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CONSEJO DE ESTADO
Seccion Tercera
Subseccion C
Atn. Mag. Nicolas Yépez Corrales
E. S. D.
Rad. No.: 250002325000201201618-01
Demandante: Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante en
Liguidacién
Demandado: Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A. y
otros.
Asunto: Alegatos de conclusion Segunda Instancia

MARIA ISABEL ZUREK GARCIA HERREROS, mayor de edad, domiciliada en la
ciudad de Bogota, identificada con la cédula de ciudadania No. 60.329.161 y
portadora de la tarjeta profesional de abogado No. 70.941 expedida por el Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada de la Flota Mercante en
Liquidaciéont® (“CIEM”, “la_Flota Mercante” o “la_ Demandante”) y de la Federacion
Nacional de Cafeteros (en su calidad de administradora del Fondo Nacional del
Café)?, me permito presentar ALEGATOS DE CONCLUSION de segunda instancia,
dentro de la oportunidad procesal dispuesta en el articulo 212 del Decreto 01 de
1984 (“CCA”), en el marco del presente proceso iniciado en contra de la Fiduciaria
de Desarrollo Agropecuario S.A. (“Fiduagraria” o “la_Liguidadora”), asi como
respecto de las aseguradoras Mapfre Seguros S.A. (“Mapfre”), ACE Seguros S.A. -
hoy Chubb Seguros Colombia S.A.- (“Chubb”), QBE Seguros S.A. - hoy Zurich
Colombia Seguros S.A.- (“Zurich”) y Seguros Colpatria S.A. -hoy Axa Colpatria-
(“Axa”) (en conjunto “las Aseguradoras”).

Con el objeto de darle una estructura légica y ordenada a los diversos temas y
aspectos que han de desarrollarse para demostrar que hay lugar a la prosperidad
de las pretensiones incoadas en la demanda inicial y que por tanto, debe revocarse
la sentencia proferida, se seguira el orden tematico que se indica a continuacion:

1 Cuyos derechos litigiosos fueron cedidos en su integridad a la Federacion Nacional de Cafeteros.
2 Fls. 724-730 del Cuaderno Principal No. 4 - Tribunal Administrativo de Cundinamarca de la Seccién
Tercera.
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I.  MANIFESTACION PRELIMINAR — RESUMEN DE LA CONTROVERSIA Y
DE LOS PERJUICIOS SUFRIDOS POR LA CIFM

La presente controversia versa sobre las multiples irregularidades que cometio
Fiduagraria en su condicion de liquidador de la Compaifiia de Inversiones de la Flota
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Mercante durante el proceso de liquidacion, sociedad que otrora era motivo de
orgullo para los colombianos cuando se identificaba como Flota Mercante Gran
Colombiana?, pero cuyo declive por diferentes razones conllevé su liquidacion.

Como se detallara mas adelante, en el periodo en que Fiduagraria estuvo a cargo
de la liquidacion de la CIFM (desde noviembre de 2000 y agosto de 2007), la
persona designada por ella como Agente especial adoptdé decisiones que
aumentarian exponencialmente los pasivos de la compafia y dilapidarian los
activos de la sociedad, en grave perjuicio para los acreedores y, principalmente,
para sus trabajadores y pensionados. La falta de rigor en la administracién de la
liquidacion forz6 a que muchos pensionados debieran acudir a la accién de tutela,
a fin de obtener la proteccién de sus derechos, lo que a su vez implicé que la
Federacion Nacional de Cafeteros, tuviera que asumir con recursos publicos (del
Fondo Nacional del Café) el pago de las pensiones de los extrabajadores a cargo
de la sociedad, en cumplimiento de lo ordenado por la Corte Constitucional (SU-
1023 de 2001).

Aun cuando la Junta Asesora de la liquidacion de la CIFM puso de presente a la
Superintendencia de Sociedades diferentes situaciones que generaban duda sobre
el recto actuar de Fiduagraria y a lo largo de la gestion requirid explicaciones al
sefior Hernandez, en realidad la negligente gestion y los perjuicios irrogados a la
empresa sélo se pudieron evidenciar con ocasion de la renuncia de la hoy
demandada a su calidad de liquidadora, pues la llegada de un nuevo liquidador
permitié evidenciar multiples falencias en el proceso de liquidacion adelantado por
Fiduagraria.

Después de que este proceso cursara ante cinco despachos diferentes, y que
hubiera iniciado en el afio 2008, finalmente llegé la oportunidad para que Fiduagraria
y las Aseguradoras que ampararon la responsabilidad de ésta y de sus
administradores indemnicen todos los perjuicios que aquella sociedad causoé a la
CIFM y que, consecuencialmente, tuvo que asumir la FNC.

Los perjuicios a los que hacemos alusion pueden resumirse de la siguiente manera:

3 En el Periddico el Universal se afirmé: “La flota mercante Grancolombiana, creada a mediados del
siglo pasado con capital colombiano, venezolano y ecuatoriano, marcé una época de gloria de la
marina mercante en el pais pues impulsé la exportacion de productos locales como el banano, el
algododn y el café, que pagaban cantidades minimas en fletes y llegé a emplear a mas de 2 mil
marinos colombianos. Su flota llegé a ser de 45 barcos.” Columna “;Por qué no hay una marina
mercante en Colombia? Estas son las razones” por Tania Flérez Dechamps, que puede ser
recopilado de https://www.eluniversal.com.co/especial/maritimo/por-que-no-hay-una-marina-
mercante-en-colombia-estas-son-las-razones-XY2881635
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Valor

Actualizado IPC
Agosto 2024

Sustituciones pensionales - Recursos no
consignados a ordenes de juzgados

$ 976.288.425

$ 2.183.767.055

Contratacion Abogados para atender
procesos de sustituciones pensionales

$ 4.544.315

$10.164.748

Contratacion de abogados para atender
procesos iniciados por 18 exmarinos

$ 464.561.315

$ 1.018.829.555

Indebida liquidacion de aportes 18
marinos

$960.476.041

$ 1.934.009.710

Contratacion de Abogados sin aprobacion
junta y sin contrato escrito

$ 277.619.595

$ 608.847.614

Uso no autorizado del Celular

$ 26.751.702

$ 59.838.347

Contratacion Setecsa

$ 109.443.103

$ 240.019.701

Indebida liquidacion 18 exmarinos

$ 7.759.717.468

$ 16.220.553.014

Costas y agencias en derecho

$ 351.498.006

$ 565.096.597

Sancion Ministerio del Trabajo del
Ecuador

$ 1.940.469.408

$ 4.346.542.561

Total

$12.871.369.378

$ 27.187.668.901

rek

Abogados

ll. HECHOS PROBADOS Y CONSIDERACIONES JURIDICAS APLICABLES
AL CASO

1. Asuntos generales

1.1. Régimen aplicable ala controversia (Codigo de Comercio y Ley 222 de
1995)

Resulta de cardinal importancia comenzar analizando el régimen aplicable a los
hechos materia del proceso. Segun se explicard enseguida, las normas a aplicar
son aquellas de naturaleza comercial, que se relacionen con los administradores y
su responsabilidad, asi como las disposiciones especiales que rigen la actividad de
los liqguidadores (principalmente el Cédigo de Comercio y la Ley 222 de 1995).

A su vez, con el animo de no incurrir en reiteraciones innecesarias, procederemos
a exponer los hechos probados mas relevantes, que abarcan la totalidad de las
reclamaciones sub examine.
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Mediante el Auto No. 411-11731 del 31 de julio de 2000,* la Superintendencia de
Sociedades (“SuperSociedades”) ordend la liquidacion de la Flota Mercante. En la
misma providencia dispuso designar Fiduciaria Petrolera S.A. como el liquidador de
la CIFM (en su NUm. 79).

El mandato encomendado a la Fiduciaria Petrolera culminaria a los pocos meses,
el 29 de noviembre de 2000, momento en que Fiduagraria fue designada como
liguidadora por la SuperSociedades®.

Es menester aclarar que, si bien el nombramiento inicial se hizo en favor de
Sociedad Fiduciaria Industrial S.A (“Fiduifi’), el 1° de noviembre de 2003, esta
sociedad fue absorbida por Fiduagraria’®. En tal virtud, la hoy demandada ejercioé
su labor desde el 29 de noviembre del 2000 hasta el 6 de junio de 2007, fecha en
que la SuperSociedades aprobé su forzada “renuncia”™.

Fiduagraria es una sociedad de economia mixta, sometida al régimen de las
empresas industriales y comerciales del Estado, como consta en el certificado de
existencia y representacion legal'®. En atencién a su naturaleza, seguin lo dispuesto
en el articulo 97! la Ley 489 de 1998, su actividad ordinaria se rige por las reglas
de derecho privado. Por esta razon es que la CIFM presentd la demanda que dio
inicio al presente proceso ante la jurisdiccion ordinaria (inicialmente tenia el radicado
2008-00080), y, aunque no compartimos la decisién adoptada por el Juzgado Civil

4 Prueba Documental 2.1 de la demanda, fl. 46-95 del Cuaderno de anexos de la demanda, Tomo I.
5 Ibid., fl. 91.

6 Prueba Documental No. 2.3 de la demanda. Auto 440-22174 del 29 de noviembre de 2000, fl. 94
del Cuaderno de anexos de la demanda, Tomo I.

7 Segun lo establecido en el articulo 172 del CCo: “Habra fusién cuando una o mas sociedades se
disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o para crear una nueva. (...) La absorbente o
la nueva compafiia adquirira los derechos y obligaciones de la sociedad o sociedades disueltas al
formalizarse el acuerdo de fusion.”

8 Fiduagraria reconoci6 este hecho como cierto, en su contestacion al hecho 1.4 de la demanda.

9 Segun lo dispone el articulo 175 de la Ley 222 de 1995: “ARTICULO 172. CESACION DE
FUNCIONES. Las funciones del liquidador cesaran en los siguientes casos:

1. Como consecuencia de renuncia debidamente aceptada, y una vez su reemplazo se inscriba en
el registro mercantil o en el registro correspondiente.”

10 FI. 4-Anverso del Tomo | — Anexos de la demanda.

11 *ARTICULO 97. SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA. Las sociedades de economia mixta son
organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes
estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial
conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.”
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19 del Circuito de Descongestion'?, se determind que la jurisdicciéon contencioso-
administrativa era la competente para conocer de la controversia.

De igual manera, Fiduagraria cumplié la funcién de liquidadora por ser un acto
propio de su objeto social'?, al amparo de la expresa autorizacién otorgada por el
articulo 163 de la Ley 222 de 1995, consistente en que las sociedades fiduciarias
pueden ser designadas como liquidadoras.

Aclaramos que, dado que el periodo en que Fiduagraria fungié como administradora
de la CIFM, la expedicién de la Ley 1116 de 2006 no derog0 la aplicacion del Titulo
Il de la Ley 222 de 1995, por expresa disposicion del articulo 117 de aquella
norma?®, por lo que la Ley 1116 no debe ser tenida en cuenta para desatar las
desavenencias objeto de la litis, posicion que fue acogida a su vez por la
SuperSociedades?®.

Como conclusiébn de lo expuesto hasta el momento, la responsabilidad de
Fiduagraria por su gestion en la liquidacion de la CIFM se rige por las normas
comerciales especiales (principalmente la Ley 222 de 1995 y el Cddigo de
Comercio).

12 Auto del 20 de enero de 2012, fls. 143-147 del Cuaderno Principal No. 3 - TRIBUNAL
ADMNISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA.

13 Segun consta en su certificado de existencia y representacion legal “EL OBJETO SOCIAL DE
FIDUAGRARIA SERA, (sic) EL DESARROLLO DE NEGOCIOS Y SERVICIOS FIDUCIARIOS EN
GENERAL (...)". Prueba Documental X.

14 “ARTICULO 163. REQUISITOS. (...) PARAGRAFO. Podran ser designados como liquidadores,
las sociedades fiduciarias, las sociedades y personas juridicas debidamente constituidas cuyo objeto
sea asesoria en la recuperacion y liquidacion de empresas. Pero en todo caso, deberan designar la
persona o personas naturales que en su nombre ejecutaran el encargo.” (Se destaca).

15 “ARTICULO 117. CONCORDATOS Y LIQUIDACIONES OBLIGATORIAS EN CURSO Y
ACUERDOS DE REESTRUCTURACION. Las negociaciones de acuerdos de reestructuracion, los
concordatos y liquidaciones obligatorias de personas naturales y juridicas iniciados durante la
vigencia del Titulo Il de la Ley 222 de 1995, al igual que los acuerdos de reestructuracion ya
celebrados y los concordatos y quiebras indicados en el articulo 237 de la Ley 222 de 1995, seguiran
rigiéndose por las normas aplicables al momento de entrar a regir esta ley. (...)"

16 En el Oficio No. 220-043168 del 24 de febrero de 2009 la Entidad aclaré: “Me refiero a su escrito
radicado en esta Superintendencia con el nimero 2009-01-008994, mediante el cual solicita se
adicione el Oficio 220-130854 del 15 de diciembre de 2008, por medio del cual esta oficina atendié
su consulta relacionada con el tramite a seguir frente al incumplimiento del acuerdo concordatario
celebrado entre una persona natural comerciante y sus acreedores durante la vigencia de la Ley 222
de 1995, en el sentido de informarle “...cual es la ley aplicable a la sociedad que esta en proceso de
liquidacién obligatoria de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 150 de la Ley 222 de 1995. Para
los efectos anteriores se sigue aplicando la Ley 222 de 1995 o la Ley 1116 de 2006".
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1.2. Responsabilidad y estandar de conducta que se exigia de Fiduagraria

como liquidadora (administradora).

Como primera premisa, el liquidador de una sociedad funge como administrador
de una sociedad, segun lo dispone el articulo 22 de la Ley 222 de 1995:

“Son administradores, el representante legal, el liquidador, el factor, los
miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con los
estatutos ejerzan o detenten esas funciones.” (Subrayas son nuestras).

Por consiguiente, se deben acudir a las normas propias del régimen de los
administradores, complementadas por las que regulan la responsabilidad especial
de los liquidadores.

Enseguida se expondran las fuentes bajo las cuales es dable afirmar que: i) El
estandar de diligencia para el liquidador es calificado, debiendo actuar como un
buen hombre de negocios; ii) Existen ciertos deberes fiduciarios que los
administradores siempre deben cumplir, en especial el de lealtad y buena fe con la
sociedad y sus accionistas; iii) La ley ha establecido presunciones de culpa ante
ciertos actos que realicen los administradores; y iv) Existen deberes especificos
para los liquidadores, aplicables a su vez a Fiduagraria.

