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Referencia: 11001-33-36-038-2019-00177-00

Medio de control: Controversias contractuales

Demandante: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF
Demandado: Unién temporal ALO GLOBAL ICBF

JUAN PABLO ARAUJO ARIZA, mayor de edad, vecino de Bogota, identificado con la. : i

C.C. 15.173.355 de Valledupar, abogado con Tarjeta Profesional No. 143.133 del C. S. : i
de la J., actuando en nombre y representacion de SEGUROS GENERALES 1
; . SURAMERICANA S.A. (en adelante SURAMERICANA), sociedad colombiana con ‘
domicilio principal en la ciudad de Medeliin, en virtud del poder que me ha conferido su =
representante legal, en calidad de tercero mteresado por medio de este escrito procedo |

‘a pronunciarme respecto de la demanda presentada por el ICBF (en adelante ICBF)
en los siguientes términos: ey

I RESPUESTA A LOS HECHOS

Lo

-

; De conformidad con lo establecido en el articulo 175 del Codigo de P’rocedimiento
Administrativo y dé lo Contencioso Administrativo ~CPACA- doy respuesta a los hechos
que fundamentan la demanda presentada por el ICBF en contra de la Unién temporal ALO
GLOBAL ICBF (en adelante ALO GLOBAL) en los siguientes términos:

AL HECHO 3.1. Es cierto, y me atengo al contenido literal de ese documento.

AL HECHO 3.2. Es cierto.
AL HECHO 3.3. Es cierto, y me atengo al contenido literal de ese documento.

~ AL HECHO 3.4. Es cierto, y me atengo al contenido literal de ese documento.
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AL HECHO 3.5. Es cierto, y me atengo al contenido literal de ese documento.

AL HECHO 3.6. Es parcialmente cierto. Si bien las polizas expedidas por mi
representada si contaron con los amparado referenciados en la demanda, sus vigencias
fueron modificadas posteriormente, asi:

Cumplimiento del contrato 08/11/16 a 30/06/17
Calidad del servicio 08/11/16 a 31/12/19
Calidad del suministro 08/11/16 a 31/12/19

Pago de salarios, prestaciones sociales e | 08/11/16 a31/12/19
indemnizaciones laborales

Adicionalmente, desde ya aclaro que en el contrato garantizado se exigié que todos los
amparos antes descritos fueran cubiertos dentro de la etapa contractual, razén por la
cual resulta improcedente pretender su a_fecfé.ci:é“n después de que el objeto del contrato
se recibi6 a satisfaccion, a través del a?_cta de 30 de diciembre de 2016.

AL HECHO 3.7. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se

relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe ‘en el proceso a través de los medios
idoneos para acreditar lo afirmado en este numeral

AL HECHQ 3.8. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se

relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios
idoneos para acreditar lo afirmado en este numeral.

AL HECHO 3.9. No le consta a mi repreéentada por ser un hecho que en nada se

relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios
idoneos para acreditar lo afirmado en este numeral.

AL HECHO 3.10. En este numeral se consignan dos circunstancia facticas
independientes frente a las cuales me pronunciaré de manera separada.

¢ No me consta lo indicado en el acta de recibo final del 30 de diciembre de 2016

ya que, como apoderado de SURAMERICANA, soy totalmente ajeno a ello.
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Sin embargo, debo resaltar que la propia entidad confiesa que incumplié su
obligacién contractual consistente en “3. Efectuar supervision y seguimiento del
presente contrato” y ella misma decidié ejecutarlo por fuera de la vigencia

contractual al programar las pruebas para el 16 de enero de 2017,

e Por su parte, el apoderado de la entidad expone una mferenma personal
abiertamente impertinente en cuanto a las conclusiones a que llegd el supervisor

del contrato que, ademas, evidencia que éste no fue incumplido. Por ello, no es

posible pronunciarme al respecto.

Lo que si es cierto, es que el contrato fue recibido a satisfaccion, por tanto, no

puede alegarse ahora un supuesto incumplimiento para intentar afectar Ia garantla
unica de cumplimiento.

AL HECHO 3.11. No le consta a i“ni répresentada por ser un hecho que en nada se
relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios
idoneos para acreditar lo afirmado en este numeral «

No obstante, en este hecho se conflesa que ‘las actividades, y en general, las

obligaciones del contrato se ejecutaron en deblda forma Por eso, pagaron el valor del

contrato. I
AL HECHO 3.12. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se

relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios
idéneos para acreditar lo afirmado en este numeral.

~

Sin embargo, resalto que la parte demandante reconoce una vez mas que ejecuto el

seguimiento al contrato con posterioridad a su terminacion.

AL HECHO 3.13. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se
relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios

idoneos para acreditar lo afirmado en este numeral.
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Desde ya aclaro que mi representada no fue informada de que el contrato se siguid
ejecutando (por iniciativa de la “entidad) con ﬁosterioridad a su terminacioén y sdpuesto
incumplimiento. SURAMERICANA solo tuvo conocimiento sobre este punto en el mes de
mayo de 2017 cuando se le cit6 a audiencia de descargos.

Lo anterior, constituye una evidente agravacion del estado del riesgo no notificada que

mi representada no consintié ni legalmente podia cubrir. Este punto se desarrollara mas
adelante.

AL HECHO 3.14. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se
relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios
idéneos para acreditar lo afirmado en este numeral.

Sin embargo, este punto debe ser probado por la parte demandante con base en
elementos tecnlcos propios de las aﬁrmamones realizadas que, con base en sus
pretensiones de devolucién total de lo pagado tendran que acreditar que la prestacion
fue absolutamente inexistente o que el software .es totalmente inservible.

AL HECHO DECIMO 3.15. No le consta a mi; representada por ser un hecho que en
nada se relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los
medios idéneos para acreditar lo afirmado en este numeral

Nuevamente se ewdencna la necesidad de una prueba técnica en cabeza de Ia parte

demandante que logre acreditar las aseveracnones consignadas en este numeral

AL HECHO 3.16. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se

relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios
idéneos para acreditar lo afirmado en este numeral.

Nuevamente se evidencia la necesidad de una prueba técnica en cabeza de la parte

demandante que logre acreditar las aseveraciones consignadas en este numeral.
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AL HECHO 3.17. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se
relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios

idoneos para acreditar lo afirmado en este numeral.

Nuevamente se evidencia la necesidad de una prueba técnica en cabeza de la parte

demandante que logre acreditar las aseveraciones ‘consignadas en este numeral.

AL HECHO 3.18. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se
relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios
idoneos para acreditar lo afirmado en este numeral.

- Nuevamente se evidencia la necesidad de una prueba técnica en cabeza de la parte

demandante que logre acreditar las aseveraciones consignadas en este numeral.

™, -

-

AL HECHO 3.19. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se

relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios
idoneos para acreditar lo afirmado en este numeral

Nuevamente se evidencia la necesidad de una prueba técnica en cabeza de la parte

demandante que logre acreditar las aseveraciones consignadas en este numeral.

el

AL HECHO 3.20. Lo sefalado en este numeral no son hechos, sinc valoraciones
subjetivas del apoderado de la parte demandante.

Sin embargo, debo manifestar que no es cierto que la obligacion exigida al contratista y
garantizada en su momento por mi representada sea indivisible pues no se dispuso asi
en la clausula referida y, ademas, el mismo contrato reconoce su naturaleza fraccionable
al contemplar la variacién en el valor de la clausula penal en caso de cumplimiento parcial
(literal B, numeral 2 de la clausula DECIMA SEPTIMA).

