TEMA: AMPAROS DE CUMPLIMIENTO - cubre al asegurado por los perjuicios directos derivados del
incumplimiento imputable al tomador/garantizado de las obligaciones emanadas del contrato
garantizado, quiere decir, que solo se garantiza si hay mal uso o la apropiacidn indebida de dineros
entregados como anticipo para la ejecucion del objeto contractual. /

HECHOS: La demandante solicita se declare que la demandada Procil S.A.S., incumplié el contrato
de construccidn por administracion delegada lo que causd a la demandante perjuicios; solicita se
declare que Seguros del Estado S.A., expidio la pdliza de cumplimiento con los amparos de Anticipo,
como garantia para el contrato de administracién delegada, celebrado entre Procil S.A.S., y la
sociedad demandante, que en vigencia de la pdliza ocurrié el riesgo asegurado, en cada uno de los
amparos que reclama, condene a la compafiila de seguros a pagar a la demandante,
indemnizaciones, se declare que la compafiia de seguros quedd en mora de pagar la indemnizacién
por cada uno de los resefiados amparos y, condene a pagar intereses comerciales desde que inicié
la mora hasta el pago de cada uno de los riesgos. En primera instancia se declaré probada la
existencia del contrato de administracién delegada para la construccion entre la sociedad
demandante Consultores Y Emprendimientos SAS y la vinculada Procil SA en liquidacién; se declaré
probado el incumplimiento del contrato antes referido por parte de Procil SA En Liquidacién, para
efectos de la reclamacién de pago del seguro; se declard imprdsperas las excepciones de mérito
alegadas por la demandada; se declard la existencia de un contrato de seguro entre Seguros Del
Estado y Procil SA en liquidacién y como beneficiario Consultoria Y Emprendimiento SAS, con pdliza;
se declaré que los amparos de cumplimiento, buen manejo del anticipo y salarios y prestaciones
sociales, ocurrieron como siniestros; se condend a seguros del ESTADO S.A. a la indemnizacién de
los amparos al demostrarse el incumplimiento del contrato asegurado y en favor de Consultoria Y
Emprendimiento SAS; se condeno al pago de interés moratorio a aquel certificado como bancario
corriente por la Superintendencia Bancaria, aumentado en la mitad, desde que se presenté la
demanda como acto de reclamacién judicial, por los dos riesgos reconocidos en esta sentencia; y se
denegd el amparo por cumplimiento por no acreditarse la cuantia del mismo. Le corresponde a la
Sala determinar en virtud del recurso de apelacién si se deben acoger las pretensiones de la
demanda o las excepciones propuestas estan llamadas a prosperar.

TESIS: (...) Al efecto, el Tribunal observa que en el contrato objeto de amparo, sobre los pagos al
fondo rotatorio, entre otros aspectos, se acordd: “Los reembolsos al citado fondo rotatorio se haran
guincenalmente, de acuerdo con los egresos necesarios para la ejecucion de la obra, consultando
los requerimientos del proyecto segun las actividades que se estén ejecutando y en consonancia
con la relacidn de gastos proyectados presentada por El Contratista. Para el efecto, El Contratista
enviard una relacién de los pagos a El Contratante y éste producira los desembolsos necesarios
previa aprobacién de la interventoria”; este acuerdo no se cumplié a cabalidad porque en
comunicado del 15 de febrero de 2017, remitido por el contratante a Procil S.A.S., Interventoria
Asesorias y Construccién S.A.S., y MHN Contralorias Internacionales S.A., sobre el reembolso del
anticipo, requiere al primero para que “realice la liquidacién de actas de los meses de octubre 2016,
noviembre 2016, diciembre de 2016 y enero de 2017”; lo que pone de presente que los desembolsos
se estaban realizando sin cumplir los requisitos establecidos y, sin garantizar el debido manejo de
los mismos; lo que torna improcedente la reclamacion del pago del amparo. (...) Aunado a lo
anterior, llama la atencidn de la Sala, que en el documento fechado el 26 de febrero de 2017,
denominado “Conciliacion fondo rotatorio Constructor Obra Civil — Procil S.A.S.”, el extremo activo
informé a Procil que conforme a lo acordado en la reunion llevada a cabo el 20 de febrero de 2017,



la gerencia del proyecto asumiria el manejo del fondo rotatorio, debido a los tiempos para la
liquidacion de las actas, lo que esta generando atrasos en los pagos a proveedores y que la gerencia
procederia a realizar las gestiones pertinentes, toda vez, que... “desde la semana del 20 al 26 de
febrero de 2017 la responsabilidad de pago de los principales contratistas ha estado a cargo de la
Gerencia”; no obstante, en el hecho séptimo de la demanda, en el recuadro, donde constan los
movimientos del fondo rotatorio, en el periodo de febrero de 2017, que corresponde al valor que
se reclama, consigha que para el 16 de febrero existia un saldo en el fondo de $181.579.675,00, y
el dia 21 de febrero de 2017, cuando ya la gerencia del proyecto habia asumido el manejo del
anticipo, se realizaron dos pagos por $27.075.805,00 y $91.344.520,00, para completar los
$300.000.000,00, monto maximo del anticipo acordado en el contrato y que corresponde al valor
gue se reclama a la companiia de seguros como siniestro por este amparo; dejando sin soporte la
reclamacion y lo pretendido en la demanda por este concepto. Se itera, que esos desembolsos
inexplicablemente se consignaron a la cuenta manejada por Procil, cuando la administracién del
fondo rotatorio ya habia sido asumida por la gerencia del proyecto desde el 20 de febrero de 2017;
no obstante, que en la reclamacién presentada a la compafiia de seguros, indica que la direccién se
hizo efectiva a cargo de ésta a partir del 01 de marzo de 2017; a mas, que como se acredité en el
plenario, los malos manejos por parte de Procil se venian presentando desde tiempo atras. (...)
Consecuente con lo anterior, se revocaran los numerales segundo, tercero, quinto, sexto, séptimo
y noveno de la parte resolutiva de la sentencia de primer grado y, en su lugar, se revocaran las
pretensiones sobre los amparos de buen manejo del anticipo y, salarios y prestaciones sociales; los
demads numerales de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia, quedaran incélumes.

M.P: LUIS ENRIQUE GIL MARIN
FECHA: 26/04/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

Medellin (Ant.), veintiséis de abril de dos mil veinticuatro

I. OBIJETO

Se decide el recurso de apelacién interpuesto tanto por la
parte demandante como por la demandada, en contra de la
sentencia proferida por el JUZGADO NOVENO CIVIL DEL
CIRCUITO DE ORALIDAD DE MEDELLiN, en el proceso
verbal instaurado por CONSULTORIAS Y



EMPRENDIMIENTOS S.A.S., contra SEGUROS DEL
ESTADO S.A. y PROCIL S.A.S.

II. ANTECEDENTES

Pretensiones: La demandante solicita se declare que la
demandada PROCIL S.A.S., incumplio el contrato de
construccion por administracion delegada, celebrado el 14 de
julio de 2016, para realizar la remodelacién del Centro
Comercial Monterrey en la ciudad de Medellin; lo que causd
a la demandante los siguientes perjuicios: )
$300.000.000,00 por mal uso y apropiacion indebida del
Fondo Rotatorio para la ejecucion del contrato; ii)
$38.474.654.767,00 para la terminacion del proyecto a raiz
del incumplimiento del contrato v, iii) $60.931.213,00 por el
no pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones

laborales.

Asi mismo, solicita se declare que Seguros del Estado S.A.,
expididé el 19 de julio de 2016, la pdliza de cumplimiento No.
65-45-101035882 con los amparos de Anticipo;
cumplimiento y, salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones laborales, como garantia para el contrato de
administracion delegada, celebrado entre PROCIL S.A.S., y la
sociedad demandante; que en vigencia de la pdliza ocurrio el
riesgo asegurado, en cada uno de los amparos que reclama;
condene a la compaiia de seguros a pagar a la demandante,
como asegurada y beneficiaria, las siguientes
indemnizaciones: a) $300.000.000,00 por la apropiacién

indebida y mal uso del Fondo Rotatorio “Anticipo”, con



actualizacién monetaria desde el 21 de febrero de 2017,
cuando PROCIL manifestd que no tenia recursos en el Fondo
Rotatorio, cuando debia contar con un saldo de
$300.000.000,00, o subsidiariamente, desde el 17 de agosto
de 2017, cuando PROCIL abandond el contrato y no restituyo
o justific6 los recursos del Fondo Rotatorio; b)
$389.096.862,00 por sobrecosto para la terminacion del
proyecto, por no haber entregado la obra civil contratada; c)
$60.931.213,00 por el no pago de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones a empleados contratados por
PROCIL S.A.S., para la ejecucion del contrato, con
actualizacién monetaria desde cada uno de los pagos hasta
que inicie la mora de la aseguradora, y desde alli se causaran
intereses moratorios comerciales hasta el pago de Ia
indemnizacién; de conformidad con el art. 1080 del C. de
Comercio, se declare que la compafiia de seguros quedo en
mora de pagar la indemnizacién por cada uno de los
resefados amparos, desde el 28 de marzo de 2019 o desde
la notificacidn del auto admisorio de la demanda y, condene
a pagar intereses comerciales desde que inicid la mora hasta

el pago de cada uno de los riesgos.

Elementos facticos: El 14 de julio de 2016, la sociedad
demandante, CONSULTORIAS Y EMPRENDIMIENTOS S.A.S. y
PROCIL S.A.S., celebraron un contrato de construccidon por
administracion delegada, donde la segunda se obligé a
realizar la remodelacién del Centro Comercial Monterrey de
la ciudad de Medellin; como plazo de ejecucién se acordd 20
meses, contados desde el 16 de agosto de 2016 hasta el 16

de abril de 2018; igualmente, acordaron crear un fondo



rotatorio, donde la contratante consignaria $300.000.000,00
en la cuenta de PROCIL S.A.S. y reponer esta suma en la
medida que se cubrieran los gastos y costos de la
construccion menores a $50.000.000,00; para amparar la
convencion, PROCIL con Seguros del Estado S.A., celebré
contrato de seguro - pdliza de cumplimiento No. 65-45-
101035882, expedida el 19 de julio de 2016, donde constan
los amparos, vigencias y valores asegurados; la pretensora
consignd en el fondo rotario $300.000.000,00 el 25 de julio
de 2016; de los cuales pasa a relacionar las sumas que se
mantuvieron durante la ejecucion del contrato, conforme con

el dictamen pericial que aporta.