1.2.1. El estandar calificado de conducta que se exigia de Fiduagraria

Sobre el estdndar calificado de los administradores, la Corte Constitucional se
pronuncié en el siguiente sentido:

“Puede concluir la Corte, que en materia de sociedades, dada la importante
labor _que desempefian sus administradores, en razébn a la gran
responsabilidad que asumen y la repercusion que sus actuaciones pueden
tener en el desarrollo social, ha sido la ley la que les ha impuesto de manera
general a éstos, ejercer sus funciones con sujecién a los principios de lealtad
y buena fe, asi como actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios,
en interés de la sociedad y teniendo en cuenta los intereses de sus asociados.
En tal medida, la actuacion de los administradores debe ir mas alla de la
diligencia comun y corriente, pues su gestion profesional de caracter comercial
debe orientarse al cumplimiento de las metas propuestas por la sociedad.
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Cabe recordar, que la Ley 222 de 1995, impuso a los administradores un grado
de diligencia y prudencia superiores a la mediana que hasta entonces tenian'’,
la de un buen padre de familia, pues ahora deberan actuar con la diligencia
propia de un buen hombre de negocios, es decir, con la que pondria un
comerciante normal en sus propios asuntos, lo que supone una mayor
exigencia en la administracién de los asuntos propios de la sociedad.”18

En sentido similar, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia sefialo al respecto:

“2.2.3. Deber de diligencia de un buen hombre de negocios: La connotacién
que destaca este deber, es que se trata de una obligacion general, cuya
satisfaccion no exige una conducta concreta, sino la adecuacién de las tareas
0 compromisos propio es del administrador, con arreglo a un estandar o
modelo de comportamiento especifico, esto es, el de un “buen hombre de
negocios”, diferente, como ya se dijo, al patrén medio para evaluar la conducta
en el derecho comun, referido al del buen padre de familia.

(...)

Es decir, en otros términos, que el administrador en relacion con las
obligaciones legales, estatutarias y contractuales que asume en razén de su
cargo de representacion y gestion, ha de ser visto por un deudor de caracter
cualificado, cuya diligencia ha de ir mas alla que la empleada de ordinario por
una persona promedio en sus negocios, porque, se reitera, se trata de un
deber o diligencia profesional, que como bien lo apunta la doctrina extranjera,
“consistira en una mayor previsién y prudencia en las actuaciones, al igual que
una actitud distinta ante las situaciones planteadas, una actitud que manifiesta
una superior iniciativa y capacidad técnica”.1?

Posteriormente, la misma Corporacién dispuso:
“En ese contexto asi lo doctrind esta corporacion al sefialar que:

Basta con resaltar que, en el campo societario, la Ley 222 de 1995
contempld en su articulo 23 que es deber de los administradores «obrar de

17 “El articulo 200 del Cédigo de Comercio, sin las modificaciones introducidas por la Ley 222 de
1995 consagraba: Los administradores responderan de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen
ala sociedad, a los socios o a terceros. Al respecto de la modificacion a éste articulo ver comentario,
OSPINA FERNANDEZ Guillermo. Teoria general de los actos o negocios juridicos, vol. 2. Editorial
Temis, Bogota, 1983, pag. 332".

18 Corte Constitucional, Sentencia C-123 de 2006, MP Clara Inés Vargas Hernandez.

19 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 7 de julio de 2021, MP Alvaro Fernando Garcia
Restrepo.
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buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios»,
todo ello en «interés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus
asociados»|[.]

(...)

De ahi que si los gerentes, miembros de juntas o quienes desempefien
funciones de similar indole, se alejan del principio rector de desarrollar el
objeto social, incumplen sus obligaciones legales y estatutarias o asumen
comportamientos que atentan contra su representada, quedan obligados en
los términos del articulo 200 del Codigo de Comercio, modificado por el 24
de la Ley 222 de 1995, segun el cual «[lJos administradores responderan
solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen
a la sociedad, a los socios o a terceros». (...) (CSJ, SC18594 de 2016, rad.
2010-00703)."%0

Como se observa, no son de poca monta las consecuencias que se derivan de la
desatencion del liquidador de sus deberes fiduciarios. En concordancia con el
articulo 200 del Cédigo de Comercio (“CCQ”) citado en la sentencia, el articulo 167
de la Ley 222 de 1995 establecid especificamente para los liquidadores que:

“El liquidador respondera al deudor, a los asociados, acreedores v terceros,
y si fuere del caso a la entidad deudora, por el patrimonio que recibe para
liquidar, razén por la cual, para todos los efectos legales, los bienes
inventariados y el avalio de los mismos realizado conforme a las normas
previstas, determinardn los limites de su responsabilidad. De la misma
manera, respondera de los perjuicios que por violacién o negligencia en
el cumplimiento de sus deberes cause a las mencionadas personas.”
(Destacado es nuestro).

1.2.2. Las presunciones dispuestas legalmente de cuando los
administradores obran con culpa

Es menester, para los efectos del presente caso, destacar los eventos en que se
presume la culpa del administrador, a voces del inciso 3° del mismo articulo 200 del

CCo, se presumira la culpa del administrador cuando:

e Incumpla o se extralimite de sus funciones; o

20 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 16 de diciembre de 2022, MP Arnoldo Wilson
Quiroz Monsalvo.
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i) Viole la ley o los estatutos, que se traduce en acatar el deber consignado
en el numeral 2° del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 -“2. Velar por el
estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias”-

Sobre estas presunciones, la Corte se pronuncio en los siguientes términos:

“(...) cuando se esta en presencia de alguno de esos eventos concretos que
hacen operante la referida presuncién, por ejemplo, cuando se afirma que el
dafio cuya reparacion se persigue proviene de un acto u omision del
administrador violatorio de un _mandato legal, el actor queda eximido de la
carga de probar el dolo o negligencia del demandado, por expresa voluntad

legislativa.

Por lo mismo, correrd para el administrador accionado, ante la presuncion iuris
tantum que pesa en su contra, la carga de demostrar la ausencia de dolo o
culpa en su actuar o abstencién profesional, 0 que concurre a su caso alguna
de las hipotesis de exclusion de la responsabilidad, esto es, no haber tenido
conocimiento de la accién u omision, o haber votado en contra de ella
absteniéndose de ejecutarla (art. 24, inc. 20). Ademas, por supuesto, de todas
las otras que autoriza el derecho comin en temas de responsabilidad.”!
(Subrayas no hacen parte del texto).

Esta providencia se ocup6 de ahondar en la presuncién atinente a la violacién de
los estatutos o la ley, en los siguientes términos:

“‘No hay duda, entonces, que en casos como el citado de violacién de las
obligaciones de orden legal, la imputacién que se hace al administrador a titulo
de dolo o culpa se mantendra enhiesta en el proceso, a menos que éste la
desvirtue (sic), como se indico, probando alguna de las causas de exoneracion
previstas en la ley].]

(...)

El articulo 23 de la Ley 222 de 1995 no solo establecio la triada de deberes
fiduciarios, de estructura abierta como se explico, sino que también tipifico
unos deberes especificos de diligencia y lealtad, entre ellos, interesa para lo
que acé incumbe, el de “Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones
legales o estatutarias”, o también denominado deber de cumplimiento
normativol.]

21 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 7 de julio de 2021, MP Alvaro Fernando Garcia
Restrepo.
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(...)
Precisamente, al advertir la importancia de este deber especifico, la pluricitada
Circular Externa de la Superintendencia de Sociedades, anot6 que

“‘Los administradores deberan observar y verificar el cumplimiento de las
disposiciones de naturaleza laboral, fiscal, ambiental, comercial, contable,
de proteccion al consumidor, de propiedad intelectual, de promocién y
respeto de la competencia, entre otras, que regulan el funcionamiento de la
sociedad y sus relaciones con los distintos interesados. Igualmente, deben
acatar y velar por la observancia de las estipulaciones de caracter
estatutario, comoquiera que las mismas recogen la voluntad de los
asociados y regulan sus relaciones entre si y con la compaiiia”??.”%3

1.2.3. Los deberes especificos de los liquidadores, fuera de aquellos
aplicables en general para los administradores

El articulo 166 de la Ley 222 de 1995 establecié funciones especificas para los
liquidadores, cuya inobservancia se traduce en que opera la presuncion explicada
en profundidad lineas arriba, esto es que, si su actuar constituyé una omisién a los
mandatos legales, se presume la culpa/dolo.

Entre las mdltiples funciones consignadas en el articulo referido, destacamos las
siguientes:

e “Ejecutar los actos necesarios para la conservacion de los activos y celebrar
todos los actos y contratos requeridos para el desarrollo de la liquidacion, con
las limitaciones aqui establecidas, incluidos los negocios o encargos
fiduciarios que faciliten la cancelacion del pasivo.” (NUm. 4°).

e “Continuar con la contabilidad del deudor en los mismos libros, siempre y
cuando se encuentren debidamente registrados. En caso de no ser posible,
debera proveer a su reconstruccion e iniciar la contabilidad de la liquidacion,
en libros que debera registrar en la Camara de Comercio.” (Num. 5°).

e “Atender con los recursos de la liquidacion, todos los gastos que ella
demande, cancelando en primer término el pasivo externo, observando el
orden de prelacion establecido en la providencia de graduacion y
calificacién.” (Num. 8°).

22 “Circular Externa 100-006 de 2008.” )
23 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 7 de julio de 2021, MP Alvaro Fernando Garcia
Restrepo.
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¢ “Rendir cuentas comprobadas de su gestion, en las oportunidades y términos
previstos en esta Ley.” (Num. 10°).
e “Mantener y conservar los archivos del deudor.” (Num. 12°).”

1.3. Todos los actos cometidos Oscar Antonio Hernandez Gémez en
perjuicio de la CIFM fueron a su vez actos de la propia Fiduagraria

Aunque pudiera sobrar la explicacion que a renglon seguido se realiza, no puede
pasar desapercibido que todas las conductas desplegadas por el representante de
la Fiduciaria - Oscar Hernandez- son actos cometidos directamente por Fiduagraria,
principalmente por dos razones:

i) La jurisprudencia dilucidé de antafio que la responsabilidad de las
personas juridicas, causada por sus dependientes, es propia del régimen
de responsabilidad del acto propio?*. De ahi que la SuperSociedades
pertinentemente sefalara en su momento que “[...] es claro que la
responsabilidad del ejercicio del cargo recae en cabeza del liquidador
designado por el juez del proceso, en este caso FIDUAGRARIA”™,

iii) En el contrato celebrado entre Fiduagraria y Oscar Hernandez se estipuld
en la Clausula Sexta que éste representaria a aquella como su apoderado
especial, y que “[...] EL CONTRATISTA no podra tomar ninguna decision
de manera autbnoma y unilateral sin la previa consulta y visto bueno
de LA FIDUCIARIA"?, (El destacado es intencional).

24 Verbigracia, la Corte Constitucional sefial6 sobre el particular: “La persona juridica debe responder
por los perjuicios resultantes de los actos cometidos por los subalternos, cualquiera que sea el
vinculo juridico que cree esta subordinacion, siempre y cuando ellos actien en ejercicio de las
funciones encomendadas por la persona juridica, o con motivo de las mismas. Porque alli “no se le
llama a responder por los actos de sus dependientes, sino de las consecuencias de sus propios
actos™. Sentencia T-909 de 2011 MP Juan Carlos Henao Pérez.

25 Prueba 2.18 de la demanda. Auto de la Superintendencia de Sociedades No. 440-006206 del 3 de
mayo de 2007, fl. 118 del Tomo | — Anexos de la demanda.

26 | a Clausula Sexta dispuso lo siguiente: “Sexta. — Obligaciones del Contratista. Ademas de las
generadas del contexto del presente contrato y de las normas pertinentes del Codigo de Comercio,
el Contratista adquiere las siguientes obligaciones: (...). Prueba 2.19 de la demanda. Recurso de
reposicién radicado por pensionados y acreedores de CIFM el 10 de mayo de 2007, fl. 124-125 del
Tomo | — Anexos de la demanda.

2. Actuar como asesor y apoderado especial de La Fiduciaria.

3. Coordinar el desarrollo de todas las actuaciones requeridas para adelantar el proceso de
liquidacién obligatoria de la sociedad Compafiia de Inversiones de la Flora Mercante en Liquidacion
Obligatoria. (...)
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iv) Oscar Antonio Hernandez Gomez representd a Fiduagraria mientras esta
sociedad fungié como liquidadora de la CIFM?”,

1.4. Hechos probados que dan cuentade lanegligencia de Fiduagrariacomo
liguidadora de la CIFM y relacionados con la controversia en general

Delimitado el régimen aplicable a la presente controversia, traemos a colacion
hechos probados que son de cardinal importancia para evaluar la prosperidad de
las pretensiones:

Cuando Fiduagraria comenz6 sus gestiones como liquidadora de la CIFM, el 29 de
noviembre de 2000, la SuperSociedades nombré una Junta Asesora de la
liquidacion de la CIFM ("la Junta Asesora”), cuyas funciones se encuentran
definidas en el articulo 178 de la Ley 222 de 1995.

Entre tales funciones la vocacion de la junta es asesorar, pero sobre todo fiscalizar
la gestidon del liquidador. Igualmente, la junta debe revisar las cuentas presentadas
por el liquidador y sobre éstas puede realizar observaciones y comentarios. En caso
de que el liquidador ejerza sus acciones de manera inadecuada, puede solicitar su
remocion ante la SuperSociedades.?®

Durante las gestiones de Fiduagraria, diferentes actores solicitaron en varias
ocasiones a la SuperSociedades la remocion del sefior Hernandez como agente
especial designado por la Liquidadora?®. Sin perjuicio de las pruebas a las que
haremos referencia enseguida, esta situacion fue relatada por el testigo Dr. Luis
Felipe Acero quien hizo parte de la Junta Asesora de la liquidacion, asi:

“A raiz de las varias quejas que habian presentado no solo las asociaciones
de pensionados, sino todos en general de la Junta Asesora, de los
acreedores de la liquidacion de la Compafia de Inversiones de la Flota
Mercante, pues la Superintendencia ya habia tomado algunas decisiones,

5. Actuar de manera coordinada con la La Fiduciaria, conforme a las instrucciones que por escrito le
imparta ésta; de esta forma, El Contratista no podra tomar ninguna decision de manera auténoma y
unilateral sin la previa consulta y visto bueno de La Fiduciaria. (...)

9. Cumplir fielmente con los deberes que el cargo de Liquidador le impone a la luz de los articulos
165y 166 de la ley 222 de 1995.

10. Actuar con la mayor diligencia y cuidado en el ejercicio de sus funciones.”

27 Tal y como se comprueba en la contestacion de Fiduagraria a los hechos 1.3y 1.5.

28 Cfr. Oficio 220-049950 del 11 de octubre de 2007 de la SuperSociedades.

2% Por ejemplo, se presenté en noviembre de 2001 y diciembre del mismo afio una solicitud por parte
de la Junta Asesora, de la cual da cuenta el Auto del 3 de mayo de 2002, Cuaderno exhibicién
Fiduagraria Tomo |, fl. 161-170.
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gue yo recuerde, habia retirado del ejercicio como liquidador anteriormente
a Fiduifi y después a Fiduagraria de otras liquidaciones hasta donde tengo
memoria.”*°

Los pensionados, en su calidad de acreedores privilegiados de CIFM mediante
solicitud del 3 de abril de 20073, requirieron a la Superintendencia de Sociedades
con el objeto de que procediera a la remocién del representante especial de
Fiduagraria S.A.

1) La Junta Asesora también solicité que Oscar Hernandez fuera removido de su
cargo.

El testigo Luis Felipe Acero, como miembro de la Junta Asesora, relatd otro
tipo de ‘hazafas’ reprochables cometidas por el sefior Hernandez, y agrego
que el motivo por el cual Fiduagraria no le terminé el contrato correspondia a
la indemnizacion que ella hubiera tenido que pagarle:

“En términos generales, la Junta Asesora de la liquidaciéon hizo
observaciones serias. El sefior Oscar Hernandez recibié innumerables
tutelas para el pago de obligaciones laborales y pensionales por parte de
los acreedores, las asociaciones de pensionados y demas, e incluso fue no
recuerdo si denunciado penalmente o ante la Superintendencia de
Sociedades por parte de las asociaciones de pensionados, porque evadia
a la justicia, en la medida en que suministraba un nimero de cédula como
invertido dentro de las diligencias, de manera que cuando iban a notificarlo
pues no correspondia, digamos, tenia cantidad de formas de evadir las
ordenes judiciales y las solicitudes que hacian las asociaciones de
pensionados y extrabajadores y de la misma Junta Asesora, para rendir las
cuentas que siempre brillaban por su ausencia.