Adicionalmente, surge el siguiente interfogante: "¢si el software y las actividades
realizadas por el contratista no cumplian con las condiciones técnicas pactadas en el
contrato porque hubo recibo a satisfaccion? y {porqué se le pagd6 al contratista el valor
del contrato?
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AL HECHO 3.21. Teniendo en cuenta que en este numeral se consigno toda la historia
contractual, a mi representada no le consta nada de lo alli manifestado en la medida en
que es completamente ajena a esa relacién. En consecuencia, me atengo a lo que resulte
debidamente probado en el proceso. |

Sin embargo, en este punto vale la pena rescatar que segln manifiesta la propia
demandante, el 20 de enero de 2017 (después de vencido el plazo de ejecucion del

contrato) la entidad convocé a una mesa de trabajo de seguimiento al plan y avances del

contratista. Alli se tomaron decisiones referentes a ejecucion de prestaciones en cabeza =

del contratista como entregar manuales de funcionamiento y documentos relacionados
con el software.

Este punto lleva a una conclusién inevitable: el contratista sigui6 ejecutando el contrato

por fuera de su vigencia debido a que la e'"ntidad, en lugar de imponer la clausula penal

0 _declarar la_caducidad del contrato, asi se Io exigid. En consecuencia, se hace

ostensible la agravacion del estado del riesqo asumido por mi representada.

L™
T

Llama la atencion todas actividades de seguirhié‘hto desplegada por el ICBF después de
recibir las actividades desarrolladas por el contratlsta a satisfaccion y después de pagarle

el cien por ciento del valor del contrato. anero recibieron y pagaron y después
revisaron.

AL HECHO 3.22. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se
relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios
idoneos para acreditar lo afirmado en este numeral.

Se relacioné un cuadro por medio del cual la entidad pretende mostrar la inejecucion de
obligaciones contractuales por parte del contratista. Sin embargo, ello no es suficiente
para probar el incumplimiento alegado, pues como ya se expuso, es necesario que la
parte demandante demuestre dichas aseveraciones mediante los mecanismos
probatorios idoneos para tal fin. '
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AL HECHO 3.23. Es cierto y se aclara que en la citacién recibida por mi representada
se muestra claramente que el’ contrato fue ejecutado casi en su totalidad por medio de

una tabla que relacion6 los porcentajes de ejecucion.

calculo proporcional al presunto incumplimiento alegado por la parte demandante.

AL HECHO VIGESIMO 3.25. Es cierto que en el documento referido y que fue puesto

en conocimiento de mi representada se relacionaron esos porcentajes de cumplimiento. £iQEEs

Adicionalmente, la propia entidad reconocié en ese documento que la mayoria de las
prestaciones estaban ejecutadas en un 100% y la relacionadas en este numeral se
encontraban parcialmente ejecutadas, razén por la cual es abiertamente improcedente
que pretendan el pago total del valo[ del contrato.

oo
¥

1;4

AL HECHO VIGESIMO 3.26. No Ie consta a mi representada lo relacionado con el
serwdor de la entidad por ser hechos que en nada se relaciona con ella.

Ademas, debo sefalar que cualquier reparo que tenga la entidad con referencia a la
conducta de esta persona debioé ser puesto en _conocimiento de las autoridades
competentes que evidentemente no son los jueces’ co'nten0|oso administrativos y mucho

menos mediante este proceso de controversias contractuales.

Por su parte, en este punto se vislumbra la confesion efectuada por la parte demandante

en cuanto al recibo a satisfaccién de las prestaciones contractuales.

AL HECHO 3.2'_/. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se
relaciona con ella.

Ademas, se constituye en un hecho abiertamente impertinente en el marco del presente
proceso que ni siquiera es susceptible de ser probado en este escenario judicial. Ello
debido a que si la entidad valora la. conducta del supervisor como disciplinaria y
penalmente reprochable debe ponerlo en conocimiento de la Procuraduria y la Fiscalia

General de la Nacién para que se realicen las investigaciones pertinentes.
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En el mismo sentido, mi representada no tiene la obligacién de soportar la presunta
negligencia de los funcionarios de la propia entidad y mucho menos puede ser la llamada
a responder por sus conductas.

Se aclara que el supervisor del contrato fue escogido, designado y vigilado por el mismo

ICBF, por tanto, no es aceptable que pretendan sacar provecho de su propia culpa o de
propia negligencia.

AL HECHO 3.28. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se

relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios
idéneos para acreditar lo afirmado en este numeral.

Lo cierto, es que a pesar de las herramientas juridicas con las que contaba la entidad
publica contratante, nunca se declar'é_éii incumplimiento del contrato ni se profirié el acto
administrativo establecido en el cont;é"ibi del seguro para declarar el siniestro. No hubo
entonces, reclamacion presentada en debida forma ni decisién sancionatoria alguna.

AL HECHO 3.29. No le consta a mi réz)resentada por ser un hecho que en nada se
relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios

idoneos para acreditar lo afirmado en este numeral.

Sin embargo, es claro que si el contratista siguié ejecutando el contrato fue porque la
entidad asi se lo exigiod, tal como se refirié en los hechos 3.10, 3.12 y 3.21 y, ademas,

esta demostrado en los documentos que ésta misma acompafi6 al escrito de demanda.

AL HECHO 3.30. No es uh hecho. Sin embargo, en este caso es claro que no es posible
predicar la mora debido a que la entidad renuncié al plazo estipulado en el contrato al
exigirle al contratista el cumplimiento de obligaciones por fuera del plazo contractual,
descartando asi los dispuesto en el articulo 1608 del Codigo Civil'.

" ARTICULO 1608. <MORA DEL DEUDOR>. El deudor esta en mora:

10.) Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado: salvo que la ley, en casos
especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora.

20.) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha
dejado pasar sin darla o ejecutarla.

30.) En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor.
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AL HECHO 3.31. No es un hecho. Sin embargo, si bi‘en es cierto que los contratistas no
deben ejecutar prestaciones por fuera del plazo contractual, es atin mas reprochable que
la entidad exija el cumplimiento de prestaciones del contrato por fuera del mismo, pues
lo legalmente procedente es el uso de las clausulas exorbitantes para exigir el pago de

los perjuicios que le fueron causados, cosa que no sucedi6 en este caso.

AL HECHO 3.32. No es cierto. En este caso si es procedente que se alegue el
cumplimiento de prestaciones por fuera del plazo contractual, enla medida en que fue la
propia entldad quien lo exigio, y al final, es esta dltima quien se va a quedar con el
resultado de las actividades desarrollados. De lo contrario, estariamos frente a un
evidente enriquecimiento sin causa en cabeza del ICBF.

AL HECHO 3.33. No es cierto. La entidad si recibié a satisfaccién el objeto contractual

tal como se confesé en el hecho 3.26 y Se encuentra acreditado en el plenario.

. ‘V" -

AL HECHO 3.34. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se

relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios
idoneos para acreditar lo afirmado en este numeral

Lo cierto es que hay un acta de recibido finél'ae 30 de diciembre de 2016, por tanto,

intentar culpar al supervisor, designado por la misma entidad contratante, no desvirtda ni
exime de responsabilidad a esta dltima,

- AL HECHO 3.35. No le consta a mi representada por ser un hecho que en nada se

relaciona con ella. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso a través de los medios
idéneos para acredltar lo afirmado en este numeral.

Sin embargo, es absurdo que el perjuicio ascienda a la suma total del contrato teniendo
en cuenta que, segun la propia entidad, recibio Ia mayor parte del objeto contractual. Por
esa razon, es evidente que las pretensiones son abiertamente temerarias.

'
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También llama Ia atencion que la clausula penal pecuniaria, pactada por las partes como
tasacion anticipada de perjuicios, resulta muy inferior al valor de los supuestos perjuicios,
que sin prueba alguna, pretende cobrar el ICBF a través de la presente accion.

L. LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Actuando en nombre y representacion de SEGUROS GENERALES SURAMERICANA
S.A. me opongo a todas las pretensiones de la demanda presentada por el ICBF.

Adicionalmente, solicito al despacho que tenga en cuenta que ninguna de las
pretensiones de la demanda se dirigi_c’)‘en contra de SURAMERICANA, y que mi

representada actta en el presente proceso, Unicamente en calidad de tercero interesado.