El 15 de febrero de 2017, la actora solicitdé a PROCIL liquidar
las actas pendientes para realizar el reembolso al fondo
rotatorio; el 21 de ese mes y afno, realizé dos reembolsos por
$27.075.805,00 y $91.344.520,00, para que el fondo
quedara con los $300.000.000,00; pero como en esa fecha
PROCIL manifestd que no tenia los recursos para avanzar con
la obra, la actora solicitd los extractos, movimientos y datos
del fondo rotatorio para verificar el correcto uso de los
recursos, los que no fueron entregados; en vista del
incumplimiento contractual de PROCIL S.A.S., el 26 de
febrero de 2017, la demandante comunicé que tomaba el
control de los pagos y los realizaria directamente; el 17 de
agosto de 2017 PROCIL S.A.S., informd a la pretensora que
no estaba ejecutando los contratos, que en el lugar de la obra
no se encontraba ningun funcionario y que retiraria “/os
elementos de proteccion personal, mobiliario, equipo de

oficinas, equipos de fabricacion, andamios, insumos y demas



elementos pertenecientes a PROCIL S.A.S.”; ademas, no hizo
entrega de las actas para justificar la inversiéon de los
recursos del fondo rotatorio, que para esa fecha debian
ascender a $300.000.000,00, ni los ha restituido a la
contratante; se configuro el siniestro cubierto en la pdliza de
seguros bajo el “amparo de anticipo”, como lo certificd la
Interventoria y lo constaté el dictamen de RSM; el plazo para
la ejecucién del contrato terminé el 16 de abril de 2018, sin
que PROCIL cumpliera con sus obligaciones, segun lo certificé

la Interventoria el 29 de noviembre adiado.

Para terminar la ejecucion del proyecto fue necesario
concertar con otro contratista e incurrir en sobrecostos por el
paso del tiempo y el mayor valor de la nueva negociacién;
perjuicio que cuantificd el dictamen de RSM en un total de
$22.286.114.521,00 y $16.188.540.246,00, por costos
directos e indirectos, respectivamente; conforme Ilas
condiciones, rubros y valores que pasa a detallar y que debe
indemnizar la aseguradora con sujecion al valor asegurado

para este amparo por un monto de $389.096.862,00.

El 08 de mayo de 2017, cuando estaba reunido el comité del
proyecto, se presentaron varios empleados de PROCIL, que
laboraban en la ejecucidn del contrato y manifestaron que no
les cancelaron las cesantias del afio 2016; la demandante
solicité la lista de los empleados que estuvieron vinculados a
la obra, cuyas cesantias estuvieran en mora, a pesar de que
PROCIL presentd 7 actas para el pago de ndmina, entre
agosto de 2016 y febrero de 2017 por $231.458.150,00,

canceladas por la actora, quedando a paz y salvo hasta



febrero de 2017; amén, que los trabajadores que reclamaban
el pago de las cesantias coincidian con los relacionados en
esas actas; la demandante para evitar condenas judiciales
canceld a los trabajadores los salarios y cesantias que se les
adeudaba; lo que configura el siniestro amparado y que se
denomina "“pago de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones de naturaleza laboral”; el informe allegado
establece como valores cancelados por prestaciones sociales
$55.945.849,00; por nomina $3.780.426,00 Yy, por
indemnizaciones $1.204.938,00, para un total de
$60.931.213,00; los cuales relaciona. El 07 de junio de 2017,
dio aviso del siniestro a la aseguradora y solicitd Ila
designacion de un ajustador; el 13 de julio adiado, recibio
respuesta solicitando formalizar la reclamacién y adjuntar las
pruebas y soportes; la compafiia de seguros no asistié a la
audiencia previa de conciliacion, como consta en la
certificacion expedida por el Centro de Conciliacién de
UNAULA, quedd en mora de pagar las indemnizaciones el 28
de marzo de 2019, cuando vencid el término previsto en el
art. 1080 del C. de Comercio; desde esta fecha Ila
aseguradora debe pagar los intereses comerciales hasta que

verifique el pago.

Admision de la demanda y réplica: Se admitié el 11 de
marzo de 2019 y notificado a SEGUROS DEL ESTADO S.A,, la
replicd, se opuso a las pretensiones y como medios de
defensa formuldé: i) inexistencia de perjuicio
indemnizable a la luz del contrato de seguro en su
amparo de cumplimiento con sustento en Ilos

documentos obrantes en la demanda; ii) falta de



acreditacion del perjuicio reclamado; iii) culpa
exclusiva del asegurado; iv) imposibilidad de
reconocimiento de intereses moratorios; v) limite de la

responsabilidad y, vi) la genérica.

La codemandada PROCIL S.A.S., una vez notificada, no

realizé pronunciamiento alguno.

Sentencia: Se profirido el 14 de diciembre de 2020, con la

siguiente resolucion:

“"PRIMERO: Declarar probada la existencia del contrato
de administracion delegada para la construccion de la
ampliacion, remodelacion y actualizacion de Monterrey Gran
Centro Comercial P.H. entre la sociedad demandante
CONSULTORES Y EMPRENDIMIENTOS SAS y la vinculada
PROCIL SA en liquidacion.

“SEGUNDO: Declarar probado el incumplimiento del
contrato antes referido por parte de PROCIL SA EN
LIQUIDACION (sic), para efectos de la reclamacién de pago

del seguro.

“TERCERO: Declarar improsperas las excepciones de
mérito  alegadas por la demandada denominada
INEXISTENCIA DE PERJUICIO INDEMNIZABLE, FALTA DE
ACREDITACION DEL PERJUICIO RECLAMADO, CULPA
EXCLUSIVA DEL ASEGURADO, [IMPOSIBILIDAD DE
RECONOCIMIENTO DE INTERESES DE MORA - LIMITE DE
RESPONSABILIDAD por lo expuesto en la parte motiva.



“CUARTO: Declarar la existencia de un contrato de
seguro entre SEGUROS DEL ESTADO y PROCIL SA en
liquidacion 'y como  beneficiario CONSULTORIA Y
EMPRENDIMIENTO SAS, con pdliza nro. 6545101035882

“"QUINTO: Declarar que los amparos de cumplimiento,
buen manejo del anticipo y salarios y prestaciones sociales,

ocurrieron como siniestros.

“"SEXTO: Condenar seguros del ESTADO S.A. a la
indemnizacion de los amparos por buen manejo Del anticipo
y salarios y prestaciones sociales, al demostrarse el
incumplimiento del contrato asegurado y en favor de
CONSULTORIA Y EMPRENDIMIENTO SAS., en las siguientes

sumas:.

Por pago de anticipo $300°000.000.

Por pago de salarios y prestaciones la suma de $60931.213

“SEPTIMO: Se condena al pago de interés moratorio a
aquel certificado como bancario corriente por la
Superintendencia Bancaria, aumentado en la mitad, desde
que se presentd la demanda como acto de reclamacion

judicial, por los dos riesgos reconocidos en esta sentencia.

“"OCTAVO: Se deniega el amparo por cumplimiento por

no acreditarse la cuantia del mismo.



“"NOVENO: Se condena en costas a la parte demandada a
favor de los demandantes. Liquidense por la secretaria del
Despacho conforme lo dispone el articulo 366 de Cddigo
General del Proceso. Las agencias se fijaran por auto y se

consideraran en tal liquidacion.

“DECIMO: decision notificada por estrados”.

En este caso el riesgo asegurado estaba constituido por la
eventualidad del incumplimiento del deudor PROCIL S.A.S.,
hoy en liquidacién, de los compromisos adquiridos en el
contrato de construccién de administracion delegada, que
celebré con la sociedad demandante, como asegurada y
beneficiaria y donde fungen como tomador PROCIL S.A.S., y
aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A.; valor total
asegurado $9.530.242.237,80, especificados asi:
Cumplimiento $389.096.862,00; buen manejo del anticipo
$300.000.000,00; salarios y prestaciones sociales
$194.548.431,00, que corresponden a los reclamados v,
frente al riesgo de estabilidad de la obra $8.646.596.094,80,

que no hacen parte de la reclamacion.

Para verificar si se presentd incumplimiento en la relacion
juridica asegurada; se allegd las siguientes pruebas: Copia
del contrato de administracion delegada; copia del
comunicado enviado por la demandante a PROCIL S.A.S., hoy
en liquidacién, el 15 de febrero de 2017, solicitando liquidar
las actas pendientes para el fondo rotatorio; copia del escrito
del 26 de febrero de 2017, que la pretensora remitid,

informando a PROCIL que tomaria el control de los pagos a



los proveedores, sub-comisionistas y empleados vinculados
a la obra civil; certificacion de la interventoria Asesoria vy
Construccion S.A.S., donde consta que PROCIL no justificé la
destinacion de los recursos del fondo rotatorio, de fecha 29
de noviembre de 2018; comunicado enviado por PROCIL a la
compafiia demandante, el 17 de agosto de 2017, informando
que no estaba ejecutando los contratos, que en la obra no
estaba presente ningln funcionario suyo y, que retiraria los
elementos de proteccion, mobiliarios, equipos de oficina,
andamios, etc.; escrito del 23 de noviembre de 2017, de la
pretensora a PROCIL S.A.S., donde deja constancia del
incumplimiento del contrato por parte de la Ultima v,
finalmente, dictamen ©pericial que da cuenta del
incumplimiento del contrato y del surgimiento del riesgo
asegurado por el mal manejo de anticipo y no pago de
salarios; informe sobre los acuerdos de transaccién, las
liguidaciones de prestaciones sociales no canceladas; que
dan cuenta de la ocurrencia del riesgo amparado bajo la
denominacion de salarios y prestaciones sociales, dado que
la demandante asumidé su pago para no generar un mayor
detrimento patrimonial, dadas las sanciones econdmicas que
se pueden imponer por su no pago; de lo que dio fe la
profesional del derecho Juliana Salazar, encargada de
asesorar laboralmente a la demandante, en cuanto al pago
de estas acreencias; incluso, sefiald los documentos que tuvo
en su poder, gque negocid con los trabajadores de la obra vy,
de uno o dos casos que no llegaron a ningln acuerdo, los

procesos estan en tramite.
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Indica que PROCIL dio un manejo injustificado al anticipo
denominado fondo rotativo, incumpliendo con las
obligaciones contraidas en el contrato de construccion por
administracion delegada; el monto acordado fue de
$300.000.000,00, como lo da a entender el experto Cesar
Mauricio Ochoa Pérez, al afirmar que ese monto se entrego
por concepto de fondo rotatorio; lo que corroboran las actas
de reembolso de la fiducia; para enero de 2017, el contratista
omitid entregar los soportes de su destinacién, lo que fue
corroborado por el testigo Juan Esteban Gdémez, quien
aseguro que el anticipo no se vio reflejado en la obra y no se
devolvié. En la declaracidon que rindié el interventor Jorge
Rojas, no solo refirié al incumplimiento general de PROCIL,
sino, que ademas aludid al manejo irregular del fondo o
anticipo, en la medida que no se presentaron los ultimos
soportes de ejecucion de obra, quien no indicé donde fueron
invertidos los dineros y en algunas oportunidades quedaron
pendientes para ser soportados al mes siguiente; evento que
fue mas notorio para inicios del 2017 y que prendid las
alarmas; aunque al inicio no fue muy diciente porque se
estaba ejecutando la obra, se unid con otras circunstancias
y dio origen a la auditoria que constatd los malos manejos; a
mas de los reclamos de proveedores y trabajadores a la
demandante, por la falta de pago; hechos acaecidos entre
marzo y abril de 2017 y que dan cuenta del incumplimiento
contractual y, de la ocurrencia de los riesgos enunciados; los
testigos, igualmente refirieron al pago de las prestaciones
sociales, precisando que la gerencia del proyecto certificé
sobre los trabajadores que participaron en la obra y con

quienes la abogada Juliana Salazar, realizd los acuerdos de
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pago o transacciones; lo que esta respaldado en los
documentos que dan cuenta de los giros que realizo la

fiduciaria y en las actas que contienen las negociaciones.

