[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

Sefores
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — SECCION SEGUNDA

E. S. D.
TIPO DE PROCESO: ACCION DE TUTELA
RADICADO: 11001-03-15-000-2024-03937-00
ACCIONANTE: IVAN ALONSO FERNANDEZ Y OTROS
ACCIONADO: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA
REFERENCIA: CONTESTACION ACCION DE TUTELA

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania
No. 19.395.114 expedida en Bogota D.C., abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional
No. 39.116 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, en mi calidad de apoderado de HDI
SEGUROS S.A., de conformidad con la documental adjunta al presente escrito, procedo a
PRONUNCIARME SOBRE LA ACCION DE TUTELA de la referencia, en los siguientes términos:

CAPITULO I. OPORTUNIDAD

Para comenzar, resulta importante mencionar que el presente escrito se presenta dentro del término
de dos (02) dias concedido por auto del 31 de julio de 2024, mediante el cual se vincul6 como
tercero con interés legitimo a mi prohijada, y que fue notificado personalmente al correo electrénico
el dia 02 de agosto de 2024, encontrandonos dentro de la oportunidad correspondiente para realizar
el respectivo pronunciamiento sobre los hechos y fundamentos que sustentan la presente accion

constitucional, pues los dos (02) dias concedidos corresponden al 5y 6 de agosto de 2024.
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CAPITULO || CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

FRENTE A LOS HECHOS ALEGADOS POR LOS ACCIONANTES

Frente al hecho “1”: Es cierto. Los actores de la presente accion constitucional presentaron
demanda por el medio de control de Reparacién Directa contra el DISTRITO DE SANTIAGO DE
CALI, la sociedad Jero S.A., ITAU ASSET MANAGEMENT COLOMBIA S.A. y mi prohijada
buscando la reparacién de unos supuestos perjuicios. Lo cual evidencia que no existe relevancia
constitucional en el presente asunto, pues el demandante repite en la parafrasis los hechos del
litigio que ya fue resuelto por el juez natural.

Frente al hecho “2”: Es cierto. El actor narra lo correspondiente al tramite procesal.

Frente al hecho “3”: Es cierto, sin embargo, se aclara que el Juzgado Dieciocho Administrativo de
Cali no realizé un analisis “juicioso” como lo manifiesta el demandante, toda vez que desconocié el

precedente judicial correspondiente a la caducidad y el dafio continuado.

Frente al hecho “4”: Es cierto, corresponde a la decision de primera instancia que tomoé el

Despacho en mencién

Frente al hecho “5”: El accionante realiza varias aseveraciones las cuales me permito aclarar:

e Es cierto. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca le correspondié el proceso de

segunda instancia y decidio tal cual lo expresado en la accion de tutela
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¢ No es cierto. La sentencia no tiene ningun defecto factico por error en la valoracién de las
pruebas, toda vez que los accionantes tenian pleno conocimiento del dafio, incluso alertaron
a las autoridades correspondientes del mismo. Lo cual fue claramente estudiado en la

sentencia de segunda instancia.

Frente al hecho “6”: No es un hecho, es la justificacion mal fundamentada del apoderado de los

accionantes para iniciar esta accion constitucional.

Il. FRENTE A LAS PRETENSIONES DEL TUTELANTE

Frente a la pretension denominada “PRIMERA”: Me opongo a que se declare vulnerado el debido
proceso y acceso a la administracion de Justicia de los accionantes por parte del Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, toda vez que la decision de segunda instancia respet6 en todo
momento estos derechos fundamentales, pues analizé el material probatorio obrante en el

expediente y encontré que efectivamente operé el fenébmeno de la caducidad.

Frente a la pretensiéon denominada “SEGUNDA”: Me opongo a que declare que la sentencia
expedida en segunda instancia por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA viol6
el articulo 29 de la Constitucién Politica, puesto que no es asi, y siempre existié respeto a las

garantias constitucionales.

Frente a la pretension denominada “TERCERA”: Me opongo a que se ordene al TRBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA a dejar sin efectos la sentencia en mencién, toda vez

gue no existe vulneracion alguna y mucho menos desconocimiento a la Constitucion Politica.
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Il. FRENTE A LOS ARGUMENTOS PRESENTADOS POR EL EXTREMO ACTOR

A efectos de dar claridad sobre las razones por las que se considera debe mantenerse incélume la
decision de segunda instancia, es necesario hacer referencia a los argumentos esbozados por el

actor para fundamentar su pretension de amparo.

Concretamente, el actor constitucional refiere que el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca no
debié proferir sentencia que declaraba la caducidad del medio de control, toda vez que no se
contaba con un dictamen o informe de la autoridad ambiental en los meses de diciembre de 2014 y
enero de 2015. Por ello, manifiesta que el termino de caducidad debe contarse desde cuando se
notific6 del resultado del informe técnico No. 184-2015 realizado por el DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE GESTION DEL MEDIO AMBIENTAL — (en adelante DAGMA)

Sin embargo, el actor desconocié que una cosa es el dafio y otra muy diferente son elementos
probatorios que pueda recolectar antes de iniciar el proceso y los procesos ambientales
sancionatorios. Pues, es evidente que tal informe estaba encaminado para el proceso disciplinario
ambiental que estaba desarrollando el DAGMA. No obstante, el conocimiento del dafio ya era

evidente desde diciembre de 2014.