Solicito, ad|C|onalmente que se condene al ICBF a pagar las costas y agencias en
derecho que se generen en el presente proceso

‘».*"

b

3. EXCEPCIONES DE MERITO

3.1. Terminacién del contrato de seguro‘“p_;ér‘ agravacion del estado del riesgo.

ot

ooy it
T

En este caso, la agravacion del estado del riesgo se encuentra probada en un plano
factico y un aspecto juridico.

En cuanto a la alteracién factica del estado del riesgo, es claro que el contratista siguié
ejecutando prestaciones contractuales, porque la entidad asi se lo exigié con

posterioridad a la terminacion del pazo del contrato 1712 de 2016, esto es, después del
31 de diciembre de 2016.

4
Por su parte, la alteracion juridica del estado del riesgo se encuentra demostrada en la
medida en que la entidad, a pesar-de haber conocido sobre el incumplimiento antes de
la terminacion del plazo contractual, no declaro el incumplimiento del contrato ni la

caducidad del mismo, como es su obligacién legal. Por el contrario, consmtlo y hasta
exigio que el contratista lo siguiera ejecutando.

10
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A continuacién, me permito explicar brevemente en qué consiste la agravacion del estado
del riesgo, con el fin de que el despacho vislumbre su aplicaciéon a los hechos del
presente caso y aplique la consecuencia juridica correspondiente, esto es, el
reconocimiento de la terminacion del contrato de seguro.

La agravacion del estado del riesgo se encuentra definida legalmente por el articulo 1060
del Codigo de Comercio que dispone:

ARTIiCULO 1060. <MANTENIMIENTO DEL ESTADO DEL RIESGO Y

NOTIFICACION DE CAMBIOS>, 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 celebracién del contrato y que, ;
conforme al criterio consignado en el inciso lo del articulo 1058, signifiquen 3
agravacion del riesgo o variacién de su identidad local.

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 dias siguientes a aquel en que tengan |
conocimiento de ella, conocimiento que se presume transcurridos treinta dias desde 1
el momento de la modificacion. R ‘
Notificada la modificacion del riesgo en |os 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. el L

ey
comnn # s e

i
o

La falta de notificacion oportuna produce la terminacion del contrato. Pero sélo |

la mala fe del asegurado o del tomador dara derecho al asegura_idor aretener la prima
no devengada. o B

o

— | |
-

Esta sancién 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. (Negrilla fuera del
texto original) ‘

Es importante resaltar que la norma exige que “el asegurado (ICBF) o el tomador,
segun el caso, estan obligados a mantener el estado del riesgo.” En este caso,
ninguno de los dos mantuvo el estado del riesgo, porque ambas partes consintieron y
aceptaron seguir ejecutando actividades después de vencido el plazo del contrato,
cuando lo juridicamente procedente era que la entidad contratante hubiese adelantado
el tramite definido en el Articulo 86 de Ia Ley 1474 de 2011, para efecto de declarar el

incumplimiento e intentar hacer efectiva la garantia Unica de cumplimiento, en su amparo

de cumplimiento, que es el Gnico que eventualmente se podria afectar.
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La doctrina y la jurisprudencia nacionales se han ocupado de precisar esta institucién
propia del contrato de seguro. La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, al convalidar
la aplicacién normativa que hizo el ad quem, se refiri6 a la agravacion del estado del

riesgo en el marco de un litigio que involucré una poliza de cumplimiento a favor de
particulares en los siguientes términos:

“El sentenciador de segundo grado sefialo, que en el contrato de seguro el tomador
tiene el deber de declarar sinceramente el estado del riesgo (art. 1058 C. de Co.),
que debe ser mantenido o preservado durante la ejecucion de aquel, por lo que el
nombrado y el asegurado estan obligados a notificarle al asegurador los hechos o
circunstancias no previsibles, que sobrevengan con posterioridad a la celebracién del
contrato y que signifiquen la agravacion del riesgo o la modificacion de su identidad
local. Segin el juzgador, la demandada tenia derecho a que se le diera noticia de los
ajustes que se hicieron al contrato, con el objeto de establecer su alcance y su
repercusion en el riesgo asumido, por manera que al no existir prueba de‘la
notificacion a la sociedad demandada, se viol6 lo acordado en |a poliza. De otra parte,
el riesgo también se agravo por el incumplimiento en cancelacion de facturas y por
un proceso ejecutivo que se ventild Yy que culminé por transaccién, la que se pacto
sin enterar a la compafiia aseguradora, con lo cual se desconocié lo consignado en
las condiciones generales de Ia poliza. Existe un deber ex lege de comunicar

hechos que inciden en la estructura y dinamica del riesgo previamente
amparado,’ e

Por su parte, el profesor Narvaez Bonnet enﬂ *éu,'obra sobre el seguro de cumplimiento

precisoé: Coe

g
P

“Ahora, si bien el asegurado es un tercero en el'negocio subyacente, es indiscutible
que bajo la relacién asegurativa de garantia existe.un deber elemental de lealtad y
que impone que cualquier hecho o circunstanc'j;iai- que ocurra bajo la relacién
contractual subyacente que tenga la potencialidad-de afectar la garantia, deba ser
puesta en conocimiento del asegurador por parte del asegurado o beneficiario

(.)"

Es clara, entonces, la necesidad de.que se mantenga el estado del riesgo si los

contratantes buscan que su relacién contractual siga garantizada mediante la poliza
expedida por la aseguradora. Lo anterior, no implica que los contratantes queden
rigidamente atados a lo que se dispuso inicialmente en el contrato, pues4es claro que en
caso de que se presenten modificaciones o compromisos adicionales, debe informarse

a la aseguradora so pena de que opere la terminacién automatica de la péliza.

? Sala Civil, Corte Suprema de Justicia. M. P. Carlos Ignacio Jaramilio Jaramillo. Sentencia del’28 de
febrero de 2007. Expediente 68001 31 03 001 2000 00133 01.

* NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. El seguro de cumplimiento de contrgtos y obiigaciones. Pagina
164. Universidad Javeriana. Editorial Ibafiez. Junio de 2011.
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Descendiendo al caso concreto, es un hecho referido por la propia parte demandante
que el contratista siguié ejecutando el contrato con posterioridad a la terminacion del

plazo contractual a pesar de que la entidad ya habia evidenciado su incumplimiento.

Ademas, tal como se lee en los hechos de la demanda y se corrobora en los documentos

anexos, la entidad realizé las pruebas del software (16 de enero de 2016) y exigi6
prestaciones después del 31 de diciembre de 2016.

Ahora bien, es claro que los riesgos que mi representada asumi6 fureron los dispuestos
en la péliza durante la vigencia del contrato 1712 de 2016 y, tratandose de un seguro de
cumplimiento a favor de entidades estatales, la tnica forma de hacer efectiva la garantia

era mediante acto administrativo que declarara el siniestro (caducidad o imposicién de
clausula penal). ‘

En oposicion a lo anterior, la entidad omitié la conducta que el es exigible en estos casos
y requirié que el contratista continuara éon'la ejecucion del contrato. Esta circunstancia
evidentemente se configura en la agravacmn de estado del riesgo asumido por mi

representada y conlleva a la terminacién del conrato de seguro, tal como lo dispone el
articulo 1060 del Cadigo de comercio. P A

3.2. Prescripcion. . ST

El despacho debera declarar que en este caso se conflguro el fenébmeno de la
prescripcién, como pasa a explicarse.

“En primer lugar, vale recordar que el articulo 1081 del Cédigo de~Comercio, aplicable en

materia de seguros, dispone claramente lo siguiente:

ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La prescripcion 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 afios y empezara a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del
hecho que da base a la accion.

_ 13
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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.

