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|. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES

La parte actora pretende que a través del presente proceso se hagan las
siguientes declaraciones y condenas, conforme la demanda (carpeta
01Primeralnstancia/carpetaC01CuadernoPrincipal/archivo02CuadernoPrincipalEscaneado): 1.
DECLARESE ocurrido el siniestro amparado en la péliza de cumplimiento No.
CU061242 dentro del CONTRATO DE OBRA POR ADMINISTRACION
DELEGADA celebrado entre LEASING BANCOLOMBIA como mandataria de
MINEROS S.A. y el CONSORCIO MENSULA-TRADECO. 2. ORDENESE como
consecuencia el reconocimiento de la suma asegurada a MINEROS S.A. en
calidad de beneficiario dentro del contrato de seguro de cumplimiento
contenido en la péliza No. CU061242, por $2.500°000.000. 3. ORDENESE el
reconocimiento de intereses moratorios desde el momento de la presentacion
del escrito contentivo de la reclamacién hasta el momento del pago efectivo. 4.
En SUBSIDIO de la anterior pretension (No 3) ORDENESE la indexacion de las
sumas aseguradas desde el momento de la presentacion de la reclamacion

hasta el pago efectivo. 5. CONDENESE en costas a la demandada.

Presenta el juramento estimatorio por $5.823'027.509 como sancién penal
pecuniaria y multas aplicables, $15.604’671.767 como dafio emergente y
$8.242'651.578 como lucro cesante, para un total de $29.670'350.855.

2. FUNDAMENTOS FACTICOS DE LAS PRETENSIONES

En el escrito genitor la parte actora narra, como hechos relevantes, que
celebr6 con LEASING BANCOLOMBIA un contrato de Leasing de
Infraestructura sobre los activos que conforman el Proyecto Central
Hidroeléctrica Providencia Ill y algunas obras anexas, por ello LEASING
BANCOLOMBIA por instrucciones de MINEROS S.A. celebré el 15 de febrero de
2012 con el Consorcio MENSULA-TRADECO un Contrato de Construccion
por Administracion Delegada en virtud del cual el consorcio se obligd a
construir las obras del Proyecto Central Hidroeléctrica Providencia Ill y algunas

obras anexas.
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Sefiala que en la clausula novena del contrato se estableci6 como valor base
del presupuesto oficial la suma de $35.394'939.139, por lo que “todos los
costos de la obra correspondientes a materiales, mano de obra, equipo de
dotacion, equipos de construccion comprados o alquilados, asi como todos los
costos indirectos gastos reembolsables y otros costos necesarios para la
construccion seran por cuenta de la obra”, por ello LEASING BANCOLOMBIA
en calidad de mandataria de MINEROS S.A. se obligd a pagar al contratista por
concepto de honorarios por administracion delegada un porcentaje fijo del 8% +

IVA sobre el costo directo de |a obra.

Indica que, en la clausula tercera, se pacté como plazo maximo 500 dias
calendario incluyendo la fase preparatoria, de ejecucion y terminaciéon de la
obra (anexo 5- cronograma de obra e hitos del seguimiento contractual)
suscribiendo acta de inicio del 6 de febrero de 2012 declarando como fecha de

inicio de los trabajos el miércoles 01 de febrero de ese afo.

Cuenta que, con otrosi de fecha 16 de marzo de 2012, las partes modificaron el
inciso segundo del numeral cuarto de la clausula dieciocho, relacionada con las
multas y la clausula diecinueve literales A y D relativo a las garantias. En
otrosi No 2 del 20 de abril de 2012 se modificd el anexo 5- cronograma de obra
e hitos del seguimiento contractual. Luego, con prérroga No 1 del 12 de julio de
2013 el plazo del contrato se extendié hasta el 19 de julio de 2013, debido a
que la fecha no se habria cumplido y el contratista solicité el plazo para definir
asuntos pendientes del proyecto; el 19 de julio de 2013, con prorroga No 2, se
extendid el plazo hasta el 26 de julio del mismo afio a solicitud del contratista,
finalmente con otrosi No 3 del 28 de agosto de 2013, las partes definieron
como plazo final del contrato el 24 de septiembre de 2013 “en atenciéon a la
ocurrencia de los diferentes hechos que se han presentado de manera
discontinua a lo largo de la ejecucion del contrato, constitutivos a la luz del
mismo como causales de fuerza mayor y a pesar que no fueron solicitados por
el contratista como tales para la suspension del contrato, Mineros S.A.
reconocio mediante comunicacion enviada el 26 de julio, la suspension
discontinua del contrato para un total de 60 dias” y para esa fecha el contrato
termin6 por vencimiento del plazo, sin que las obras estuviesen terminadas en

un importante porcentaje, por ello en esa fecha se materializd el
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incumplimiento del consorcio MENSULA -TRADECO, lo que impidié dar por
recibida la Central Hidroeléctrica al no encontrarse a punto para dar inicio a las

operaciones de produccion de energia.

Que el incumplimiento del consorcio como administrador delegado, al haber
obrado con culpa en el ejercicio de sus obligaciones, contribuyé en forma
eficiente a que el costo de la obra sufriera un alza relevante y llegado el plazo

la obra no estuviera terminada.

Expone la demandante que en la clausula décima del contrato se pactdé como
obligacion a cargo del contratista (la transcribe), que este emplearia el
personal necesario, calificado, y que haran parte del contrato el anexo 2 parte
3-condiciones generales del contrato, el anexo 4 manejo de recursos por el
administrador delegado, y en la clausula cuarta literal b se establecié como
obligacion del contratista (la transcribe) que mantendria en el sitio de trabajo el
organigrama establecido, que el pago de los profesionales residentes estaria a
cargo del contratista pero por cuenta del Leasing y se entiende incluida en la
propuesta presentada por el contratista. Asi, en los anexos del contrato se
preciso la planta de personal necesaria para el cronograma técnico, detallando
el valor de la nomina y numero de empleados, cuya modificacidon requeria de
aprobacion de la contratante y la falta de control por parte del contratista,
conforme los términos del contrato, generé un indebido manejo que llevo a
sobrecostos en la nomina, siendo mas grave, que las obras de tuneleria son en
gran manera lineales y el déficit de personal en términos de oportunidad por
parte del contratista, implicé gran retraso en las obras, suficiente para explicar

el incumplimiento (refiere a concepto técnico que acompafa a la demanda).

Continta diciendo que en el literal m) de la clausula cuarta se establecio
(transcribe) que el contratista debia atender el adecuado almacenamiento y
conservacion de los materiales, herramientas, etc., que se adquiera o destine a
la obra, debiendo nombrar un almacenista, entendiendo que el contratista es el
responsable de los inventarios de la obra, avaluos para la venta de estos
elementos, obligacién también desatendida, como se evidencia en el informe

adjunto.
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Informa que el 26 de septiembre de 2013 comunic6 al Consorcio la terminacion
del contrato ante la llegada del plazo (incorpora el escrito). Como
consecuencia de la ausencia de conclusion de las obras MINEROS S.A. celebro
un segundo contrato para terminar las obras. Y por este incumplimiento, la
demandante incurrié en el pago de intereses frente a LEASING BANCOLOMBIA
por $10.408’630.192 y debio adquirir de EPM Medellin energia para su
operacion de mineria por $10.294°'953.691.

Continua narrando los hechos que tienen que ver con la suscripcion del
contrato de seguro de cumplimiento y su ejecucion (h 22 y sig.) e indica que en
la clausula diecinueve se definié las garantias en especial la de cumplimiento;
que en el otrosi del 16 de marzo de 2012 se modifico quedando: “A). El fiel
cumplimiento del contrato por un valor asegurado de dos quinientos millones de
pesos (COP2.500.000.000),con una vigencia igual al término de duracion del

”

contrato y seis meses mas...”, ésta garantia fue expedida por la aseguradora
CONFIANZA en la ciudad de Medellin a favor de MINEROS S.A. y de LEASING
BANCOLOMBIA en calidad de aseguradas y beneficiarias de la pdliza de
seguro de cumplimiento 05 CU061242, certificado 05 CU117547, pdliza que fue
modificada para mantenerla actualizada frente a cada uno de los otrosi
suscritos por las partes, concretamente la modificacion que se hizo el 23 de

agosto de 2013.