Finalmente, es importante traer a colacién el hecho de que el apoderado de los accionantes solo
acusa al fallo de haberse adoptado incurriendo en un defecto factico, esto es, un yerro en la
valoracion probatoria. Sin embargo, su tesis es falsa. Pues, El dice que no se valoré la necesidad
probatoria que implicaba el conocimiento total de la causalidad del dafio para elaborar un juicio de

atribucion de responsabilidad de la demanda, pero se equivoca porque para efectos del computo
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de la caducidad, con conocer la ocurrencia del hecho que provoca el dafio es suficiente. Lo de la

causalidad se revisa a posteriori, en etapas ulteriores del proceso.

CAPITULO Il

FUNDAMENTOS Y RAZONES DE DERECHO DE LA DEFENSA

A. NO SE ENCUENTRA ACREDITADO EL REQUISITO DE RELEVANCIA
CONSTITTUCIONAL

No se encuentra acreditado que la accién de tutela instaurada por los accionantes cumpla con el
requisito para su procedencia, toda vez que simplemente traen a colacién un debate legal, sin
sustento alguno, en el cual no se evidencia relevancia constitucional, convirtiéndose asi la accién
de tutela en una tercera instancia juridica.

Es menester resaltar que la accién de tutela no puede convertirse en una tercera instancia, dado su
caracter subsidiario y garantista de derechos fundamentales, para que proceda la accion de tutela
en los casos que se presenten contra sentencia, es trascendental que contengan una relevancia
constitucional, al respecto la Corte Constitucional, el maximo érgano de cierre en materia
constitucional, ha indicado lo siguiente:

[...] la relevancia constitucional protege el caracter subsidiario de la accién de tutela, las competencias
tanto del juez de tutela como del ordinario, y previene que la tutela se convierta en una instancia o recurso
adicional para reabrir debates meramente legales. Para determinar si este requisito se cumple, el juez
debe analizar: (i) que el asunto tenga la entidad para interpretar, aplicar, desarrollar la Constitucion Politica
o determinar el alcance de un derecho fundamental; (i) que la controversia no se limite a una discusion
meramente legal o de contenido estrictamente econdémico con connotaciones particulares o privadas; vy,
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(i) que se justifique razonablemente una afectacion desproporcionada a derechos fundamentales.
Finalmente, cuando la accién de tutela se dirige contra una providencia judicial de una alta corte, se exige
advertir, ademas, una vulneracioén arbitraria o violatoria de derechos fundamentales.(Corte Constitucional,
2022, SU 2015)

Ahora bien, en el caso concreto, es evidente que estamos ante el intento de reapertura de un asunto
meramente legal, pues, el apoderado de los accionantes no realiza un esfuerzo tan siquiera sumario
para demostrar qué afectacion desproporcionada a derechos fundamentales existid, incluso, se
evidencia claramente que el apoderado intenta crear una tercera instancia a un proceso que caducd,
pues, es evidente que los accionantes no presentaron la demanda dentro del término establecido
por Ley, y no existe justificacién alguna para no hacerlo. También, es importante traer a colacion
gue manifiestan que se afectd el derecho fundamental de debido proceso y acceso a la
administracion a la justicia, no obstante, dentro del proceso no se evidencia que esto sea asi, toda
vez que se respetaron tales derechos durante todo el proceso judicial.

Se puede concluir que, en este caso, la accién de tutela no es procedente, toda vez que busca crear
una tercera instancia en un asunto que es meramente legal, asimismo, no se evidencia afectacion
a ningun derecho fundamental y mucho menos que haya sido de manera desproporcionada, pues,
en el asunto en marras, la accién caducé por no iniciar la accion en el término establecido por ley,
sin existir motivo alguno para no hacerlo.

B. NO SE CONFIGURO DEFECTO FACTICO POR DESCONOCIMIENTO DEL MATERIAL
PROBATORIO

Como se advirti6 al inicio del presente escrito, en el presente caso efectivamente opero el fenomeno
de la caducidad, ademas, el actor no expresoé por qué el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca
no contaba con el material probatorio para proferir tal decision y mucho menos que prueba
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desconocio, o no aplicd, incumpliendo asi, con la carga minima argumentativa al alegar que existié
un supuesto defecto factico.

En referencia al fendmeno de caducidad, la Corte Constitucional en Sentencia C 250 de 2011,
establecio que “la caducidad es el limite temporal de orden publico que no se puede renunciar y
que debe ser declara por el juez oficiosamente”. Al respecto, no debe perderse de vista que el
fundamento para la prevision legal de estos términos deriva de la aplicacion de la seguridad juridica,
toda vez que “ningun beneficio representa para la sociedad que, como se anticip6, las relaciones
juridicas se mantengan insolubles, eterna o indefinidamente™

Ahora bien, la Ley 1437 del 2011 sefial6 como término de caducidad dos (2) afios para ejercer el
medio de control de Reparacion Directa, por consiguiente, segun el literal i del articulo 164 de la ley
1437 de 2011 “la demanda deberé presentarse dentro del término de dos (2) afios, contados a partir
del dia siguiente al de la ocurrencia de la accién u omision causante del dafio [...]” Lo cual, en los
casos en que el dafio sea continuo, se aplicara desde el conocimiento del dafio, conforme a lo
establecido por el Consejo de Estado, pues indicé lo siguiente:

La Seccién ha destacado la relacién existente entre el conteo del término de caducidad, la naturaleza
del dafo y el momento en que el mismo se configura, a partir de lo cual ha sefialado: “El término de
caducidad que se contabiliza a partir de la ocurrencia del dafo (“fecha en que se causé el dafio”) La
identificacion de la época en que se configura el dafio, ha sido un tema problematico, toda vez que
no todos los dafios se constatan de la misma forma en relacién con el tiempo; en efecto, hay algunos,
cuya ocurrencia se verifica en un preciso momento, y otros, que se extienden y se prolongan en el
tiempo. En relacién con los ultimos, vale la pena llamar la atencién a la frecuente confusion entre dafo
y perjuicio que se suele presentar; de ninguna manera, se puede identificar un dafio que se proyecta
en el tiempo como por ejemplo la fuga constante de una sustancia contaminante en un rio, con los
perjuicios que, en las mas de las veces, se desarrollan e inclusive se amplian en el tiempo, como por
ejemplo, los efectos nocivos para la salud que esto puede producir en los pobladores riberefios. En

! Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia 4690. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Junio 29 de
2007.
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desarrollo de esto, la doctrina ha diferenciado entre (1) dafio instantaneo o inmediato; y (2) dafio
continuado o de tracto sucesivo; por el primero se entiende entonces, aquél que resulta susceptible
de identificarse en un momento preciso de tiempo, y que si bien, produce perjuicios que se pueden
proyectar hacia el futuro, él como tal, existe Unicamente en el momento en que se produce...” En
consonancia con lo anterior, la Sala ha estimado que el conteo del término de caducidad en la accion
de reparacion directa debe hacerse en consideracion a si el hecho generador del dafio produce
efectos perjudiciales inmediatos e inmodificables o, por el contrario, dichos efectos son mediatos,
prolongados en el tiempo, posicién a la que acudi6 el recurrente como apoyo de su argumentacion.
Respecto a los hechos que generan efectos perjudiciales inmediatos e inmodificables -aquellos cuyas
consecuencias se vislumbran al instante, con rapidez y dejan secuelas permanentes-, la
contabilizacion del término de caducidad de la accién se inicia desde el dia siguiente al acaecimiento
del hecho, al tenor del numeral 8 del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo. Por_el
contrario, al tratarse de casos relacionados con dafios que sélo se conocen de forma certera
y _concreta con el discurrir_del tiempo y con posterioridad al hecho generador, esta
circunstanciaimpone en aras de la justiciague se deba contar el término de caducidad a partir
del conocimiento gue el afectado tiene del dafio. (Consejo de Estado, 2011, 19001-23-31-000-
1997-08009-01(20316)).

Analizando el caso concreto, tenemos que el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL
CAUCA sustent6 su decision principalmente trayendo a colacion las fechas en las cuales se aprecia

que el demandante conoci6 el dafio. Manifestando lo siguiente:
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Asi las cosas, atendiendo al dano propiamente dicho, es decir, la afectacion en el sistema
de flujo de aguas subterraneas y los niveles del aljibe, se evidencia que la pane actora
I conocia en las siguientes fachas:

El 19 de diciembre de 2014", cuando el demandante, sefor lvan Alonso Penilla
Fernandez, manifiesta mediante oficio a los responsables de la Obra "Hotel La
Sagrada Familia”, su preocupacion por los efectos de las excavaciones realizadas
para la construccion de sdtanos de dicho proyecto, afirmandoe que se estaria
afectando de manera gradual y progresiva el abastecimiento de aguas subterraneas
del aljibe que funcionaba en el establecimiento de su propiedad. pues la excavacion
de grandes dimensiones habria generado el desvio de las aguas subterrdncas yio
acuiferos preexistentes al inicio de la obra, advirtiendo que dichas aguas, se habrlan
desviado hacia las excavaciones, generando el desabastecimiento y la modificacion

de las condiciones inciales y naturales,

El 29 de diciembre de 2014, cuando radica ante el Departamento de Gestion del
Medio Ambiente DAGMA, derecho de peticidn, poniendo en conocimiento las
mismas circunstancias relatadas en parrafo amterior y solicitando una visita técnica

a la obra, a fin de determinar si esta cumplié antes, durante y después con todas las

normas ambientales, consultas a vecinos y normas urbanisticas,

- El 21 de enero de 2015%, cuando el DAGMA, mediante oficio con radicado
2015413300005221 de la misma fecha, contesta la anterior solicitud, informando el
resultado técnico de visita realizada por profesionales del Grupo de Recurso Hidrico
al pozo VC 886, ubicado en la Calle 4 Oeste No. 3-18 del Barrio ¢l Penon- Lavautos

el Penan, la cual se realiza para atender la queja de descenso en el nivel del agua

del pozo concesionado que abastecia el lavadero de vehiculos como posible
consecuencia de la construccidn que se adelantaba "Centro Comercial y Hotel La

Sagrada Familia®, y que arroja como resultado, de acuerdo a la informacion del nivel

estatico obtenida en la visita de sequimiento del mes de noviembre de 2014, gue se

presentaba una altes dn de un B % en 38 dia o que podria implica na

afectacion del acuifero gue apr ha dicho pozo, teniendo en cuenta la:
condiciones de localizacion y caracleristicas hidrogeologicas muy deficiente de la

zona, que corresponde a la parte alta del cono aluvial del rio Cali.