Ahora bien, antes de continuar, vale la pena recordar que los términos y plazos son
importantes en cualquier ordenamiento borque soh‘ellos los que brindan seguridad
juridica, razon por la cual la propia Constitucion Politica de 1991 dispuso, en su Articulo
228, que “los términos procesales se obseNarén con diligencia y su incumplimiento sera
_sancionado”. Las figuras de prescripcién, preclusién y caducidad, sobre las que se

fundam_en_ta el principio de oportun.idad pfocesal, tienen por objeto castigar la inaccién

del interesado, por una parte, y por la otra, consolidar situaciones juridicas con el objetivo :
de eliminar escenarios de incertidumbre. Por esto, resulta trascendental que en sede

judicial se hagan respetar estos términos Yy se penalice, con las consecuencias juridicas
que consagra la ley, a quien los transgreda.

Especificamente, en materia de seguros, los terminos de prescripcion se dividen en dos,
el de prescripcion ordinaria, gue es de dos aﬁosﬂ,(z},contados a partir del momento en )
que el interesado conocid o debié conocer el hecho que da base a la accion, y el de

prescripcion extraordinaria, que corresponde a cin¢o (5) afos desde que efectivamente
ocurrié el hecho. : oo

Al respecto, Hernan Fabio Lopez establece: ' "j"”::

‘En todaslas hipétesis el damnificado podra ‘demandar si no han transcurrido Ios ,aj

plazos adevertidos, segtn corra la prescripcion ordinaria o la extraordinaria, porque -

estimo innegable.que si la victima el mismo dia de la ocurrencia del hecho lo g

conoce y ademas sabe de la existencia de Ia pdliza, al estar cobijada por la ;’;\

prescripcion ordinaria por reunirse los elementos que permiten atender al I

computo bienal, cuenta con ese plazo para ejercer la accion directa®” ’jj
A
2

*
A

En el caso en cuestion es absolutamente claro que el ICBF, al menos desde el 26 de

de cumplimiento realizado al contratista) conoci6 que el contratista habia empezado a

incumplir las prestaciones contractuales. De hecho, en el documento referido se indicé:

* Hernan Fabio Lopez Blanco, Comentarios al contrator de seguro. Sexta Edicién, 2014. Pagina 519. ) |
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“(...) la supervisién se permite sefalar, que una vez realizado el seguimiento a la
ejecucion, a la fecha no se evidencia avance en las actividades de instalacion de
pasillos motorizados para el acceso de personas, instalacion de los lectores
biométricos y el suministro de las tarjetas de proximidad.”

Asi, es evidente que la entidad asegurada tuvo conocimiento del incumlimiento del
contrato, cuando menos, el 26 de diciembre de 2016, razén por la cual las acciones que

se derivan del contrato de seguro prescribieron el 26 de diciembre de 2018, es decir, 2
anos después.

Ahora bien, si en gracia de discusién no se acogiera la tesis anterior, la propia entidad ‘
adujo en el hecho 3.12 de la demanda que en acta de fecha 3 de febrero de 2017, plasmo
los resultados negativos que arrojaron las pruebas realizadas al software. En ese sentido, ' ‘
si se contabiliza el t&rmino de preséripcic’m a partir de este momento, el derecho que pudo

llegar a tener la entidad con respecto a mi representada prescribié el 3 de febrero de
2019. '

}
P . i ;
At ‘

Asi las cosas, bajo los dos escenarios expuestos, ‘es claro que la accion derivada del
contrato de seguro, en los términos del articulojj 081 del Cédogo de Comercio, se

‘encuentra prescrita teniendo en consideracion que la demanda se presento el 21 de junio
del afio 2019.

i~

"
prp——

En consecuencia, solicito que se declare que las’acciones que se derivan del contrato

de seguro de cumplimiento No. 1731094-2 se encuentran prescritas y, en consecuencia,
asi lo declare el despacho.

i

3.3. El contrato de seguro de cumplimiento Ginicamente cubrié riesgos en la etapa

contractual y los amparos que se pretende afectar son excluyentes.

En este caso no es posible extender la cobertura de los amparos contratados mas alla
de la etapa contractual en la medida en que la entidad exigi6 que dichos amparos se

otorgaran dentro de la vigencia de ejecucion del contrato 1712 de 2016. Como paso a
explicar. )

En la clausula décima segunda (garantias) del contrato 1712 de 2016, se pacto:
15
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‘EL CONTRA TIS>TA se compromete a constituir a favor del ICBF, dentro de los tres
(03) dias siguientes a la firma del presente contrato, las garantias de que trata la ley
80/93, la ley 1150 de 2007 reglamentado por el decreto 1082 de 2015 consistente en
pdliza de seguros legalmente autorizada para operar en Colombia con el fin de
amparar los riesgos que se determinan a continuacion: Cumplimiento: Por una
cuantia equivalente al veinte por ciento (20%) del valor del contrato y con una
vigencia igual al plazo de ejecucién y seis (6) meses mas, contados a partir de la
fecha de suscripcién del contraté. Calidad dél servicio: Por una cuantia equivalente

al veinte por ciento (20%) del valor del contrato con una vigencia iqual al plazo de

ejecucion al mismo, mas el periodo de tiempo del soporte y mantenimiento adicional
ofrecidos por el contratista en su propuesta y un afio mas, contados a partir de la
fecha de suscripcién del contrato. Calidad de los bienes: Por un monto equivalente

al veinte por ciento (20%) del valor del contrato y una vigencia_iqual al plazo de

ejecucion del mismo, mas el periodo de tiempo de la garantia adicional ofrecida por
el contratista en su propuesta y un (1) aﬁo‘maﬁs correspondiente a la garantia minima

requerida, contados a partir de la fecha de éuécripcién del contrato.” (Subrayas fuera

del texto original) e

Ba
paREN

Asi las cosas, por medio de esta clausula la enti&éd incluyé los amparos de naturaleza
contractual y post-contractual dentro de la vigéﬁcia del contrato, es decir, la entidad
contratante exigié6 3 amparos para cubrir el mi'svlg_o riesgo. Es por ello que aunque la
vigencia de todos estos amparos se extendié mas alla de la vigencia del contrato
garantizado, al ser incluidos como amparos contractuales, todos fueron desactivados en

el momento en que la entidad recibié el objeto contractual a satisfaccion.

Lo anterior, encuentra sustento en la naturaleza de los amparaos contratados. En
primera med-ida, el amparo de cumplimiento cubre a la asegurada del incumplimiento en
que pueda incurrir el contratista durante la ejecucion del contrato, es por ello que en los
contratos de seguro de cumplimiento este amparo es propio de la etapa contractual. En

ese sentido, por regla general, en el momento en que el contratante recibe a satisfaccion
el objeto contractual este amparo se desactiva.

Dentro de las obligaciones del contrato, estan las de entregar los bienes con la calidad
establecida en el contrato. Lo mismo sucede con la calidad del servicio, que incluso, seria

exactamente la misma cobertura anterior.
; - 16
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Ahora bien, en los casos en que la garantia se exige adecuadamente, al desactivarse el
amparo de cumplimiento por haber terminado la ejecucion del contrato, se deben activar
los amparos de naturaleza post-contractual, que para casos similares son los de calidad
del servicio y calidad de los bienes suministrados. Asi, la entidad quedaria cubierta por
estos conceptos.

Sin embargo, como ya se precisd, en este caso la entidad exigié contractualmente al
contratista que antes de iniciar la ejecucion del contrato suscribiera la garantia de
cumplimiento con las coberturas referidas para la etapa contractual. Por esa razén, la
inconformidad de la entidad frente al cumplimiento del contrato o calidad del servicio o
de los bienes suministrados se cubridé con amparos que teman el mismo fin, esto es, el
cumpllmlento del contrato. Ello debido a que, como ya se explicd, es lo unico que

l6gicamente puede proceder en la etapa confractual.