En torno al riesgo denominado sobrecosto de la obra, adujo
que el extremo activo trajo como anexo de la demanda un
informe sometido a contradiccidn, donde el experto sefialé el
valor del riesgo del contrato de la obra civil; no obstante, que
en el dictamen se mezcld los dos contratos; esto es, el
contrato de la parte estructural y el de la obra civil; pero el
perito alude a que solo refiere al contrato de obra civil;
resefando que se presenta un incremento del valor inicial, lo
que resulta légico por el retraso en la terminacidn de las
obras y, para cuya culminacidn se tiene que contratar a otras
personas, a mas del incremento de los costos por el paso del
tiempo; aspectos que tienen que estar plenamente
demostrados ante la aseguradora al momento de la

reclamacion.

Como la demandante dio aviso del siniestro y judicialmente
probd su ocurrencia; se debe analizar si la cuantia de los

dafios opera para que sea posible la indemnizacién.

En este caso, el siniestro denominado buen manejo de
anticipo, en cuanto al desembolso de $300.000.000.00, valor
acordado; con la prueba testimonial y el dictamen se verificd
que para febrero del afio 2017, se giré esa suma, lo que se
deduce de las cuentas de cobro aportadas con la demanda,
la orden del giro y los extractos bancarios; igualmente, del

dictamen elaborado por el experto y traido por la parte actora
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y la prueba testimonial; en la declaracién el testigo Jorge
Rojas interventor de la obra sefialdé que el dinero se
encontraba en la cuenta del contratista para su manejo; que
para esa fecha no existian pendientes soportados
contablemente, que los $300.000.000,00 tenian que estar en
la cuenta para el manejo del anticipo; suma que no
reembolso el contratista a la contratante cuando abandoné la
obra; lo que permite concluir no le dio un buen manejo, que
es el elemento esencial para configurar el riesgo; por lo que

se debe reconocer e indemnizar.

Como el riesgo reclamado por salarios y prestaciones
sociales, esta probado con las transacciones realizadas por la
demandante, con los giros efectuados por la entidad
fiduciaria y el testimonio referido de la asesora que adelantd
el proceso de indagacién y negociacidon con los trabajadores
y dan fe de la cuantia prevista para el riesgo asegurado; valor
que luego del analisis de los documentos asciende a
$60.931.213,00 y, como el riesgo se generd y no existe
elemento de prueba que lo desvirtue, debe ser indemnizado

por la compafiia de seguros.

Como se indicd y acreditd un pago adicional para adelantar
la construccién, dado el incumplimiento del contrato por
parte del contratista, se debe analizar la cuantia del
sobrecosto, correspondiendo a la parte actora su
acreditacién; del informe que aportd, lo primero que se
advierte es que habla de un sobrecosto de la obra, dejando
claro que el presupuesto para su terminacidon es de

$69.111.728.744,00; adicionalmente, en el documento del
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29 de noviembre de 2018, consta el valor de
$16.940.143.764,00 cancelado por el Fideicomiso Ampliacién
Monterrey a PROCIL S.A.S., por estructura metalica vy
$3.168.566.261,00 por obra civil; ademas, la demanda
afirma que se pretendi6 como sobrecosto de la obra
$38.474.654.764,00; a lo que la experticia indica que: “El
contrato de construccion por administracion delegada tenia
un valor de $43.232.984.000,00, adicional el valor del
contrato de suministro e instalacion de la estructura metalica
por un valor de $23.701.339.524,00, por lo que el total del
proyecto de ampliacion ascendia a $66.934.324.248,00,; el
total de la obra que ejecuto se le pagd a PROCIL, ascendid a
$20.108.710.025,00; la constructora CONVEL presentd un
presupuesto para la terminacion de la ampliacion del Centro
Comercial Monterrey, por un costo de $69.111.728.744,00;
por su parte la firma Ingenieria y Vivienda S.A.S., presento

un presupuesto de costos indirectos.

“Con los anteriores datos el dictamen pericial de RSM, calculd
el sobre costo del proyecto de la siguiente manera: 1) Se
calcula el valor actual de la obra sumando el valor total
cancelado a PROCIL, y el presupuesto de CONVEL, una vez
determinado el valor anterior, se resta el valor contratado
inicialmente a PROCIL y se tiene el valor de sobrecosto del
proyecto, dado que PROCIL no termind la obra”, esta
operacién es insuficiente para establecer el sobrecosto de la
obra porque incluye el valor de los dos contratos; esto es, de
obra civil y de estructura; si bien es cierto que son
inescindibles para la construccién como se ha planteado, para

efectos de la asegurabilidad del riesgo, no se puede predicar
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lo mismo porque los contratos se aseguraron de manera
independiente; siendo necesario escindirlos para determinar
el sobrecosto de la obra civil, toda vez, que sobre esta se
hace la reclamacion del incumplimiento del contrato
conforme a la pdliza allegada; ademas, como los
representantes legales de las partes y los testigos,
informaron que existe otra pdliza que ampara el riesgo de la
infraestructura, no se puede tomar el sobrecosto de ambos
contratos como se hizo en el dictamen, careciendo Ia
experticia de claridad para establecer esa parte del
patrimonio de la demandante que se vio afectado v,
denominado como sobrecosto por el incumplimiento del
contrato; toda vez, que solo se podia analizar el contrato
asegurado en la péliza que se trajo con la demanda y que
corresponde a la obra civil; siendo ese sobrecosto el que se
debid establecer; de donde colige, que la pretension debe ser
desestimada, toda vez, que no se acreditd debidamente la

cuantia del dano por el riesgo de incumplimiento.

Se declarara improsperas las excepciones formuladas por la
demandada, denominadas inexistencia del perjuicio
indemnizable, falta de acreditacidén del perjuicio reclamado,
culpa exclusiva del asegurado; al no existir una oposicion o
una excluyente de responsabilidad por parte de la pasiva,
conforme con el art. 1080 del C. de Comercio, la
indemnizacién se pagara dentro del mes siguiente a la
ejecutoria de la sentencia; vencido el cual la aseguradora
reconocera y pagara al asegurado o beneficiario sobre el
importe de las resefiadas obligaciones, un interés moratorio

a la tasa que certifique la Superintendencia Financiera, desde
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que se presentd la demanda como acto de reclamacion
judicial, por los riesgos reconocidos; lo que conlleva a que no
se acojan las excepciones de imposibilidad de reconocimiento

de intereses de mora y limite de responsabilidad.

En este caso, se objetd por el extremo pasivo la estimacién
juramentada, pero la misma carece de las exigencias del art.
206 del C.G.P., porque el objetante debid referir a cada
concepto, especificando en que eventos y porqué razones era
inexacto, o no estaba especificado, aportando los elementos
de conviccidn del caso; notese que la demandada se limité a
indicar: “Dentro del libelo demandatorio se tiene que la parte
demandante esta pretendiendo la condena y pago por
concepto de lucro cesante, las multas y la clausula penal,
intereses  financieros, @ préstamos  bancarios 'y el
reconocimiento de interés moratorio; sin embargo,
pretensiones que no estan cubiertas por el alcance de las
pllizas de cumplimiento particular, ya que en estas esta

delimitado el condicionado general del contrato de seguros”.

Se aludié a una serie de situaciones que no hicieron parte del
juramento estimatorio, ante la falta de claridad y concrecién
en la objecién, el Despacho esta impedido para imponer las

sanciones previstas.

Apelacion: Lo interpuso tanto la parte demandante como la

demandada.

Al efecto, el extremo pasivo como reparos expuso: Se dio por

probada la existencia del contrato de seguros, el cual fue
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aceptado y no estaba dentro de las pretensiones de la
demanda; el Juzgado declara imprdsperas las excepciones
formuladas, lo que es incongruente con las consideraciones
de la sentencia, porque niega el limite de la responsabilidad
de la compaiiia, lo que resulta conforme con el art. 1089 del
C. de Comercio; declarando imprdéspero ese medio de
defensa a pesar de estar regulado legalmente; desestimo la
excepcion de inexistencia de perjuicios indemnizables, a
pesar que no se demostro la cuantia en lo que tiene que ver
con el amparo de cumplimiento; en torno a la declaratoria
del siniestro de salarios y prestaciones sociales, advierte que
si bien existe el testimonio de la asesora que acompané a la
asegurada para el pago de estos conceptos, no se puede
desconocer que en las pruebas documentales que aportd la
demandante, mas alla del testimonio y de los pagos
realizados, se observa una lista de personas empleadas para
la ejecucion del contrato; pero, se tiene que acreditar los
contratos escritos como lo ordena el numeral 1.5 del
clausulado; no existe prueba de que éstos trabajadores
fueron utilizados exclusivamente para la ejecucion del
contrato; se debe tener presente como lo argumentd la
juzgadora, que los dos contratos se mezclaron y, por esta
razén, se negd lo concerniente al amparo de cumplimiento;
frente al amparo de salarios y prestaciones sociales, no se
acreditd que los trabajadores hayan sido vinculados
exclusivamente para la ejecucidén del contrato garantizado;
se presenta confusidon porque existen dos contratos entre el
asegurado y el contratista, con distintas pdlizas; en el
amparo de buen manejo del anticipo, se debe tener presente

que era obligacién del interventor para reembolsar los
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dineros a la cuenta del fondo rotatorio, verificar la ejecucién
de la obra; lo que no hizo y, a pesar de ello, se hizo pagos al
contratista inyectando capital al fondo rotatorio; pagos que
no se verificaron y, es por eso, que se debe acoger la
excepcion de culpa exclusiva del asegurado, por reembolsar
los dineros al fondo rotatorio, sin verificar la ejecucion del

cumplimiento de la obra contratada.

Dentro de los tres (3) dias siguientes a la audiencia de
instruccion y juzgamiento adujo que, para que opere la
afectacion del amparo de cumplimiento de salarios y
prestaciones sociales, es necesario que los perjuicios sean
determinados o determinables con las pruebas allegadas;
ademas, que el asegurado acredite un detrimento
patrimonial real que conlleve al reconocimiento de la
indemnizacién; en el presente caso, al igual que en la
reclamacion presentada, se echan de menos los soportes
probatorios del perjuicio patrimonial solicitado, que cumplan
con los requisitos del clausulado de la pdliza, porque si bien
se aportaron unas actas de transaccidén, no se trajeron los
contratos de trabajo que certifiguen la exclusividad para el
contrato garantizado de administracion delegada, solo se
tiene el mero dicho de un testigo de la parte actora; en el
aparte del informe de salarios y prestaciones, los contratos
no fueron individualizados; es decir, se analizaron el de
suministro de bienes y administracién delegada; lo que
refuerza la teoria de no saber qué trabajador se destiné para
cada uno; circunstancia que se pretende acreditar con
afirmaciones carentes de sustento legal o contractual; los

perjuicios en relacibn a los valores cancelados por
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indemnizacién moratoria, no gozan de cobertura en el
amparo de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones

laborales, porque se trata de sanciones (art. 64 C.S.T.).