Notese que el Tribunal en mencion realizé un andlisis detallado y exhaustivo del material probatorio
obrante en el proceso, pues, dentro del expediente se avizora el oficio del 19 de diciembre del 2014
ya referido en la sentencia de segunda instancia en donde los demandantes expresaron:
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Esta excavacion de grandes dimensiones ha generado el desvid de las aguas

subterrdneas y/o acuiferos preexistentes al inicio de fa obra del hotel, de tal for

. ma
que ae acuerdo a lo chservado en

' el transcurso de la excavacién, dichas aguas

subterrdneas y/o acuiferos se han desviado hacia sus excavaciones, generando el
- H - i iA : )

desabastecimiento y la modificacion de sus condiciones iniciales y naturales.

Las aguas subterrdneas que se desviaron hacia [a excavacion del hotel son vertidas
al alcantarillado diariamente a fin de continuar las labores de obra del proyecto, y
en muchas ocasiones nosotros debemos usarlas para el abastecimiento de nuestro

tanque de almacenamiento de aguas.

Es evidente que el supuesto dafio ya estaba configurado y se tenia pleno conocimiento de este al
menos desde diciembre del 2014 (si es que no antes), por tanto, es completamente falso que los
accionantes tuvieron conocimiento de este con el informe expedido por el DAGMA. Pues, confunden
el dictamen o informe que puede ser usado como medio de prueba con el dafio, ademas, confunden
la independencia de las acciones sancionatorias ambientales con la jurisdiccién contenciosa, pues,
el hecho de que no se haya iniciado un procedimiento sancionatorio, no es requisito alguno de
procedencia del medio de control, incluso, puede llegarse a decisiones diferentes. Asi, queddé mas
que probado que desde mucho tiempo atras el supuesto dafio ya se habia configurado y no se
necesitaba de ningun informe o dictamen para tener conocimiento del mismo. Adicionalmente, el
apoderado de los demandantes no explica concretamente que prueba dej6é de valorar el Tribunal,
pues, es evidente que, en el caso concreto, se aplicé la norma teniendo presente todas las pruebas

obrantes en el expediente.

En virtud de lo anterior, es claro que la decision de segunda instancia estuvo ajustada a derecho y

no desconocio el derecho al debido al proceso de los accionantes, ni mucho menos el acceso a la
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administracion de justicia, en la medida que el ad quem aplic6 la normativa relacionada a la
caducidad con fundamento en las pruebas obrantes en el expediente, que, dicho de paso, fueron

los demandantes, hoy accionantes, los que trajeron al proceso.

Por lo anterior, no est4 llamada a prosperar la presente accién constitucional, al no haberse probado

defecto alguno en la decision de segunda instancia.

CAPITULO IV

PRONUNCIAMIENTOS FRENTE A LA POLIZA DE SEGURO DE OBRAS DE CONSTRUCCION
NO. 4000019

Si bien los accionantes no solicitaron que en esta sede constitucional se decida de fondo el asunto,
no estad demas aclarar que en caso de que decidan resolver mas alla de lo pretendido, asi,
resolviendo de fondo el proceso, en este acépite se sefialaran las razones que debe considerar el
juez de tutela en ese hipotético caso, y en el muy remoto evento de encontrar responsable al
sociedad Jero S.A , pues en el contrato de seguro suscrito entre tal sociedad y mi prohijada se

establecieron una serie de condiciones que deben considerarse al momento de fallar.

A. ESTA PLENAMENTE ACREDITADA LA AUSENCIA DE COBERTURA DE LA
POLIZA No. 4000019

Las acciones derivadas del Contrato de seguro pactado en la Pdliza de Seguro de Obras de
Construccion No. 4000019 expedida el 5 de diciembre de 2013 con vigencia del 25 de noviembre
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de 2013 hasta el 31 de agosto de 2015, prescribieron, pues, el asegurador recibidé una reclamacion
extrajudicial de parte de las victimas, como lo son el documento con fecha del 8 de abril de 2015y
la confesién que hiciera Jero S.A.S. mediante su apoderado judicial.

Es menester indicar que la prescripcion del contrato de seguros se encuentra expresamente
regulada en el cédigo de comercio, al respecto el articulo 1081 del C. Co reza:

La prescripcién de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo
rigen podra ser ordinaria o extraordinaria. La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a
correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho
gue da base a la accién. La prescripcidén extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda clase
de personas y empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho. Estos
términos no pueden ser modificados por las partes.

Ahora bien, tratandose de seguros de responsabilidad se debe entender la ocurrencia del siniestro
segun lo regulado en el articulo 1131 del Codigo de Comercio, pues, indica que: “en el seguro de
responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo
imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correrd la prescripcion respecto de la victima.
Frente al asegurado ello ocurrira desde cuando la victima le formula la peticién judicial o
extrajudicial”.

Es muy claro que la norma menciona que, para el asegurado, el siniestro ocurre cuando: 1. La
victima le formula peticion extrajudicial 2. La victima le formula peticion judicial. No obstante, en el
primer caso no existe formalidad alguna. Por tanto, una vez se presente cualquiera de los dos

eventos comenzara a correr el termino de prescripcion.

Por otro lado, es muy importante resaltar la confesion a través de apoderado como medio de prueba,
pues, al respecto el articulo 193 del Codigo General del Proceso sefala que “La confesién por
apoderado judicial valdra cuando para hacerla haya recibido autorizacién de su poderdante, la cual
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se entiende otorgada para la demanda y las excepciones, las correspondientes contestaciones, la
audiencia inicial y la audiencia del proceso verbal sumario. Cualquier estipulacién en contrario se
tendr& por no escrita.”