En otras palabras, por medio de la clausula transcnta la entidad acumulé indebidamente
una serie de amparos en la etapa contractual que |mpI|co la cobertura de un mismo riesgo
mediante diferentes amparos, esto es el rlesgo de mcumpllmlento Esta circunstancia
conllevo a que la entidad quedara sin cobertura para la etapa post contractual en lo que

se refiere a la calidad del servicio y de los blenes sumlmstrados COMO ya se expuso.

Ahora bien, si en gracia de discusion se Ilegaré‘ a la errada conclusién consistente en
que hay lugar a afectar dichos amparos, el despacho debe tener en cuenta que la calidad
del servicio y la calidad de los bienes suministrados son excluyentes con el amparo de
cumplimiento, debido a que su naturaleza implica la cobertura del mismo objeto material,
pero en momentos diferentes.

Por esa razén, si se llegase a considerar que hay lugar a afectar el amparo de calidad
del servicio porque el demandante logré probar el dafio sufrido por este concepto, seria
abiertamente ilegal afectar el amparo de cumplimiento en la medida en que este tltimo

perecio con la entrega a satisfaccion del objeto contractual.

Por consiguiente, si se llegara a la errada conclusién de que hay lugar a afectar el de
cumplimiento desechando de plano el acto de recibo a satisfaccién, no habria lugar a
17
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afectar ni el amparo de calidad del servicio, ni el de calidad de los bienes suministrados.
Ello debido a que son excluyentes porque son coberturas otorgadas para momentos
diferentes. ~ — | ' : |
. : r
Por Ultimo, vale la pena precisar que los amparos de calidad del servicio y calidad de los b
bienes suministrados, como su nombre lo indica, cubren riesgos diferentes. Por esa
razon, si el demandante pretende afectar arhbos, debe probar el dafio que le genero la
calidad de los bienes y, por otro lado, también debe probar el dafio que le causé la

supuesta mala calidad del servicio. Por oposicion a lo que pretende en la demanda, esto

es solicitar de manera liminar y abrupta el valor asegurado de todos los amparos.

3.5. El caracter indemnizatorio del seguro de cumplimiento impide que la
aseguradora indemnice en este caso, porque precisamente no estan acreditados

los supuestos perjuicios que causo el contratista.
El seguro de cumplimiento, por ser un.-geguro de dafios, es un contrato de mera 1

indemnizacién, como expresamente lo |nd|ca eI articulo 1088 del Codigo de Comercio,
cuando establece: (...) los seguros de danos seran contratos de mera indemnizacion y

jamas podran constituir para él fuente de enrlqueCImlento " Quiere decir lo anterior, que

et

el contratante sélo puede solicitar la garantla por el monto de los perjuicios sufridos y

demostrados, de conformldad con lo establemdo en el articulo 1077 del Coédigo de

Comercio. T
’ CLE

~-

Es importante resaltar lo indicado por el Doctor Hernan Fabio Lopez, cuando sostiene:

“En efecto, el art. 1088 del C. de Co., que forma parte de los principios comunes 1
a los seguros de darios, establece que “respecto del asegurado, los seguros de ' |
dafios seran contratos de mera indemnizacién y jamas podran constituir para
él fuente de enriquecimiento”, es decir, que con sujecién al limite maximo
asegurado la obligacién de la aseguradora nunca ira mas alla del detrimento
economico efectivo. Y es tan estricta la aplicacién del principio, que aun en los
casos de los denominados seguros de valor admitido, o sea, aquellos en los
cuales el valor del bien se tasa de antemano, se permite a la aseguradora la
demostracion de que el bien siniestrado tenia un valor inferior al acordado, a fin
de que indemnice de conformidad con la pérdida efectivamente sufrida.””

% Lépez Blanco, Hernan Fabio. Comentario al contrato de seguro. 2014.
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Asi, evidentemente es necesaria la demostracion de los perjuicios a fin de que la
aseguradora indemnice realmente la pérdida patrimonial real y efectiva sufrida por el
asegurado y beneficiario de la péliza, que en este caso es el ICBF. Lo dicho encuentra

pleno sustento en lo que establece el Codigo Civil cuando dispone:

ARTICULO 1757. <PERSONA CON LA CARGA DE LA PRUEBA>. Incumbe probar
las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o ésta.

En la misma linea, el Cadigo General del Proceso establece:

ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

De manera que resulta impropia la conducta reiterada del demandante y abiertamente

contraria a las exigencias legales, como paso a explicar.

El ICBF tiene la obligacion legal y contractual de probar los supuestos perjuicios sufridos
como consecuencia de los dafios o el detenoro sufrido por el supuesto incumplimiento,

en la medida en que estos sean |mputables aI contratlsta garantizado, que en este caso
era ALO GLOBAL. -

Lo dnico que se ha hecho hasta el momento;/ -gue no ha camblado con la presentacion
de la demanda, ha sido el reclamo de supuestos perjuicios eventuales e hipotéticos que
no han encontrado ningin sustento probatorlo, porque lo (nico que se ha presentado a
la aseguradora para que se indemnicen los perjuicios es un relato del iter contractual y
de la ejecucién de un contrato estatal por fuera de su vigencia consentido por la entidad
publica contratante.

Asi, la demandante se limita a solicitar la totalidad del valor asegurado por los amparos
contratados  haciéndose valer de las mismas pruebas, circunstancia que denota la
ausencia de soportes probatorios que demuestren un perjuicio cierto y directo. Por lo
anterior, es evidente que la parte demandante no ha logrado probar suma alguna que se

haya derivado del supuésto incumplimiento.
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Por esa razén, el despacho tendra que negar las pretensiones de la demanda y, en caso
de que se encuentre probado algln perjuicio patrimonial, limitarse a condenar

estrictamente a lo efectivamente probado.

Desde ya se advierte que la totalidad del valor del contrato no se pag6é como
consecuencia del supuesto incumplimiento, por tanto, no puede ser considerado como

perjuicio per se.

3.6. La aseguradora sélo responde hasta el limite del valor asegurado pactado en
el contrato de seguro.

Elarticulo 1079 del Cédigo de Comercio establece que “el asegurador no estara obligado
a responder si no hasta concurrencia de la suma asegurada (...)". Adicionalmente, en el

clausulado que establece las condiciones que rigen el contrato de seguro se establecio:

9

.

“La responsabilidad de SURAMERICANA, respecto de cada amparo, no excedera,
en ningun caso, la suma asegurada indicada en la caratula de la péliza para cada
uno de ellos, los cuales son independientes uno de otro respecto de sus riesgos y de
sus valores asegurados. La entidad estatal.reclamante asegurada no podra reclamar
o tomar el valor de un amparo para cubrir 0 indemnizar el valor de otros, los cuales
no son acumulables y son excluyentes entre si. |

La suma asegurada, determinada para cada-amparo en la caratula de la péliza,
delimita la responsabilidad maxima de la compaifiia en caso de siniestro.”

Es claro entonces que la responsabilidad de ml representada se encuentra delimitada en
cada amparo que el asegurado pretenda afectar. Asi, en la siguiente tabla se relaciona !
el limite de la responsabilidad de SURAMERICANA frente a cada uno de ellos, sin perder

|

|

de vista las consideraciones expuestas en lo referente a la exclusion existente entre ellos. R
. |

|

|

AMPARO LIMITE DEL VALOR ASEGURADO
Cumplimiento $45°093.681
Calidad del servicio $45°093.681
Calidad del suministro $45°093.681

. . 20 |
Carrera 12 numero 90 — 20, oficina 501, Edificio San German PH
Teléfono: (57) 1 — 8050629. Bogota D.C. - Colombia




AraujoA4bogados

Solicito entonces al despacho que se le dé estricta aplicacion a lo dispuesto en el Articulo
1079 del Codigo de Comercio, y al clausulado que contiene las condiciones que rigen el

contrato de seguro.