En este caso, la demanda simplemente relata una version de
lo que supuestamente correspondié al incumplimiento del
tomador de la pdliza, soportado en las reclamaciones a la
compafiia de seguros; sin demostrar el siniestro o los
perjuicios causados, y si debido a ello se pagaron sobrecostos
frente al contrato garantizado, sin estar soportados los
mismos y, a la vez como valor del amparo de salarios y
prestaciones sociales, simplemente se relacionan una serie
de posibles perjuicios, que no hacen parte de la cobertura y
se pretenden determinar contablemente aportando contratos
de transacciones voluntarias por Consultorias, reconociendo
de mera liberalidad los valores solicitados por los supuestos
trabajadores; como no se encuentran determinados ni
cuantificados los perjuicios reclamados es improcedente una
condena contra la aseguradora; los Uunicos perjuicios
indemnizables son los causados por el incumplimiento del
tomador de la péliza, debidamente soportados y que gozaban
de cobertura, o que en su defecto, la aseguradora asintio el
pago de esos items; lo que no acontecid en el presente caso;
todo lo anterior, conforme a lo previsto en los arts. 1088 y
1089 del C. de Comercio y en la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, cuyos apartes

transcribe.

En relacién a la inexistencia de un perjuicio indemnizable

frente al amparo de buen manejo de anticipo, trae como
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fundamento lo previsto en el art. 1077 del C. Mercantil y la
sentencia del 15 de noviembre de 2005, de la Sala de
Casacion Civil, M.P. Dr. Julio Cesar Valencia Copete,
expediente No. 11001-31-03-1993-7143-01; amén, que no
es posible la afectacion del amparo, porque la reclamacion no
se formalizé judicial o extrajudicialmente, toda vez, que no
se demostré la apropiacion indebida o el mal uso de los
dineros de anticipo o fondo rotatorio; no se soportaron en
debida forma los pagos, reembolsos y descuentos hechos al
anticipo por la demandante, ni las justificaciones e informes
que entregaba la interventoria para aprobar cada pago y
realizar el reembolso; todo lo anterior con fundamento en lo
pactado en la pdliza de seguros; ademas, se debe tener
presente que, el amparo de anticipo es precontractual y
consiste en un dinero que se entrega al contratista para
apalancar la obra, el cual tiene que ser devuelto en los cortes
de obra conforme con un porcentaje que se estipula en el
respectivo contrato, pero como en el presente caso, ello no
sucedid, no estda demostrado el uso indebido del anticipo;
amén de lo previsto en el art. 1060 del C. de Comercio;
ademas, en el interrogatorio que absolvié el representante
legal de la sociedad demandante, afirmd que todo dinero que
se depositaba en el fondo rotario debia estar soportado y
aprobado por el interventor; no estda demostrado que no se
compraron materiales o que fueron invertidos en la obra
porque como igualmente lo afirmé el absolvente, una parte
de la obra fue ejecutada. Por estas razones, solicita se
revoque la condena impuesta a la compafiia de seguros y, en
su lugar, se acojan las excepciones propuestas y, condene en

costas a la demandante.
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Al descorrer el traslado en segunda instancia para sustentar
el recurso de apelacion, en sintesis, volvido sobre los mismos

argumentos que vienen de extractarse.

Sobre esta sustentacidn, el extremo activo se pronuncié en
los siguientes términos: Solicita se declare desierto el recurso
de apelacién porque ni en el escrito contentivo de los reparos
concretos, ni en la sustentacidén presentada indica los motivos
de inconformidad contra la sentencia de primer grado, pues
en forma genérica se limita a reiterar las defensas
presentadas, sin establecer los limites de competencia del
Tribunal, trayendo como soporte algunos apartes de lo
indicado en algunas decisiones de ésta Corporacion y de la

Corte Constitucional.

Ademas, sefald que la aseguradora en sus planteamientos
alude a referencias generales del contrato de seguro y la
carga de la prueba. En torno a los argumentos que trajo
sobre el amparo de salarios y prestaciones, advierte que la
poliza cubre los pagos que tuvo que hacer el asegurado a los
empleados de PROCIL, en virtud de la solidaridad legal
laboral; la pretensora contratd una profesional especialista
en derecho laboral, quien declard en el proceso indicando
como verificd que los reclamantes tenian contrato laboral con
PROCIL y que estaban asignados al contrato de obra civil;
liguidd el monto de las reclamaciones conforme a las normas
legales y, conceptudé que la demandante debia celebrar las
transacciones porque era clara la solidaridad laboral, y asi

evitar cuantiosas sanciones por la mora en los pagos; el
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dictamen explicd el sustento documental probatorio, para
cuantificar los pagos efectuados por las deudas laborales de
los trabajadores de PROCIL por $60.931.213,00; pruebas
que demuestran que se transaron reclamaciones de
trabajadores de PROCIL, legalmente impuestas a los
contratantes; si bien la aseguradora se defendié indicando
que la solidaridad no ha sido declarada por sentencia judicial;
la pdliza no contiene tal exigencia ni lo podria hacer porque
basta que se den los supuestos de la solidaridad legal;
ademas, la experta que se contratd analizo el como y por qué
se daban los supuestos de la solidaridad y, que pueden
corroborarse, toda vez, que la actora fungia como
contratante, se dedica a la promocién y ejecucién de obras
civiles, que corresponde a la misma actividad de PROCIL, que
era la de contratista; por lo tanto, la demandante era la
garante legal de los salarios y prestaciones sociales (Art. 34
CST); y si no se hubieran atendido los reclamos la compafiia
de seguros habria aducido que la asegurada dejé agravar el

siniestro por la causacién de las sanciones laborales.

En torno a los cuestionamientos de la recurrente sobre el
amparo de cumplimiento, advierte que no corresponde a un
motivo de inconformidad porque la sentencia desestimo las
pretensiones del amparo de incumplimiento; ademas, el
dictamen aportado cuantificd los sobrecostos del proyecto,
que constituyen el perjuicio acaecido por la demandante por
el incumplimiento de PROCIL; perjuicio cubierto por el
amparo de cumplimiento; el Juzgador de primer grado indico
acertadamente que, el perjuicio no consiste en las

erogaciones ya efectuadas por la pretensora a otro
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contratista, sino, por el mayor valor que tiene que ejecutar
con otro contratista, por el abandono de la obra por parte de

PROCIL; sobrecostos sustentados en el dictamen.

A los cuestionamientos del recurrente sobre el amparo de
buen manejo de anticipo, pone de presente que la sentencia
para condenar por este amparo, se basdé en el dictamen
pericial y en los testimonios de Juan Esteban Gémez y Jorge
Rojas; sobre el funcionamiento del fondo rotario de
$300.000.000,00; el perito basado en los movimientos
contables del fondo rotatorio y sus soportes, confirmd que
con la ultima consignacion (llamada reembolso), que realizé
la pretensora el 21 de febrero de 2017, PROCIL quedd en
poder de $300.000.000,00 y, finalmente afirma que “ese
valor no fue devuelto al proyecto”; PROCIL abandond la obra
y no justificod la inversion del ultimo saldo segun lo constaté
el experto y, nunca lo restituydé a la demandante;
configurando un perjuicio para ésta cubierto por el amparo
de buen manejo del anticipo; la aseguradora aduce una culpa
de la pretensora porque PROCIL hizo pagos superiores a
$50.000.000,00 con dineros del fondo; lo que no esta
demostrado porque segun las actas PROCIL hizo varios pagos
individuales superiores a dicho valor, lo que es distinto;
ademas, no existe nexo causal entre el monto de cada uno
de los gastos durante la ejecucién del contrato y la no
restitucién del saldo final del fondo; puesto que PROCIL se
apropid del ultimo saldo por $300.000.000,00, que quedd en
su poder después del reembolso del 21 de febrero de 2017,

segun lo constaté el perito.
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Por ultimo, la demandante refiere a dos circunstancias
adicionales que se deben tener presente; esto es, realiza una
cronologia de la reclamaciéon a la compafia de seguros desde
el aviso del siniestro (7 de junio de 2017), la respuesta
recibida, la solicitud de conciliacion donde aportd prueba del
siniestro y su cuantia, la audiencia de conciliacién a la que no
asistié la aseguradora y cuya justificacibn no comparte,
porque considera que, dicho actuar genera un indicié grave
en contra de la compafia de seguros, que se debe tener en
cuenta al analizar los medios de defensa propuestos, la
constitucion en mora a la aseguradora (28 de marzo de 2019)
y la causacion de intereses comerciales desde esa fecha;
ademas, la aseguradora no objetd el juramento estimatorio
de los perjuicios, pues solo se limitd a decir que “dentro de
la demanda no se prueban los perjuicios”, a pesar del
dictamen aportado; no denuncid ni explicd ningun error en la
cuantificacién bajo juramento, como lo exige el C.G.P.,
siendo la estimacidén juramentada por si sola prueba de los
perjuicios (Art. 206 Ib.). Por estas razones, solicita declarar
desierto el recurso de apelacién de Seguros del Estado v,

desestimar los argumentos de caracter general que contiene.

Por su parte, el demandante dentro de los tres (3) dias
siguientes a la audiencia de instruccion y juzgamiento,
esgrimid como reparos: Acorde con la jurisprudencia y el art.
283 del C.G.P., acreditado el perjuicio y, en caso de
dificultades para establecer la cuantia, no se puede absolver
a la compafiia de seguros; en este caso, el Juzgado encontro
probado el perjuicio, los sobrecostos de la obra y tuvo

presente la pericia que los cuantificd, pero encontré una
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dificultad para precisar la cuantia, no siendo procedente la
absolucién de la aseguradora, pues debid acudir a los
criterios legales y jurisprudenciales para establecer una
cuantia equitativa, partiendo del informe del experto v,
teniendo en cuenta los criterios de causalidad y equidad,
echando mano de las pruebas allegadas como la pericial,
testimonial y la podliza, en armonia con el art. 283 del C.G.P.,
para lo cual expone lo definido sobre dichos criterios y lo

relativo a las pruebas que estima pertinentes.

Ademas, considera que se debe aplicar a los sobrecostos una
proporcion a partir del valor de cada uno de los contratos,

asi:

“(i) Aplicar a los sobrecostos una proporcion a partir

del valor de cada uno de los dos contratos.

“El valor total de Ila obra encargada a Procil
($66.934.324.248,00) se discrimina asi: valor del contrato
de obra civil ($43.232.984.724,00) y valor del contrato de
estructura metalica ($23.701.339.524,00).

“El contrato de obra civil corresponde al 64,59% del costo
total de la obra y el contrato de estructura metalica

corresponde al 35,41%.

“Con estos porcentajes se distribuye el sobrecosto:

“Sobrecostos totales de obra: $22.286.114.521,00 (100%)

Sobrecosto contrato estructura metalica: $7.891.513.151,89
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(35,41%).

Sobrecosto contrato obra civil: $14.394.601.369,11
(64,59%)"

Igualmente, frente a la aplicacién de una proporcién a partir

del incumplimiento de cada contrato, expuso:

“El valor del incumplimiento de Procil se calcula sumando el
valor no ejecutado del contrato de obra civil (valor no
ejecutado del contrato) y el valor no ejecutado del contrato

de estructura metalica (valor no ejecutado del contrato).

Contrato Valor total Valor ejecutado Valor no ejecutado
Obra Civil $43.232.984.724,00 | $3.168.566.261,00 | $40.064.418.463,00
Estructura $23.701.339.524,00 | $8.951.358.045,00 | $14.749.981.479,00
metélica

Total $66.934.324.248,00 | $12.119.924.306,00 | $54.814.399.942,00

“Del incumplimiento total de Procil ($54.814.399.942,00), el
73,86% corresponde al incumplimiento del contrato de
obra civil ($40.064.418.463,00) y el 26,14% restante, al
incumplimiento del contrato de estructura metalica
($14.749.981.479,00).