En el caso concreto quedd probado durante el transcurso del proceso que las acciones derivadas
del contrato de seguro prescribieron, toda vez que la supuesta victima realiz6 peticion extrajuducial
al asegurado el dia 08 de abril del 2015, y este tuvo pleno conocimiento de esta ese mismo dia, tal

y como se puede apreciar en la peticién adjunta con la demanda:
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’
Mool §/2evs

Santiago de Cal, 8 do abrl de 2015

Sefiores

JERO SAS,

Atencidn,

Sefor

Jerénimo Jiménez Agulrre
Referencia: 1. notfcacién scbre afectacion do muros y lanque de resenva por
asentamiento do terrenc, y afectacion de in prestacion de servicos de la empresa Lava
Autos El Pedn
2. Incumplimiento a Ia orden impartida por ol DAGMA para las pruebas de bombeo
3. Alectacidn derechos fundamentales y recursos naturales que inciden dicectamente en
R prestacion del s0rvicio de 1 empresa que ropresento Con grave NCidenca econdmica y
maoral entre otros

Cordial salugo

Al punto 1.

Tenlendo en cuenta que ya es de su conocimiento la afectacion del pozo Ve-888 de la empresa Lava
Autos EI PeAdn, en el cual se presentaron alteraciones a las caracteristicas hidraulicas de dicho pozo, y
a su vez el gran impacto y afectacion ambiental generada al nivel freatico y desvio de los aculferos y/o
aguas sublerrdneas da la zona de influencia a causa de la gran excavacidn de la obra Hotel La Sagrada
Famila.

Queremos manifestares que como consecuencia de jo antes mencionado se estin presentando nuevos
inconvenienias graves Como son, asentamientos de tereno por ia ausencia del agua y generacidn de
cavernas por donde corria el recurso hidrico, causandose aplastamiento yio asentamionto del terreno,
los cuales han inCdido en nuestros muros perimetrales del predio donde esta ubicado Lava Autes EI
Peddn, generando encrmies y visibles grietas en muros, paredes, pisos y mds importante adn, fisura de
nuestro 1angue de reserva o almacenamiento de agua actual

Motivo por el cual entramos en un proceso de reparacidn inmediata de este, ya que s nuestro elemento
fundamental y esencial para poder almacenar el recurso hidrico base de nuestro rabajo diano  Sauackén
esta que nos conlleva a generar gastos importantes y pérdidas de ingresos representativos por todos
08 MOtvVOS expresados antenormente

Consideramos también que ias continuas expliosiones con dinamita han afectado las cimentaciones de
los muros perimetrales causando ademdas un leve desplome en parte de ellos, que aunado con los
asentamientos del terreno, hacen que se aumenten cada vez mas en tamafo estas grietas y el posible
colapso de eslos muros en corto plazo. Situacidn que se tendrd que commegir medante un reforzameento
de es!os Mures y piscs

*Ver relacién fotografica

La anterior prueba documental debe ser analizada junto con la confesidon mediante apoderado
judicial que reposa en los hechos de la demanda y la contestacion a los mismos que realiz6 el
asegurado Jero S.A.S., como se puede observar en el expediente del proceso de la referencia, pues
en el hecho 19° de la demanda se puede observar que, si se le realiz6 la reclamacion al asegurado,
como se puede apreciar:
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19.- En comunicacion dirigida al Representante Legal de JERO S.A.S. del ocho (08) de abril de dos
mil quince (2015}, se le expresé al mismo por parte de nuestros poderdantes, la preocupacion por su
falla de compromiso y coordinacion para la realizacion de la prueba técnica de bombeo, la cual no
llegd a hacerse mas alla que habia sido programada por el DAGMA en dos oportunidades (prueba
No. 1. a parlir del 13 de marzo - prueba No. 2 a parlir del 1 de abril), generando asi a los
demandanles unas pérdidas econOmicas considerables puesio que se suspendieron labores en el
establecimiento LAVAUTOS EL PENON a fin de dar cumplimiento a lo crdenado (anexc No. 24).
Ademas, se nolifico al en ese entonces presunlo infraclor, de las reparaciones que se llevarian a
cabo y que se reclamarian a fuluro como afectacion patrimanial por los defeclos que se empezaron "
a manifestar con enormes y visibles grielas en los muros perimelrales del predio, el tanque de :
reserva, paredes y pisos del establecimiento de comercio por el asentamiento del terreno debido a la
ausencia de agua en el subsuelo, aunado a que esta condicion arguitectdnica se exasperd por

continuos ejercicios de manipulacion de explosivos que afectaron en gran medida las cimentaciones
en general del inmueble. (Anexo No. 24 — Con folografias)

Aunado a esto, en la contestacion a la demanda el asegurado, Jero S.A.S., respondi6 frente al

anterior hecho de la siguiente manera:

AL HECHO 19.- PARCIALMENTE CIERTO El dia 08 de abril de 2015 se recibié en las obras del
Hotel La Sagrada Familia una comunicacion por parte de IVAN ALONSO PENILLA en el que
manifestaba sus inconformidades respecto a la realizacion de las pruebas de bombeo, sin embargo,
NO ES CIERTO que hubiera falta de compromiso por parte de mi cliente, lo que pretendia el
peticionario era que JERO S.AS asumiera los costos de las adecuaciones y remodelaciones
supuestamente realizadas en el establecimiento de comercio.