Me acuerdo que la misma Superintendencia lo requiri6 en muchas
oportunidades y no_le aprobaron ni_los revisores ni_la misma
Superintendencia las cuentas que rendia el liquidador. Nosotros como
representantes de los accionistas fuimos a la Fiduagraria a hablar con la
representante legal para manifestarle pues nuestras preocupaciones de por
gué ese proceder de su agente liquidador y lo que nos manifestd la

Audiencia del 21 de septiembre de 2021, Archivo No. 58 del expediente digital, Min. 1:18:55 en
adelante.

31 Prueba Documental 2.17 de la Demanda: Memorial de solicitud de “Remocién del Representante
Especial de Fiduagraria S.A.” radicado por pensionados y acreedores de CIFM el 3 de abril de 2007.
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representante legal, la Dra. Zufiiga, es que pues este era un contrato que
venia desde Fiduifi, que ellos habian tenido que mantener porque las
condiciones para darlo por terminado eran muy onerosas para la Fiduciaria
en la medida en que segun tengo entendido el contrato del sefior
Hernandez, lo que establecia era que €l tenia derecho al 50% de los
honorarios provisionales y definitivos que fijara la Superintendencia por el
proceso liquidatorio y por supuesto la fiduciaria no estaba dispuesta a
cancelarle esos honorarios al sefior Hernandez, y, mucho menos, no
habiéndole sido aprobadas esas cuentas que presentd durante su ejercicio.

Entiendo que esa fue la razén para que la propia Fiduagraria renunciara a
ejercer como liquidadores, en la medida en gque ni_siquiera pudieron
obtener una especie de fenecimiento o aprobacion de las cuentas que
les radicaba a la Superintendencia de Sociedades, digamos en términos
generales es lo que tengo presente sefior magistrado del actuar del agente
especial liquidador Oscar Hernandez. 2 (El resaltado es nuestro).

El mismo testigo puso de presente que Fiduagraria le daba una destinacion
diferente a los recursos de la CIFM a la que correspondia:

“Por supuesto, como no habia sido acreditado en su momento el pago, tenia
gue pagar la totalidad de las mesadas atrasadas y por supuesto conseguir
recursos porque los recursos ya le habian sido girados entonces tenia que
obtenerlos de otras fuentes de la liquidacion, tengo presente por ejemplo,
algun arbitramento que teniamos en Londres, en ese momento Termaikos
o Dorikos algo asi, y ese conflicto le represent6 un ingreso de alrededor de
6 millones de ddlares a la liquidacion, o sea, los recursos si existian, de
hecho, no solo desde esas fuentes que la liguidacién estaba obteniendo,
sino del giro por la venta de los activos y el liguidador |le estaba dando
una destinacion diferente y por lo tanto pues evidentemente tenia que
pagar por las consecuencias del atraso correspondiente a los
sustitutos pensionales aparte de los costos en _gue incurrid por
contratar abogados, a mi juicio, absolutamente innecesarios en casos que
no estaban disputados.”? (Resaltado y subrayas son nuestras)

2) Incluso, con anterioridad a los hechos relevantes para la presente
controversia, el administrador mostré deplorables conductas que fueron

82 Audiencia del 21 de septiembre de 2021, No. 58 del expediente digital.
33 Audiencia del 21 de septiembre de 2021, Archivo No. 58 del expediente digital, Min. 00:41:28 en
adelante.
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oportunamente advertidas por la Junta Asesora y corregidas por el sefior
Hernandez, como lo fue desviar recursos de la liquidacion a sus cuentas
personales, lo que devino en la primera solicitud de la Junta Asesora de su
remocion:

“DR. ENRIQUE GOMEZ

Informe si recuerda en 2001, que el revisor fiscal, en actuante en aquel
entonces denuncidé y encontré que el agente especial habia transferido de
manera no autorizada recursos de la Compafiia de Inversiones de la
Flota Mercante a sus cuentas personales, lo que generd la primera
solicitud de remocion del liquidador a la SuperSociedades, recuerda ese
hallazgo?

LUIS FELIPE ACERO

Si_sefor, efectivamente 1o recuerdo, y pues las consecuencias son las
que usted indica, eso motivo la solicitud de remocién.”?* (El destacado es
nuestro).

3) El actuar del Sefior Hernandez era diametralmente contrario a la diligencia de
un buen hombre de negocios frente a la CIFM. Prueba de ello fue el manejo
gue le dio a muebles de la sociedad; buscé la aprobacién de la Junta Asesora
para que ciertos activos fueran excluidos del patrimonio de la CIFM, aun
cuando su valor no era despreciable:

‘el sefior Hernandez en varias oportunidades pretendié que la Junta
Asesora autorizara dar de baja activos porque segun la contabilidad que el
presentaba estaban valorados en ceros y por lo tanto como se trataba de
limpiar entre comillas los estados financieros, para presentar a la
Superintendencia pues entonces que habia que darlos de baja.

Realmente, haciendo ya un estudio mas detallado con compafieros de la
Junta Asesora, que también habian trabajado en la Flota Mercante como el
capitdn Sigifredo Ramirez -que representaba a las asociaciones de
pensionados y el suscrito-, pues nos dimos a la tarea de revisar y lo que
encontramos es que el Sefior Hernandez, estaba tratando de dar de baja
una serie de activos que si bien podrian ser entre comillas menores, porque
pues, frente a obligaciones pensionales de 600 mil o 500 mil millones de
pesos, pues, una coleccion de obras de arte o cubiertos de plata, vajillas
francesas pues a lo mejor no eran representativas. Pero si lo eran, en una

34 Testimonio de Luis Felipe Acero, Audiencia del 21 de septiembre de 2021, Archivo No. 58 del
expediente digital, Min. 00:48:05 en adelante.
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cuantia importante y esos eran los activos que en su momento (vajillas,
cubiertos, obras de arte) estaban pretendiendo ser castigadas o se
presentaban a la Junta Asesora para ser castigadas[.] (...) Esos activos
posteriormente fueron avaluados, posteriormente fueron enajenados
y la liquidacion _obtuvo recursos 0 ingresos gque en _su _momento
pretendieron, dijéramos desviarse si se le puede llamar asi, porque, no
se presentaban correctamente los rubros de los estados financieros que si
tenian a la postre un valor econémico y que se nos estaban presentado
como en ceros para ser castigados. 3>

Esta situacion también se encuentra relatada en el Acta No. 41 de la Junta
Asesora, de la cual sacamos los siguientes extractos:

“4.2.2.2. Hecho el cruce correspondiente, el Representante Especial
encontrd las siguientes inconsistencias:

(...) 4.2.2.2.2. Hay “...382 bienes muebles incluidos en el Inventario
Inicial (...) pero que no aparecen fisicamente en la actualidad (...)” En
consecuencia solicita a la Junta Asesora su “... autorizaciéon para tramitar
el inventario (...) una baja respecto de los 382 bienes muebles que no
pudieron ser avaluados por no haber sido encontrados fisicamente.”
(Ver Anexo No. 12 del Informe del Liquidador)

4.2.2.2.5. El Miembro Ramirez dice que esta totalmente de acuerdo con lo
expuesto por el Miembro Acero, segun se describe en el numeral 4.2.2.
anterior; y agrega que, para empeorar las cosas, encuentra que en el
mencionado Anexo 1-A, pagina 2, entre los 382 items desaparecidos estan
3 cajas fuertes, las cuales existen, pues €l tiene el avallo de tales 3 cajas
fuertes (...) concluye el Miembro Ramirez diciendo que esta incongruencia
demuestra que el listado en mencion estd mal hecho y que debe ser
reexaminado. (...)"6

Curiosamente, los miembros de la Junta Asesora que fueron a revisar los
bienes muebles localizaron casi todos los que no aparecian en el anexo que
Fiduagraria habia entregado en la sesion que fue registrada en el Acta No. 41:

“En sintesis hay lo siguiente:

35 Audiencia del 21 de septiembre de 2021, Archivo No. 58 del expediente digital, Min. 1:30:12 en
adelante.

86 Cuaderno Reconstruccion solicitada en audiencia del 13 de agosto de 2014 tomo |, fls. 422-426,
Acta No. 41 del 24 de mayo de 2002, pags. 8-12.
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3.6.4.1. Bienes sobrantes que deben guedar incluidos en el Inventario
Adicional: 285.

3.6.4.2. Bienes inventariados que no aparecen (faltantes): 37.%7 (El
subrayado es intencional)

Nuevamente destacamos algunas conductas cuestionables desplegadas por
el sefior Herndndez, que si bien no se materializaron en un perjuicio, y por ello
no son objeto del presente proceso, si ponen en tela de juicio el obrar de
Fiduagraria y su agente especial.

Aun cuando el sefior Hernandez fue removido de la lista de liquidadores, por
no cumplir las condiciones de idoneidad para ejercer este tipo de cargos,
Fiduagraria mantuvo al mencionado sefior como su representante en la
liquidacion de la CIFM y se abstuvo de removerlo.

El 12 de noviembre de 2004 la SuperSociedades negd la renovacion de
Oscar Hernandez en el listado de liguidadores.3® En el oficio remitido por
la SuperSociedades a la Presidente de Fiduagraria, se indicé que tal decision
se habia adoptado por los siguientes motivos:

“l. Consultada la Central de Informacion Financiera, el doctor OSCAR
ANTONIO HERNANDEZ GOMEZ, esta reportado con dos obligaciones
castigadas con el Banco Superior, una calificacion en C con el Banco de
Crédito y_una obligacion castigada con Comcel, lo cual demuestra que
la moralidad comercial del citado sefior no es calificada como idonea para
desempefiarse como liquidador de la Superintendencia de Sociedades.
[...]

Por lo expuesto, este despacho lamenta no poder actualizar el nombre del
doctor OSCAR ANTONIO HERNANDEZ GOMEZ en la lista de liquidadores,
ni_autorizarlo como delegado de Fiduagraria S.A. en los procesos de
liguidacién Obligatoria.”®

No obstante, Fiduagraria le continué encomendando las gestiones como su
agente ante la CIFM, tal y como lo explica en su contestacion al hecho 1.7 de
la demanda®®. Esta determinaciéon fue tomada aun cuando la

87 Cuaderno Reconstruccion solicitada en audiencia del 13 de agosto de 2014 tomo |, fl. 450, Acta
No. 42 del 24 de mayo de 2002, pag. 16.

%8 Prueba 2.5 de la demanda. Oficio No. 155-060036 del 12 de noviembre de 2004 de la
Superintendencia de Sociedades a Fiduagraria S.A., fl. 97 del Tomo | — Anexos de la demanda.

39 |bid.

40 En la pag. 2 de la contestacion, Fiduagraria sefial6: “no es cierto que Fiduagraria "mantuvo” como
su apoderado especial al sefior Oscar Antonio Hernandez Gomez hasta dicha fecha. Como lo sefialé
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SuperSociedades en multiples ocasiones requirié a Fiduagraria para que le
informara sobre la nueva persona designada:

a. En primer lugar, la SuperSociedades remitié el oficio 155-045300 del 19
de agosto de 2005 pidiendo la sustitucién del sefior Hernandez.

Ante el silencio de Fiduagraria, la Entidad volvié a requerirlo el 3 de marzo
de 20062, sefialando que Fiduagraria se habia comprometido a designar a
otra persona para continuar con la liquidacion dentro del mes siguiente a la
comunicacion de agosto de 2005.

Fiduagraria habia afirmado que el sefior Hernandez normalizé sus deudas
para que no fuera renovado en la lista de liquidadores, pero la
SuperSociedades volvié a negar su inscripcion por continuar registrado en
las centrales de riesgo el 2 de junio de 200643.

b. En marzo de 2007, la Superintendencia volvié a hacer el requerimiento
tantas veces sefalado**.

Aun cuando Fiduagraria alega en su contestacion de la demanda que la
SuperSociedades dej6 sin efectos el requerimiento anterior mediante el Oficio
No. 155-017806 del 2 de abril de 20074, lo cierto es que eso sucedié porque
dias antes, el 22 de marzo de 2007, Fiduagraria presentd su renuncia®.

Estas situaciones no pasaron desapercibidas por parte de los acreedores de
la CIFM, en especial los pensionados. Se evidencio claramente la negligencia
de Fiduagraria en continuar encomendando la labor de agente al sefior
Hernandez, asi:

al dar contestacién al hecho 1.5., mi representada simplemente se limité a seguir adelante con la
ejecucion del citado contrato de prestacion de servicios que Fiduifi habia celebrado con el sefior
Hernandez Gémez.”

Para dar claridad, el hecho 1.7 de la demanda es del siguiente tenor: “Fiduagraria S.A. como
liquidadora del CIFM mantuvo como su agente o apoderado especial a Oscar Antonio Herndndez
GOmez hasta el 12 de junio de 2007 fecha en que la citada sociedad dejé de ejercer como liquidador
por renuncia aceptada por la Superintendencia de Sociedades mediante auto 440-08693 del 12 de
junio de 2007.”

41 Prueba 2.6 de la demanda. Oficio No. 155-045300 del 19 de agosto de 2005 de la
Superintendencia de Sociedades a Fiduagraria S.A., fl. 98 del Tomo | — Anexos de la demanda.

42 Prueba 2.7 de la demanda. Oficio No. 155-011257 del 3 de marzo de 2006 de la Superintendencia
de Sociedades a Fiduagraria S.A., fl. 99 del Tomo | — Anexos de la demanda.

43 Prueba 2.9 de la demanda. Oficio No. 155-030234 del 2 de junio de 2006 de la Superintendencia
de Sociedades a Fiduagraria S.A., fl. 99 del Tomo | — Anexos de la demanda.

44 Prueba 2.10 de la demanda. Oficio No. 155-009124 del 21 de febrero de 2007 de la
Superintendencia de Sociedades a Fiduagraria S.A., fl. 99 del Tomo | — Anexos de la demanda.

45 P4g. 3 de la contestacion de la Demanda.

46 Prueba 2.20 de la demanda. Comunicacién de renuncia al cargo de liquidador por parte de
Fiduagraria S.A. radicado el 22 de marzo de 2007, fls. 127-130 del Tomo | — Anexos de la demanda.

PBX: (601) 300-1759
Direccion: Calle 72 # 6-44 Edificio APA
Oficina 601. Bogota, Colombia

zurekabogados.com 22



Jurek
4

Abogados
“Ill. PETICIONES

[.]

3. ¢La renuencia de FIDUAGRARIA S.A. Liquidador de la Compafiia de
Inversiones de la Flota Mercante S.A., a cumplir un mandato de la
Superintendencia de Sociedades emitido hace mas de 2 afios y 4 meses
y repetido en otras 5 providencias, no amerita su destitucion como
Liguidador?