“Para establecer el porcentaje del sobrecosto atribuible al
Incumplimiento del contrato civil, se pudo tomar el

porcentaje que representa el incumplimiento del contrato de

obra civil del valor total del incumplimiento de Procil y

aplicarlo al valor del sobrecosto, asi:

“Sobrecostos totales de obra: $22.286.114.521,00
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(100,00%)
Sobrecosto contrato estructura metalica: $5.997.193.417,60
(26,14%)
Sobrecosto contrato obra civil: $16.288.921.103,40
(73,86%)

“(iii) En ambos casos, la Juez debio considerar el valor del
amparo de cumplimiento acordado ($389.096.862,00) que
es una parte minima de la cuantia del perjuicio que resulta

probada con cualquiera de los criterios posibles”.

Sobre la prueba del perjuicio, la aseguradora no objetd en
debida forma el juramento estimatorio, como lo estimé el
Juzgado; pero, a pesar de ello no aplicd la consecuencia
prevista en el art. 206 del C.G.P.; ademas, la compafiia de
seguros conocié tanto el juramento estimatorio como el
dictamen que sirvié de sustento a la cuantificacion y no
objetd la estimacién juramentada ni expresé ninguna
inconformidad frente al informe; siendo plena prueba de la
cuantia de los perjuicios, los cuales sin duda se causaron;
debiéndose reconocer $389.096.862,00, limite del amparo

del seguro.

La aseguradora no comparecid a la audiencia previa de
conciliacion y como excusa expresdé que uno de sus
representantes legales tenia a esa misma hora una
audiencia; sin embargo, como en el certificado de existencia
y representacion de esa época, aparecen al menos 10
representantes legales judiciales registrados, la excusa es

infundada; el Juzgado considerd que no podia dar efectos a
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esa inasistencia porque no sabia si la excusa fue admitida;
pero el centro de conciliacion anexd la excusa y, por esta
razén, el Despacho debid apreciar que la excusa es
injustificada y, dar aplicacidon al art. 22 de la Ley 640 de 2001.
Por estas razones, solicita se revoque el fallo en cuanto
absolvid a la demandada de pagar los perjuicios cubiertos por

el amparo de cumplimiento de la pdliza.

En segunda instancia, al descorrer el traslado para sustentar
el recurso de apelacién, en suma, volvid sobre los
argumentos que vienen de sintetizarse; agregando Io
referente al laudo arbitral proferido para el contrato de
estructura metdlica, en el proceso promovido por
Consultorias y Emprendimientos contra Mapfre Seguros;
pasando a transcribir las conclusiones alli vertidas v,

aportando copia de esta decision.

La compaiia de seguros, al descorrer el traslado de esta
sustentacion, adujo que para que tenga lugar la afectacion
de los amparos cubiertos en la pdliza y los perjuicios sean
reconocidos, es necesario que sean determinados o
determinables; se debe anexar prueba idonea con la
reclamacion; lo que realmente implica acreditar un
detrimento patrimonial que conlleve al reconocimiento de la
indemnizacién; al efecto, con las pruebas aportadas con las
reclamaciones, asi como en la demanda, no es posible
encontrar soportes que demuestren la existencia de un
perjuicio patrimonial indemnizable; solo refieren a una serie

de posibles perjuicios sin soportar su ocurrencia y cuantia vy,
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frente a cada uno de los amparos reclamados precisa lo

siguiente:

Frente al amparo de salarios y prestaciones sociales, la
demandante aportd unos contratos de transaccién que no
corresponden a contratos de trabajo; ni certifican Ia
exclusividad para el contrato garantizado de administracion
delegada; el dictamen aportado con la demanda no
individualiza los contratos celebrados con los trabajadores y
que en forma exclusiva ejecutaron el contrato garantizado;
como se adujo en la sentencia de primer grado y se reconocio
por la pretensora, el dictamen mezcla los dos contratos
celebrados con PROCIL, uno de obra civil y otro de
infraestructura metadlica, garantizados con pdlizas diferentes
expedidas por distintas aseguradoras; lo que ofrece
confusidn sobre los perjuicios realmente padecidos y su
cuantia; no existe prueba de los contratos de trabajo
celebrados con las personas con quienes se celebraron las
transacciones, como lo exige el numeral 1.5 del clausulado
general del contrato de seguro; frente a los contratos de
transaccion celebrados con los presuntos empleados del
tomador por parte de la demandante, no existe cobertura en
el citado amparo porque su naturaleza no conlleva a
garantizarlos ni a indemnizarlos y, mucho menos, a
reconocer valores cancelados por mera liberalidad; asi como
los montos pagados por indemnizacidn moratoria que no

gozan de cobertura porque se trata de sanciones.

Del amparo de cumplimiento, precisa que como lo reconocio

la sentencia de primer grado, los sobrecostos que se
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pretendian acreditar con el dictamen, no fueron identificados
porque no resulta aplicable en materia de seguros como se
hace en el sector de la construccion, donde la infraestructura
metalica y la obra civil son inescindibles, que como se trata
de contratos diferentes, cada uno fue asegurado en forma
independiente; lo que hace necesario individualizar cada
contrato para determinar, en este caso, el sobrecosto de la
obra civil; siendo improcedente que la parte actora en la
sustentacidon del recurso intente diferenciar e identificar los
sobrecostos de cada contrato y, en el mismo sentido,
pretenda hacer valer un laudo proferido en un proceso
adelantado contra otra compaiiia de seguros y con relacidn a
otro contrato; ya que se trata de contratos independientes
entre si; ademas, la demanda se limita a sefalar el presunto
incumplimiento por parte del tomador de la pdliza, soportado
en reclamaciones que fueron presentadas a la aseguradora,
sin que se evidencien los sobrecostos en que se incurrid para
la ejecucién del contrato y finalizacién de la obra a cargo de
PROCIL; ya que no existe prueba de la celebracion de un
nuevo contrato con el mismo objeto que el celebrado con
PROCIL; considera que los Unicos perjuicios indemnizables
son los directamente causados por el incumplimiento del
tomador, pagados en forma libre y voluntaria por la sociedad
demandante; quien debe acreditar que gozaban de
cobertura, o en su defecto, que la compafiia de seguros
asintid en su pago, lo que no ocurrié, como se evidencia de

las comunicaciones emitidas por Seguros del Estado S.A.

En torno al amparo de buen manejo del anticipo, aduce que

la demandante no formalizé judicial o extrajudicialmente la
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reclamacion que pretendia adelantar, al no demostrar la
indebida apropiacién o el mal manejo de los dineros del
anticipo denominado “Fondo rotatorio”; amén, que este
amparo es precontractual, porque es un mecanismo propio
de los contratos en los que la remuneraciéon esta supeditada
a la entrega total o parcial de una obra, dando lugar a una
amortizacion a cargo del contratista y, el incumplimiento
implicaria una apropiacidon indebida o mal uso del anticipo;
amortizacién que no fue pactada en el contrato asegurado,
no siendo clara ni evidente la conducta a la que refiere la
demandante y, a partir de la cual pretende hacer efectivo el

amparo.

Segun lo afirmado al absolver interrogatorio por el
representante legal de la pretensora, todo dinero depositado
en el fondo rotatorio debia estar soportado y aprobado por la
interventoria de la obra, lo que implica que cualquier
movimiento de los dineros que realizara PROCIL, era
conocido por la sociedad demandante; quien realizé pagos al
contratista inyectando capital al fondo rotatorio, lo que
constituye una culpa exclusiva del asegurado por hacer
reembolsos sin verificar el cumplimiento de I|a obra
contratada; para lo cual trae a colacién lo consignado en la
clausula tercera del contrato de “Administracion Delegada
para la Construccion de la Ampliacion, Remodelacion y

Actualizacion de Monterrey Gran Centro Comercial PH".

Continla indicando que acorde con el dictamen allegado, el
contratista retiré valores por mas de $50.000.000,00, y al

legalizar esta suma, era cancelada por el asegurado, lo que
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implica un desconocimiento de las clausulas del contrato que
establecian que PROCIL, no podia hacer uso de los
$300.000.000,00 del fondo, en gastos superiores a los
$50.000.000,00 para la ejecucidon del contrato de
administracion delegada; donde el asegurado fue quien dio
paso a los perjuicios que reclama, como consecuencia de su
propia y exclusiva conducta; la finalidad de la pdliza no es la
de indemnizar el simple incumplimiento de las obligaciones
del contrato, sino resarcir los perjuicios derivados del mismo,
por causas imputables al tomador de la pdliza; toda vez, que
por tratarse de un seguro de caracter patrimonial, tiene una
funcién netamente indemnizatoria al tenor de los arts. 1088
y 1089 del C. de Comercio; teniendo como limite el valor
asegurado; la sociedad demandante pretende hacer valer a
toda costa el juramento estimatorio, para que se tenga como
prueba de la cuantia de los perjuicios que reclama; dejando
de lado que no es la Unica prueba que obra en el expediente;
el Despacho debe fallar con lo acreditado en el plenario, esto
es, si esta determinado que un amparo no debe ser afectado
por ausencia de prueba que dé certeza de la existencia del
perjuicio y su cuantia, a ello debe estarse, so pena de que se
presente un enriquecimiento sin justa causa. Por estas
razones, solicita revocar la sentencia de primer grado y, en
su lugar, declarar la prosperidad de las excepciones

propuestas y, condenar en costas a la parte demandante.

III. CONSIDERACIONES

Problemas juridicos: E| recurso de apelacion de cara a la

sentencia de primer grado, plantea los siguientes problemas
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juridicos que la Sala debe resolver: ése deben acoger las
pretensiones de la demanda o, por el contrario, las

excepciones propuestas estan llamadas a prosperar?

El caso concreto: Con base en la podliza No. 65-45-
101035882, expedida por Seguros del Estado S.A., el 19 de
julio de 2016, se acordd los siguientes amparos: Anticipo;
cumplimiento y, salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones laborales, para garantizar el cumplimiento
de las obligaciones del contrato de administracion delegada
celebrado entre PROCIL S.A.S., y la sociedad demandante, el
14 de julio de 2016 y, como ocurrid el riesgo asegurado, se
peticiona condenar a la compafiia de seguros a cancelar a la
demandante como asegurada y beneficiaria, las siguientes
indemnizaciones: a) $300.000.000,00 por apropiacion
indebida y mal uso del Fondo Rotatorio “Anticipo”; con
actualizacién monetaria desde el 21 de febrero de 2017,
cuando PROCIL manifestd que no tenia recursos en el Fondo
Rotatorio y debia contar con un saldo de $300.000.000,00, 0
subsidiariamente, desde el 17 de agosto de 2017, cuando
PROCIL abandoné el contrato y no restituyd o justificd los
recursos del Fondo Rotatorio; b) $389.096.862,00 por la no
entrega de la obra civil, que corresponde al sobrecosto para
la terminacién del proyecto y, c) $60.931.213,00 por el no
pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones a
empleados contratados por PROCIL S.A.S., para la ejecucién
del contrato, con actualizacidn monetaria desde cada uno de
los pagos hasta que se inicie la mora de la aseguradora y
desde alli se causaran intereses moratorios comerciales hasta

el pago de la indemnizacion.
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Al efecto, como anexo de la demanda se trajo copia de la
poliza No. 65-45101035882, expedida el 19 de julio de 2016,
para garantizar... “el pago de los perjuicios derivados del
incumplimiento del contrato de administracion delegada
celebrado entre las partes..” y, entre otros amparos,
consigné el de buen manejo del anticipo por
$300.000.000,00, sobre el cual establecid en el clausulado

general:

“Este amparo cubre al asegurado por los perjuicios
econdmicos sufridos con ocasion de la falta de amortizacion,
el mal wuso o la apropiacion indebida que el
tomador/garantizado haga de los dineros o bienes que se le
hayan entregado en calidad de anticipo, para la ejecucion del

contrato.