No se encuentra probado dentro de la demanda que las supuestas grietas y asentamientos
observados en la planta fisica del local comercial se hubieran causado producto de las obras que se
desarrollaban en la Sagrada Familia. Cabe resaltar que ninguna otra edificacion aledafia a las obras
present6 dafos en su estructura ni fachadas.

Como se observa, no sélo obra dentro del expediente una prueba documental que acredita que los
demandantes formularon peticion extrajudicial de indemnizacién a Jero S.A.S., sino que, ademas,
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el mismo apoderado de la asegurado confes6 en la contestacibn de la demanda que su
representada habia recibido, para el dia 8 de abril de 2015, de parte de los actores una peticion
extrajudicial solicitando la indemnizacion de los costos de las adecuaciones y remodelaciones
realizadas en el establecimiento de comercio de propiedad de las victimas.

Visto lo anterior, es claro que el fenbmeno prescriptivo ordinario de dos (2) afios comenz6 a correr
respecto del asegurado Jero S.A.S. desde el dia 8 de abril de 2015 y feneci6 el 8 de abril de 2017,
pues, no podria entenderse surtido de otra manera dicho plazo legal si se tiene en cuenta las
pruebas documentales obrantes dentro del proceso y la confesion que mediante su apoderado
realizara la sociedad asegurada.

Siendo lo anterior asi, y en virtud de la realidad probatoria obrante en el proceso, se tiene que se
configurd el fendémeno prescriptivo bienal contemplado en el articulo 1081 del Codigo de Comercio
dado que, habiendo recibido de parte de las victimas peticién extrajudicial reclamando la respectiva
indemnizacién para el dia 8 de abril de 2015, Jero S.A.S. tenia hasta el 8 de abril de 2017 para
afectar la péliza No. 4000019, so pena de que operara el fenédmeno estudiado.

En la medida en que Jero S.A.S. efectud el llamamiento en garantia a HDI Seguros S.A. hasta el
10 de agosto de 2018, es decir, un (1) afio y cuatro (4) meses después de que se habia completado
el término prescriptivo ordinario consagrado en el articulo 1081 del Cddigo de Comercio, es claro
que la obligacién condicional a cargo de mi representada se extinguié de conformidad con el
numeral 10° del articulo 1625 del Cédigo Civil, es decir, por prescripcion.
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B. LA POLIZA NO PUEDE AFECTARSE AL EXISTIR UN INCUMPLIMIENTO DE LAS
GARANTIAS POR PARTE DEL ASEGURADO

Como se dej6 advertido en el proceso judicial, el citado contrato de seguro habia terminado de
forma automética desde que Jero S.A.S. incumpli6 las garantias con las cuales se habia
comprometido. Toda vez que no acaté las recomendaciones dadas por la autoridad administrativa
y desconocié las garantias pactadas.

Para la prosperidad del presente reparo, debe tenerse en cuenta que el articulo 1061 del Codigo de
Comercio define las garantias dentro del contrato de seguro de la siguiente forma:

ARTICULO 1061. <DEFINICION DE GARANTIA>. Se entendera por garantia la promesa en virtud de
la cual el asegurado se obliga a hacer o no determinada cosa, o a cumplir determinada exigencia, o
mediante la cual afirma o niega la existencia de determinada situacion de hecho.

La garantia debera constar en la pdliza o en los documentos accesorios a ella. Podra expresarse en
cualquier forma que indique la intencién inequivoca de otorgarla.

La garantia, sea 0 ho sustancial respecto del riesgo, debera cumplirse estrictamente. En caso
contrario, el contrato_sera anulable. Cuando la garantia se refiere a un hecho posterior a la
celebracioén del contrato, el asegurador podra darlo por terminado desde el momento de la infraccion.

Como se observa, el incumplimiento de las garantias por parte del asegurado implica la terminacion
automatica del contrato de seguro cuando dichas promesas fueron incumplidas después de la
celebracién de negocio juridico aseguraticio.

Descendiendo al caso en concreto, se tiene que en la poliza No. 4000019, se pactaron como
garantias a cargo del asegurado las siguientes:
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ADO .
DE LAS RECO CIONES o
RECOMENDACIONES DEL BSTUDIC DE SUELOS Y  DEL INFORME DE INSPECCION PARA
{E DE INSPECCION PARA
EL ESTUDIO SROTE

" EN GARANTE

Ahora bien, en lo atinente al cumplimiento del asegurado, Jero S.A.S., respecto de cada una de las
garantias anteriormente referenciadas, se tiene que es posible dilucidar como se comporto el
asegurado respecto de la prestacion que habia pactado a favor de la compafiia aseguradora, en los
términos del articulo 1061 del Cédigo de Comercio, revisando la misma sentencia proferida por el

a quo:

[...] no puede pasar desapercibido para el Despacho que el componente de demolicion parcial de
losa de entrepiso edificio 5 y reposicién (ampliacién) en 2° piso mas sétanos no_contaba con plan
de mejoramiento y que en el informe técnico No. 184-2015 de agosto de 2015, el que contenia en el
analisis de los resultados de la prueba de bombeo efectuada los dias 18, 19 y 20 de julio de 2015, en
donde se corroboré existencia de afloramientos de aguas subterraneas en la obra Hotel La Sagrada
Familia y afectacion negativa de los niveles estéticos del aljibe Vc 886, se impartieron una serie de
recomendaciones que le fueron notificadas a Jero S.A.S. Con posterioridad en oficio de fecha 15 de
septiembre de 2015, la directora del DAGMA también efectué una serie de requerimientos a dicha
compafiia con el fin de mitigar los efectos de la disminucion del nivel estético del aljibe. Dicha
funcionaria en oficio del 14 de octubre de 2015 dirigido al Ministerio del Medio Ambiente dio cuenta
del incumplimiento del constructor de la obra de entregar los afloramientos al aljibe Vc 886 para su
uso.