4. ¢Si a juicio de la Superintendencia de Sociedades, Juez de la
Liquidacion Obligatoria de la CIFM, el Dr. ORCAR ANTONIO
HERNANDEZ GOMEZ no relne las calidades morales para ser
Liquidador, en qué guedan la seguridad y la confianza de los pensionados
de la CIFM, sometidos como estamos a las actuaciones del citado
sefior?” (Destacado intencional).*

Fiduagraria presentd su renuncia al cargo de liquidador el 22 de marzo de
200748, No obstante, hasta su salida, continuaria faltando a la verdad en su
rol de liquidadora. En efecto, el 30 de abril de 2007 informo a la Junta Asesora
gue continuaba en sus funciones, omitiendo flagrantemente informar que ya
habia renunciado®.

El 6 de junio de 2007 la SuperSociedades aprobé la “renuncia” a la gue se
vio forzada la sociedad liguidadora demandada, ante la evidencia de 10s
hechos gue daban cuenta de la cuestionable labor gue habia efectuado.
Fiduagraria ces6 sus funciones a partir de la inscripcion en el certificado de
existencia y representacion legal®®. La SuperSociedades dej6é constancia en
el auto por medio del cual aceptd la renuncia, de que “existen serios

47 Prueba 2.17 de la demanda. Memorial de solicitud de “Remocién del Representante Especial de
Fiduagraria S.A.” radicado por pensionados y acreedores de CIFM el 3 de abril de 2007, fl. 115 del
Tomo | — Anexos de la demanda.

48 Acta No. 94 del 21 de agosto de 2007, Fls. 1485 — 1495. Cuaderno Reconstruccién Solicitada en
Audiencia 13/08/14 Tomo II, pag. 3: “FIDUAGRARIA SA. Presentd renuncia como liquidador de la
CIFM con las cartas P.e. 023 de 22 de marzo y P.e. 0332 del 30 de abril de 2007 (...)".

49 Acta No. 93 del 30 de abril de 2007 pag. 22, Fls. 1464 - 1484. Cuaderno Reconstruccién Solicitada
en Audiencia 13/08/14 Tomo II: “4.1. EI Miembro Ramirez pregunta al Representante Especial y al
Dr. Mauricio Ramos [de Fiduagraria] si la gestion de FIDUAGRARIA S.A., Liquidador de la CIFM
sigue sin cambios ni tropiezos. Ambos responden afirmativamente.”

50 Segun lo dispone el articulo 175 de la Ley 222 de 1995: “ARTICULO 172. CESACION DE
FUNCIONES. Las funciones del liquidador cesaran en los siguientes casos:

1. Como consecuencia de renuncia debidamente aceptada, y una vez su reemplazo se inscriba en
el registro mercantil o en el registro correspondiente.”
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cuestionamientos a varios de los contratos celebrados por el liquidador o su
agente especial [...]".%!

4) Al momento de la aceptacion de la renuncia no habian sido aprobados los
informes de rendicion de cuentas correspondientes a 2004 y 2005, y que el
correspondiente al 2006 habia sido presentado de forma indebida, segun se
dej6 constancia en el Auto No. 440-08693 del 12 de junio de 2007°2.

En el auto referido del 12 de junio de 2007 la SuperSociedades nombré al
Doctor Felipe Negret como nuevo liquidador, quien comenzé a descubrir el
sinfin de irregularidades cometidas por Fiduagraria como su antecesora®3,

Fiduagraria debia presentar los estados financieros del 1° de enero de 2007 al
cierre de sus gestiones (31 de julio de 2007). Sin embargo, la Revisoria Fiscal
de la CIFM puso de presente que la Demandada se abstuvo de presentarlos y
que la rendicion final realizada por los revisores “no incluye la Memoria
detallada de las actividades realizadas durante el periodo de su gestion,
segun lo requerido por el articulo 168 de la Ley 222 de 1995754 (Negrillas hacen
parte del texto).

Fiduagraria tampoco presento el Informe de Gestion para el afio 2007
(desde el 1° de enero hasta el 22 de agosto), tal y como fue constatado por la
Revisoria Fiscal de la CIFM>°. Aunque la SuperSociedades habia ordenado en
el Auto No. 440-008693 que éste se presentara dentro del mes siguiente a la
aceptacion de su renuncia (debié entregarse en septiembre de 2007), hasta el
20 de junio de 2008 fue presentado®®. No obstante, para varios miembros de
la Junta Asesora el informe contenia informacion faltante, por lo que no podia
ser aceptado®’.

La falta de rendicion de cuentas para enero-agosto del afio 2007 por parte
Fiduagraria dio lugar a que la SuperSociedades impusiera una multa de 50

51 Prueba Documental No. 2.23 de la Demanda. Auto 440-008693 del 12 de junio de 2007 de la
Superintendencia de Sociedades fl. 139 del Tomo | — Anexos de la demanda.

52 Prueba Documental No. 2.23 de la Demanda. Auto 440-008693 del 12 de junio de 2007 de la
Superintendencia de Sociedades fl. 139 del Tomo | — Anexos de la demanda.

53 |bid., fl. 142.

54 Acta No. 100 de la Junta Asesora del 6 de marzo de 2008, fl. 74710. Liguidacion Obligatoria
Actuacién 266 (en medio magnético -CD), fl. 972 Cuaderno Principal No. 5.

5 Acta No. 100 de la Junta Asesora del 6 de marzo de 2008, fl. 74710. Liquidacion Obligatoria
Actuacién 266 (en medio magnético -CD), fl. 972 Cuaderno Principal No. 5.

5 Acta No. 100 de la Junta Asesora del 6 de marzo de 2008, fl. 74713. Liquidacion Obligatoria
Actuacién 276 (en medio magnético -CD), fl. 972 Cuaderno Principal No. 5.

57 Acta No. 102 de la Junta Asesora del 25 de junio de 2008, fls. 77517-77519. Liquidacién Obligatoria
Actuacién 276 (en medio magnético -CD), fl. 972 Cuaderno Principal No. 5.

PBX: (601) 300-1759
Direccion: Calle 72 # 6-44 Edificio APA
Oficina 601. Bogota, Colombia

zurekabogados.com 24



Jurek
4

Abogados

SMLMV®8, por la abierta transgresion del deber consignado en el numeral 10°
del articulo 166 de la Ley 222 de 1995. Hasta el 6 de junio de 2008 fue
entregado un informe, que en todo caso era impreciso e incompleto.

Igualmente, la informacién entregada por Fiduagraria al Dr. Felipe Negret para
el empalme fue confusa e insuficiente®, incumpliendo de contera lo ordenado
por la SuperSociedades en el auto que aceptd su renuncia, consistente en
presentar los estados financieros para los primeros meses de 2007:

“El Liquidador y el Contador dicen que FIDUAGRARIA S.A. tampoco
cumplié con su obligacion de presentar los Estados Financieros a la fecha
de entrega del cargo de Liquidador al Dr. FELIPE NEGRET, es decir el 24
de agosto de 2007, de acuerdo con el Acta radicada en la Superintendencia
de Sociedades bajo el No. 2007-01-150440 de esa misma fecha.

La Junta Asesora dice que este incumplimiento también es muy grave y que
sumado a la falta de entrega del Informe de Gestion y cierre de Cuentas a
31 de diciembre de 2007 (...) implica que FIDUAGRARIA S.A. no entregé
la informacién contable necesaria al nuevo Liquidador (...)"®°

Tal era la magnitud de las irregularidades que prontamente fue necesario
presentar la demanda que dio inicio al presente proceso, apenas 8 meses
después de la designacion del doctor Negret, esto es, el 14 de febrero de
2008. Se destaca que la solicitud de conciliaciébn -como pre-requisito del
libelo genitor- habia sido radicada el 27 de diciembre de 20076,

A lo largo de los 6 afios y siete meses en los cuales Fiduagraria se
desempeiié como liquidadora de CIFM, no realiz6 ningun tipo de auditoria
contable, de personal o de gestion a la labor adelantada por Oscar Antonio
Hernandez Gémez. Esta negacion indefinida se confirma con la ausencia
de alguna prueba que Fiduagraria presentara en sentido contrario.

5) El 10 de mayo de 2010, la CIFM cedio a la Federacion Nacional de Cafeteros
(“FNC”) los derechos litigiosos de las pretensiones que aqui se despacharan,

58 Auto No. 405-003530 del 27 de marzo de 2008, fls. 210-212. Cuaderno de Reconstruccion
solicitada en audiencia del 13 de agosto de 2014 Tomo |.

59 Acta No. 94 del 21 de agosto de 2007, Fls. 1485 — 1495,

Cuaderno Reconstruccién Solicitada en Audiencia 13/08/14 Tomo Il, pags. 6y 7.

60 Acta No. 95 del 25 de octubre de 2007, Fls. 1496 - 1517. Cuaderno Reconstruccion Solicitada en
Audiencia 13/08/14 Tomo I, pag. 3.

61 Anexo No. 8 de la demanda, fls. 43-45 del Tomo | de Anexos de la Demanda.
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como dacién en pago por las sumas que ésta ha tenido que sufragar para el
pago de las pensiones por orden de la Sentencia SU-1023 de 2001, la cual
sera objeto de analisis mas adelante.

6) El 28 de agosto de 2012 la SuperSociedades expidio el Auto No. 400-010928,
mediante el cual®?:

v) Declaré terminado el proceso liquidatorio de la CIFM.

e Declaro extinguida la persona juridica de la CIFM.

vi)Orden6é a la FNC continuar pagando las mesadas pensionales que
estaban anteriormente a cargo de la CIFM.

1.5. Sentencia de primera instancia

Por medio de sentencia del veinticuatro (24) de abril de 2024, la Seccion Tercera
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca resolvié en primera instancia la litis
negando las pretensiones de la demanda.

A través de la sentencia recurrida, y cuya revocacion se solicita con sustento en los
hechos probados y los argumentos esgrimidos en este escrito, el Tribunal de
primera instancia consideré equivocadamente para cada uno de los conceptos
reclamados, que el dafio antijuridico no se acredité dentro del proceso, incurriendo
en diversos yerros probatorios que se expondran de manera detallada en este
escrito.

Asi mismo, en algunos apartes de la providencia se observa como el a quo
despacha desfavorablemente las pretensiones de la demanda, que contaban con el
debido soporte probatorio, pero, considerando equivocamente que el agente
liquidador habia observado una conducta ajustada a derecho, como es el caso de
los perjuicios ocasionados a mi representada por la negligencia en la terminacién
de los contratos laborales de los 18 ex marinos y la contratacion y uso abusivo de
la linea celular.

En definitiva, los errores en el razonamiento y sobre todo en la apreciacion
probatoria en que incurrié el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en sede de
primera instancia, se expondran y se explicaran en el acépite correspondiente a
cada uno de ellos, conforme con el orden en el que se derarollan los alegatos de
conclusion.

62 Fls. 97801-97824. Liquidacion Obligatoria Actuacion 346 (en medio magnético -CD), fl. 972
Cuaderno Principal No. 5.
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2. Incumplimiento en el pago de las mesadas pensionales

Desde antes de que comenzara el procedimiento para la liquidacion obligatoria de
la CIFM, la preocupacion principal de la SuperSociedades y de todos los
intervinientes consistié en la debida atencién de los pasivos pensionales®® debido a
su magnitud, que para agosto del 2011 ascendia a $467.830.255.590°4.

Teniendo en cuenta la anterior introduccion, en este apartado se demostrara que: i)
Desde que se inici6 el proceso de liquidacién, la prioridad consistié en pagar la
totalidad de las mesadas pensionales; ii) la Corte Constitucional profirio la Sentencia
SU-1023 de 2001 que ordeno a la Liquidadora pagar con absoluta prioridad las
mesadas pensionales y los aportes a salud de los pensionados con cargo a los
recursos disponibles; iii) En cumplimiento de la sentencia aludida, la CIFM siempre
conto con los recursos necesarios para sufragar las mesadas, toda vez que la FNC
giraba periédicamente las sumas de dinero para tal fin con cargo a los recursos del
Fondo Nacional del Café; iv) En contravencion a la ley, e incurriendo en un claro
desacato a una orden proferida por la Corte Constitucional, Fiduagraria no destiné
los recursos provistos por la FNC para el pago de las mesadas pensionales por
situaciones gque se desconocen a la fecha; y v) Este actuar negligente, por decir lo
menos, generd graves perjuicios para la CIFM.

Frente a ello, y descendiendo a las consideraciones expuestas por el juez de
primera instancia, debe indicarse desde ya que las pruebas obrantes en el plenario
que dan cuenta de la falta de pago de estas obligaciones preferentes de caracter
laboral fueron objeto de contradiccion y se incorporaron debidamente al acervo
probatorio y no fueron valoradas por el a quo. Entre otras pruebas obrantes en el
expediente®%6¢7 se encuentra_el dictamen pericial financiero y contable P&P
Auditores y Consultores Asociados S.A.S% gue no fue objeto de pronunciamiento
alguno de la contraparte quien, ademas, tampoco demostré haber efectuado un
pago frente a la negacidon hecha por la parte activa sobre la ausencia del mismo,
principio bésico del derecho probatorio en cuanto a las negaciones indefinidas.

63 Prueba Documental No. 2.1, auto 411-11731 del 31 de julio de 2000 de la Superintendencia de
Sociedades, fl. 70.

64 P4g. 9 del Auto No. 400-010928 del 28 de agosto de 2012 expedido por la SuperSociedades, fl.
97810.

85 Prueba documental 2.25 de la demanda Copia informe contable relativo a las mesadas
pensionales de pensionados fallecidos

66 Cuaderno Reconstruccion solicitada en audiencia del 13 de agosto de 2014 tomo |, fls. 291-299.
67 Audiencia de pruebas. Testimonio de Luis Felipe Acero. Minuto 33:00 a 1:56:00.

68 Ver expediente digital Archivo 085 20211104 dictamen pericial P&P Auditores y Consultores
Asociados S.A.S
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2.1. Laprioridad del pago de las mesadas pensionales en la liquidacion de
la CIFM

Ademas de constituirse en una obligacion legal, el Auto No. 411-11731 del 31 de
julio de 2000 de la Superintendencia de Sociedades fue claro en ordenar la
liquidacion de la CIFM, debiendo darle prevalencia al cumplimiento en el pago de
las mesadas pensionales:

“Todo lo anterior conduce a concluir que es procedente decretar de inmediato
la liquidacion obligatoria de la compaiiia en desarrollo de las facultades propias
de esta Superintendencia. Liquidacion dentro de la cual deberd tenerse de
presente que la reqularizacién de los créditos pensionales pendientes, esto es,
la_satisfaccion completa de todas las mesadas atrasadas, demanda la
mayor agilidad posible en el desarrollo de las previsiones pertinentes de la Ley
222 de 1995 [...]

3. MESADAS PENSIONALES

Si bien la ley concursal es clara en el sentido que las mesadas pensionales
causadas con posterioridad a la iniciacién de la liquidacion forman gastos de
administracion de la liquidacién y por tanto deben pagarse de preferencia, el
despacho ordenara al liguidador gue una de las primeras gestiones sea
la elaboracion de un plan de pagos gue permita honrar las obligaciones
de todos y cada uno de los pensionados.”®®

2.2. La Sentencia SU-1023 de 2001

Durante el afio 2000 fueron interpuestas multiples acciones de tutela en contra de
la CIFM, algunas de ellas ademas en contra de la Federacién Nacional de
Cafeteros, en su calidad de matriz de la sociedad en liquidacion. Todas ellas
estuvieron encaminadas a que se reanudaran los pagos suspendidos de las
pensiones y aportes a salud a cargo de la Flota Mercante. Ellas serian acumuladas
y resueltas mediante la Sentencia SU-1023 de 20017°.