“El presente amparo no cubre anticipos que hayan sido
entregados en efectivo o por medios diferentes al cheque o

transferencias bancarias electronicas de dinero.

“Este amparo no se extiende a cubrir el uso de los dineros

entregados como pago anticipado al tomador/garantizado”

Igualmente, trajo copia del contrato garantizado vy
denominado “Contrato de administracion delegada para la
construccion de la ampliacion, remodelacion y actualizacion
de Monterrey Gran Centro Comercial P.H."”; en el paragrafo 5
del numeral 3.2, sobre el fondo rotatorio o anticipo,

consigna:
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“Fondo Rotatorio: EL CONTRATANTE, con el fin de cubrir los
gastos y costos de construccion, de menor cuantia, que de
manera individualizada no superen un valor de CINCUENTA
MILLONES DE PESOS ($50.000.000), mantendra un fondo
rotatorio administrado por EL CONTRATISTA, por la suma de
TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS M.L.C ($300.000.000)
con el fin de atender los gastos de obra para un periodo de
quince (15) dias. Esta suma se depositara previa
presentacion de la garantia de buen manejo del fondo
rotatorio prevista en la clausula Décima de este contrato. Los
reembolsos al citado fondo rotatorio se haran
quincenalmente, de acuerdo con los egresos necesarios para
la ejecucion de la obra, consultando los requerimientos del
proyecto segun las actividades que se estén ejecutando y en
consonancia con la relacion de gastos proyectados
presentada por EL CONTRATISTA. Para el efecto, EL
CONTRATISTA enviard una relacion de los pagos a EL
CONTRATANTE y éste producira los desembolsos necesarios
previa aprobacion de la interventoria. Las partes podran
ampliar la cuantia de dicho fondo rotatorio, lo cual seria
definido posteriormente entre las partes y de acuerdo a las
necesidades de la obra previa presentacion del flujo de
inversion de Fondos, y en dltimas a la decision del
CONTRATANTE. De cualquier forma, EL CONTRATANTE se
obliga a mantener a disposicion de EL CONTRATISTA, el
CINCUENTA (50%) del valor del Fondo Rotatorio. Los gastos
financieros del manejo del fondo rotatorio serdan asumidos
por el CONTRATANTE, igualmente le perteneceran los

rendimientos generados por los recursos alli depositados.
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Para todos los efectos de funcionamiento del fondo rotatorio,
EL CONTRATISTA dara apertura a una cuenta bancaria con
una entidad financiera, que sera exclusivamente para el
manejo de los recursos objeto del presente contrato, esta
cuenta podra ser auditada en cualquier momento por la
auditoria, gerencia e interventoria del proyecto. Por tal razon,
el CONTRATISTA dara instruccion a la entidad financiera para
que se matriculen los correos electrdnicos de los funcionarios
de dichas entidades para que se les envie el extracto

mensual.

“PARAGRAFO: Si por razones de agilidad o economia EL
CONTRATISTA considera pertinente cubrir con sus recursos
cualquier costo directo o indirecto de la construccién u otro
necesario para cumplir con el objeto del presente contrato,
podra hacerlo con la debida justificacion y autorizacion de EL
CONTRATANTE. Posteriormente, EL CONTRATISTA podra
obtener el reembolso de estos recursos con los dineros
depositados en el fondo rotatorio o mediante el envio de una
factura al CONTRATANTE en la forma establecida en el
paragrafo tercero del numeral 3.2 de la clausula tercera de

este contrato”.

La reclamacidn que por este amparo, se presentd a la

compafia de seguros, indica:

“3. Aviso de siniestro del mal manejo del Fondo Rotatorio por
parte de PROCIL.

“El aviso de siniestro se basa en lo siguiente:
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“3.1 Mediante comunicacion del 15 de febrero de 2017 CYE
solicit6 a PROCIL liquidar las actas pendientes para

reembolso al Fondo Rotatorio.

“3.2 En ese momento (15 de febrero de 2017), de acuerdo
con el seguimiento administrativo hecho por CYE, el fondo
rotatorio tenia un saldo a favor por $208.655.480 y se habian

reembolsado 8 actas.

“3.3 A pesar de que CYE tenia en sus registros que habia un
saldo de $208.655.480 en el Fondo Rotatorio, PROCIL
manifestaba no tener fondos para seguir con el avance de

obra.

“3.4 PROCIL presento acta de reembolso # 9 por
$91.344.520, la cual fue aprobada por la interventoria y
reembolsada por CYE el 16 de febrero de 2014, pago que,
segun los calculos de CYE, dejaba el fondo rotatorio con un
saldo de $300.000.000,00.

“3.5 Sin embargo, PROCIL seguia manifestando verbalmente
a CYE gue no tenia como avanzar con la obra aduciendo que

reembolsos los utilizaba para hacer pagos pendientes.

“3.6 El contrato establece que CYE esta facultado para
solicitar a PROCIL los extractos y movimientos de la cuenta
destinada al fondo rotatorio. En varias oportunidades
(verbalmente y por escrito, a través de la Auditoria del

proyecto), se les solicito dicha informacion, pero nunca fue
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entregada con los datos requeridos para verificar el correcto

uso de los recursos”.

En comunicacion anexa a la reclamacion, fechada el 15 de
febrero de 2017, dirigida a PROCIL S.A.S., Interventoria
Asesorias y Construccion S.A.S., y MHN Contralorias

|\\

Internacionales S.A., en torno al “reembolso fondo rotatorio

constructor obra civil - Monterrey Ampliacion”, sefialé:

“1. Solicitamos al constructor PROCIL S.A.S, realizar la
liguidacidon de las actas de reembolso de fondo rotatorio del
constructor para el contrato de obra civil gue se encuentran
pendientes. Esa solicitud se hace luego de una conversacion
con el Ing. Juan Carlos Cadavid el dia 13 de febrero de 2017,
donde solicité que el Fideicomiso Monterrey Ampliacion
realice los pagos del concreto para vaciados de columnas por
un valor aproximado de $80.000.000 (Ochenta millones de
pesos) manifestado que en el fondo rotatorio no hay recursos

suficientes para asumir estos pagos.

“En el documento anexo (ANEXO 1) se relacionan los
movimientos del fondo rotatorio, los pagos de actas
anteriores y el saldo actual, donde se evidencia que hay
recursos suficientes para asumir pagos. En caso de que el
saldo real no concuerde con estos valores, es necesario que
PROCIL S.A.S realice la liquidacion de actas de los meses de
octubre 2016, noviembre 2016, diciembre de 2016 y enero
de 2017 que a la fecha tendrian un valor de $208.665.480,
segun el ANEXO 1.
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“En consecuencia, le pedimos a las firmas de Interventoria
IAYC S.A.S y de Auditoria MHM S.A, darle prioridad a la
revision de las actas que entregue PROCIL S.A.S. siguiendo

y respetando los procedimientos definidos para esto”.

En el comunicado del 26 de febrero de 2017, dirigido a
PROCIL S.A.S. y gue anuncia como asunto: “Conciliacion
fondo rotatorio Constructor OBRA CIVIL - PROCIL S.A.S.”,

preciso:

“El dia 20 de febrero de 2017 en las oficinas de Consultorias
y Emprendimientos S.A.S se llevé a cabo una reunion del
Proyecto Monterrey Ampliacion entre los sefiores, Dario
Aramburo Misas, Martin Posse Arias de Consultorias y
Emprendimientos S.A.S, Gabriel Cadavid, Juan Carlos
Cadavid de Procil S.A.S y Jorge Andrés Rojas Cadavid de
IAyC.

“Dentro de los temas de la reunion, estuvo ratificar la
decision del Comité de Gerencia del 20 de Febrero de 2017,
donde se propuso trasladar el fondo rotatorio del constructor
a la Gerencia del proyecto, debido a que los tiempos de
respuesta de Procil para la liquidacion de actas esta
generando atrasos en los pagos a proveedores, lo que

repercute directamente en la gestion financiera del proyecto.

“Los compromisos adquiridos fueron los siguientes:
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“- Procil debe entregar la conciliacion del fondo por $300
millones que actualmente administra a mas tardar el lunes 6
de febrero de 2017.

“- Procil entregara a la Gerencia e Interventoria del proyecto
las funciones del cargo que hoy hace la gestion administrativa
y de pagos del fondo rotatorio. Esta informacion se debe

entregar antes del 28 de febrero de 2017.

“- Gerencia contratara a la persona que se encargara de
realizar las labores administrativas y de pagos en el fondo
rotatorio. Esta contratacion se debe hacer en el menor
tiempo posible, ya que desde la semana del 20 al 26 de
febrero de 2017 la responsabilidad de pago de los principales

contratistas ha estado a cargo de la Gerencia.

“- Gerencia debe coordinar las modificaciones a los contratos
y el esquema juridico para asumir la administracion del fondo

rotatorio”.

En respuesta a la solicitud, en escrito del 13 de julio de 2017,

la compafia de seguros en lo pertinente puntualizo:

“Sobre el particular y tal y como usted lo refiere en su
comunicacion se debe indicar que su misiva constituye un
“aviso de siniestro” para Seguros del Estado S.A., ya que si
su intencidon es la de formalizar una reclamacion ante esta
aseguradora respecto de la pdliza de Seguro de
Cumplimiento Particular mencionada en el asunto, se debe

acreditar por cualquier medio probatorio que se encuentre a
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su alcance, tanto la ocurrencia del siniestro, como la cuantia
de la perdida, segun lo dispuesto en el articulo 1077 del

Codigo de Comercio, ...

“Por lo expuesto, y en cuanto a la posible afectacion del
amparo de buen manejo del anticipo o lo que usted refiere
como "Buen Manejo del Fondo Rotatorio”, se indica que aun

no se encuentra formalizada la reclamacion por lo siguiente:

“En primer término, no se allega medios de prueba que
demuestren la apropiacion indebida o el mal uso de los
dineros que fueron entregados como anticipo y/o que hacian
parte del “Fondo Rotatorio”, por lo expuesto solicitamos
profundizar mas en los hechos relacionados en cuanto a la
intervencion que hizo CYE en febrero de 2017, la razén por
la que la compahia de Seguros no fue avisada del control de
pagos realizado el 01 de marzo de 2017, el funcionamiento
de dicho "“fondo” la forma de pago que se realizd y la forma
de aprobar los reembolsos y pagos que hacian con cargo al

“"Fondo Rotatorio”

“En segundo Ilugar, Agradecemos soportar los pagos,
reembolsos y descuentos hechos al “fondo Rotatorio” por
parte de CYE y las justificaciones e informes que entregaba
la interventoria para aprobar cada pago y reembolso
realizado por PROCIL, aportando para ello documentos tales
como: Estado Financiero y técnico del Contrato, Actas de
Avance, Aprobaciones De Interventoria, Informes de
Interventoria, soportes de pago a la Administracion

Delegada, Certificaciones del Revisor Fiscal de CYE, y o
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cualquier otro documento que estime pertinente para
demostrar que el Tomador dio mal uso o la apropiacion
indebida a los dineros dados en anticipo o que ingresaron al

“fondo Rotatorio”.