Sefiala que la aseguradora fue informada del incumplimiento en reunion
realizada en el afio 2013 y de la reclamacién que se hizo al contratista;
ademas, mediante comunicacién del mes de agosto de 2015 MINEROS S.A.
solicito a la aseguradora definir el procedimiento para dar tramite a la
reclamacion de la pdliza, quien no hizo reconocimiento de la suma asegurada,
y por ello se convocd a conciliacién prejudicial el 21 de septiembre de 2015,
fecha que suspendio la prescripcion del contrato de seguro hasta el 27 de
noviembre de 2015 fecha en que se celebrd la audiencia sin acuerdo; también
se presentd reclamacion directa a la aseguradora el 23 de septiembre de 2015,
con la cual se interrumpid la prescripcion de dicho contrato a la luz del articulo
90 del C.G.P.
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3. POSICION DE LA PARTE DEMANDADA
Admitida la demanda con auto de enero 15 de 2016, se notifico6 en forma
personal a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA el 06

de mayo de 2016, entidad que da respuesta, como se sintetiza:

Manifiesta que los hechos relacionados con el contrato de obra por
administracion delegada le son ajenos pues no fue parte en él, deben probarse,
y sobre los hechos relacionados con el contrato de seguro de cumplimiento;
aclara que CONFIANZA expidi6 el seguro, se modifico en varias oportunidades
desde la primera poéliza que se expidio el 24 de febrero de 2012 por
$18.927'722.610, Ilamando la atencién que la dltima modificacion CU117547
del 23 de agosto de 2013, se hizo por el asegurado cuando ya conocia del
presunto incumplimiento contractual; indica que fue informada del
incumplimiento exactamente el 30 de abril de 2013, habiendo objetado la
reclamacion pues no se probo6 el siniestro ni la cuantia; asevera que para la
fecha en que se convocd a audiencia prejudicial ya habia operado la

prescripcion del contrato de seguro.

En su defensa se opone a las pretensiones y excepciona: 1. EXCEPCION DE
PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
SEGURO. Articulo 1081 del Cédigo de Comercio. 2. AUSENCIA DE PRUEBA
DEL SINIESTRO, SU CUANTIA Y LOS PERJUICIOS IMPUTABLES AL
GARANTIZADO. Prescrito el contrato de seguro la demandante pretende probar
el siniestro y su cuantia con una simple certificacién contable en la que sefiala
la compra de energia a EPM y pago de intereses a LEASING BANCOLOMBIA
por arrendamiento financiero. 3. INEXIGIBILIDAD DE CLAUSULAS PENALES,
MULTAS, LUCRO CESANTE Y PERJUICIOS INDIRECTOS POR EXPRESA
EXCLUSION. Clausula segunda de las condiciones del seguro. 4. REDUCCION
DE LA INDEMNIZACION. 5. INEXIGIBILIDAD DE INTERESES CON CARGO AL
SEGURO. 6. EXCEPCION GENERICA.  Finalmente se opone al juramento

estimatorio.

LLAMAMIENTOS EN GARANTIA
La demandada CONFIANZA llama a MENSULA S.A. (carpeta C03), con
fundamento en que MINEROS S.A. y LEASING BANCOLOMBIA celebraron
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Contrato de Leasing de Infraestructura sobre los activos que conforman el
Proyecto Central Hidroeléctrica Providencia I, por lo cual LEASING
BANCOLOMBIA celebr6 el 12 de febrero de 2012 con el CONSORCIO
MENSULA-TRADECO un Contrato de Construcciéon por Administracién
Delegada; para asegurar el cumplimiento de este ultimo contrato CONFIANZA
expidié el seguro de cumplimiento en favor de particulares No. 05 CU061242;
MINEROS S.A. en su condicion de asegurado demandd a CONFIANZA con base
en el presunto incumplimiento de las obligaciones en cabeza del consorcio y

sus miembros.

Este llamamiento fue admitido, notificado y contestado, diciendo que lo
relatado no son hechos, el primero no le consta, admitiendo el segundo y el
numerado como sexto. Se opone al llamamiento y excepciona: 1. Inexistencia
pretension de incumplimiento contractual que impide que la sociedad MENSULA
S.A. sea condenada a reembolso alguno. Explica que no hay pretensiéon que
persiga la declaratoria de incumplimiento contractual por parte del consorcio, lo
pedido es que se declare ocurrido el siniestro amparado en la péliza de
cumplimiento CU061242. 2. Congruencia del llamamiento en garantia en la
forma en que fue formulado de acuerdo a la solicitud realizada en el texto
mismo. La finalidad del llamamiento, es que las sociedades del consorcio

ejerzan su derecho de defensa.

Frente a la demanda responde que unos hechos son ciertos, otros no los sony
algunos son interpretacion del pacto contractual; sefiala que no es cierto que
en la clausula tercera se haya pactado plazo alguno, ni se suscribié documento
relativo al plazo; sefiala que al vencimiento del plazo 24 de septiembre de 2013
sin terminar las obras en un gran porcentaje, se materializé el incumplimiento
del consorcio, pero ello obedecié a la responsabilidad exclusiva de MINEROS
S.A.  Afirma que no es cierto que en el contrato se haya plasmado lo
relacionado con la planta de personal, el valor de las néminas y numero de
empleados y el contratista contraté el personal acordado para la ejecucion de
la obra; remite a la clausula novena en la que se pacté un reembolso de los
gastos y costos necesarios para la ejecucién, de tal forma que el Consorcio
realizaba una solicitud de reembolso y la contratante LEASING BANCOLOMBIA

previa verificacion de MINEROS S.A. procedia al pago o a la glosa y luego el
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pago, por tanto no puede haber sobrecostos; cuenta que el manejo del personal
fue acordado con LEASING BANCOLOMBIA representada para asuntos
técnicos por MINEROS S.A..

Afirma que las obras de tuneleria tuvieron retrasos porque MINEROS S.A., en
el afan de disminuir costos, orden6 modificar el método constructivo,
eliminando una de las ventanas de construccién del tunel de conduccion, asi
redujo los frentes de trabajo de seis (6) previstos inicialmente a cuatro (4), lo
que implicé menor rendimiento y el contratista siempre contd con los recursos
de personal disponible, suficiente y necesario para ejecutar la obra, por lo que

el contratista no incumpli6 sus obligaciones.

Admite que el valor de los pagos por obra ejecutada fue de $43.506°496.207,
quedando un pendiente de pago y cancelado por MINEROS S.A. luego de
terminar la obra de $5.228'810.783 (h.19), lo que indica que se ejecutd el
137.7% del presupuesto pactado al vencimiento del plazo; narra que MINEROS
S.A. celebré un segundo contrato pero omite decir que fue con MENSULA el
cual tuvo que ser ampliado por fuerza mayor, suscribiendo contrato de
transaccion, en el que se declar6 a MENSULA y a la aseguradora a paz y

salvo.

Se opone a las pretensiones y excepciona a la demanda principal. 1.
EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO. Nunca se efectué pago de
honorarios al consorcio por parte de LEASING BANCOLOMBIA; no se
suministré en debida forma la energia eléctrica necesaria para la operacion de
la maquinaria; hubo mora en los reembolsos que impactaron de manera
negativa el proyecto, clausulas 9 y 14. 2. CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA
POR ADMINISTRACION DEL CONTRATO. MINEROS S.A. tomé decisiones que
impactaron de manera negativa el rendimiento del contrato e impidieron su
ejecucién dentro del plazo. 3. FUERZA MAYOR EN LA EJECUCION
CONTRACTUAL. 4. TRANSACCION entre MENSULA y LEASING
BANCOLOMBIA del contrato para continuar la obra. 5. FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA DE LA SOCIEDAD MINEROS S.A.,
PARA PRETENDER, SIN LA PRESENCIA DE LA PARTE CONTRACTUAL
LEASING BANCOLOMBIA S.A., MEDIANTE ACCION DIRECTA LA COBERTURA
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DEL AMPARO DE CUMPLIMIENTO- EXISTENCIA DE LITISCONSORCIO
NECESARIO POR ACTIVA PARA PRETENDER ACCION DIRECTA DEL
CONTRATO DE SEGUROS. 6. INEXISTENCIA DE PRETENSION DE
DECLARATORIA CONTRACTUAL QUE PERMITA HACER EFECTIVO EL
AMPARO DE  CUMPLIMIENTO-AUSENCIA DE  COBERTURA  DE
CUMPLIMIENTO POR INEXISTENCIA DE PRETESION EN ESE SENTIDO. 7.
INEXISTENCIA DE HECHO GENERADOR DE RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL IMPUTABLE AL CONSORCIO MENSULA TRADECO EN
LOS PERJUICIOS ALEGADOS POR MINEROS S.A. 8. MALA FE
CONTRACTUAL. 9. PRESCRIPCION DE LA ACCION CONTRA LA
DEMANDADA Y DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA. 10. INEXISTENCIA DE
PRUEBA DEL CONTRATO. 11. INEXISTENCIA DE PRUEBA DE PERJUICIOS.
12. CUALQUIER OTRA PROBADA DENTRO DEL PROCESO, INCLUYENDO LAS
DE COMPENSACION, TRANSACCION Y PRESCRIPCION.