Durante el tramite de las acciones constitucionales, Fiduagraria elaboré un informe
fechado el 4 de julio de 2001, en el que reconocia que “[a]ctualmente la Compaiiia

69 Fls. 86 y 88 del Tomo | Anexos de la Demanda.
70 MP Jaime Cérdoba Trivifio.

PBX: (601) 300-1759
Direccion: Calle 72 # 6-44 Edificio APA
Oficina 601. Bogota, Colombia

zurekabogados.com 28



Jurek
4

Abogados

tiene 772 pensionados dentro de los cuales se incluyen 22 que residen en el
exterior. Hay otros 82 que pertenecen a la némina del Ecuador.””!

Las siguientes consideraciones realizadas en la Sentencia C-1023 de 2001
resumen el estado en que se encontraba la CIFM, respecto de la cesacion de pagos
de las pensiones adeudadas:

e “En junio de 2001, con cargo a recursos entregados a la CIFM por la
Federacion Nacional de Cafeteros como consecuencia de operaciones
REPO, el liquidador cancel6 a todos los pensionados las mesadas
correspondientes a los meses de agosto de 2000 a mayo de 2001 y la
mesada adicional de diciembre de 2000, las cuales corresponden a las
mesadas causadas a partir del decreto de liquidacion obligatoria de la
Compainia.”

e “esta pendiente el pago de las mesadas causadas con anterioridad a la
decision de declarar la liquidacion obligatoria, es decir de septiembre de 1999
a julio de 2000, de los pensionados no amparados por las acciones de tutela
o de quienes no hicieron uso de este mecanismo de proteccién, cuya cuantia
asciende a la suma $14.000 millones.”

e “Segun lo expuesto por el actual liquidador de la Compania, no se dispondra
en el mediano plazo de recursos para pagar mesada pensional alguna a los
jubilados de la CIFM en tanto la obtencion de nuevos recursos depende
Unicamente de la venta de los activos de la Flota.”

Determind entonces la Corte Constitucional que “se evidencia la vulneracion de
derechos fundamentales de los pensionados de la Compaiiia de Inversiones de la
Flota Mercante. De los 772 pensionados de la CIFM, 641 son mayores de 60 afos,
de los cuales 363 son mayores de 70 afnos.”

Con base en lo antedicho, decidio:

e Darle absoluta prioridad al paqo de las mesadas pensionales “en
consideracion a los dineros disponibles que se vayan recaudando, sin que
para el efecto sea necesario esperar la terminacién del proceso de liquidacion
obligatoria.” Posteriormente sefialaria la Corporacion que: “las obligaciones
laborales, [...] por disposicién de la ley 50 de 1990, tienen el caracter de
obligaciones preferentes o de primer_orden en relacion con los demas

71 Acépite Il de la Sentencia C-1023 de 2001, denominado “PRUEBAS ORDENADAS POR LA
CORTE CONSTITUCIONAL”.
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créditos de la empresa en liquidacion [...] razén por la cual ordenara al
liquidador que cumpla, con caracter prioritario, la obligacion principal de
pagar oportunamente las mesadas a todos los pensionados a cargo de la
Compainiia de Inversiones de la Flota Mercante.” (Destacado es nuestro).

e Se presumid con caracter transitorio que la Federacion Nacional de
Cafeteros, como matriz, debia responder subsidiariamente del pago de las
mesadas pensionales -mientras los jueces ordinarios deciden sobre este
particular-. En este sentido determiné “[lJa orden que da la Corte en este caso
a la Federacion Nacional de Cafeteros-Fondo Nacional del Café es que
destine los dineros suficientes y necesarios o que le proporcione la liguidez
de recursos al liquidador, de tal manera que se garantice el pago de las
mesadas pensionales adeudadas y las que sean exigibles hacia futuro.”
(Negrillas y subrayado no hacen parte del texto).

e Aclard entonces que la responsabilidad de la FNC “sera hasta del ciento por
ciento del valor a que ascienda el pago oportuno de las mesadas pensionales
y de los aportes en salud, en atencion al dinero en efectivo que le falte al
liquidador de la Compafiia de Inversiones de la Flota Mercante para efectuar
oportunamente estos pagos.” (Subrayado intencional).

vii) Extender los efectos a todos los pensionados de la CIFM, aun cuando no
integraran la parte activa en el tramite resuelto (efectos inter communis).

2.3. Las consignaciones que la FNC hizo a la CIFM para cumplir con el pago
de las mesadas pensionales

Ante la necesidad por parte de la FNC de cumplir con la orden de la Corte
Constitucional, se celebr6 con la CIFM el 22 de marzo de 2002 un contrato de
promesa de compraventa de los activos del establecimiento de comercio’?. En virtud
de dicho contrato, la FNC pagaria $138.333.759.484 de la siguiente forma: durante
los primeros 12 meses la suma de 11.000 SMLMV y en adelante 5.500 SMLMV
mensual hasta agotar el precio del contrato.”?

En este punto es menester exponer por qué debe descartarse la posicion de
Fiduagraria manifestada en la contestacion a la demanda, donde indico
cuestionablemente que, si bien es cierto que la FNC consigno la totalidad de los

72 Prueba Documental No. 2.24 de la Demanda. Copia del contrato de promesa de compraventa No.
029 de 2002 suscrito entre la CIFM y la Federacidon Nacional de Cafeteros de Colombia fl. 145 del
Tomo | — Anexos de la demanda.

73 |bid., fl. 147.
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recursos necesarios para pagar las mesadas pensionales, tales recursos podian
utilizarse para otros fines porque la Corte se limité a indicar que ellos debian
destinarse “prioritariamente” a las pensiones.

La razdén es simple: la misma Fiduagraria desmiente la posicion sostenida en este
proceso en su carta presentada a la SuperSociedades, mediante la cual renunci6 a
su condicion de liquidadora:

“Realizacion de activos: En este punto es del caso destacar que teniendo en
cuenta la calidad de matriz que ostenta la Federacion Nacional de Cafeteros
sobre la CIFM, por la administracion que la primera ejerce sobre el Fondo
Nacional del Café, la Corte Constitucional en sentencia SU 1023 de 2001,
dispuso gue la Federacién debia garantizar el flujo de recursos para el pago
del pasivo pensional a cargo de la CIFM a favor de los trabajares (sic) de
dicha entidad. Fue asi como el 22 de marzo de 2002, mediante el contrato
namero 29, la CIFM vendié sus activos a la Federacién Nacional de Cafeteros
para que estos recursos se garantizaran los pagos correspondientes al pasivo
pensional.”’#

El informe de rendicion de cuentas elaborado por Fiduagraria para el afio 2003
reconocio que “[lJa Federacion Nacional de Cafeteros como administrador del Fondo
del Café, tiene a su cargo la obligacion de continuar cancelando el valor convenido
conforme al negocio que se perfeccioné [refiriéndose al contrato de promesa de
compraventa suscrito entre la CIFM y la FNC], estando dichos recursos destinados
al pago de las mesadas pensionales [...]"’°. (El subrayado y las palabras entre
paréntesis son nuestras).

De igual manera, los extractos traidos a colacién en paginas precedentes de la
Sentencia SU-1023 de 2001 dispusieron que debia “garantizarse el pago” de las
mesadas pensionales.

Y es que Fiduagraria desvié los fondos destinados al pago de las pensiones
ocultando tal informacion a la Junta Asesora, como fue atestiguado por Luis Felipe

74 Prueba Documental No. 2.20 de la Demanda. Copia de comunicacién de renuncia al cargo de
liquidador por parte de Fiduagraria S.A. radicado el 22 de marzo de 2007 fl. 129 del Tomo | — Anexos
de la demanda.

75 Prueba Documental No. 2.28 de la Demanda. Informe de Rendicion de Cuentas presentado por
Fiduagraria S.A. en su condicién de liquidador de la CIFM a la Junta Asesora y a la Superintendencia
de Sociedades correspondientes al afio 2003. FI. 587 del Tomo | — Anexos de la demanda.
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Acero, miembro de la Junta Asesora durante la administracion de la Demandada
como liquidadora de la CIFM:

“(...) la liquidacion lo que hacia era presentar el listado de los pensionados. Se
lo presentaba a la Federacién de Cafeteros, como administradora del Fondo
Nacional del Café y la Federacién le giraba de acuerdo con ese monto que
presentaba.

Entonces fallecian pensionados podia ser alrededor de 3, 4, hasta 10
pensionados al mes y los pensionados que fallecian seguian apareciendo en
la nbmina con una nota en el sentido de que habian fallecido pero que se
consignaria a ordenes del despacho mientras se daban los procesos de
sustitucion pensional o un Juez de la Republica decidia quién era el que tenia
mejor derecho a una sustitucion pensional.

Lo que ocurria es que no se pagaba y obviamente la Junta Asesora no tenia
acceso a esa informacion porque siempre se le ocultd entonces si al sefior
José Joaquin Borrero (ejemplo concreto) fallecio, a la viuda nunca se le
consignd la mesada pensional, sino que por el contrario, lo que se hacia era
contratar abogados, me imagino que con cargo a ese rubro, porque nosotros
como Junta Asesora nunca tuvimos acceso a esa particularidad de la
informacion e incluso se contrataron abogados sin que la junta tuviera
conocimiento para atender o disputar la sustitucion pensional, en el caso del
ejemplo concreto, no habia ninguna duda, una sefiora que habia estado
casada mas de 60 afos con el sefior y ninguna otra solicitud, o sea, no habia
disputa para esa sustitucién pensional y sin embargo eso estuvo como 3 afos,
si mi memoria no me falla, en proceso judicial y a la sefiora no le pagaron un
peso y cuando se fue a pagar el retroactivo porque obviamente tenia derecho
a gque se le pagara desde la fecha del fallecimiento del pensionado pues no
estaban los recursos por que no habian sido consignados a ordenes de ningun
despacho (...)"¢

La misma situacion fue descrita por el Dr. Felipe Negret, al poco tiempo de asumir
el cargo de liquidador sucesor de Fiduagraria:

“el Liquidador dice que (...) el Representante Especial de FIDUAGRARIA S.A.
tenia unas posiciones muy injustas y arbitrarias con los pensionados, y cita

76 Audiencia del 21 de septiembre de 2021, Archivo No. 58 del expediente digital, Min. 45:47 en
adelante.
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especialmente el retardo en el reconocimiento de las sustituciones
pensionales, como en el caso de la Sra. Maria Rincon, viuda del Sr. José
Joaquin Borrero Sanchez, a quien se le negd la sustitucion de la pension
durante tres (3) afios: desde fines de 2004.”77

El sefior Acero también aclar6 que no conocié ningun proceso de sustitucion
pensional en que se fallara a favor de la CIFM’8.

En ese orden de ideas, es este el panorama legal y factico con el que contaba el a
quo en lo concerniente a la negligencia comprobada del liquidador frente a la
asuncion del pasivo pensional que constituia el mayor pasivo de la liquidacién. Asi,
el indebido razonamiento del Tribunal frente al dafio antijuridico ocasionado a la
parte demandante le impidio dilucidar también lo concerniente a la presuncién de
culpa del liquidador, que se expone en el siguiente punto.

2.4. Lapresuncion de culpaen el obrar de Fiduagraria

La Corte Constitucional fue clara en sefalar que todos los recursos con los que
contaba la CIFM durante su liquidacion debian estar destinados en primera medida,
y por encima de cualquier obligacion, para el pago de las mesadas pensionales.
Esto lo sostuvo con base en las disposiciones constitucionales que se vulneraban
en caso contrario (derechos fundamentales como el minimo vital, la seguridad
social, o la vida en condiciones dignas’®), asi como en la Ley 50 de 1990.

De igual manera, es claro el articulo 157 del Cédigo Sustantivo de Trabajo cuando
establece que “Los créditos causados o exigibles de los trabajadores por concepto
de salarios, las cesantias y demas prestaciones sociales e indemnizaciones
laborales pertenecen a la primera clase que establece el articulo 2495 del Cédigo

77 Acta No. 95 del 17 de octubre de 2007 — Primera Parte, Fls. 1496 - 1517. Cuaderno Reconstruccion
Solicitada en Audiencia 13/08/14 Tomo I, pag. 2.

78 Audiencia del 21 de septiembre de 2021, No. 58 del expediente digital, Min. 49:11 en adelante:
“Dr. ENRIQUE GOMEZ: ¢En alguno de esos casos de sustitucion las defensas contratadas por
Fiduagraria tuvieron éxito, previnieron la sustitucion, usted recuerde?

LUIS FELIPE ACERO: No conozco ningln caso en que se hubiera evitado una sustitucion pensional
porque no le asistia derecho al reclamante.”

79 En la Sentencia SU-1023 de 2001 se determind: “en las distintas sentencias - algunas de las cuales
han contado con un amplio nimero de actores - la Corte, siguiendo jurisprudencia ya muy decantada,
ha sefialado que el derecho a la seguridad social puede adquirir el caracter de fundamental cuando
el no pago de las mesadas pensionales vulnera o amenaza vulnerar derechos fundamentales, como
los derechos a la vida o a la salud. Ello ocurre en los casos en los que la ausencia de pago de las
pensiones pone en peligro el minimo vital de los jubilados, situacion muy comdn en aquellos que ya
pertenecen a la tercera edad, puesto que ya no se encuentran en condiciones de poder ingresar al
mercado del trabajo y que, generalmente, derivan su sustento de manera exclusiva de la mesada.”
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Civil y tienen privilegio excluyente sobre todo los demas.” Del mismo primer orden
hacen parte los aportes a la seguridad social, entre los que se encuentran los
aportes a salud (ex art. 2708 de la Ley 100 de 1993).

Asi pues, Fiduagraria no soOlo debia conocer por su condicion de profesional y
experto en liquidaciones que estas disposiciones legales tenian que ser acatadas,
sino que contaba con una sentencia de una alta Corte que la obligaba a ello. En
otras palabras, claramente operd la presuncién consignada en el inciso 3° del
articulo 200 del CCo, objeto de estudio en paginas precedentes.

Recordemos, ademas -como se expuso mas arriba- que la Corte Suprema de
Justicia reconocié que el incumplimiento de las obligaciones laborales hace que
opere sin miramientos la presuncién dispuesta en el articulo 200 del CCo?.

Para el caso de marras, resulta inexplicable que Fiduagraria, en su condicion
liquidadora, decidiera no continuar consignando las mesadas pensionales a
ordenes de juzgados laborales del circuito de Bogota para los procesos de
sustitucion pensional, a partir del mes de octubre de 2004 a pesar de contar con los
recursos girados para ello. Los casos de procesos de sustitucién pensional en que
no se procedid con la consignacion de las pensiones a érdenes de los juzgados ni
se constituyd una provision contable para el efecto, generando un perjuicio por la
negligencia en el actuar de la CIFM, son los siguientes:

- Efrain Bara

- Hernando Casalini Convers
- Danfor Montafio

- Armando Gordillo

- Juan Pedro Mosquera

- Marino Otero Cordoba

- Francisco Vargas Roa

- Alvaro Herran Mesa

- Gilberto Vasquez Montafio
- Marco A. Vasquez Ibarra

- Eubar Lépez Cardenas

80 “ARTICULO 270. PRELACION DE CREDITOS. Los créditos exigibles por concepto de las
cotizaciones y los intereses a que hubiere lugar, tanto en el Sistema General de Pensiones como en
el Sistema de Seguridad Social en Salud, pertenecen a la primera clase de que trata el
articulo 2495 del Cédigo Civil y tienen el mismo privilegio que los créditos por concepto de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones laborales”

81 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 7 de julio de 2021, MP Alvaro Fernando Garcia
Restrepo.
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- Presentacion Ordéiez Arboleda
- Raul Caraballo Diaz
- José Antonio Palacio Bula

Esta situacion cre6 una abismal diferencia entre: i) Lo que la FNC consignaba a la
CIFM para que estuviera al dia en el pago de mesadas pensionales; y ii) Los
desembolsos que efectivamente el liquidador Fiduagraria iba realizando por estos
conceptos.

