA COLOMBIA
Servicio al Cliente
/Tania D.

Tu seguridad financiera es importante...
Desde BBVA no te llamamos, ni enviamos correos electronicos, ni mensajes SMS solicitando que

entregues informacion confidencial como claves y cdédigos de activacion que lleguen de nuestras
aplicaciones o productos.


http://www.bbva.com.co/

REPUBLICA DE COLOMBIA
IDENTIFICACION PERSONAL
CEDULA DE CIUDADANIA

numvero 12.548.780
WITT RODRIGUEZ
APELLIDOS

FREDDY ALONSO

NOMBRES

FECHA DE NAcIMiENTO  20-AGO-1959
SANTA MARTA

(MAGDALENA)

LUGAR DE NACIMIENTO

1.75 O+ M

ESTATURA G.S. RH SEXO

31-AGO-1978 SANTA MARTA i

FECHA Y LUGAR DE EXPEDIClON/m/Mﬂ/“"'"‘j

REGISTRADOR NACIONAL
CARLOS ARIEL SANCHEZ TORRES

A-1500150-00410691-M-0012548780-20121106 0031601091A 1 1972021758
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