El DAGMA en el informe técnico No. 223-2015 dio a conocer al representante legal de Jero S.A.S.
una serie de medidas que debia adoptar, entre ellas: la actualizacién del plan de manejo del
acuifero acorde al articulo 96 del Acuerdo 373 de 2014 (POT); descargar los caudales de los
afloramientos de aguas subterraneas al aljibe Vc 886, esto durante el tiempo restante de la obra y en
su funcionamiento, bajo unas condiciones técnicas informadas por el DAGMA; y como medida
transitoria y durante el proceso de presentacion de la actualizacién del Plan de Manejo del acuifero,
su aprobacién y su implementacion, la obra Hotel La Sagrada Familia deberd tomar las medidas
técnicas, administrativas y financieras necesarias para instalar de manera provisional y en un tiempo
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no mayor de tres dias, a partir de la notificacion, una conduccion para la descarga del caudal generado
actualmente por los afloramientos de la obra, para ser entregados directamente al aljibe V¢ 885 en el
establecimiento Lava Autos El Pefion, localizado sobre la calle 4 Oeste y Carrera 3- Barrio El Pefion,
con el fin de propender por la recarga por inyeccion de los mismos al acuifero del sector para reducir
los impactos producidos por la excavacion de la obra.

Ante el incumplimiento de las medidas ordenadas por la autoridad ambiental, esta abri6
investigacién y formulé pliego de cargos a Jero S.A.S., insistiendo en la actualizacion del plan de
manejo del acuifero incluyendo el manejo de los caudales de los afloramientos de aguas subterraneas
durante el tiempo restante en la etapa de obra y en su funcionamiento, buscando con ello favorecer
la recarga por inyeccion del acuifero mediante descarga de estos caudales al aljibe Vc 886 y asi
reducir los impactos producidos sobre el equilibrio del acuifero por la excavacion en la obra; tomar
medidas técnicas, administrativas y financieras necesarias, para instalar de manera provisional y en
un tiempo no mayor de 3 dias de una conduccién para la descarga del caudal generado actualmente
por los afloramientos de la obra Hotel La Sagrada Familia, para ser entregados directamente al aljibe
V¢ 886, con el fin de propender por la recarga por inyeccion de los mismos al acuifero del sector, para
reducir los impactos producidos por la excavacion de la obra en mencién; tomar las medidas
pertinentes para que la calidad del agua entregada al aljibe Vc 886 no se vea afectada por la actividad
de la obra, esto para evitar la contaminacién por sedimentos o cualquier otra sustancia.

La compafiia demandada decidié no acatar lo ordenado por la autoridad ambiental, da cuenta
del incumplimiento el informe de visita adelantada en el mes de marzo de 2016, titulado como
informe técnico No. 40-2016 “Visita de control posterior”, en el que se consigné que en el recorrido
realizado por la obra, se observd el sistema de manejo del agua subterranea, verificando que a la
fecha de la visita no se tenia un punto de descarga de las aguas subterraneas de los afloramientos
de la obra al aljibe Vc 886; el manejo que se da al interior de la obra, del agua subterranea, es
mediante el bombeo desde la parte baja de las excavaciones hasta un tanque de almacenamiento de
dos mil litros y el agua recogida se utiliza en el riego de plantas (...). Por lo expuesto se concluy6 que
continuaban presentandose afloramientos de aguas subterraneas, que las excavaciones culminaron,
gue en el manejo del agua subterranea de la obra Hotel La Sagrada Familia, no se tiene punto de
descarga de las aguas subterraneas de los afloramientos al aljibe Vc 886, y que el uso del agua
subterranea en el proyecto no cuenta con concesién.

Colofon de lo anterior, fue precisamente la decisién tomada por el DAGMA a través de la Resolucién
No. 4133-010.21.064 del 14 de febrero de 201738, por medio del cual se califica proceso
sancionatorio ambiental adelantado por el DAGMA contra la sociedad Jero S.A.S., en ella el Municipio
de Santiago de Cali- DAGMA declard responsable al representante legal de Jero S.A.S.y ala
referida sociedad por no acatar directrices u érdenes y recomendaciones impertidas con el fin
de mitigar el dafio producido por la excavacién realizada en inmediaciones del Aljibe VC 886
imponiendo sancién pecuniaria por la suma de $37.134.476. Dicho acto administrativo luego de
impugnado fue confirmado por la Resolucion No. 4133.010.21.662 del 26 de julio de 2017.
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Como vemos, si existié incumplimiento por parte de lademandada Jero S.A.S. en el acatamiento
de ordenes impartidas por la autoridad ambiental, las que buscaban mitigar el dafio
evidenciado producto de la excavacién realizada en desarrollo de |la obra Hotel La Sagrada
Familia, por tanto el dafio antijuridico cuya existencia constatd el Despacho, se perpetud por la
desatencién e incumplimiento por parte de la firma constructora de las medidas y ordenes
comunicadas por el DAGMA, lo que sin lugar a dudas permite imputarle a la sociedad demandada
responsabilidad a titulo de omision en el cumplimiento de disposiciones emanadas de autoridad
competente, lo que sin duda agravé la situacion del establecimiento de comercio Lavautos El Pefién
en lo que respecta a su funcionamiento y prestacioén del servicio.” (énfasis propio).