Como fuera anunciado en la demanda (hecho 3.4), a la fecha de su presentacion,
de los recursos que la FNC habia desembolsado, $1.442.712.440,41 no fueron
consignados a ordenes de los juzgados, por lo que éstos debian estar en la caja de
la CIFM. No obstante, apenas habia $633.000.000, sin que Fiduagraria acreditara
en este proceso el destino de la brecha entre las dos sumas aludidas, esto es,
$809.712.440,41.

En su contestacion, Fiduagraria se limit6 a indicar que:

“El hecho 3.4. no es cierto como esta formulado. Como atras se dijo, en
cumplimiento de las Ordenes impartidas por la Corte Constitucional, los
recursos provenientes de la Federacion Nacional de Cafeteros debian
destinarse prioritariamente, pero no exclusivamente, al pago de las mesadas
pensiénales (sic). Como por otra parte tampoco es cierto que la liquidadora
hubiera desatendido las obligaciones legales realmente exigibles en esa
materia, del mismo modo no puede serlo que se hubiera incurrido en un
"desvio de recursos pensidnales (sic)”.

De la contestacion al hecho de la demanda y las pruebas aportadas al proceso
devienen que fue probado, conforme se afirmé en el hecho 3.4 de la demanda, que
Fiduagraria:

e No refuto el valor del pago realizado por la FNC que no fue consignado
a ordenes de los juzgados ($1.442.712.440,41), como tampoco explico
la diferencia con los recursos existentes en la caja de la CIFM
($809.712.440,41).

e Nunca se probd que, en efecto, hubiera una recomendacion por parte
de los asesores juridicos para abstenerse de pagar las mesadas
pensionales.
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e No pudo justificar el destino de los recursos, ni los gastos que se
sufragaron.

e Dado que los recursos que la FNC consignaba a la CIFM tenian una
destinacion exclusiva al pago de las mesadas pensionales, por el
cumplimiento de una orden judicial, incurrié en un claro desacato al
destinar parte de ellos a otros conceptos.

Y es que la decision de Fiduagraria no sélo tuvo una repercusion monetaria, sino
que significé una verdadera vulneracion al minimo vital de las personas acreedoras
de la pension sustitutiva, que se vieron obligadas a contratar abogados e incurrir en
las dispendiosas gestiones que deben acometerse en un proceso judicial.

El liquidador que fue designado con posterioridad a la “renuncia” de Fiduagraria
sefialé que el “Dr. Oscar Antonio Hernandez Gémez, aplicaba un procedimiento
anormal en la sustitucion de pensiones: las registraba contablemente, pero no hacia
los depdsitos ni las provisiones correspondientes; agrega que en otros casos sin
fundamento juridico alguno negaba las sustituciones pensionales lo cual originaba
procesos judiciales innecesarios que implicaban la contratacion de abogados

(...).8

Una vez Fiduagraria renuncio a su condicion de liquidadora, la Junta Asesora relat6
los manejos irregulares de las pensiones por su parte asi:

“El ex Representante Especial dice que atendi6é debidamente las sustituciones
pensionales; esta afirmacion es falsa: el Dr. Hernandez sisteméaticamente puso
obstaculos innecesarios a las viudas para lograr las sustituciones; generé
conflictos judiciales con ellas, a fin de nombrar apoderados; les negé
arbitrariamente el pago de las pensiones y registré contablemente depdsitos
judiciales de las mismas, sin haberlos hecho realmente.”?

Asi, y a pesar de contar con este documento en el expediente (i), sumado al
dictamen pericial aportado por mi representada (i), el Tribunal de primera instancia
consider6 que aun cuando el doctor Felipe Negret Mosquera, liquidador de la CIFM
con posterioridad renuncia de Fiduagraria, afirmé que esta dejo de consignar los
dineros desde septiembre de 2004 (iii), “no se allega prueba que corrobore esta
afirmacion” en palabras del a quo.

82 Acta No. 097 de la Junta Asesora del 19 de diciembre de 2007, fl. 73899. Liquidacion Obligatoria
Actuacién 263 (en medio magnético -CD), fl. 972 Cuaderno Principal No. 5.
83 Acta No. 102 de la Junta Asesora del 25 de junio de 2008, fl. 77518. Liquidacion Obligatoria
Actuacién 276 (en medio magnético -CD), fl. 972 Cuaderno Principal No. 5.
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2.5. El dafo sufrido por la Demandante

Los perjuicios sufridos por la CIFM por los hechos descritos en este acépite fueron:
i) principalmente los recursos que no fueron consignados en los Juzgados en que
cursaban los procesos de sustitucion pensional; y ii) la contrataciébn de abogados
para atender los procesos, sin que hubiera necesidad de ello.

Tal como se acreditd en el proceso?, y se refirié con anterioridad, la CIFM recibi6
mensualmente de la FNC los recursos necesarios para atender las mesadas
pensionales a su cargo. Posteriormente, pagado en su totalidad el precio convenido
en la Promesa de Compraventa No. 029 de 2002, los recursos necesarios para
atender el pago de las mesadas pensionales los empez0 a recibir la sociedad en
liguidacion de la FNC en virtud de lo dispuesto en la sentencia SU 1023 de 20018.

Hasta el mes septiembre de 2004, en los eventos de fallecimiento de un pensionado,
la CIFM tenia la politica de consignar en el Banco Agrario a 6rdenes de un juzgado
el valor de la mesada del fallecido, mientras se adelantaba el proceso de sustitucion
pensional correspondiente. Conforme se acreditdé con el dictamen pericial de P&P
Auditores y Consultores Asociados S.A.S®, hasta el mes septiembre de 2004

84 Ver expediente digital Archivo 085 20211104 dictamen pericial P&P Auditores y Consultores
Asociados S.A.S — Pag 4. Ver también expediente fisico Certificacion Contadora General de la
Federacion de Cafeteros expedida en cumplimiento del auto del 10 de septiembre de 2019, con la
que se acredité en el proceso que la Federacién de Cafeteros ha realizado desembolsos destinados
a pagar obligaciones de la Compafia de Inversiones de la Flota Mercante por valor de
CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y SIETE MILLONES
QUINIENTOS VEINTIDOS MIL y UN PESOS ($ 492.947.522.001).

85 Sentencia SU 1023 de 2001 — Resuelve Octavo: Ordenar a la Federacién Nacional de Cafeteros
— Fondo Nacional del Café, con caracter transitorio y en la medida en que el Liquidador de la CIFM
no cuente en la actualidad con recursos suficientes para atender su obligacién principal del pago
inmediato de mesadas pensionales, que, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la naotificacion
de esta sentencia, ponga a disposicion del Liquidador de la Compafiia de Inversiones de la Flota
Mercante, en liquidacién obligatoria, los dineros suficientes a efecto de que éste proceda a la
liquidacién y pago de las mesadas adeudadas desde junio de 2001 a todos los pensionados a cargo
de la CIFM. Igualmente pondra a disposicion del liquidador los recursos suficientes para que éste
cancele, hacia el futuro y de manera oportuna, las mesadas que se vayan causando en la liquidacion
obligatoria a todos los pensionados de la CIFM, en cuanto sean exigibles y en la medida en que la
CIFM no tenga la liquidez para hacerlo.

Esta orden tiene caracter transitorio y no implica pronunciamiento alguno sobre la responsabilidad
gue pueda corresponder a la Federacion como entidad matriz frente a las obligaciones de la CIFM,
en liquidacion obligatoria, al tenor de lo dispuesto en el articulo 148 de la ley 222 de 1995, asunto
que es de competencia de los jueces ordinarios.

La orden que aqui se emite tendrd vigencia hasta la culminacién del proceso judicial orientado a
establecer la modalidad de responsabilidad y la titularidad de la misma

86 Ver expediente digital Archivo 085 20211104 dictamen pericial P&P Auditores y Consultores
Asociados S.A.S — P4ags. 8y 9.
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Fiduagraria consigné a 6rdenes de los juzgados de conocimiento de los procesos el
valor de las mesadas de los fallecidos que eran objeto de sustitucion.

A patrtir del mes de octubre de 2004, conforme se acredité con el dictamen de P&P
Auditores y Consultores Asociados S.A.S., Fiduagraria adopto la decision de no
continuar con la consignacion de estos recursos de los pensionados fallecidos a
ordenes de los juzgados en los procesos de sustitucion pensional, a pesar de
disponer de los recursos para ello, hasta el 31 de julio de 2007 con la llegada del

nuevo liquidador:

“A partir de octubre de 2.004 no se evidenciaron por los documentos revisados
consignaciones de controversias pensionales a solicitud del banco agrario
hasta el 31 de julio de 2007 por valor de NOVECIENTOS SETENTA Y SEIS
MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS
VEINTICUATRO PESOS CON 63 CENTAVOS ($976.288.424,63), de
acuerdo con el siguiente detalle:

CONVERS
i CASALINI, MOSQUERA., VARGAS ROA, | MONTARD M
ANO HERNANDO JUAN PEDRO FRANCISCO DANFOR
50% 100% 100% 25%
Oct - Dic 2004 1.583.157 1.177.790 9.350.069 4,582.053
2005 5.845.808 4,348,989 34.525.130 16.919.231
2006 6.129.330 4,559,915 36.199.599 17.739.813
jul-07 3.672.344 2.732.041 21.688.731 10.628.682
TOTAL 17.230.640,46 | 12.818.734,79 101.763.529,07 | 49.869.779,45
VASQUEZ
- OTERO CORDOBA GORDILLO MONTARO, HERRAN MESA,
MARINO ARMANDO GILBERTO ALVARO
50% 50% 50% 100%
Oct - Dic 2004 8.030.100 15.142.744 9.021.524 20.707.140
2005 29.651.144 55.914.582 33.311.977 76.461.116
2006 31.089.224 58.626.439 34.927.608 80.169.480
jul-07 18.626.887 35.125.612 20.926.627 48.032.971
TOTAL 87.397.355,20 | 164.809.376,12 98.187.735,06 225.370.706,45
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VASQUEZ PRESENTACION LOPEZ
AfiO IBARRA, MARCO | ORDONEZ CARABALLO DIAZ | PALACIO BULA | CARDENAS
A ARBOLEDA RAUL JOSE ANTONIO EUBAR
50% 100% 100% 100% 100%
Oct - Dic
2004 4.012.780 - - -
2005 14.817.189 41,952,792 - -
2006 15.535.823 43,987.502 2.770.497 - -
jul-07 7.327.085 26.354.798 7.746.310 12.572.456 41.763.337
TOTAL | 41.692.876,13 | 112.295.092,29 | 10.516.806,61 | 12.572.456,00 | 41.763.337,00 (g,

Estos célculos realizados por los peritos de P&P Auditores y Consultores se
encuentran en linea con el informe contable® relativo a las mesadas pensionales
de pensionados fallecidos, que no fueron consignadas a 6rdenes de los Juzgados
Laborales del Circuito y que fueron destinados a gastos diferentes al pago de las
obligaciones pensionales.

De igual manera, en la objecion a la rendicién de cuenta presentada por Fiduagraria
como liquidador saliente, efectuado por el Doctor Felipe Negret Mosquera el 23 de
julio de 2008 como nuevo liquidador da cuenta en su numeral 8° de la falta de
provision de recursos para el pago de los procesos se sustitucion y se afirma:

“Es asi que el no pago de dichas sumas colocan a la compafiia en un déficit
mayor de recursos, porqgue a medida que se ha surtido el tramite, esta
liquidacion detectdé que la concursada no tiene los recursos econdémicos
provisionados para pagar los retroactivos por los valores dejados de
consignar”®®

El valor actualizado del perjuicio padecido por la CIFM correspondiente a los
$976.288.424,63 del 31 de julio de 2007, traidos a valor presente a la fecha de estos
alegatos asciende a la suma de $ 2.183.767.055.

Por otro lado, el actuar de Fiduagraria implic6 que hubiera una contratacion de
apoderados en los procesos de sustitucién pensional, sin que ello fuera necesario.

87 Ver expediente digital Archivo 085 20211104 dictamen pericial P&P Auditores y Consultores
Asociados S.A.S — P4ags. 10y 11.

88 Ver prueba documental 2.25 de la demanda Copia informa contable relativo a las mesadas
pensionales de pensionados fallecidos con procesos de sustitucion que no fueron consignados a
Ordenes de los juzgados laborales del circuito.

89 Cuaderno Reconstruccion solicitada en audiencia del 13 de agosto de 2014 tomo |, fls. 291-299.
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La no consignacion de las pensiones a ordenes de los juzgados permitid que
Fiduagraria utilizara tales recursos para sufragar otros gastos innecesarios de la
liquidacion, como seria la contratacion de abogados para atender los mismos
procesos de sustitucion pensional, aun cuando tales recursos tenian una
destinacion exclusiva. De manera inexplicable, Fiduagraria adopto la decision de
contratar apoderados para atender los procesos de sustitucion pensional y recurrir
las decisiones, lo que dilaté los mismos de manera que los recursos de las
pensiones, al no ser consignados a érdenes de los procesos, eran utilizados por el
liquidador para otra destinacion, entre ellos, contratar apoderados para atender
también los procesos iniciados por los 18 marinos suspendidos, el alquiler de las
bodegas de archivo de Setecsa y el pago de lineas celulares.

Conforme se acredité con el dictamen de P&P Auditores y Consultores®, los valores
desembolsados para el pago de abogados se discriminan de la siguiente manera, y
constituye el perjuicio que se reclama por este concepto:

1.5.1. Dra. Myriam Pava Sierra - Anexo 8: comprobante de pago

o
Fecha factura N Valor Valor del pago Prc.>ces.c!
sustitucion

Concepto
Factura P

2004

HONORARIOS JUDICIALES -
CIRCUITO CALI- MARIA DE JESUS

.y MONTOYA, JOSE ANTONIO
LaTaaie) e 4.152.800,00 3.294.817,00| Sustitucion SUAREZ, LUIS ALBERTO GUESO,
MARCO FABIAN QUINONEZ Y
NARCILO ARBOLEDA.

TOTAL 3.294.817,00

1.5.2. Dr. William Gutiérrez - Anexo 9: comprobante de pago

N° Proceso
Fecha factura Factura Valor Valor del pago sustitucion Concepto
2007
HONORARIOS PROCESO
6/06/2007 79 1.249.498,00 | Sustitucion | CASACION DE ELENA SANCHEZ
1.509.276,00 DE GORDILLO
TOTAL 1.249.498,00

% Ver expediente digital Archivo 085 20211104 dictamen pericial P&P Auditores y Consultores
Asociados S.A.S — Anexos 8y 9.
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El valor del dafio padecido por la CIFM al 31 de julio de 2007 por este concepto
asciende a la suma de $4.544.315, suma de dinero que traida a valor presente a la
fecha de estos alegatos asciende a la suma de $10.164.748.