3.7. Compehsacién.

En el numeral 7 del clausulado general que contiene las condiciones de la Pdéliza de
Cumplimiento a favor de Entidades Estatales No. 1731094-2, se indica que “si la Entidad
Contratante al momento de descubrirse el incumplimiento o en cualquier momento
posterior a éste y anterior al pago de la indemnizacion, fuere deudor del Contratista por
cualquier concepto, la indemnizacion se disminuira en el monto de dicha deuda, siempre

que su compensacion sea viable de acuerdo con la ley.”

La compensacion, entendida ésta como una forma de extincion de las obligaciones,
“consiste, en principio, en la extincién simulténea de varias d‘eudas diferentes cuando las
partes son reciprocamente deudoras”6 y de acuerdo con lo consagrado en el articulo
1715 del Cédigo Civil, la misma opera por eI solo ministerio de la ley y aun sin
conocimiento de los deudores; (...)" ‘

En el evento en el que se condene a ALO G‘LOEAL-a pagar las pretensiones solicitadas

por el ICBF, solicito que se compense dicho'valor con el dinero que esta Uitima le adeude

PR

por cualquier concepto al contratista garantizado. -
3.8. El contrato es ley para las partes

El articulo 1602 consagra el principio de lex contractus, pacta sunt servanda, segun el
cual los contratos son ley para las partes. La norma expresamente indica 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”.

Esta norma constituye el fundamento legal del postulado de la autonomia de la voluntad

privada, segun el cual, las partes de manera voluntaria y consensuada tienen la libertad

& HINESTROSA Fernando. Tratado de las obligaciones. Universidad Externado de Colombia. Edicion
2002. Pagina 791.
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de regular sus relaciones juridicas, en la medida que no vulneren o desconozcan normas

de orden publico.

El doctrinante Guillermo Ospina Fernandez ha analizado el mencionado principio y ha
sostenido:-

“En primer lugar, el Cédigo reconoce que la iniciativa y el esfuerzo privados,
mientras obren con el debido respeto al derecho ajeno y al interés general,
representan decisiva contribucién al progreso y al bienestar de la sociedad.
Por ello pone especial cuidado en garantizar la mayor libertad posible en las
transacciones entre particulares y, en general, en todos sus actos juridicos de
contenido econémico, cuyo vigor normativo esta ampliamente consagrado en
el articulo 1602 antes transcrito. Los particulares, libremente y seguin su mejor
conveniencia, son los llamados a determinar el contenido, el alcance, las
condiciones y modalidades de sus actos juridicos. Solo que como aquello, al
proceder a hacerlo, cumplen una funcion que el legislador les ha delegado,
deben observar los requisitos exigidos por este y que —como lo veremos
después- obedecen a razones tocantes: con la protecé:ién de los propios
agentes, de los terceros y del interés gehéﬁé[ de la sociedad.””

La Corte Constitucional, en Sentencia C-341 del '3 de mayo de 2003, defini6 el alcance

que tiene el principio de la autonomia de la vquntad cuando sostuvo

“‘Dentro de este cuadro, la autonomia permlte a los particulares: i) celebrar
contratos o no celebrarios, en principio en virtud del solo consentimiento, y,
por tanto, sin formalidades, pues éstas reducen el ejercicio de la voluntad; ij)
determinar con amplia libertad el contenido de sus obligaciones y de los
derechos correlativos, con el limite del orden publico, entendido de manera
general como la seguridad, la salubridad y la moralidad ptblicas, y de las
buenas costumbres; iii) crear relaciones obligatorias entre si, las cuales en
principio no producen efectos juridicos respecto de otras personas, que no
son partes del contrato, por no haber prestado su consentimiento, lo cual
corresponde al llamado efecto relativo de aquel.™

En el caso en cuestion, las partes acordaron, en virtud del principio de la autonomia de
la voluntad, las definiciones de los amparos, los riesgos que se le trasladaban a la

aseguradora, algunas exclusiones y otras condiciones que tienen que ser respetadas,

7 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo; OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del contrato y del negocio
Jjuridico. Sexta Edicién. Editorial Temis.
8 Corte Constitucional. Sentencia C — 341 de 3 de mayo de 2003.

22

Carrera 12 numero 90 — 20, oficina 501, Edificio San German PH
Teléfono: (57) 1 - 8050629. Bogota D.C. - Colombia




Araujodbogados

porque el contrato, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1602 del Cadigo Civil,

es ley para las mismas.

Sobre las condiciones generales que consagran las coberturas y las exclusiones la Sala
de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 2 de mayo de 2000 (Rad.
6291), explico: ‘

“Las condiciones generales de contratacion, denominadas cominmente condiciones
o clausulas generales del negocio o del contrato, son la columna vertebral de la
relacién asegurativa y junto con las condiciones o clausulas particulares del contrato
de seguros conforman el contenido de éste negocio juridico, o sea el conjunto de
disposiciones que integran y regulan la relacion.

Esas clausulas generales, como su propio nombre lo indica, estan llamadas a
aplicarse a todos los contratos de un mismo tipo otorgados por el mismo asegurador ‘
o aun por los aseguradores del mismo mercado y estan destinadas a delimitar de una :
parte la extension del riesgo asumido por el asegurador de tal modo que guarde la |
debida equivalencia con la tarifa aplicable al respectivo seguro y, de otra, a regular \
las relaciones entre las partes vinculadas al. qbntrato, definir la oportunidad y modo |
de ejercicio de los derechos y observancia de las obligaciones o cargas que de él |
dimanan. o

-

L : ‘
De otro lado, las condiciones particulares c\lve'lucont'rato de seguro se elaboran de
manera individual y especifica para cada contrato y de manera conjunta entre el i
asegurador y el tomador y reflejan asimismd,.;bero en forma especifica para el
negocio acordado, la voluntad de los contratantes.”

oo

En ese orden de ideas, se solicita que en virtud ci‘e lo dispuesto en el Articulo 1602 del
Cadigo Civil, norma que consagra el principio de lex contractus y pacta sunt servanda,

se aplique y se respete lo acordado en el contrato de seguro legalmente celebrado por ‘
las partes. ‘

En consecuencia, en el remoto evento en que ALO GLOBAL llegare a ser condenada al
pago de los perjuicios cuya indemnizacion pretende el ICBF, solicito se observen |
términos del contrato de seguro para efectos de determinar las prestaciones econémic
a las que tiene derecho el asegurado en virtud del seguro de cumplimiento a favor d
Entidades Estatales No. 1731094-2.

3.9. Los amparos del seguro de cumplimiento son excluyentes y no se pueden

sumar, como pretende el ICBF en este caso. \

Carrera 12 numero 90 — 20, oficina 501, Edificio San German PH
Teléfono: (57) 1 - 8050629. -Bogota D.C. - Colombia




Araujodbogados

Pretende, sin mayor sustento, la entidad demandante afectar 3 amparos del seguro de

cumplimiento No. 1731094-2, con el Gnico argumento de que supuestamente el

contratista incumpli6 sus obligaciones contractuales.

El planteamiento es tan equivocado, que desconoce que para alegar la mala calidad del

servicio o de los bienes los mismos deben ser entregados en'debida forma, y aqui, eng

este caso, supuestamente el incumplimiento es porque el software no se entregé. ;co6mo!

se exige que algo que supuestamente no se entregé funcione bien?

Esta es la razén por la cual, existen amparos contractuales, como cumplimiento, que

incluyén todo el riesgo que se genera cuando se incumple cualquier obligacion del
contrato, incluyendo la relacionada con la calidad del servicio o de los bienes
suministrados, y amparos post-contractuales, como los que equivocadamente se ;
exigieron para la etapa contractual por parte del ICBF, que cubren riesgos que se |
generan después que se reciben los bienes o se presta el servicio.

e
Sougg e ¥

Por ejemplo, no se puede exigir o afectar unamparo de estabilidad y calidad de la obra
si el edificio o el puente no ha sido recibido a éa;gi_sfaccién por la entidad contratante;
tampoco se puede afectar el amparo de cumb(ii'mietr;to, si ya la obra se recibi6; y mucho i
menos, se puede intentar afectar los amparcisl}‘r'idicédos (contractual y post-contractual)
porque la entidad, equivocadamente, solicitd dueh:ém.bos se activaran y cubrieran riesgos
contractuales. Es importante recordar el principi;’ge.neral del derecho que establece que

nadie puede sacar provecho de su'propia culpa o de su propia torpeza.