Como se observa de la sentencia que ahora se recurre, Jero S.A.S., el asegurado, incumpli6 todas
y cada una de las garantias pactadas en la pdliza No. 4000019, pues, a pesar de que se habia
comprometido con la aseguradora, en los términos del articulo 1061 del Cédigo de Comercio, a
cumplir todas y cada una de las recomendaciones del estudio de suelos y del informe de inspeccién
para mitigar o eliminar los riesgos alli descritos, acatar los estudios geotécnicos o de suelos
(incluyendo recomendaciones) y en general, a seguir todas las recomendaciones indicadas en el
estudio de suelos, la sociedad asegurada no acat6 las recomendaciones formuladas por el DAGMA
para mitigar los dafios que se habian producido respecto del Aljibe VC 886, comportamiento que,
sin lugar a dudas, constituyé un incumplimiento de las garantias pactadas en el contrato de seguro.

En la medida en que estaba demostrado que el asegurado incumplié el contrato de seguro al no
seguir las recomendaciones formuladas por el DAGMA, se imponia como Unica solucién
juridicamente viable aplicar la terminacién automatica del contrato de seguro materializado en la
poéliza No. 4000019, declarando que no existia cobertura frente al siniestro presentado.

C. EN CUALQUIER CASO, DE NINGUNA FORMA SE PODRA EXCEDER EL LIMITE
DEL VALOR ASEGURADO.

En el remoto evento en que el Juez de Tutela deje sin efectos la decision de segunda instancia y
gue, por consiguiente, nazca la obligacién condicional de mi representada, debera tener en cuenta
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entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la asegurada,
incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada a pagar cifra que exceda el valor asegurado
previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi mandante va hasta la
concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad con el articulo 1079 del Codigo
de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacion de responsabilidad hasta la concurrencia de la
suma asegurada, pues sefiala que “El asegurador no estara obligado a responder si no hasta
concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
1074’.

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del asegurador
va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte Suprema de Justicia, ha
interpretado el precitado articulo en los mismos términos al explicar:

Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion, el valor
de la prestacién a cargo de la aseguradora, en lo que tiene que ver con los seguros
contra dafos, se encuentra delimitado, tanto por el valor asegurado, como por las
previsiones contenidas en el articulo 1089 del Cddigo de Comercio, conforme al cual,
dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excedera, en ningun
caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo
del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla que, ademas de
sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable principio moral: evitar que
el asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro, derivado del afan de
enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa de su realizacion?
(Subrayado y negrilla fuera de texto original).

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacion superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante, y en la proporcién de dicha pérdida que le

corresponda debido a la porcién de riesgo asumido.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo
Rugeles. EXP 5952.
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Por todo lo anterior, comedidamente le solicito a la sala tomar en consideracion que, aun cuando
en el caso bajo analisis no se ha realizado el riesgo asegurado, en todo caso, dicha pdéliza contiene
unos limites y valores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta en el remoto e improbable

evento de dejar sin efectos la decisién de segunda instancia.

Igualmente, deberd considerarse que el amparo cubierto tiene un tope que depende de la
disponibilidad para su pago, en tanto que en periodo de vigencia de la pdliza pudo haberse
presentado otro siniestro o diversos eventos que agoten los montos pactados en el contrato de
seguro, condicion que debera ser tenida en cuenta por la sala en el evento de encontrar configurado

el riesgo asegurado.

CAPITULO V PETICION

En virtud de lo expuesto solicito respetuosamente que el Consejo de Estado al resolver la accion

de tutela disponga:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la presente accién constitucional al no haberse
configurado defecto factico o defecto sustantivo alguno, como tampoco se evidencia relevancia
constitucional, por ello, no se cumplié con los requisitos de procedibilidad de la tutela contra

providencia judicial.

SEGUNDO: Que en el remoto caso en que se encuentren acreditados los requisitos de
procedibilidad de la presente accién constitucional, solicito comedidamente NEGAR LAS
PRETENSIONES DE LA TUTELA, por cuanto no se ha vulnerado el derecho constitucional al

debido proceso y acceso a la administracion de justicia.
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TERCERO: Que en el hipotético caso en que se concedan los derechos fundamentales del
accionante y se acceda mas alla de las pretensiones de aquél, se absuelva a mi procurada de
cualquier tipo de condena y se tengan en cuenta las condiciones sefialadas en el acapite pertinente

a la pdliza descrito tanto en esta contestacion como durante todo el trdmite del proceso.

CAPITULO V. ANEXOS

e Poder especial suscrito otorgado por HDI SEGURQOS SA. conferido al suscrito.
¢ Certificado de Existencia y Representacion Legal de HDI SEGUROS S.A.

CAPITULO VI. NOTIFICACIONES

Al suscrito, en la Avenida 6 A Bis No. 35N-100 oficina 212 de la Ciudad de Cali (V), correo
electrénico: notificaciones@gha.com.co

Cordialmente,

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C. No. 19.395.114 de Bogota D.C.
T.P. No. 39.116 del C.S. de la J.
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