Sumando los dos conceptos abordados en este acapite, el total de los perjuicios
sufridos por los hechos relatados en este acépite ascienden a: $2.193.931.803.

2.6. La indebida valoracion probatoria del a quo con respecto a los
perjuicios causados a la demandante por este concepto

Teniendo claridad con respecto al perjuicio sufrido por la demandante y habiendo
sido probado el mismo y el proceder negligente y contrario a derecho de la
demandada cuyos pormenores y sustento legal ha sido expuesto en este acapite,
resulta pertinente entonces dilucidar, como ya resultan evidentes, los yerros en el
razonamiento probatorio en el Tribunal de primera instancia que también fueron
expuestos en el recurso de apelacion frente a la sentencia que (i) no refleja lo que
se probd en el proceso y, en consecuencia, (ii) denota la aplicacién indebida de las
normas pertinentes.

Para empezar, y como se ha venido exponiendo a lo largo de este acéapite el Tribunal
concluy6 equivocadamente que en este caso no se acredito el dafio antijuridico. Asi,
es necesario indicar que el a quo contd con diversas pruebas obrantes en el
expediente que son claramente indicativas del hecho que la liquidadora demandada
ceso estos pagos por concepto de mesadas pensionales desde el mes de octubre
de 2004 y, a pesar de ello, las paso por alto para concluir equivocamente que “este
dafio no se encuentra acreditado” como se pasa a exponer.

Recordando todo lo expuesto anteriormente con referencia a la prelacién de créditos
dispuesta legalmente, y la orden impartida por la Corte Constitucional mediante
sentencia SU-1023 de 2001, debe partirse del hecho de que mi representada inicié
el proceso mediante el libelo genitor negando que la liquidadora hubiera efectuado
el pago de las mesadas pensionales desde octubre de 2004 hasta el 31 de julio de
2007. Frente a ello, Fiduagraria no acreditd6 haber procedido a dichos pagos a
ordenes de los procesos de sustitucion pensional, a los cuales la liquidacion estaba
obligada y el liqguidador debi6 haber realizado en los términos expuestos.

Si esta circunstancia no se considerara como prueba suficiente del perjuicio sufrido
por la demandante por este concepto, la negligencia y desidia del liquidador
atendiendo su abierta desobediencia frente a una orden judicial y a la prelacién de
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créditos, y el nexo de causalidad entre estas, pues esta parte procedié con la
entrega de mas material de prueba para generar conviccion absoluta en el a quo
frente al perjuicio.

Al respecto, al plenario se incorporo (i) el dictamen pericial elaborado por P&P
Auditores y Consultores S.A.S°, (ii) el informe contable relativo a las mesadas
pensionales de los pensionados fallecidos®, (iii) la objecion del liquidador Felipe
Negret Mosquera® y (iv) el testimonio de Luis Felipe Acero (miembro de la Junta
Asesora de la liquidacion a cargo de Fiduagraria)®.

Aun contando con las pruebas antes expuestas®, cada una de ellas lo
suficientemente conducentes y convincentes para generar convencimiento sobre la
materializacién del perjuicio cierto, directo y personal que se expuso, el a quo
considero:

‘no genera conviccion respecto al hecho de que el agente liquidador de la
Compariia de Inversiones de la Flota Mercante no consigno las mesadas
pensionales dentro de los procesos judiciales que se estaban adelantando
por sustituciéon pensional ya que el mismo no revisé toda la informacién de la
sociedad en liquidacion, llegando a la conclusion de que “a partir de octubre
de 2.004 no se evidenciaron por los documentos revisados consignaciones
de controversias pensionales a solicitud del banco agrario hasta el 31 de julio
de 20077 sin contar con toda la informacion necesaria para ello, entre esto,
el paquete contable de ofimatica y la informacion de némina de pensionados.”

Asi entonces, de la sola lectura del aparte transcrito se evidencia un error evidente
en el ejercicio de valoracién probatoria efectuado por el Tribunal a quo, pues llego
a una conclusion alejada de la evidencia segun la cual no existen pruebas que
soporten que el liquidador demandado no consignd las mesadas pensionales, toda
vez que en el dictamen pericial se indica que no fue posible revisar toda la

91 Expediente digital Archivo 085 20211104 dictamen pericial P&P Auditores y Consultores
Asociados S.A.S.

92 Prueba documental 2.25 de la demanda Copia informe contable relativo a las mesadas
pensionales de pensionados fallecidos.

93 Cuaderno Reconstruccion solicitada en audiencia del 13 de agosto de 2014 tomo |, fls. 291-299.
94 Audiencia de pruebas. Testimonio de Luis Felipe Acero. Minuto 33:00 a 1:56:00.

9 1. Fiduagraria no demostro haber efectuado pagos de mesadas pensionales y de hecho confirmé
Su inexistencia en la contestacion de la demanda.

2. Dictamen pericial P&P Auditores y Consultores Asociados S.A.S.

3. Informe contable.

4. Objecion del liquidador Felipe Negret Mosquera.

5. Testimonio de Luis Felipe Acero.
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informacion para ese efecto. No obstante, desconoce el Tribunal que obran en el
plenario pruebas adicionales (informe contable, objecion del liquidador Felipe
Negret y testimonio de Luis Felipe Acero) que permiten corroborar que en efecto no
hubo pago de dichas mesadas durante los periodos de tiempo antes referidos.

En ese sentido, se evidencia que el Tribunal no valoré todas las pruebas obrantes
en el proceso para demostrar este punto, exigiendo _una prueba que en ultimas
resultaria imposible, pues, no se puede exigir a una parte que pruebe que un hecho
no existio. Hecho que en este proceso se traduce en la inexistencia de los pagos a
los cuales estaba obligado el liquidador de las mesadas pensionales desde
septiembre de 2004 hasta julio de 2007, y que no hizo, a pesar de contar con los |
recursos que tenian esa destinacion, pues le estaban siendo girados por la
Federacion Nacional de Cafeteros.

Asi, se observa que el Tribunal se equivoca en su razonamiento probatorio en la
medida _en que se vulnera abiertamente el principio de libertad probatoria,
estableciendo una especie de tarifa legal no dispuesta en la ley.

En efecto, con referencia a la objecién del liquidador entrante en el afio 2007, el
Tribunal manifiesta que:

“(...) con esta objecion y con el auto que dio por terminado el proceso de
liquidacion, es que la concursada hoy extinta no tenia los recursos
econdémicos provisionados para pagar los retroactivos por los valores
dejados de consignar (1.29 y 1.37) es decir, que la aqui demandante no
realizé erogaciones de su propio pecunio para efectos de pagar las mesadas
pensionales por sustitucion pensional que presuntamente se dejaron de
pagar por el agente liquidador de la Fiduagraria desde el afio 2004, pues, por
lo menos, dentro del expediente no obra prueba de que la Compania de
Inversiones Flota Mercante en liquidacion obligatoria hubiese tenido que
pagar la suma de $976.288.424,63 mas intereses.”

A partir de la lectura de esta aparte de la sentencia recurrida, se confirma que el
Tribunal de primera instancia no efectu6 un ejercicio probatorio adecuado, pues es
claro que la suma que alli refiere y que precisamente resulta del dictamen pericial y
financiero practicado y solicitado por la parte demandante se constituyé en el
perjuicio consecuencial de la conducta negligente de la demanda debido a la falta
de pago del pasivo pensional en las fechas indicadas desde el libelo genitor.
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En ese sentido, el hecho de que para el momento en el que el nuevo liquidador
asumio el cargo no se encontraran los recursos provisionados o incluso que para el
momento del ejercicio probatorio de este proceso no se haya efectuado o acreditado
el pago al cual esta obligada mi representada como consecuencia de las sentencias
de los jueces laborales que si obran en el expediente, no significa que la obligacién
no exista y que no estuviera a cargo de la liquidacién. Asi, lo cierto es que la
conducta negligente del liquidador condujo a la causacién de un perjuicio a la
demandante que debe ser indemnizado y que fue debidamente demostrado dentro
del proceso.

A su vez, en la sentencia recurrida, el Tribunal aseguré que “quién (sic) estaria
legitimado para demandar como consecuencia del no pago de estas prestaciones,
serian las personas beneficiarias de las sustituciones pensionales quienes no
recibieron dinero alguno por el retroactivo respectivo”. En este sentido, omite el a
quo que estas personas en efecto ya demandaron el no pago de estas prestaciones
ante jueces laborales de la Republica (expedientes que obran en el plenario y al
parecer tampoco fueron valorados) y son estos fallos los que determinaron los altos
montos de las obligaciones que la liquidacion tuvo que asumir como consecuencia
del incumplimiento y negligencia del liquidador demandado.

Con esto, se observa que el Tribunal de primera instancia al parecer no tuvo un
entendimiento completo e integral de los hechos y las pretensiones que fueron
sometidas a su conocimiento.

Ahora bien, frente a la de destinacidén de los recursos que le habian sido girados a
la liquidacion por parte de la Federacion Nacional de Cafeteros con la finalidad de
atender el pasivo pensional y que el Tribunal entendié que no existié perjuicio en la
medida en que no estaban provisionados en el afio 2007 al momento en que el
nuevo liquidador rindié su objecién, el a quo refiere en la sentencia recurrida:

‘no se demuestra que estos gastos hubiesen obedecido a un capricho o
negligencia del liquidador. La parte actora parte de suposiciones relativas a
que no era necesario contratar apoderados para atender estos asuntos, no
obstante, no demuestra que el agente liquidador actué de mala fe, con interés
personal y/o desconociendo el procedimiento para ello. En consecuencia,
estas erogaciones debian ser soportadas por la aqui accionante’.

Al respecto, es importante tener en cuenta que el primer acto que demuestra la
violacion a los deberes profesionales del liquidador y que trae como consecuencia
la inaplicacién de plano del amparo de la regla de la discrecionalidad del
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administrador o business judgement rule, de la cual se vio beneficiada Fiduagraria
por medio del fallo de primera instancia, es que Fiduagraria, por medio de su agente
especial, incurrio_en la inobservancia de las disposiciones legales y en la
desobediencia de decisiones judiciales y administrativas en lo referente al pago
preferente y prioritario de las mesadas pensionales® con recursos que le estaban
siendo girados por parte de la FNC. Lo anterior, para destinar esos recursos, entre
otras cosas, a pagos de honorarios de abogados, sin el concepto de la Junta
Asesora que también debia obtener y, como si fuera poco, en procesos cuyo
desenlace ya habia sido determinado por precedentes judiciales.

Por lo anterior, y como se ha expuesto a lo largo de este acapite, es claro que lo
que el Tribunal debié hacer fue aplicar las consecuencias legales derivadas del
actuar negligente del administrador societario y, concretamente del liquidador
traducidas en la responsabilidad ilimitada y la presuncién de culpa dispuesta en el
articulo 200 del Cbédigo de Comercio.

Finalmente, resulta necesario reiterar que los perjuicios sufridos por mi
representada por este concepto ascienden a la suma de $2.193.931.803,
conformada por las mesadas pensionales dejadas de pagar por el liquidador en el
periodo referido y los honorarios de abogados demostrados dentro del proceso.

En ese orden de ideas, es claro que esta Corporacion, en sede de instancia, debe
proceder con la revocatoria del fallo de primera instancia para, en su lugar, conceder
las pretensiones de la demanda relacionadas con este punto, como se reitera mas
adelante.

3. Los perjuicios sufridos por la negligencia en la terminacion de los
contratos laborales de los 18 marinos

Fiduagraria reconocié como ciertos los hechos expuestos en la demanda
numerados desde el 4.1 hasta el 4.7%, que se resumen a continuacion:

9% “l os administradores deberan observar y verificar el cumplimiento de las disposiciones de
naturaleza laboral, fiscal, ambiental, comercial, contable, de proteccién al consumidor, de propiedad
intelectual, de promocién y respeto de la competencia, entre otras, que regulan el funcionamiento de
la sociedad y sus relaciones con los distintos interesados. lgualmente, deben acatar y velar por la
observancia de las estipulaciones de caracter estatutario, comoquiera que las mismas recogen la
voluntad de los asociados y regulan sus relaciones entre si y con la compafia” Superintendencia de
Sociedades. Circular Externa 100-006 de 2008.

97 Pag. 5 de la Contestacion.
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e Desde 1996 la CIFM dejo de dedicarse al negocio naviero, por lo que
presentd una propuesta para terminar el vinculo laboral con la planta de
personal de mar.

e Soélo 18 exmarinos no aceptaron la propuesta, por lo que continuaron
vinculados laboralmente a la CIFM.

e Almomento de solicitar la autorizacion al Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social para hacer un despido colectivo sobre este personal (solicitud
realizada el 24 de septiembre de 1997), suspendidé los 18 contratos
laborales.

e Todos los exmarinos iniciaron procesos judiciales pretendiendo declarar la
ilegalidad de la suspension, solicitando su reincorporacion a la planta de
personal, y que se condenara a todos los salarios y demas conceptos
laborales dejados de percibir entre la suspension y la reincorporacion.

e Poco tiempo después de que Fiduagraria asumiera su rol de liquidadora,
hubo dos sentencias que declararon que la suspensién de los contratos
era ilegal, para el caso de dos exmarinos:

o Sentencia del 13 de octubre de 2000 proferida por el Tribunal Superior
de Bogota que ordeno el reintegro del marino César Rojas Erazo, la
cual quedo ejecutoriada sin que se acudiera a la instancia de casacion.

o EI 15 de agosto de 2001 quedd ejecutoriada la primera sentencia de
la Corte Suprema de Justicia en contra de la CIFM en el expediente
del marino César Augusto Rizzo en la cual se concedio la pretension
de reintegro y se ordené cancelar los valores correspondientes a
salario y prestaciones sociales con su correspondiente sancion,
rechazando en su totalidad la defensa de CIFM.

o No sobra reiterar que Fiduagraria fungié como liquidadora desde el 29
de noviembre de 2000.

(Hasta aqui los hechos reconocidos por la Demandada).

Como se verda, a partir de este momento la Fiduciaria Liquidadora tomaria una
sucesion de decisiones equivocadas y claramente negligentes que repercutieron
gravemente en el patrimonio de la CIFM, decisiones que podemos agrupar segun
dos periodos de tiempo delimitados en los siguientes hitos: i) Desde el primer fallo
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que determind que la suspension de los exmarinos era ilegal hasta que culminaron
los procesos judiciales iniciados con ocasion de tal decision; y i) El indebido manejo
de los contratos laborales con los exmarinos, una vez fueron reincorporados a la
planta de la Flota Mercante.

3.1. Ladiligenciaesperadafrente alasituacion delos 18 exmarinos, unavez
gquedo ejecutoriada la primera sentencia que decidioé sobre la suspension
de los contratos

Los 18 exmarinos comparten exactamente el mismo supuesto de hecho:

e Las decisiones adoptadas por los jueces, sin excepcion, fue que la
suspension era ilegal y por lo tanto los marinos debian: i) ser
reincorporados a sus cargos; ii) la CIFM debid reconocer el salario y las
prestaciones sociales desde el momento en que fueron suspendidos hasta
Su reincorporacion efectiva; y iii) pagar la sancion econémica en favor de
cada trabajador.

e Una vez fuera reincorporado cada marino, la CIFM debia continuar
pagando su salario y prestaciones sociales hasta la terminacion del
contrato de trabajo (necesariamente habria que despedirlos e
indemnizarlos).

e Fuerade que la CIFM se encontraba en liquidacion (lo cual implica que las
gestiones y gastos debian limitarse a lograr la liquidacién, y no continuar
desarrollando el objeto social), ya no resultaba de utilidad contar con un
personal cuyas habilidades no tenian relacion alguna con el objeto social
de la empresa -lo cual fue reconocido por Fiduagraria en su contestacion
a la demanda®-.