Finalmente, objeta el juramento estimatorio, conforme el articulo 206 del
C.G.P.

También la demandada llam6 en garantia a TRADECO INFRAESTRUCTURA
SUCURSAL COLOMBIA (carpeta C04), con el mismo fundamento del anterior

[lamamiento.

Este llamamiento fue admitido, notificado y contestado por TRADECO
INFRAESTRUCTURA SUCURSAL COLOMBIA, indica preliminarmente que en el
contrato de construccidén por administracion delegada el consorcio se obligd a
construir de acuerdo con las instrucciones, planos y especificaciones indicadas
por la sociedad MINEROS S.A., y siendo por administracion delegada el
contratista desarrollaba el proyecto con las instrucciones del gestor y por su
cuenta y riesgo, de tal forma que cualquier sobrecosto es responsabilidad del
propietario y gestor del proyecto, quien tenia a cargo el manejo y control de la
cadena de abastecimiento del proyecto, direccion y definicion de la ejecucion
de los trabajos; menciona que el mayor tiempo de la obra obedecié a agentes
externos, fuerza mayor, no imputables al contratista, que afectaron de manera
negativa el plazo de ejecucion, por lo que hubo tres prérrogas que no fueron

suficientes; que a la fecha de vencimiento del plazo se habia ejecutado un
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135% del presupuesto y se contratdé con MENSULA S.A. la terminacién de la

obra, lo cual requirié de prorrogas y se terminé por transaccion.

Que la parte demandante no aporta prueba del incumplimiento y su pretension
se dirige a que se declare ocurrido el siniestro amparado por la pdéliza de

cumplimiento articulo 1088 del Cddigo de Comercio.

Sobre los hechos de la demanda, unos los admite como ciertos, otros,
manifiesta no lo son. Expone que conforme la clausula novena el valor del
contrato fue de $250'599.469 que correspondian a los honorarios del
contratista que nunca fueron pagados, y si bien todos los costos y gastos
serian por cuenta de la obra, ellos no eran por cuenta del consorcio, siendo
muestra de la confusién que tiene la parte actora sobre la naturaleza del
contrato; afirma que en la clausula tercera no se definié plazo alguno, que si
bien en un otrosi se modificé el plazo contractual, no se modificaron los hitos y
cronogramas, como tampoco que dicha modificacién haya sido por causa del
consorcio, pues tuvo origen en situaciones exdgenas tal como lo acepto la

parte contratante.

Responde que la no terminacién de la obra dentro del plazo se debi6 a factores
como mora en el suministro de energia, caida de un puente en la via de
acceso, crecientes del rio, impedimentos de MINEROS S.A. en calidad de
interventor para generar apertura de ventanas en la excavacién del tunel,
situaciones de orden publico, dificultad para adquirir material explosivo,
deficiencia de equipos que redujo el rendimiento, fallas geol6gicas

inesperadas.

Sobre la contratacion de personal, se contratdo el acordado y conforme la
clausula novena se determind un reembolso de los gastos y costos al consorcio
por parte de LEASING BANCOLOMBIA, lo que impedia un sobrecosto, ellos

estaban por cuenta y riesgo del contratante.

Afirma que no es cierto lo dicho sobre la obligacién que se pretende del literal
m) clausula cuarta, pues ésta fue cumplida a cabalidad, y lo cierto es que la

contratante nunca pago6 los honorarios y por ello legalmente no podria exigir
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cumplimiento del contratista. Continua manifestando que no incumplid
obligacién alguna, y lo dicho en relacion con sobrecostos no tiene sentido,
pues los gastos no aprobados no eran pagados por ella, entonces ningun dafio
0 perjuicio se le pudo haber causado, y los bajos rendimientos y frecuencias en
los avances de la obra fueron responsabilidad de la mala gestién del
contratante y con ocasion de fuerza mayor como se reconoce en las prérrogas

del contrato.

Advierte que la demandante confunde los conceptos de inejecucién y de
incumplimiento, y si bien las obras no se ejecutaron en su totalidad, fue por
causas no imputables al contratista, al punto que no se pretende se declare el

incumplimiento del contrato.

Aclara que la pdliza fue expedida a favor de LEASING BANCOLOMBIA no de
MINEROS S.A. como se observa en las certificaciones aportadas por
CONFIANZA con su respuesta; considera que no se presenté la interrupcion de
la prescripcién con la informacion sobre el supuesto incumplimiento y para el
21 (23) de septiembre de 2015 cuando se hizo la reclamacién ya habia operado

la prescripcidon de conformidad con el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

Opone excepciones frente a la demanda principal: 1. CLAUSULA
COMPROMISORIA. Clausula veintiséis del contrato. 2. FALTA DE
JURISDICCION Y COMPETENCIA. 3. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR ACTIVA, la demandante no es parte en el contrato de seguro y no es
beneficiaria de la péliza. 4. TRANSACCION entre demandante y MENSULA en
el segundo contrato. 5. COSA JUZGADA. 6. PRESCRIPCION EXTINTIVA. 7.
AUSENCIA DE PRUEBAS SOBRE LOS SUPUESTOS INCUMPLIMIENTOS Y
SUPUESTOS PERJUICIOS, ASI COMO SU CUANTIA FRENTE AL CONTRATO
DE SEGURO Y LA INDEMNIZACION SOLICITADA. 8. INEXISTENCIA DE
PRETENSION DE DECLARATORIA DE  INCUMPLIMIENTO. 9.
IMPROCEDENCIA SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR INEXISTENCIA DE
PRETENSION DE INCUMPLIMIENTO. 10. INEXISTENCIA DE
INCUMPLIMIENTO E INEXISTENCIA DE HECHO GENERADOR DE
RESPONSABILIDAD. 11. EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO. 12.
EL DEMANDANTE NO ES CONTRATANTE CUMPLIDO-FALTA DE
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LEGITIMACION. 13. FUERZA MAYOR Y CASO FORTUITO. Finalmente objeta el

juramento estimatorio a la luz del articulo 206 del C.G.P.

En relacidén con los hechos del [lamamiento, dice que no le consta el contrato
de leasing entre MINEROS S.A. y LEASING BANCOLOMBIA; que es cierto el
Contrato de Construccion por Administracion Delegada entre esta y el
Consorcio MENSULA -TRADECO, denotando la falta de legitimacion de la

demandante, lo demas no son hechos o son resumen de la demanda principal.

En su defensa opone como excepciones al llamamiento: 1. CLAUSULA
COMPROMISORIA Y FALTA DE JURISDICCION. Clausula veintiséis del
contrato. 2. INEXISTENCIA DE PRETENSION DE INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL.

4. ACTUACION PROCESAL

Integrada la relacion juridico-procesal, el a quo procede a proferir sentencia
anticipada declarando configurada la excepcion previa de transaccién, decision
que fue objeto de recurso y por dicho tramite en esta instancia fue revocada,
providencia en la que, ademas, se declar6 no configuradas las otras

excepciones previas formuladas.

En cumplimiento de la anterior decision, el a quo dispuso correr traslado de las
excepciones de mérito propuestas por la demandada, el cual fue descorrido por

la actora.

Luego se convoca a la audiencia establecida en el articulo 372 del C.G.P., para
diciembre 02 de 2019, en la cual se acuerda por las partes suspender el
proceso hasta el 01 de marzo de 2020, vencido este plazo, el 09 de abril de
2021 se dispone la continuacién de la audiencia para el 31 de agosto de 2021.
Llegado el dia fijado se agotan las etapas de conciliacidn, interrogatorios de
parte, fijacion del litigio, saneamiento del proceso y decreto de pruebas, fijando
fecha para practicar la instruccién y fallo para el 15 de diciembre de 2021, en
esta sesion se evacuaron algunos testimonios de los decretados y se suspende
para continuar el 10 de febrero de 2022, donde se escuchd los alegatos finales

y se indicé el sentido del fallo el cual seria proferido por escrito.