“Lo anterior cobra mayor relevancia y pertinencia, cuando a
la luz del amparo otorgado por Seguros Del Estado S.A, solo
se garantiza el mal uso o la apropiacion indebida de dineros
entregados como anticipo para la ejecucion del objeto
contractual, para mayor ilustracion citamos el amparo

referido: ..."”

Al efecto, el Tribunal observa que en el contrato objeto de
amparo, sobre los pagos al fondo rotatorio, entre otros
aspectos, se acordd: “Los reembolsos al citado fondo
rotatorio se haran quincenalmente, de acuerdo con los
egresos necesarios para la ejecucion de la obra, consultando
los requerimientos del proyecto segun las actividades que se
estén ejecutando y en consonancia con la relacion de gastos
proyectados presentada por EL CONTRATISTA. Para el efecto,
EL CONTRATISTA enviara una relacion de los pagos a EL
CONTRATANTE y éste producira los desembolsos necesarios
previa aprobacion de la interventoria”; este acuerdo no se
cumplio a cabalidad porque en comunicado del 15 de febrero
de 2017, remitido por el contratante a PROCIL S.A.S.,
Interventoria Asesorias y Construccion S.A.S., y MHN
Contralorias Internacionales S.A., sobre el reembolso del
anticipo, requiere al primero para que “realice la liquidacidn
de actas de los meses de octubre 2016, noviembre 2016,

diciembre de 2016 y enero de 2017”; lo que pone de presente
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que los desembolsos se estaban realizando sin cumplir los
requisitos establecidos y, sin garantizar el debido manejo de
los mismos; lo que torna improcedente la reclamacién del

pago del amparo.

Aunado a lo anterior, llama la atencién de la Sala, que en el
documento fechado el 26 de febrero de 2017, denominado
“Conciliacion fondo rotatorio Constructor OBRA CIVIL -
PROCIL S.A.S.”, el extremo activo informé a PROCIL que
conforme a lo acordado en la reunidn llevada a cabo el 20 de
febrero de 2017, la gerencia del proyecto asumiria el manejo
del fondo rotatorio, debido a los tiempos para la liquidacién
de las actas, lo que esta generando atrasos en los pagos a
proveedores y que la gerencia procederia a realizar las
gestiones pertinentes, toda vez, que... "desde la semana del
20 al 26 de febrero de 2017 la responsabilidad de pago de
los principales contratistas ha estado a cargo de la Gerencia”;
no obstante, en el hecho séptimo de la demanda, en el
recuadro, donde constan los movimientos del fondo rotatorio,
en el periodo de febrero de 2017, que corresponde al valor
que se reclama, consigna que para el 16 de febrero existia
un saldo en el fondo de $181.579.675,00, y el dia 21 de
febrero de 2017, cuando ya la gerencia del proyecto habia
asumido el manejo del anticipo, se realizaron dos pagos por
$27.075.805,00 y $91.344.520,00, para completar los
$300.000.000,00, monto maximo del anticipo acordado en el
contrato y que corresponde al valor que se reclama a la
compafiia de seguros como siniestro por este amparo;
dejando sin soporte la reclamacién y lo pretendido en la

demanda por este concepto. Se itera, que esos desembolsos
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inexplicablemente se consignaron a la cuenta manejada por
PROCIL, cuando la administracion del fondo rotatorio ya
habia sido asumida por la gerencia del proyecto desde el 20
de febrero de 2017; no obstante, que en la reclamacion
presentada a la compafia de seguros, indica que la direccidn
se hizo efectiva a cargo de ésta a partir del 01 de marzo de
2017; a mas, que como se acreditd en el plenario, los malos
manejos por parte de PROCIL se venian presentando desde

tiempo atras.

En cuanto el amparo denominado pago de salarios,
prestaciones e indemnizaciones de naturaleza laboral, como
prueba, en el clausulado general del contrato de seguros, se

establecio:

“Este amparo cubre al asegurado por el incumplimiento de
las obligaciones de caracter laboral a cargo del
tomador/garantizado con sus trabajadores, relacionadas con
el personal vinculado mediante contrato de trabajo para
participar en la ejecucion del contrato garantizado y sobre las

cuales sea solidariamente responsable el asegurado.

“Este amparo no se extiende a cubrir al personal de los
subcontratistas o a aquellas personas vinculadas al
tomador/garantizado bajo modalidades diferentes al contrato
de trabajo, ni cubre el pago de obligaciones ante las
entidades de la seguridad social ni obligaciones para

fiscales”.

44



Y en el contrato objeto del seguro, en el paragrafo 2 de la

clausula sexta, obligaciones del contratista, se acordo:

“Se obliga el contratista al cumplimiento de obligaciones
laborales, parafiscales y de seguridad industrial y ocupacional
como se indica a continuacion: (i) EL CONTRATISTA se obliga
a tener a su personal debidamente afiliado a alguna E.P.S.,
A.R.P. y fondo de pensiones y cesantias, minimo 48 horas
antes de ingresar a la obra para inicio de actividades. Sera
por su cuenta el cumplimiento de todas las obligaciones por
concepto de salarios y prestaciones sociales con fundamento
en las normas legales vigentes, asi como las prestaciones
extra legales que tenga establecidas o establezca con sus
trabajadores en pactos o convenciones colectivas. (ii) se
obliga igualmente a hacer Ilos aportes parafiscales
establecidos por la ley y la consignacion mensual de FIC
(Fondo de la Industria de Construccion) cuando la actividad
econdmica de EL CONTRATISTA lo obligue. Los respectivos
recibos de pago deben ser entregados a EL CONTRATANTE
dentro de los primeros 10 dias calendario de cada mes para
revision y visto bueno. De igual forma, EL CONTRATISTA
debera presentar conjuntamente con las afiliaciones a la
seguridad social de su personal, el contrato de trabajo y los
subcontratos suscritos con otros contratistas que de él
dependan, cuando estos hayan sido autorizados por EL
CONTRATANTE. ... (vi) Es obligacion del CONTRATISTA
proveer en forma completa, oportuna, todos los elementos,
implementos, vestido y calzado necesarios para dar
cumplimiento a las normas legales sobre seguridad industrial

y acatar las disposiciones que a este respecto le imparta EL
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CONTRATANTE. El director de obra y el encargado de
seguridad industrial del CONTRATANTE podra en cualquier
momento, exigirle al CONTRATISTA que retire del lugar de
los Trabajos a aquellos trabajadores que estén laborando en
condiciones que atenten contra su seguridad personal o que
no estén cumpliendo con las normas de salud ocupacional y

proteccion ambiental. ...”

Igualmente, en la cldusula octava, se pacté:

“PERSONAL DE LA OBRA: LAS PARTES contratantes dejan
expresa constancia de que los empleados, subcontratistas, y
demas trabajadores empleados por EL CONTRATISTA en la
ejecucion del objeto de éste Contrato, no tienen relacion
juridica directa ni indirecta, en particular de caracter laboral,
con EL CONTRATANTE, sino con EL CONTRATISTA y que en
consecuencia esta esta obligada a atender el pago de
salarios, prestaciones sociales, seguridad social (Salud,
Pensiones y Riesgos Laborales) y aportes parafiscales (Caja
de Compensacion Familiar, I1.C.B.F., FIC y SENA) y demas
obligaciones que le impone la legislacién laboral, asi como lo

de caracter civil con los subcontratistas.

“Queda expresamente entendido que EL CONTRATISTA no
podra reconocer ni pagar en ningun caso, bonificaciones,
primas, derechos, ni prestaciones superiores a las previstas
en las disposiciones legales o convenios colectivos de trabajo
vigentes de EL CONTRATISTA, a los trabajadores que

intervengan en la obra, salvo autorizacion escrita de EL
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CONTRATANTE u orden judicial, por lo que la fijacion de
sueldos se hara de acuerdo con EL CONTRATANTE".

De igual forma, en el paragrafo 1° de la clausula décimo

segunda, se plasmo:

“"PERSONAL: Queda claramente entendido que no existira
relacion laboral alguna entre EL CONTRATANTE y EL
CONTRATISTA, o el personal que éste utilice en la ejecucion
del objeto del presente contrato. Seran de cargo exclusivo de
EL CONTRATISTA todos los salarios, prestaciones sociales,
indemnizaciones, afiliaciones y aportes a la seguridad social
del personal que contrate para la ejecucion del presente

contrato”.

En la reclamacién presentada a la compafia de seguros,

frente a este amparo, indicé:

“5. Aviso de siniestro (amparo de salarios y prestaciones
sociales). EI 8 de mayo de 2017, cuando estaba reunido el
Comité Obra del Proyecto Monterrey Ampliacion, se
presentaron varios empleados de PROCIL, que trabajaban en
la ejecucion de un contrato de suministro e instalacion de
estructura metalica (contrato separado e independiente del
CONTRATO de Administracion Delegada, para la misma obra
de Ampliacion de Monterrey, en el cual es contratante CYE y
es contratista PROCIL) y manifestaron que PROCIL no pagod

las cesantias correspondientes al afio 2016.
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“Por esta razon, CYE solicito a PROCIL entregar el listado de
empleados vinculados al Proyecto Monterrey Ampliacion

cuyas Cesantias estuvieran en mora.

“En respuesta, PROCIL entrego un listado de empleados que
incluye personas vinculadas a la ejecucion del contrato de

Administracion Delegada amparado en la pdliza de seguro.

“Al revisarse las actas se encontré que PROCIL presentd
entre Agosto de 2016 y Febrero de 2017 SIETE (7) actas de
némina por un valor total de $231.458.150 que le fueron
pagadas por CYE a PROCIL, lo que significa que a pesar de
que CYE le pagd las actas por esos conceptos, PROCIL no

pago dichas prestaciones a sus trabajadores beneficiarios.

“Ante Las reclamaciones de los empleados, CYE debié pagar
el monto de las Cesantias adeudadas, lo que constituye un

siniestro amparado por la Pdliza".

Seguros del Estado S.A., luego de referir a lo pactado en las
condiciones generales de la pdliza, sobre esta reclamacion,

senalo:

“Clarificado lo anterior, y dada la naturaleza de la garantia
otorgada (Pdliza de Cumplimiento entre Particulares), la
reclamacion tiende a hacer efectiva dicha poliza en el amparo
de (sic) anteriormente citado, debe ajustarse a lo

preceptuado en el Cdédigo de Comercio, en el Cddigo Laboral

(Cdédigo Sustantivo del Trabajo) y en el clausulado de las

polizas en referencia”
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“De lo anterior se deriva, que para declarar la efectividad de
la Pdliza de Cumplimiento No. 65-45-101035882 en su
amparo de salarios, es de obligatoria observancia que la
sociedad Asegurada (CYE) en primer término acredite la
ocurrencia del siniestro (esto es, el incumplimiento en el pago
de salarios, prestaciones sociales o indemnizaciones de

caracter laboral, al personal utilizado por la empresa PROCIL,

Tomador de la pdliza, gue haya sido empleado en la ejecucion

del contrato de “"Administracion Delegada”, y que queden a

su cargo, al constituirse en deudor de obligaciones de
caracter laboral, derivadas del contrato garantizado,

Unicamente)”.