Pero mas alla de la explicacion, lo cierto es que lo que pretende hacer el ICBF esta
expresamente prohibido por el Decreto 1082 de 2015, cuando establece:

Articulo 2.2.1.2.3.2.1. Amparos. E| objeto de cada uno de los amparos debe

corresponder al definido en los articulos 2.2.1.2.3.1.6,2.2.1.2.3.1.7y 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 asequrados. La Entidad Estatal solamente puede reclamar o
fomar el valor de un amparo para_cubrir o _indemnizar el valor del amparo

cubierto. Los amparos son excluyentes y no se pueden acumular. (Sgbrayado
por fuera del texto)
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Asi también lo establece expresamente el clausulado o las condiciones del contrato de
seguro, cuando en el numeral 3 establece que “los amparos deben ser independientes
unos de otros respecto de sus riesgos y de sus valores asegurados. La entidad estatal
solamente puede reclamar o tomar el valor de un amparo para cubrir o indemnizar el

valor del amparo cubierto. Los amparos son excluyentes y no se pueden acumular.”

No hay duda de que los tres amparos que se pretenden afectar son excluyentes y no se
pueden acumular, por tanto, las pretensiones de la demanda que, ademas, no se dirigen

contra mi representada, sino contra el contratista, no estan llamadas a prosperar.

3.10. La clausula penal pecuniaria como se pretende hacer efectiva vuinera lo

establecido en el articulo 1596 del Cadigo Civil.

El articulo 1592 del Cédigo Civil define la clausula penal como “aquella en que una
persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que

consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar Ia obligacion principal.”

e

P

El tratadista Jorge Pino Ricci define la clausula penal como aquella “estipulacion
contractual propia del derecho comin mediante la cual las partes acuerdan cancelar una

sancion pecuniaria, en caso de incumplimientq;,en las obligaciones contractuales. Por

" otra parte, puede definirse también como estimacion anticipada, seglin se acuerde

definitiva o no, de los perjuicios que eventualmente pueden sufrirse como consecuencia

del incumplimiento de una de las partes.™

El Cédigo Civil establecié una formula que permite graduar la clausula penal en funcién
del porcentaje de ejecucion del contrato. Lo anterior con el objeto de evitar que se
produzca un enriquecimiento sin causa a favor de la parte que hace efectiva la
mencionada estipulacion. Es por ello que el articulo 1596 del Cédigo Civil consagra: “s
el deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta
esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por

falta de cumplimiento de la obligacion principal.”

® PINO RICCI Jorge. El régimen juridico de los contratos estatales. Universidad Externado de Colombia.
Bogota. Primera Edicién, 2005. Pagina 398. ‘

) 25
Carrera 12 numero 90 — 20, oficina 501, Edificio San German PH
Teléfono: (57) 1 - 8050629. Bogota D.C. - Colombia




Araujo4bogados

En el mismo sentido, el articulo 867 del Codigo de Comercio establece: “Cuando la
prestacion principal no esté deterrﬁinada ni sea determinable en una suma cierta de
dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si la considera manifiestamente
excesiva habida cuenta del interés que tenga el acreedor en que se cumpla la obligacion.

Lo mismo hara cuando la obligacion principal se haya cumplido en parte.”

Frente a las dos disposiciones citadas la Seccion Tercera del Consejo de Estado'® ha

sostenido:

Estas normas, que permiten graduar la clausula penal pecuniaria, contemplan una
doble naturaleza al ejercicio de dicha potestad judicial, pues, ademas de erigirse
como un “derecho” en favor de las partes, se establece como una obligacién a cargo
del juez, para efectos de considerar si la sancién pecuniaria se ajusta al principio de
proporcionalidad y al criterio de la equidad.

De conformidad con lo indicado, la clausula penal se tiene que hacer efectiva en
proporcion al incumplimiento del contratisté,,fpor cuanto si se hace efectiva en un
porcentaje mayor se generaria un enriquecirrjiéhto sin causa a favor de la entidad estatal

contratante. Al respecto, la Seccién Tercéra aeI:Consejo de Estado'! sostuvo:

-
-1

-

Con fundamento en los articulos 1596 del Céd'i;qo Civil y 867 del Codigo de Comercio,
el deudor tiene derecho a que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por
falta de cumplimiento, cuando éste ha sido en parte, caso en el cual el juez puede
reducirla equitativamente si la considera manifiestamente excesiva. En el caso objeto
de la presente controversia, es posible la reduccion de la sancién impuesta toda vez
que, como se advirtid, la administracion modificé el porcentaje de incumplimiento del
demandante, el cual resulté inferior al inicialmente calculado, con la aclaracion de
que el incumplimiento del contratista si se presentd aunque en menor medida. Pero
tal como ya se dijo, el hecho de haber ejecutado el contrato casi en su totalidad da
lugar a una reduccién en el porcentaje de la clausula penal pecuniaria pactada en el
contrato, como lo ha reconocido la sala en asuntos similares. Por lo anterior y de
conformidad con el Art. 170 del C. C. A, la presente sentencia reducira en un 50% el
monto de la clausula penal pecuniaria que la entidad demandada hizo efectiva, esto
es, la pena quedara en un 5% del valor del contrato, en armonia con la correccion
que hizo la administracion al revisar el porcentaje de las obras faltantes que
corresponde a un porcentaje similar. ‘

10 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 13 de noviembre de 2008. Rad. 17009. C.P. Dr.
Enrique Gil Botero.

" Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 9 de marzo de 2000. Rad. 10540. C.P. Dr. Ricardo
Hoyos Duque.

N
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Ademas, la clausula penal se encuentra excluida de la cobertura de la péliza de
cumplimiento, tal y como se demostré en la primera parte de esta contestacion; en ese 1
orden de ideas, no es mi representada la llamada a responder por la misma en el evento !

en el que se decida que se va a hacer efectiva.

Enelcasoen cuestion, la clausula Décima Séptima del contrato 1712 de 2016, establece:

En caso de declaratoria de caducidad o incumplimiento total de las obligaciones a
cargo del contratista, el ICBF podra hacer efectiva la presente clausula penal
pecuniaria en un monto equivalente al diez por cientos (10%) del valor del contrato,
a titulo de pena la cual se tendra como estimacién y pago anticipado y parcial de los
perjuicios causados al ICBF.

Mas adelante, la misma clausula establece:

El valor variara proporcionalmente aI mcumpllmlento parC|aI del contrato que no
supere el porcentaje sefialado.

v '\ KL zy

En este caso, el ICBF, pretende que se haga’efectiva la clausula penal en su totalidad,
como si el contratista no hubiese cumphdo _ninguna obligacion, lo cual generaria,
entonces, un enriquecimiento sin causa.a favor de la entidad contratante

Ahora bien, es importante recordar que la clausula penal pecuniaria es una tasacion
anticipada de perijuicios, y el valor o mejor, los supuestos perjuicios que se pretendan por

encima de dicho valor tienen que ser debidamente acreditados S/ probados en el proceso.

Llama la atencion que en el hecho 3.24 de la demanda, se indica que en la actuacion
administrativa iniciada por el ICBF se iba a hacer efectiva la clausula penal por $

2.119.403,01, pero ahora si pretenden cobrar por el cien por ciento de la misma.

En ese orden de ideas, solicito que en el evento remoto en el que se llegare a condenar
al contratista UT ALO GLOBAL se tenga en cuenta lo dispuesto en el articulo 1596 del
Cadigo Civil, para efecto de disminuir el porcentaje de la clausula penal que se pretende
hacer efectiva, en proporcion al porcentaje de ejecucion del contratista.

|

27 |

Carrera 12 numero 90 — 20, oficina 501, Edificio San German PH !
Teléfono: (57) 1 - 8050629. Bogota D.C. - Colombia




3.11.