SENTENCIA 2da INSTANCIA M.C.O.P. RAD. 05001 31 03-008-2015-01262- Pagina 12 de 30



5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (ESCRITA)

Agotado el tramite del proceso, y para resolver el asunto puesto a
consideraciéon de la jurisdiccion, el juez profiri6 sentencia con fecha 24 de
febrero de 2022, en la cual hace una sintesis de las alegaciones presentadas
en audiencia por las partes y las llamadas en garantia, en sus consideraciones
hace alusién a la demanda y defensas, luego plantea el problema juridico, hace
cita jurisprudencial sobre el contrato de seguro de cumplimiento. A
continuacién indica qué estd probado, haciendo referencia a la pdliza de
cumplimiento No. 05 CU061242, certificado Cu117547 expedida por
CONFIANZA S.A., entendiendo que si bien alli no aparece MINEROS S.A.,
LEASING BANCOLOMBIA funge como su delegatario.-clausula diecinueve del
contrato de construccion por administracion delegada-, satisfaciendo la

legitimacion por activa.

Aborda el tema del incumplimiento del CONSORCIO MENSULA TRADECO vy
afirma que acorde con los términos del contrato entre LEASING BANCOLOMBIA
y el CONSORCIO es claro que si se presento el incumplimiento, pues las obras
no fueron culminadas y entregadas el 24 de septiembre de 2013, asi se afirma
en la demanda y se reconoce en la contestacion, sin perjuicio de las
excepciones propuestas. Resalta que el plazo se sefialé en la clausula trece
del contrato, con las modificaciones que se hicieron en los otrosi en especial el
No 3, en el que se establecio como fecha definitiva el 24 de septiembre de
2013 “descontados los dias de suspension por fuerza mayor”, sin que se
cumpliera lo pactado. Sefiala que, acreditado el incumplimiento, se cumple con
el requisito de probar el siniestro, siendo necesario probar el perjuicio y su
cuantia de conformidad con lo establecido en el articulo 1077 del Cédigo de

Comercio.

Sobre el perjuicio, recuerda el hecho veintiuno de la demanda en el que indica
la parte actora que tuvo que pagar intereses al LEASING BANCOLOMBIA,
aportando certificacion 'y prueba contable, anunciando que pagd
$10.408°'30.192; que ademas tuvo que adquirir de EPM Medellin energia para
su operacion en mineria por $10.294'953.691. Para determinar si se probd
este perjuicio, alude al concepto técnico del ingeniero JAIRO TALERO, que no

es una certificacion contable como se anuncidé, y lo asume como prueba
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documental de contenido declarativo conforme el -articulo 262 del C.G.P. sin
que se hubiese solicitado ratificacion. Sobre este elemento probatorio, afirma
el a quo que no reune los requisitos de una certificacion contable, maxime que
no la suscribe un contador ni estad acompafada de los soportes que se exigen
respecto de este medio de conviccion, por ello, la valorarda como prueba
documental en forma similar a un testimonio. Valorado asi, se afirma en la
sentencia, que este medio no tiene la fuerza necesaria para acreditar los
perjuicios que se reclaman, memora que el ingeniero en su intervencion hizo un
recuento de todo lo acaecido para la celebracion del contrato de LEASING DE
INFRAESTRUCTURA, su ejecucién e inconvenientes, prérrogas, etc. lo que no
tiene discusion; que presentdé un cuadro en el que da cuenta de las obras no
terminadas para la fecha de vencimiento del plazo, que sirve para la alegada
mala administracion y atraso de la obras, pero no ofrece elementos de
conviccion sobre la generacion y concrecion de los perjuicios y su cuantia.
Pasa a analizar certificacidon suscrita por la firma DELOITTE como revisor fiscal
de MINEROS S.A., con fecha 20 de diciembre de 2016, de la cual, dice el juez,
tiene fundamento en los libros contables de la empresa, pero no se anexan los
soportes contables pertinentes y por ello no es de recibo, resultando
insuficiente para acreditar los perjuicios. Igual analisis hace sobre la
certificacion de fecha 27 de octubre de 2016, citando jurisprudencia sobre la

valoracién de este medio de prueba.

A continuacion, se refiere a los demas medios de prueba allegados, para
indicar que no tienen incidencia respecto del asunto de los perjuicios,
refiriéndose en especial al informe financiero rendido por ANA MARIA RiOS
PUERTA. Termina indicando, que no puede dejar pasar que, en las
condiciones generales de la pdliza, clausula 2.8 y 2.10 expresamente se

excluyo la cobertura del lucro cesante, clausula penal y multas.

Advierte que no es necesario pronunciamiento sobre las excepciones ni los

llamamientos en garantia.

Desestima entonces las pretensiones de la demanda, no se pronuncia sobre las
excepciones ni llamamientos, ordena devolver caucion a CONFIANZA, condena

en costas a la demandante fijando agencias en derecho de esa instancia.
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6. ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

En escrito presentado en tiempo, advierte que lo unico apelado es lo
concerniente al punto de la prueba de los perjuicios, manteniendo incélume lo
considerado en cuanto a la ocurrencia y prueba del incumplimiento imputable a

los demandados.

Como reparos concretos formula los que se compendian (archivo 33 primera
instancia), y que fueron sustentados en esta instancia en el momento procesal
concedido para ello (archivo 05 segunda instancia):

1. VIOLACION DE NORMA SUSTANCIAL POR INDEBIDA INTERPRETACION.
El articulo 1077 del Cédigo de Comercio sefiala que debe probarse la
ocurrencia de siniestro y la cuantia de la pérdida; que el tipo de pérdida que se
amparo6 en la poliza, debe ser articulado con el interés asegurable que estuvo
en cabeza de MINEROS S.A. en virtud del cual ocupd la posicion de asegurado,
seguro de cumplimiento que tiene naturaleza patrimonial, por cuanto esta
llamado a proteger la afectacion en el patrimonio del asegurado por el
incumplimiento del deudor; que obra prueba que MINEROS S.A. canceld la
totalidad de la obra en un valor superior al contratado por causa de las
pérdidas de inventarios, falta de administracién del contratista y sus atrasos
recurrentes, afectando su patrimonio, lo que se probd con la certificacién de
LEASING BANCOLOMBIA que ni siquiera se menciond en el fallo; que también
se probd que MINEROS S.A. debi6 asumir la contratacién de las mismas obras
inconclusas con otro contratista, valor que afect6 su patrimonio y aumenté su
pasivo por el pago de intereses que debié asumir; que tampoco tuvo en cuenta
el fallo la respuesta de LEASING BANCOLOMBIA con sus soportes, ni la
estructura del leasing financiero, ni los documentos del 23 de julio de 2013, ni
el dicho del representante legal de MENSULA S.A., ni la declaracién de
SANTIAGO CARDONA, ni el informe financiero que no fue objetado y que Ilama
la atencidn que en el expediente virtual estan descargadas las facturas que
remitio LEASING BANCOLOMBIA, indicando que no fueron apreciadas.

2. AUSENCIA DE CONSIDERACION DE LAS PRUEBAS RECAUDADAS EN EL
PROCESO. De la respuesta completa de LEASING BANCOLOMBIA; tampoco
aprecio las pruebas exhibidas por CONFIANZA, ni la certificaciéon del revisor

fiscal, ni el informe financiero.
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3. INDEBIDA APRECIACION DE LOS MEDIOS PROBATORIOS. Indebida
valoracién de las certificaciones del revisor fiscal DELOITTE, al exigir
soportes, pues son verdaderos dictamenes que dan cuenta de un hecho

econdmico reflejado en una contabilidad. Ley 43 de 1990, art. 2, art. 777 ET.

Recibida la sustentacion del recurso de apelacion y corrido el traslado
correspondiente, se recibié escrito de la llamada en garantia TRADECO
INFRAESTRUCTURA SUCURSAL COLOMBIA (archivo 07 segunda instancia),
quien expone que en el escrito de sustentacion del recurso no se esgrime
argumento que desvirtue la apreciacidon y valoracion probatoria conjunta y de
acuerdo a la sana critica que hizo el juzgado, por el contrario la disconformidad
se contrae a estar en desacuerdo con la forma como fueron valoradas, porque
el juez valor6 todos los medios de prueba dandoles el que correspondia.

Solicita se confirme la decision de primer grado.

Por su parte, la también llamada en garantia MENSULA S.A. se pronuncio,

pero de forma extemporanea.

[l. CONSIDERACIONES

1. PRESUPUESTOS PROCESALES

Conforme la ley procedimental, el trdmite de proceso se adelanté con el
cumplimiento de los presupuestos necesarios que permiten dar validez a lo
actuado, y es este Tribunal Superior a través de la Sala Tercera de Decision
Civil, competente para desatar el recurso de alzada interpuesto por la parte
demandante, a quien le fue desfavorable el fallo emitido por el iudex a quo

dentro del proceso de la referencia.