Luego de referir a la jurisprudencia del Consejo de Estado,
frente a la solidaridad por indemnizaciones de tipo laboral,

adujo:

“De lo expuesto se desprende, con respecto a su solicitud lo

siguiente:

“Para hacer efectiva una poliza se debe haber declarado la
obligacion laboral, contra CYE, y es asi cuando tal sociedad
se ve realmente perjudicada y puede reclamar la efectividad

de la misma.

“Hasta el momento a CYE, no se le ha generado ningun

perjuicio por este concepto.
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“En el evento de generarse un perjuicio a CYE, entraria a
operar la cobertura otorgada a su favor, en ningun otro

evento ocurriria esto.

“Se aclara que ademas de presentarse pruebas de la
existencia de obligaciones de caracter laboral incumplidas por
el Tomador de la pdliza, estas deben ser exigibles a CYE en
virtud de la solidaridad patronal consagrada por el Cddigo
Sustantivo del Trabajo, siendo este uno de los elementos
indispensables para que surja la obligacion condicional a
cargo de Seguros del Estado S.A., a la luz del contrato de

seguro contenido en la pdliza referida.”

Después de transcribir el art. 34 del Cédigo Sustantivo del

Trabajo, precisa:

“Ahora bien, podria hacerse que los reclamantes inicien las
acciones pertinentes, ya que le corresponde cumplir con una
carga probatoria, legal y jurisprudencialmente establecida,
en atencion a la pretension de cobrar unas sumas de dinero
derivadas de una solidaridad que no existe o al menos no

esta probada, y la misma no opera por ministerio de la ley,

sino que por el contrario deber ser declarada.”

Trae apartes de la sentencia proferida por la Corte Suprema

de Justicia, el 08 de mayo de 1961 y, continla sefalando:

“Conforme a lo anterior, se aclara que los "Varios empleados”
que realizan funciones de contratos diferentes al de

Administracion Delegada no son susceptibles de cobertura
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por la pdliza 65-45-101035882 al no haberse garantizado los
mismos; y que los que si hagan parte del contrato
garantizado deberan probar de forma idénea su vinculacion

y la solidaridad de CYE frente a ellos.

“Por ultimo en cuanto a la solicitud de ajustador para
“cuantificar la pérdida y proceder al tramite de la

reclamacion” le informamos que:

“No resulta procedente su solicitud en el entendido que de
hacerse una visita o reunion para conocer los pormenores del
contrato, la misma no exonera al asegurado (CYE) de su
obligacion de demostrar los presupuestos del articulo 1077
del C. Co aqui referidos, sobre la anterior afirmacion la
Honorable Corte Suprema de Justicia, se ha pronunciado en

innumerables ocasiones, ..."”

En el contrato objeto de seguro, se consignd que los
trabajadores que hicieron parte de la obra estarian a cargo
del contratista PROCIL S.A.S., y no tendrian ninguna
vinculacién directa o indirecta con la contratante - asegurado
y, por lo tanto, la responsable del pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones es la contratista, de
donde la compaiia de seguros no podia a motu proprio
proceder al pago de los salarios y prestaciones sociales que
como amparo se reclama porgue no se acreditd
responsabilidad alguna a nombre de |la asegurada; se insiste,
porque la responsabilidad recaia Unica y exclusivamente en
cabeza de la contratista PROCIL S.A.S.; ademas, para

acreditar la relacién laboral que entre los trabajadores y
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PROCIL existid, no era suficiente que ésta suministrara a la
asegurada un listado de los trabajadores y que la juridica
verificara lo pertinente, cuando se acordd que todos y cada
uno de los trabajadores se tenian que vincular mediante
contrato escrito, los que brillan por su ausencia; amén, que
la reclamacion indicd que los empleados que solicitan el pago
de los salarios, prestaciones legales e indemnizaciones
“trabajaban en la ejecucion de un contrato de suministro e
instalacion de estructura metalica”, obra que difiere de la que
constituye el objeto del contrato de seguro a que se contrae

la presente accion.

Ademas, como la demandante procedié a pagar a PROCIL las
actas de ndmina de agosto de 2016 a febrero 2017 por valor
de $231.458.150.00, cuando fueron presentadas por aquella,
los desembolsos no los realizd directamente a los
beneficiarios o trabajadores, lo que permite advertir que la
asegurada no cumplié con sus obligaciones, porque conforme
lo acordado en el contrato objeto de seguro, PROCIL tenia
que entregar los recibos para su revision y visto bueno a la
contratante dentro de los primeros 10 dias calendario de cada
mes, lo que no acontecié en el presente caso, porque no
existe constancia de que la pretensora exigié como era su
deber, esos recibos suscritos por los trabajadores para su
revision y verificaciéon y, proceder a confrontarlos para no
realizar un doble pago, o en su momento, requerir a PROCIL
por el no pago a pesar de que le fueron desembolsados; se

colige que la reclamacion a todas luces es improcedente.
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Frente al amparo de cumplimiento del contrato, en el

clausulado general de la pdliza se concerté:

“Este amparo cubre al asegurado por los perjuicios directos
derivados del incumplimiento imputable al
tomador/garantizado de las obligaciones emanadas del

contrato garantizado”.

Al respecto, la demanda afirma que PROCIL abandoné la
ejecucion de la obra el 17 de agosto de 2017 vy, el plazo de
ejecucion del contrato termind el 16 de abril de 2018, sin que
hubiera cumplido con sus obligaciones contractuales, como
lo certificd la Interventoria el 29 de noviembre adiado; por lo
tanto, para terminar la ejecucién del proyecto es necesario
concertar con otro contratista e incurrir en sobrecostos por el
paso del tiempo y el mayor valor de la nueva negociacién;
perjuicio que cuantifica el dictamen de RSM en
$22.286.114.521,00 por costos directos y
$16.188.540.246,00 por costos indirectos; que deben ser
indemnizados por la compafnia de seguros con sujecion al

valor asegurado para este amparo de $389.096.862,00.

Como prueba del valor de los perjuicios que se derivan del
siniestro, por incumplimiento de contrato, la parte
demandante allegé informe presentado por RSA, del que
advirtid la Juzgadora de primer grado y lo aceptd la parte
actora, se realizd en forma conjunta con los contratos de la
estructura y obra civil, a pesar de que son disimiles e
independientes y estan asegurados con pdélizas separadas y

particulares segun las caracteristicas de la convencidn
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garantizada; incluso, en la clausula décimo primera del
contrato objeto de amparo nominado “Contrato de
administracion delegada para la construccion de Ila
ampliacion, remodelacion y actualizacion de Monterrey Gran

Centro Comercial P.H."”, se pacté:

“Se deja expresa constancia, que sobre el contrato de
suministro de materiales, fabricacion, transporte, montaje,
ensayos no destructivos y pintura de la estructura metalica
para de (sic) ampliacion, actualizacion y remodelacion de
MOTERREY GRAN  CENTRO COMERCIAL - P.H.,
CONSULTORIAS Y EMPRENDIMIENTOS S.A.S no e
reconocera ningun honorario a PROCIL S.A.S., toda vez que
la remuneracion de este udltimo en dicho contrato es

independiente a este vinculo contractual”.

El presupuesto elaborado por “"CONVEL" para la terminacién
de la obra en su totalidad, teniendo en cuenta tanto la
estructura como la obra civil y tomando en forma general los
diferentes items para ambos contratos, asciende a valor total
de $69.111.728.744,00; sin que se pueda determinar en
forma separada el costo para cada contrato y, mucho menos,
calcularlo realizando algun tipo de operacion matematica
como lo sugiere la parte demandante; toda vez, que para ello
resulta forzoso la prueba técnica que dé cuenta en forma
clara y contundente sobre el avance de la obra civil hasta el
momento en que PROCIL la abandond, el porcentaje que
faltaba para su terminacién, el valor de la mano de obra,
materiales y elementos que se requerian, costos de caracter

administrativo; ademas sin dejar de lado los diferentes items
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gue se deben tener en cuenta para su calculo como costos,
incrementos, anticipos, tiempo de la obra, imprevistos,
seguros, etc.; como esta prueba brilla por su ausencia, el
extremo activo - asegurado incumplié con la carga de la
prueba prevista en el art. 1077 de la codificacidn mercantil,

que establece:

“Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del

siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere del caso.

“El asegurador debera demostrar los hechos o circunstancias

excluyentes de su responsabilidad”.

De donde se tiene, como acertadamente lo coligid Ia
Juzgadora de primer grado; que no hay Ilugar al

reconocimiento de dicho amparo.

Conclusion: Consecuente con lo anterior, se revocaran los
numerales segundo, tercero, quinto, sexto, séptimo y noveno
de la parte resolutiva de la sentencia de primer grado y, en
su lugar, se revocaran las pretensiones sobre los amparos de
buen manejo del anticipo y, salarios y prestaciones sociales;
los demads numerales de la parte resolutiva de la sentencia

de primera instancia, quedaran incélumes.

Se condenara al extremo activo a pagar las costas tanto de
primera como de segunda instancia a favor de la parte
demandada. Como agencias en derecho causadas en
segunda instancia se fijara por el Magistrado Ponente la suma
de DOS MILLONES  SEISCIENTOS MIL  PESOS
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($2.600.000.00), que equivalen a dos (2) salarios minimos
legales mensuales vigentes (Acuerdo PSAA16-10554, del 05
de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura). Las agencias en derecho de primera instancia se
fijaran por la sefiora Juez a quo, las cuales se liguidaran

conjuntamente con las de segundo grado.

IV. RESOLUCION

A mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION
CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN,
administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

1. Por lo dicho en la parte motiva se revocan los numerales
segundo, tercero, quinto, sexto, séptimo y noveno de la parte
resolutiva de la sentencia de primer grado y, en su lugar, se
niega las pretensiones sobre los amparos de buen manejo del
anticipo y, salarios y prestaciones sociales; se confirman los
demas numerales de la parte resolutiva de la sentencia de

primera instancia.

2. Se condena al extremo activo a pagar las costas tanto de
primera como de segunda instancia a favor de la parte
demandada. Como agencias en derecho causadas en
segunda instancia se fija por el Magistrado Ponente la suma
de DOS MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS

($2.600.000.00), que equivalen a dos (2) salarios minimos
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legales mensuales vigentes (Acuerdo PSAA16-10554, del 05
de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura). Las agencias en derecho de primera instancia se
fijaran por la sefiora Juez a quo, las cuales se liguidaran

conjuntamente con las de segundo grado.

3. Devuélvase el expediente al lugar de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE:

Los Magistrados

LUIS ENRIQUE GIL MARIN

et

MARTHA CECILIA LEMA VILLADA

RICARDO LEON CARVAJAL MARTINEZ
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