SURAMERICANA expidi6 una péliza de cumplimiento a favor de entidades estatales
Este producto, que se expide siempre que los establecimientos publicos, como el ICBF
celebran contratos, establece la manera en la que se debe hacer efectiva la garantia

correspondiente, para efecto de que se demuestren la ocurrencia y la cuantia del }

. Araujodbogados

La reclamacién frente a la aseguradora no se presentdé en debida forma,

nunca se declaroé el siniestro.

siniestro, como lo exige el Articulo' 1077 del Cédigo de Comercio.

De hecho, en el numeral 6 del Clausulado general, que contiene las condiciones del

contrato de seguro se consagra:

En este caso su senorla sorpreswamente nunca se hizo efectiva la garantia, a pesar

EFECTIVIDAD DE LA GARANTIA

w" .
B e

De acuerdo con lo establemdo en el arflculo 1077 en concordancia con el amculo

demostrar la ocurrencna del smlestro y “acreditar la cuantia de la pérdida, previo

agotamiento del derecho de audiencia del contratlsta garantizado y del garante, de la
siguiente forma:

s« ';,,»

6.1. Por medio del ‘acto administrativo en" el cual la entidad estatal declare Ia
caducidad del contrato y ordene el pago al contratista y al garante, bien sea de la
clausula penal o de los perjuicios que ha cuantificado. El acto admlmstratlvo de
cadumdad constituye el siniestro. o

PULE
R

6.2. Por medio del acto administrativo en ‘el cual la entidad estatal impone multas,
debe ordenar el pago al contratista y al garante. EI acto administrativo
correspondiente constituye el siniestro.

6.3. Por medio del acto-administrativo en el cual la entidad estatal declare el

~ incumplimiento, puede hacer efectiva la clausula penal, si esta pactada en el contrato,

y ordenar su pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente
es la reclamacion para la companiia de seguros.

En cualquier caso, para determinar el monto del perjuicio a reclamar por parte de la
entidad estatal a SURAMERICANA, debera deducir del mlsmo cualquier suma que a
esta le adeude el contratista.

de que la entldad demandante goza de Ias facultades excepmonales que rigen en la

contratamon estatal.
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|
|
|
El proceso sancionatorio iniciado se archivo por parte del mismo ICBF, como se confiesa |
i
|
|

y se reconoce en el hecho 3.28 de esta demanda, y la razén para hacerlo fue la siguiente:

Que la decision de terminar el procedimiento administrativo sancionatorio se adopto ‘
por parte de la administracién, para salvaguardar el debido proceso administrativo, %
toda vez que se evidenciaron hechos que viciaron la actuacién administrativa, pues |
al cotejar el Acta de Recibo final de 30 de diciembre de 2016 y el Informe de o |
Incumplimiento radicado bajo la referencia 1.2017-039118-0101 de fecha 25 de abril 7 o |
de 2017, se encontr6 que la supervisién del contrato dio inicio a una actuacion |
administrativa por el presunto incumplimiento de obligaciones, que fueron recibidas
a satisfaccion por el mismo supervisor del contrato.

Que la Administracién no puede ir en contravia del principio de la buena fe y de la

teoria de los actos propios, por lo que es claro que debe proceder a dar por terminada
la actuacion de sancionatoria.

Que lejos de vulnerar el debido proceso administrativo, la administracién ha tomado
la decision de abstenerse de sancionar al contratista y terminar la actuacion

administrativa, para proceder a liquidar el contrato, actividad de que debe llevarse a |
cabo en desarrollo de un deber legal.

No se entiende, entonces, como el mismo ICBF que archivo la actuacién administrativa,

a través de la Resolucion No. 2523 de""i23'. de febrero de 2018, ahpra presenta esta
demanda. '

3.12. Excepcion genérica

Solicito, ademas, que declare la procedencia de cualquier otra excepcion que quede
demostrada durante el transcurso del proceso y con base en las pruebas que dentro de
él se practiquen.

4. MEDIOS DE PRUEBA

Solicito de decreten y practiquen los medios de prueba que se enuncian a continuacion:

Declaracién del representante legal del INSTITUTO COLOMBIANO IjE BIENESTAR
FAMILIAR.

i

Con fundamento en lo establecido en el Articulo 217 del CPACA, solicito muy ‘

respetuosamente que se le ordene al representante legal o al director del ICBF o a quien

haga sus veces, rendir informe escrito bajo juramento, en el que absuelva el cuestionario
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que verbalmente formulare en la audiencia respectiva, o que allegare en scbre cerrado

en la oportunidad procesal correspondiente. -
Testimonios _ o <

1. Solicito que se decrete el testimonio del sefior Andrés Lozada Herrera, coordinador '
del grupo de infraestructura y supervisor del contrato no. 1712-2016, para que
explique las razones por las cuales recibié a satisfaccion el objeto contractual y

aclare al despacho las actuaciones realizadas por la entidad con posterioridad a la

terminacion del ‘objeto contractual.
El sefior Lozada puede ser notificado en Avenida Carrera 68 No. 64C-75.

2. Solicito que se decrete el testimonio de la sefiora Claudia Patricia Gomez Vazques,
directora del proyecto perteneciente él equipo del contratista con el fin de que
aclare las circunstancias sucedidas en el caso durante y con posterioridad a la |
ejecucién del contrato 1712 de 2016. ; |

La sefiora Gomez puede ser notificada en la Calle 23 # 41 — 70 apto 1012.

| Documentos. - \
1 \. s i

o
STt
e
P
-

“l‘ -

3. Copia de la poliza de Cumplimiento a favdr_ de entidadés estatales No. 1731094-
2 con sus renovaciones. -

4. Copia del clausulado general de la péliza de cumplimiento a favor de entidades
estatales con Cédigo No. F-01-12-081.

5. Copia de la Resolucién 2523 de 23 de febrero de 2018. '

6. Copia de la Resolucion 2490 de 23 de febrero de 2018.

7. Copia del acta de recibo final de 30 de diciembre de 2016.

6.ANEXOS.

1) Certificado de existencia y representacién de SURAMERICANA.
2) Documentos anunciados en el acapite de documentos.
30 |
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' 7.‘D!RECCIONES Y NOTIFICACIONES

- SURAMERICANA recibira notificaciones en la Carrera 11 # 93 - 46 Piso 7 de la ciudad

de Bogota o al correo electrénico jaraujo@araujoabogados.co

El suscrito apoderado recibira notificaciones en la Carrera 12 No. 90 - 20, oficina 501 en
la ciudad de Bogota.

Cordialmente,

lRAU 'O ARIZA

JUAN PABLO
C.C. 15.173.355 de Valledupar oY
T.P.143.133 del C. S. de la J. T
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DILIGENCIA bE PRESENTACIéN PERSONAL

" Articulo 2.2.6.1.2.4.1 del Decreto 1069 de 2015 il
En la ciudad de Bogota D.C., Republica de Colombia, el dieciocho (18) de febrero de dos mil vém%e
(2020), en Ia Notaria Veintiséis (26) del Circulo.de Bogota D.C., comparecio:

UAN " PABLO ~ ARAUJO ARIZA | , identificado con Cédula de
judadanfa/NUIP #0015173355 y la T.P. 143133 presentd el documento dirigido a JUZGADO y
manifestd que la firma que aparece en el presente documento es suya y acepta el contenldo del

Ismo como cierto.

nbeOJSthu!vf
18/02/2020 - 10:48:32:585

'El compareciente no fue ldentlflcado medlante blometrla en linea por la siguiente razon: Fallas de
conectlwdad

L

‘Notaria veintiséis (26) de |rculo de Bogota D.C.- - Encargada

Consulte este documento en www. notarlasegura com.co
Ndmero Unico de Transaccién: nbeoj3jptuvf
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