2. PROBLEMA JURIDICO

Debe la Sala determinar si como afirma la parte demandante y recurrente,
existid error en la valoracién probatoria realizada por el juez de primera
instancia para determinar que no se acreditd el perjuicio y su cuantia y, por
ende, si le asiste razén en los reparos planteados que se relacionan con que se

probo el perjuicio y su extension.
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3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

3.1. EL CONTRATO DE SEGURO

La normatividad comercial nacional no ha definido el contrato de seguro por
correr el riesgo de dejar por fuera de tal definicibn muchos aspectos que
puedan estar involucrados en él atendiendo las diversas clases de seguro y los
distintos riesgos que pueden llegar a protegerse, es asi como ha sido la
doctrina y la jurisprudencia quienes se han encargado de emitir definiciones o
conceptos sobre lo que es el contrato de seguro, tenemos por ejemplo la de
STIGLITZ Rubén, en su obra Derecho de Seguros, T.l, Buenos Aires, Ed.
Abeledo-Perrot, que lo define asi: “El contrato de seguro es un contrato por
adhesion, por el cual una de las partes, el asegurador, se obliga contra el pago
0 la promesa de pago de premio efectuada por el asegurado, a pagar a éste o a
un tercero la prestacion convenida, subordinada a la eventual realizacion del

riesgo tal como ha sido determinado, durante la duracion material del contrato”

Por su parte la Jurisprudencia, con base en la normativa que regula el contrato

de seguro lo ha definido de la siguiente manera:

“El contrato de seguro es aquel negocio bilateral, oneroso, aleatorio y de
tracto sucesivo por virtud del cual una persona — El asegurador- se obliga
a cambio de una prestacion pecuniaria cierta que se denomina prima,
dentro de los limites pactados y ante la ocurrencia de un acontecimiento
incierto cuyo riesgo ha sido objeto de cobertura, a indemnizar al
asegurado los dafios sufridos o, dado el caso, a satisfacer un capital o
una renta, segun se trate de seguros respecto de intereses sobre cosas,
sobre derechos o sobre el patrimonio mismo, supuestos en que se les
llama de dafios o de indemnizacion efectiva, o bien de seguros sobre las
personas cuya funciéon, como se sabe, es la prevision, la capitalizacién y
el ahorro. Salta a la vista, pues, que uno de los elementos esenciales en
este esquema contractual es la obligacion condicional contraida por el
asegurador de ejecutar la prestacién prometida si llegare a realizarse el
riesgo asegurado, obligacion que por lo tanto equivale al costo que ante
la ocurrencia del siniestro debe aquel asumir, y significa asi mismo la
contraprestaciéon a su cargo, correlativa al pago de la prima por parte del
tomador” (Véase Sentencia 24 de Enero de 1994, expediente 4045).

El Cédigo de Comercio regula el contrato de seguro en el Titulo V del libro
cuarto, esto es a partir del articulo 1036 y hasta el articulo 1162, sefialando en
el articulo 1045 los elementos esenciales del contrato de seguro: i) El interés
asegurable, ii) El riesgo asegurable, iii) La prima o precio del seguro, y iv) La
obligacion condicional del asegurador, la falta de uno de ellos hara que el

contrato de seguro no produzca efecto alguno.
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3.2. DEL DANO COMO ELEMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Para que se estructure la responsabilidad civil, sea contractual o
extracontractual, es necesario que se demuestre suficientemente Ia
estructuracion de los elementos de la responsabilidad civil que se aduce, entre
los cuales se encuentra el elemento dafio que ha sido denominado por la

jurisprudencia como “la estructura vertebral de la responsabilidad civil™.

De conformidad con lo anterior, es posible afirmar que el dafio es un elemento
sine qua non de la responsabilidad civil, el que juridicamente se define como la
lesidn, detrimento o destruccidn de un derecho patrimonial o extrapatrimonial y
que debe ser objeto de reparacion integral. El dafio ademas, debe reunir unas
caracteristicas para que pueda ser reparado o indemnizado y éstas son: (i) Ser
directo; (ii) cierto y (iii) legitimo; en términos generales, la prueba de su
existencia y cuantia le corresponde al promotor de la accién de responsabilidad
civil, quien tiene la carga de demostrar los fundamentos de hecho que originan
la afectacién como su magnitud y en tratandose de perjuicios patrimoniales, su

cuantia.

La Corte Suprema de Justicia en Sentencia SC16690-2016 de 17 de noviembre
de 2016, con ponencia del Magistrado Alvaro Fernando Garcia Restrepo,
proferida dentro del expediente con radicado 11001 31 03 008 2000 00196 01,

asi se refirié al dafio como elemento configurativo de la responsabilidad civil:

“1. El dafio. Generalidades.

1.1. Como elemento estructural de la responsabilidad civil, contractual
y extracontractual, el dafio es “todo detrimento, menoscabo o deterioro,
que afecta bienes o intereses licitos de la victima, vinculados con su
patrimonio, con su esfera espiritual o afectiva, o con los bienes de su
personalidad”. Ademas, es el requisito “mdas importante (...), al punto que
sin su ocurrencia y demostracion, no hay lugar a reparacion alguna” (CSJ,
SC del 1° de noviembre de 2013, Rad. n.° 1994- 26630-01).

1.2. Para que sea “susceptible de reparacion, debe ser ‘directo y
cierto’ y no meramente ‘eventual o hipotético’, esto es, que se presente
como consecuencia de la ‘culpa’ y que aparezca ‘real y efectivamente
causado’ (CSJ, SC del 27 de marzo de 2003, Rad. n.° 6879).

1.3. La condicién de ser directo exige, en el caso de la primera de las
dos clases de responsabilidad atras mencionada -contractual-, que él sea

1Véase por ejemplo sentencia del 4 de abril de 2001, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo,
Referencia: Expediente No. 5502.
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resultado de la falta de cumplimiento del respectivo acuerdo de voluntades,
0 de su cumplimiento imperfecto o inoportuno.

(...)

1.4. El otro requisito se refiere a la real existencia y veracidad del
dafio, tematica respecto de la cual esta Corporacién, entre muchos otros
pronunciamientos, ha puntualizado:

No en balde se exige, a titulo de requisito sine qua non para el surgimiento
de la prenotada obligacion resarcitoria, la certeza del eslabén en comento,
calidad que deberé establecerse, inexorablemente, con sujecion al tamiz
de la jurisdiccion. De alli que si no se comprueba o determina su
existencia -como hecho juridico que es-, a la vez que su extension y
medida, el Juez no poseera argumento valido para fundar, en linea de
principio, una condena cualquiera enderezada a obtener su resarcimiento,
debiendo, en tal virtud, exonerar de responsabilidad al demandado, por
mas que el demandante, a lo largo de la litis, haya afirmado lo contrario,
salvo las restrictas excepciones admitidas por la ley o por la jurisprudencia
(v. gr.: intereses moratorios). (...).

Sobre este particular ha sefialado la jurisprudencia de la Sala, ‘repitiendo
un principio fundamental de derecho, que el perjuicio que condiciona la
responsabilidad civil no es materia de presuncion legal y que como
derecho patrimonial que es, debe ser demandado y probado en su
existencia y en su extension por quien alega haberlo sufrido, que es quien
mejor debe saber en qué consiste y cuanto lo ha afectado. Quien afirma
que su demandado le ha inferido un dafio por su dolo o su culpa, esté
obligado, si _quiere que se le repare por decision judicial, a producir la
prueba de la realidad del perjuicio _demostrando los hechos que lo
constituyan y su cuantia, o sefialando a este respecto, cuando menos,
bases para su valoracion’ (LVIII, pag. 113) (CSJ, SC del 25 de febrero de
2002, Rad. n.° 6623, negrillas fuera del texto).

1.5. Cabe afiadir que, en ningun caso, es dable confundir el dafio
mismo y su comprobaciéon, con la indemnizacién y la prueba de su
quantum.”

De manera que corresponde a la parte demandante, probar la existencia del
dafio y la intensidad o cuantia del mismo, labor para la cual, naturalmente
puede hacerse uso de cualquiera de los medios de prueba legalmente

establecidos.
I1l. CASO CONCRETO
Conforme lo estipulado en los articulos 320 y 328 del Codigo General del

Proceso el Tribunal se limitara a los puntos que han sido planteados como

inconformidad en contra de la sentencia que es objeto de recurso, pues son
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esos reparos concretos los que delimitan la competencia de la Corporacion en

este asunto, que arribé el 10 de mayo de 2022.

Teniendo en cuenta que las inconformidades de la parte demandante y
recurrente en alzada estan relacionadas con la negativa de las pretensiones
por la falta de demostracion del perjuicio y su cuantia, pertinente resulta, antes
de entrar a analizar en detalle la valoracidn probatoria realizada por el a quo y
los reparos que frente a esta presenta la parte inconforme, determinar con
claridad cuales son los perjuicios reclamados en este caso, esto, porque se
evidencia que la demanda no tiene la claridad deseada en este aspecto, siendo
indispensable precisar ello para poder continuar seguidamente, como se antel9,

con el estudio probatorio correspondiente.

En el acapite denominado como pretensiones del libelo genitor, en lo relativo a
la condena dineraria la parte demandante se limité a pedir de forma general “el
reconocimiento de la suma asegurada a MINEROS S.A. en calidad de
beneficiario dentro del contrato de seguro de cumplimiento contenido en la
Péliza No. CU061242, en la cuantia de DOS MIL QUINIENTOS MILLONES DE
PESOS ($2.500°000.000)”, mas intereses moratorios o en su defecto

indexacion.

En el aparte del juramento estimatorio, expuso con un poco mas de detalle,
pero también de forma escueta, que la cuantia de las pretensiones se funda en
los perjuicios sufridos por MINEROS S.A. que superan el monto de la suma
asegurada, pormenorizandolos asi: (i) Sancion penal pecuniaria y multas
aplicables $5.823.027.509; (ii) Dafio Emergente $15.604.671.767 y (iii) Lucro
Cesante $8.242.651.578, sefialando méas adelante que: “MINEROS S.A. debié
incurrir frente a LEASING BANCOLOMBIA en el pago de intereses comerciales
por valor de DIEZ MIL CUATROCIENTOS OCHO MILLONES SEICIENTOS
TREINTA MIL CIENTO NOVENTA Y DOS PESOS ($10.408.630.192) y debié
adquirir de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN por concepto de compra de
energia para su operacion de mineria una cifra equivalente a DIEZ MIL
DOSCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA'Y
TRES MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y UN PESOS ($10.294.953.691),se

encuentra incluida dentro de la liquidacion del dafio emergente que se razono”.
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Y en el sustento factico de la demanda, en lo relacionado con los perjuicios
expres6 que el valor base del presupuesto oficial de la obra fue de
$35.394.939.139; que éste fue indebidamente manejado por el Consorcio
contratado para la construccién de la hidroeléctrica; que por lo anterior, para el
momento de terminacion del contrato el presupuesto presentdé el
“comportamiento” que se describe como $43.506.496.207 de pago de obras
ejecutadas y $5.228.810.783 pendientes de pago pero canceladas por
MINEROS S.A. después de la terminacidén del contrato; que por la falta de
terminacion de la obra al momento de su entrega MINEROS S.A. debi6 pagar a
LEASING BANCOLOMBIA intereses por la suma total de $10.408.630.192 vy,
también debié comprar energia para su operacion minera por un valor total de
$10.294.953.691.

La anterior resefia evidencia de entrada que la parte demandante se quedd
bastante corta en su labor de determinar con claridad y detalle, en el libelo
genitor, los perjuicios reclamados, pues ademas de que no afirma hechos
basicos como por ejemplo, las fechas en las cuales pag6 los intereses que
reclama y las cuantias de cada pago, asi como las fechas en que compro
energia con causa imputable a la falta de entrega oportuna de la hidroeléctrica
y cada uno de los pagos que por ello hizo; tampoco dice cuél es el concepto o
conceptos que incluyd en el reclamo de lucro cesante; sefiala ademas, que la
compra de energia y el pago de intereses a LEASING BANCOLOMBIA hacen
parte del dafio emergente reclamado, pero la sumatoria de estos dos conceptos
no coincide con la suma pedida por dafio emergente en el juramento
estimatorio; no afirma con claridad si estd reclamando o no por el mayor valor
de la obra, lo que tampoco puede deducirse de la lectura de toda |la demanda,
porque realizada la cuenta de a cuanto asciende ese mayor valor segun los
datos del libelo genitor y que se obtiene de restarle al valor total de la obra
$48.735.306.9902 el valor del presupuesto inicial $35.394.939.139, para un
total de sobrecosto de $13.340.367.851, no se evidencia en cual concepto de

los sefialados en el juramento estimatorio fue incluida dicha suma.

2 Suma de $43.506.496.207 pago de actas y obras ejecutadas y $5.228.810.783 pendiente de pago y efectivamente
canceladas por Mineros S.A. luego de la terminacion del contrato, segun el hecho décimo noveno de la demanda.
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Por lo anterior, esta Sala, en un ejercicio de interpretacién de la demanda
como lo ha avalado y exigido nuestro maximo érgano de decisidn civil3, pero sin
entrar a afirmar valores que realmente no pueden entenderse como solicitados
y sin que se esté anticipando que deban ser reconocidos, como tampoco que
no tengan otras deficiencias en su sustentacion, concluye que lo reclamado
finalmente de forma clara y contundente en la demanda que da lugar a este
proceso es:. (i) Dafo emergente comprendido por: $10.408.630.192 por
concepto de intereses pagados por MINEROS S.A. a LEASING BANCOLOMBIA
y $10.294.953.691 de compra de energia; (i) lucro cesante por valor de
$8.242.651.78 y (iii) Sancién penal y multas por valor de $5.823.027.509.

En cuanto al lucro cesante y las multas, concluy6 el juez de primera instancia
que, por estar excluidos expresamente dichos amparos en la pdéliza objeto de
discusion, no habia lugar ni siquiera al estudio de si se acreditaron esa clase
de perjuicios, aspecto que ademas de no haber sido discutido en la
sustentacién de la alzada por la parte recurrente, debe confirmarse al coincidir
esta Sala con el a quo; pues en efecto, claramente se concluye de la lectura de
la mencionada poliza No. CU061242 y sus clausulas, que de forma expresa,
clara, contundente y debidamente plasmada (Folios 277 y 477 PDF 2 Cuaderno
Principal) (Véase ademas SC2879-20224 sobre la ubicacién de las exclusiones en la pdliza), S€
establecié en las clausulas 2.8 y 2.10 la exclusiones del lucro cesante y
sanciones pecuniarias o clausulas penales; por manera que, sin entrar en otras
consideraciones ya anticipadas, como por ejemplo la incompleta determinacion

de los conceptos incluidos en el lucro cesante y la falta de afirmacion en la

3 Véase entre otras la sentencia del 19 de septiembre de 2009 M.P. William Namen Vargas

4 Con apoyo en los elementos hermenéuticos antes sefialados, considera la Corte que una adecuada interpretacion del
articulo 184 del Estatuto Organico del Sistema Financiero exige su andlisis arménico con la normativa que ha proferido la
Superintendencia Financiera «para el adecuado cumplimiento de lo sefialado en el articulo 184 numeral 2° EOSF» y
concretamente, la exigencia de la CE 029 de 2014 respecto a la ubicacion de los amparos y exclusiones a partir de la
primera pagina de la péliza, interpretacién que no sélo permite cumplir con las exigencias de informacién y conocimiento del
tomador sino también atender el principio general de prevalencia de la voluntad de las partes contratantes. Radicacion n.°
11001-31-99-003-2018-72845-01 88 A juicio de la Sala, esta inteleccion se corresponde en mejor medida con las
condiciones actuales del mercado asegurador, en el que se ha llegado a un grado de detalle en la delimitacion del riesgo
que, por lo general, haria imposible la inclusién de todas las coberturas y exclusiones Unicamente en la primera pagina de la
péliza —al menos en un formato legible, como es de rigor-. Sostener una interpretacién contraria, es decir, exigir la
consignacion forzosa y exclusiva de las exclusiones en la primera pagina de la poliza, podria cercenar o restar efectos a la
facultad de delimitacion de riesgos legalmente otorgada al asegurador, en tanto castigaria con ineficacia las exclusiones
consignadas de manera clara e ininterrumpida a partir de la primera pagina. Considera la Sala que la intencion del legislador
de garantizar la correcta y suficiente informacion del asegurado y su conocimiento de las coberturas y exclusiones del
amparo contratado se cumple a cabalidad cuando éstas se consagran de forma continua, ininterrumpida y con caracteres
destacados a partir de la primera pagina de la pdliza, lo que permite una redaccion clara y detallada que, a su vez, redunda
en la adecuada comprension que busca el articulo 184 del EOSF54.
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demanda de los hechos que sustentan dicho perjuicio, basta coincidir con el a

quo y no insistir en el estudio de esos topicos, manteniendo su negativa.

Ahora, en punto al dafio emergente, asunto algido de discusion en la
sustentacién del recurso, también se antelé6 que su incompleta formulacion
hace muy dificil que se pueda establecer con certeza si se causaron o no los
conceptos que se reclamaron como incluidos en dicha forma de dafio, porque
no se detallaron en la demanda aspectos fundamentales, como las fechas en
que se pagaron los intereses reclamados o el momento en el cual MINEROS
S.A. empez6 a pagar intereses adicionales, esto, con el fin de establecer si
estaban relacionados o no con el aumento del valor de la obra y con el retraso
de ésta, pues acreditar unicamente que MINEROS S.A. pag0 intereses a
LEASING BANCOLOMBIA es insuficiente para entender dicho concepto como
perjuicio derivado del contrato de construccion que dio lugar a la emision de la
poliza de cumplimiento aqui estudiada, toda vez que al tener MINEROS S.A.
celebrado un contrato con LEASING BANCOLOMBIA, necesariamente debia
pagar intereses, aunque no hubiese demora de las obras o aumento del
presupuesto inicial, siendo determinante afirmar y luego demostrar entonces
que, por la demora y aumento del presupuesto, se causaron unos intereses
adicionales, asi como acreditar el monto de los mismos. Y, en similar sentido,
también se evidencia en la demanda insuficiencia del sustento factico
relacionado con la compra de energia, porque tampoco se sefialan fechas o
periodos en los cuales se realiz6 compra de energia que fuese imputable a la
demora de las obras como tampoco los montos de cada compra, conceptos
éstos para los cuales, ademas de las deficiencias en su solicitud, el material
probatorio recaudado es insuficiente para demostrarlos causados y acreditada

la cuantia, como se pasara a detallar al resolver los reparos de la recurrente.

Alega la recurrente que, por el simple hecho de haberse demostrado con la
certificacion emitida por LEASING BANCOLOMBIA que el desembolso de
dineros que ésta entidad realizd fue superior a lo establecido en el presupuesto
inicial de la obra, asi como por haberse acreditado que la construccién tuvo
sobrecostos y que la demandante debié contratar para la terminacidén de las
obras de la hidroeléctrica, es suficiente para demostrar el dafio pretendido en

ese aspecto, pues dice la inconforme, que de ello se deriva la légica conclusion
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de la existencia de un detrimento patrimonial para MINEROS S.A.; pero esa
conclusién no se comparte, porque como se dijo al realizar la interpretacion de
la demanda, aqui no se solicité reconocimiento y pago del sobrecosto de la
obra, como tampoco de lo pagado para la terminacion de ésta; sino, los
intereses que por esos sobrecostos tuvo que pagar MINEROS S.A. a LEASING
BANCOLOMBIA, siendo necesario para ello que se probara de forma clara,
cuales fueron los intereses adicionales que pagé MINEROS S.A. y su monto
exacto, para lo que es insuficiente la certificacion aludida y cuya valoracion
echa de menos la recurrente, en tanto la misma solo da cuenta de los montos
que desembols6 LEASING BANCOLOMBIA por toda la obra, pero no detalla
intereses, mucho menos los adicionales que puedan ser imputables al retraso
de la construccion. Véase que los documentos arrimados por LEASING
BANCOLOMBIA solo dan cuenta de las sumas desembolsadas para el proyecto,

cuentas de cobro y pagos que ésta realizdé al consorcio y luego a Ménsula
(archivos:19RespuestaLeasingBancolombiaOficio592Del02Sept2021;20CopiadeSoportePagosMiner

osAnexosRespuestaOficio592LeasingBancolombia;21FacturasAnexoRespuestaOficio592PorLeasing

Bancolombia, todos del Cuaderno 1), pero nada refieren a los intereses reclamados,
informacién que realmente no le fue solicitada a LEASING BANCOLOMBIA en
el oficio que le fue remitido
(130ficioLeasingBancolombiaConstanciaRemisionDiligenciamiento Cuaderno1) Yy que tampoco
se puede obtener de la otra documentacién que la recurrente dice no fue
valorada, pues los contratos, otrosi, los documentos aportados con la demanda
y con el pronunciamiento frente a las excepciones y los documentos exhibidos
por MENSULA, evidencian la existencia de los contratos discutidos, las
vicisitudes que se presentaron en la construccion de la hidroeléctrica, las
discusiones entre las entidades contratantes sobre las dificultades presentadas
en la ejecucion del proyecto, las cuentas de cobro efectuadas por el consorcio
y los desembolsos derivados de ellas, pero no permiten establecer con la

contundencia necesaria los perjuicios especificos reclamados en la demanda.

La parte inconforme también reprocha que el a quo no valor6 la declaracién del
testigo SANTIAGO CARDONA quien expresé incumplimiento en la terminacidn
de las obras y mala gestion de recursos por parte del consorcio; ni el
interrogatorio del representante legal de MENSULA al reconocer que para la

fecha de la terminaciéon del contrato faltaban obras por realizar; ni el informe
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financiero que aporté con la demanda y del que dice da cuenta de los
sobrecostos de la obra, como tampoco el contrato que posteriormente debi6
celebrar con MENSULA para la terminacién de las obras, exigiendo ademas,
que de dichas pruebas el juez deduzca la existencia de perjuicios y su cuantia,
pero no le asiste razén en su reclamo, porque como se dijo, en la demanda no
se pidio el pago de los sobrecostos de la obra, por lo menos no de forma clara
y expresa que permita su reconocimiento y tampoco se reclam6 el valor del
contrato que posteriormente celebr6 para la terminaciéon de la construccion, en
tanto, solo se pidi6 claramente el pago de intereses adicionales por el contrato
de leasing y la compra de energia que debi6 realizar para sus operaciones por
no tener disponible oportunamente la hidroeléctrica, perjuicios para los cuales
esas pruebas referidas por la inconforme no son propicias, porque, aunque el
juez pueda inferir que, por haberse aumentado el valor de la obra la
demandante pudo haber pagado mas intereses, era necesario que para su
reconocimiento se demostrara con contundencia y no por mera inferencia, el
pago efectivo de los mismos y la cuantia, aspecto para el cual es exigua la
demora de la construccion o la existencia de sobrecostos o de pago de obras

adicionales.

Realmente, para establecer el valor de los intereses que aduce MINEROS S.A.
pagd de mas a LEASING BANCOLOMBIA y la compra de energia como el
precio pagado, si era muy importante, como dijo el fallador de primera
instancia, que se arrimaran las facturas donde se evidenciara con claridad
dichos pagos y los estados financieros de esa entidad y, aunque es verdad que
para acreditar el dafio y su cuantia no existe tarifa legal, tampoco puede
desconocerse que si existen pruebas mas idéneas de cara al perjuicio que se
quiere acreditar en cada caso; por ejemplo, para establecer que se realizd una
compra, obviamente es mas idonea la factura de compra o el documento donde
se hace constar la compra realizada, que un testimonio, no significando lo
anterior que se desprecie el testimonio; sino, que en casos como el presente,
donde se reclaman pagos y compras por tan altas sumas de dinero, los testigos
muchas veces no pueden dar, con la contundencia y precision deseada, la
informacién necesaria y suficiente que permita reconocer un perjuicio de este
tipo, no siendo posible que el fallador establezca de unas afirmaciones

generales efectuadas por los deponentes o extraidas de algunos documentos
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como los ya enunciados, informacidn precisa y detallada que no se desprende

claramente del contenido de dichos medios de prueba.

Véase precisamente que el sefior SANTIAGO CARDONA director de proyectos
en MINEROS S.A. (Archivo 26 AudiencialnstruccionYJuzgamiento1Parte minuto 0:21 en
adelante), dio cuenta clara en su declaraciéon del retraso de las obras por
diferentes factores, unos atribuibles a la naturaleza, otros de orden publico y
también otros que dijo como imputables al Consorcio por indebida
administracion de los recursos humanos y econdmicos, como en la utilizacién
de los bienes y herramientas de trabajo; también expuso la existencia de
sobrecostos, dafios y pérdidas de las herramientas; pero al referir al tépico
central de discusion, pago de intereses y compra de energia, solo expreso el
deponente de forma genérica e imprecisa que tuvieron que comprar energia por
el orden de 8700 millones de pesos y que por intereses al leasing se pagaron
entre 9 o 10 mil millones de pesos, ponencia que entonces es muy contundente
para el tema de incumplimiento del contrato, pero muy genérica e insuficiente

de cara a los perjuicios especificos reclamados.

Similar conclusién a la anterior se desprende de la declaracidon del sefior
HEBERT ZULUAGA SALAZAR cuyo dicho ni siquiera estaba relacionado con el
incumplimiento del contrato ni con los perjuicios en modalidad de dafio
emergente discutidos; sino, con un eventual lucro cesante por la pérdida de
venta de energia por parte de MINEROS S.A., pues éste hace parte de la
empresa que se encarga de realizar la venta de energia que le queda de sobra

a MINEROS S.A. luego de que le fuera entregada la hidroeléctrica (Archivo 28

AudiencialnstruccionYJuzgamiento3Parte minuto 0:22 en adelante).

Realmente el unico testigo de los que comparecieron a instancia de la parte
demandante que dio cuenta de forma mas detallada de los perjuicios
reclamados fue la sefiora ANA MARIA RiOS PUERTA quien dijo laborar para la
empresa demandante en el area financiera desde hace quince afios y sefial6
que MINEROS S.A. debi6 pagar entre el 24 de septiembre de 2013 y el 15 de
marzo de 2015, intereses por $9.249.405.737 suma que afirmé se obtiene de
multiplicar todos los sobrecostos por la tasa pactada del DTF + 3.5 y que

tuvieron que comprar a EPM energia por la suma de $8.771.936.939, pero ese
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dicho, ademas que proviene de una dependiente de la empresa demandante, lo
que de entrada le puede restar objetividad, por mas preciso que sea en cuanto
a las sumas sefialadas, por si solo es insuficiente para lograr el
convencimiento necesario que conlleve al reconocimiento de las altas sumas

pedidas (Archivo 27 AudiencialnstruccionYJuzgamiento2Parte).

Como anexo de la demanda se aportdé documento denominado “CONCEPTO
TECNICO EN TORNO A LA EJECUCION DEL CONTRATO DE
ADMINISTRACION DELEGADA CELEBRADO ENTRE LEASING BANCOLOMBIA
Y EL CONSORCIO MENSULA TRADECO?”, el cual, mas alla de las discusiones
formales sobre su alcance al pretender en cierta medida ser un dictamen que
no fue arrimado como tal y, por la falta de comparecencia de su suscriptor a la
audiencia, lo cierto es que también contiene relatos de situaciones
relacionadas con el aducido incumplimiento del contrato por parte del
consorcio, como la demora en contratacion del personal; retraso en el inicio de
la obra; posterior contratacion de personal insuficiente; pagos de salarios
superiores a los propuestos; mal manejo de los inventarios de bienes y, retraso
en los trabajos y en la entrega de la obra, pero no tiene informacién relevante
sobre la compra de energia ni del pago de intereses por el contrato de leasing,
debiendo entonces coincidir esta Sala con la conclusion del a quo al valorarlo,
relativa a que tendria relevancia de cara al incumplimiento del consorcio pero
no en cuanto al tépico de los dafios y su cuantia (Folios 54 a 77 PDF

CuadernoPrincipalEscaneado del cuaderno 1 y Archivo28 AudiencialnstruccionYJuzgamiento).

La recurrente reclama que el juez de primera instancia no le dio el valor
probatorio que considera adecuado, a las certificaciones emitidas por la firma
encargada de hacer la revisoria fiscal de la sociedad demandante, esto es,
DELOITTE, las que militan a folios 495 'y 497 del PDF
2CuadernoPrincipalEscaneada y, reprocha porque esa prueba fue desestimada
por el a quo con sustento en una sentencia que considera no resulta aplicable
al caso concreto, diciendo la inconforme que las certificaciones emitidas por un
revisor fiscal son prueba contable sin necesidad de que se acompafien de los
estados financieros en que se sustentan, para cuyo efecto trajo a colacion una

sentencia del Consejo de Estado relativa a la importancia de las certificaciones
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de contadores publicos y revisores fiscales en materia tributaria cuando no son

desvirtuadas.

Sobre el anterior topico precisa esta Sala que mas alla del alcance de dichas
certificaciones, sin estar acompafiadas de los registros contables de la
demandante, la verdad es que de las mismas tampoco se puede obtener la
certidumbre necesaria en materia de los perjuicios reclamados y, en este
punto, es de mayor relevancia lo que se ha venido diciendo sobre la falta de
determinacién con claridad y precisiéon de los tiempos en los que MINEROS
S.A. pag6 intereses adicionales como causa imputable a la demora de la
hidroeléctrica y, también, los periodos en que debié comprar energia por dicho
retraso. Véase que las certificaciones aludidas solo tienen de forma genérica y
sin detalle alguno, por un lado, los montos que asumi6 MINEROS S.A. por
compra de energia y, por otro, por pago de intereses del leasing, esto para los
afios 2013, 2014 y 2015, informacion de la que no se puede obtener con la
conviccidn necesaria el perjuicio reclamado y su cuantia, pues si en la
demanda se afirma que el plazo final para la entrega de la obra fue el 24 de
septiembre de 2013, no es posible deducir que toda la compra de energia y
pago de intereses realizada ese afio es imputable a una demora en la entrega
de la obra; en similar sentido, si en la demanda ni siquiera se narra la fecha en
que MINEROS S.A. finalmente tuvo a su disposicion y puso en marcha la
hidroeléctrica, imposible resulta determinar hasta qué momento debié comprar
energia por no poderla obtener directamente de su hidroeléctrica; si tampoco
se cuenta en el libelo genitor cuales fueron los meses o periodos que el
contrato de leasing se amplié y de ahi el pago de intereses derivado del retraso
de la plurimencionada obra, imposible resulta extraer de dicha certificacion
cuales son las sumas que MINEROS S.A. asumi6 por cuenta del retraso

referido.

Se reitera que, esas afirmaciones faltantes en la demanda y que no se obtienen
tampoco con certeza del material probatorio que es muy genérico y enfocado
principalmente en el incumplimiento y retraso de la obra, no pueden ser
conseguidas por el juez en forma de deducciéon de una informacion tan general

como la que se narr6 en la demanda y se arrim6 al plenario; sino que debieron

SENTENCIA 2da INSTANCIA M.C.O.P. RAD. 05001 31 03-008-2015-01262- Pagina 28 de 30



ser claramente plasmadas en el libelo genitor e igualmente claras vy

contundentes debieron ser las pruebas presentadas para demostrarlas.

Y es que en este caso, que es complejo por involucrar varios contratos de
cuantias muy considerables; por la duracién de la construccion; por los muchos
procesos que implicaba la construccion como manejo de material, de
empleados, reuniones y, por el valor del inmueble objeto de la construccion,
entre otros, la acreditacion del dafio requeria de un especial y esmerado
detalle y contundencia en materia de los libres medios de conviccion, que
proporcionaran la cantidad y calidad requerida de elementos de conocimiento
utiles para que el Juez pudiera adquirir certeza sobre la existencia y cuantia, lo

que no ocurrid.

Los anteriores argumentos conllevan a que no prosperen los reproches de la
parte demandante frente a la valoracién probatoria del juez de primera
instancia y, en consecuencia, a confirmar la sentencia de primera instancia que

denegd las pretensiones.

COSTAS

Condenar en costas en esta instancia a la parte demandante Unicamente en
favor de TRADECO INFRAESTRUCTURA SUCURSAL COLOMBIA, por ser la
unica integrante de la parte pasiva que se pronuncié oportunamente en esta

instancia.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
MEDELLIN, SALA TERCERA DE DECISION CIVIL administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA
PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida el 24 de

febrero de 2022 por el JUZGADO OCTAVO CIVIL DEL CIRCUITO DE
MEDELLIN.
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SEGUNDO. CONDENAR a la parte demandante en costas en esta instancia en
favor de TRADECO INFRAESTRUCTURA SUCURSAL COLOMBIA, por lo

expuesto.

TERCERO: Como decision de la ponente, por agencias en derecho en esta
instancia se fija la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000) en favor de lo
llamada en garantia TRADECO INFRAESTRUCTURA SUCURSAL COLOMBIA.

CUARTO. ORDENAR que por secretaria se devuelva el expediente al juzgado

de origen, en firme esta decision.

Los Magistrados,

. D

MARTHA CECI/IA OSPINA PATINO
agistrada

Firma escaneada exclusiva para decisiones de la Salo Tercera de Decision Civil Tribunal Superior de
Medellin, conforme el articulo 105 del Cédigo General del Proceso, en concordancia con las disposiciones de
lo ley 2213 d2 2022

JOSE GILDARDO RAMIREZ GIRALDO
Magistrado

(Firma escaneada exclusiva para decisiones de la Sala Tercera de Decisién Tribunal Superior de
Medellin, conforme el articulo 105 del Cédigo General del Proceso, en concordancia con las
disposiciones de la Ley 2213 de 2022)

4 ;
ONTOYA ARBELAEZ

Myggistrada

GLORIA PATRI
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