Ante los mismos supuestos de hecho, desde que fue proferida la primera sentencia
de la Corte Suprema de Justicia que desatd una de las controversias contraria a los
intereses de la CIFM -en el proceso adelantado por el marino Cesar Augusto Rizzo,
proferida por la Sala Laboral del 15 de agosto de 2001-, hubo un precedente judicial
vinculante que le demostr6 a Fiduagraria que era imperativo reincorporar a los
exmarinos lo antes posible, aun cuando los respectivos procesos judiciales no
habian culminado.

%8 |bid.
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Bien es sabido que las decisiones adoptadas por las Altas Cortes constituyen fuente

de derecho, de caracter vinculante. En palabras de la Corte Constitucional:

“En reiteradas oportunidades, esta Corporacion ha definido el precedente
judicial como “la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso
determinado, que, por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos
resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al

momento de emitir un fallo”9°

[..]

En la sentencia C-335 de 2008, la Corte se refirio a las decisiones de todos los
organos de cierre jurisdiccional y reiter6 el caracter vinculante de su

jurisprudencia, en los siguientes términos:

“‘Reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, redunda en una mayor
coherencia del sistema juridico colombiano, lo cual no se contradice con
imperativos de adaptacién a los cambios sociales y econdémicos. De igual
manera, la vinculatoriedad de los precedentes garantiza de mejor manera
la vigencia del derecho a la igualdad ante la ley de los ciudadanos, por
cuanto casos semejantes son fallados de igual manera. Asi mismo, la
sumision de los jueces ordinarios a los precedentes sentados por las Altas
Cortes asegura una mayor seguridad juridica para el trafico juridico entre

los particulares”. 100

Contrario a este claro mandato, Fiduagraria optd de manera inexplicable por
continuar los procesos entablados, que tenian idénticas circunstancias de hecho y
de derecho, constituyendo una actuacién del liquidador equivocada, injustificable y

gravosa para el patrimonio de CIFM:

e Los costos judiciales derivados de nuevos y mayores honorarios y costas
de instancia, causados en la interposicion de demandas de casacion que
evidentemente serian, como fueron en la sentencia hito del marino Rizo,

desestimadas en su totalidad.

e Esperar a que hubiera una sentencia ejecutoriada que reconociera la
persistencia de los contratos de trabajo, que a la postre deberian

99 “Sentencia SU-053 de 2015.”

100 Corte Constitucional, Sentencia SU-354 de 2017 MP lvan Humberto Escruceria Mayolo.
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reanudarse mediante la orden de reintegro que en todos los casos
desatados con posterioridad al primero - fallado en casacion el 15 de
agosto de 2001-, generando un aumento significativo de las contingencias
laborales a cargo de CIFM por cuenta del mayor valor de las sanciones
aplicables, el incremento del valor de base de liquidacion de la cesantia
retroactiva, los mayores sueldos y prestaciones devengados.

e Los mayores costos judiciales y valor de condenas cuando los exmarinos
iniciaron procesos ejecutivos por la mora en el pago de lo ordenado en los
procesos ordinarios.

Bajo el anterior panorama, la Liquidadora debi6 pagar a cada exmarino los dineros
adeudados, para después proceder a terminar su contrato laboral sufragando la
indemnizacién por despido sin justa causa. No obstante, Fiduagraria se apartd de
la anterior estrategia y deliberada y negligentemente incurrié en las siguientes dos
conductas que implicaron una asuncion de costos exponencialmente mayores.

3.2. El indebido manejo de los contratos laborales con los exmarinos, una
vez fueron reincorporados a la planta de la Flota Mercante

A medida en que fueron reintegrandose los 18 ex marinos entre 2001 y 2004 (para
la mayoria de los casos se ordend en estos afios) en cumplimiento de los fallos
judiciales que ordenaron el reintegro, Fiduagraria inexplicablemente no procedio a
terminar los contratos con su correspondiente indemnizacion. Sobre este particular,
resefio el sefior Luis Felipe Acero:

“‘Entonces, al suspenderse se le comunica al Ministerio del Trabajo esa
decision y los marinos presentan tutelas que no prosperan y presentan
demandas laborales en procura de que se les levante la suspension de los
contratos y pues se les reintegre pues a sus labores, se obtienen unos
primeros fallos favorables, ya la Compafia de Inversiones estaba en
liquidacion obligatoria, obtienen unos primeros fallos favorables, y obviamente
no habia lugar al reintegro sino al pago de la indemnizacion por la terminacién
del contrato, en la medida en que no se podia reintegrar a una liquidacion,
pues porque ya no podia desarrollar ni siquiera el objeto de gestor de
inversiones, mucho menos de transportador maritimo, y el liquidador, en su
momento la Fiduciaria y su agente especial, el sefior Hernandez, pues lo que
proceden es a disputar esos fallos y prorrogar dijeramos una situacion gue no
tenia solucién diferente al pago, y, mientras tuvo liquidez no Io hizo, dijeramos
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coloquialmente, se gast6 la plata en abogados en lugar de cumplir con los
fallos judiciales y por eso esas liquidaciones de los marinos fueron tan
onerosas porgue jamas pago la totalidad sino que empezé a hacer abonos a
los que les habian salido favorable el fallo y a prorrogar esa situaciéon de mora
en contra de los intereses de la propia la liquidacion.”'®! (Subrayado
intencional).

Al respecto, en el Informe Anual para el ailo 2003 elaborado por Fiduagraria, la hoy
demandada present6 el estado de los procesos!®?, que se pueden resumir asi:

e 11 procesos: Ya tenian sentencia ejecutoriada, tras ser negado el recurso
de casacion por la Corte Suprema de Justicia. En todos los casos se
confirmaba el fallo de segunda instancia favorable a las pretensiones de los
marinos.

e 2 procesos: Pendiente de fallo en sede de casacion.

e 4 procesos: En segunda instancia, en el Despacho para dictar sentencia.

e 1 proceso: En primera instancia.

Contrario a larealidad y con el fin de engafar y ocultar la verdad, el 12 de noviembre
de 20039 el Sefior Hernandez informé a la Junta Asesora que los casos no eran
idénticos. Posteriormente indico a la Junta Asesora que al sustituirse al apoderado
de la CIFM para los casos habria un mejor resultado:

“El Presidente, Dr. Luis Felipe Acero, dice que en varias sesiones anteriores
el Representante Especial ha dicho que las sentencias de la Corte Suprema
en los casos de los marinos suspendidos, siguen un prototipo, son exactas; y
recuerda también el Presidente que el Representante Especial afirmé que tal
situacién habria de cambiar al sustituir al abogado casacionista de la CIFM,
por el Dr. Marco Emilio Hincapié; pero tal cambio no se ha dado.”1%

101 Audiencia del 21 de septiembre de 2021, Archivo No. 58 del expediente digital, Min. 00:58:28 en
adelante.

102 prueba Documental No. 2.28 de la demanda. Copia de los Informes de Rendicion de Cuentas
presentados por Fiduagraria S.A. en su condicidn de liquidador de la CIFM a la Junta Asesora y a la
Superintendencia de Sociedades correspondientes a los afios 2003, 2004, 2005 y 2006 (incluye
comunicaciones de Fiduagraria S.A. dando explicacion de las demoras en la rendicion final de
cuentas dirigidas a la Superintendencia de Sociedades), fls. 609-611 del Cuaderno de anexos de la
demanda.

103 Acta No. 60 del 12 de noviembre de 2003 — Primera Parte. Cuaderno Reconstruccion Solicitada
en Audiencia 13/08/14 Tomo | y Il, Fls. 746 — 781, pag. 11.

104 Acta No. 63 del 26 de marzo de 2004 — Primera Parte. Cuaderno Reconstruccion Solicitada en
Audiencia 13/08/14 Tomo I, FIs. 820 — 862, pag. 11.
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Debemos resaltar nuevamente que el sefior Herndndez hacia afirmaciones a la
Junta Asesora ajenas a la realidad, con el fin ocultar la situacion a la que en
realidad se enfrentaba la liquidacion como consecuencia del actuar del liquidador,
como ocurrio en las siguientes sesiones con:

e 8 de noviembre de 2004. Acta No. 072:

“3.2.5. En esta materia, la CIFM ha continuado sus actividades relativas a las
Sentencias Ejecutoriadas a favor de los marinos suspendidos.

3.2.6. El Miembro Ramirez pregunta al Representante Especial si los pagos
relacionados en el cuadro anterior significan la satisfaccion de todo lo
adeudado a los nombrados.

El Representante Especial contesta que no para todos. Solo para tres (3), los
sefores:

1. Orlando Neusa Forero.

2. Gustavo Tenorio Campo.

3. Pedro Rincén Leguizamo.”t0

e 20 de diciembre de 2004. Acta No. 073:

“3.3.4.1. De conformidad con lo establecido en la Sesion de 30 de junio de
2004 (Acta No. 068, numeral 3.4.7.2.), el Representante Especial pag6 a once
(11) de ellos, a saber: (...) Con estos pagos, las acreencias de los once (11)
beneficiarios quedan saldadas.”1

En la sesion del 31 de marzo de 2004, la Junta Asesora puso de presente que todas
las sentencias seguian exactamente el mismo patrén:

“2.8.5. Cabe recordar que todas las sentencias condenatorias han seguido un
patrén idéntico y sus cuantias han sido muy grandes.”'0’

105 Acta No. 72 del 8 de noviembre de 2004. Cuaderno Reconstruccién Solicitada en Audiencia
13/08/14 Tomo I, Fls. 1035 — 1058, pag. 15.

106 Acta No. 73 del 20 de diciembre de 2004. Cuaderno Reconstrucciéon Solicitada en Audiencia
13/08/14 Tomo I, Fls. 1059 — 1081, pag. 15.

107 Acta No. 63 del 26 de marzo de 2004 — Segunda Parte. Cuaderno Reconstruccién Solicitada en
Audiencia 13/08/14 Tomo I, FIs. 820 — 862, pag.14.
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Después, cuando ya se contaba con 12 procesos con sentencia ejecutoriada -
desfavorables para la CIFM-, la SuperSociedades profirio el Auto No. 440-007064
del 22 de junio de 2004, mediante el cual “ordené al liquidador cuantificar y pagar la
indemnizacién por imposibilidad juridica y material de reintegrar a los marinos
suspendidos.”108

No obstante, la Demandada se limitdé a pagar: 1. Salario basico; 2. Cesantias; 3.
Intereses cesantias; 4. Vacaciones; 5. Prima de Servicios; 6. Prima de Servicios
extralegal, 7. Viaticos'®. En otras palabras, al abstenerse de pagar la
indemnizacién _por _despido_sin justa causa, los exmarinos continuaron
vinculados a la empresa, actuacion abiertamente contraria al estandar de
conducta del buen hombre de negocios.

Por consiguiente, la CIFM continué con la obligacién de pagar los salarios y
prestaciones sociales para un personal que no tenia relaciéon con su objeto social,
todavia menos en sede de liquidacion obligatoria.

Como se vera en el siguiente apartado, entre 2001 y 2003 Fiduagraria adelant6 una
serie de pagos parciales a los trabajadores que obtenian sentencias a su favor en
los cuales, se reitera, no se procedié a comunicar la terminacion de los contratos de
trabajo y solamente se liquido a titulo de ‘indemnizacién sustitutiva’ de la sancién de
reintegro.

Se destaca que se acredit6 en el proceso que la CIFM contaba con los suficientes
recursos al finalizar el afio 2003 para terminar los contratos laborales e indemnizar
el despido sin justa causa, debido a que la CIFM recibié una suma superior a los
$6.7 millones de délares!'?, con ocasion de los dineros recibidos de la culminacién
de los procesos arbitrales internacionales iniciados por las motonaves Thermaikos
y Dorikos!1?,

108 pryeba Documental No. 2.28 de la demanda. Copia de los Informes de Rendicion de Cuentas
presentados por Fiduagraria S.A. en su condicidn de liquidador de la CIFM a la Junta Asesora y a la
Superintendencia de Sociedades correspondientes a los afios 2003, 2004, 2005 y 2006 (incluye
comunicaciones de Fiduagraria S.A. dando explicacion de las demoras en la rendicion final de
cuentas dirigidas a la Superintendencia de Sociedades), fl. 771 del Cuaderno de anexos de la
demanda, Tomo II.

109 Acta No. 65 del 11 de mayo de 2004 — Segunda Parte. Cuaderno Reconstruccién Solicitada en
Audiencia 13/08/14 Tomo Il Fls. 883 - 890, pag.6.

110 VVer Tomo 2 reconstruccion expediente, Fls. 1118 — 1156, Acta No. 75 Junta Asesora, Pag 9.

111 Ver Tomo 2 reconstruccion expediente, Fls. 1118 — 1156, Acta No. 75 Junta Asesora, Pag 9.
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Incluso, la misma Fiduagraria autorizé al sefior Herndndez en tal sentido. Se dej6
constancia de ello en la sesién celebrada por la Junta Asesora y el Liquidador asi:

“3.4.2. Para solucionar la falta de liquidez y, especialmente, para pagar las
liquidaciones de los once (11) marinos suspendidos con sentencias
ejecutoriadas a su favor, el Representante fue autorizado por FIDUAGRARIA
S.A. para sacar USD 1.000.000.00 del depdsito en el NORDEA BANK, Oslo,
traerlo y convertirlo a pesos (...)"'1?

La Junta Asesora, en sesion del 29 de junio del 2004,*2 con base en lo ordenado
por la SuperSociedades en auto No. 440-007064 del 22 de junio de 2004 instruyo
al sefior Hernandez, ante su demora, terminar los contratos de los 18 exmarinos y
pagar las indemnizaciones del caso. Sin embargo, Fiduagraria de manera soterrada
mantuvo en su postura de no terminar los contratos, aun cuando este mismo informé
falsamente a la Junta en repetidas oportunidades que los contratos se habian dado
por terminados, tal como dan cuenta los informes de rendicion de cuentas 2004 y
20054y las Actas No. 73 y 86 de la Junta Asesora'>.

En definitiva, conforme se pudo verificar por el doctor Felipe Negret como liquidador
designado y se lee en el Acta No. 95 del 17 de octubre de 20076, Fiduagraria
nunca termind los contratos de los 18 exmarinos, y para el momento de su retiro
como liquidador los mismos se encontraban adn vigentes.

“El Doctor Oscar Antonio Hernandez Gomez no cumplié con dicha
decision en cuanto a terminar los contratos de trabajo en las fechas de
ejecutoria de la sentencia de cada exmarino y que en consecuencia los
contratos de trabajo estan vigentes”!!’

A raiz de la manera incorrecta e incompleta en que se hicieron los pagos (enseguida
se particularizan las sumas), los marinos volvieron a iniciar multiples procesos
judiciales en aras obtener los salarios y prestaciones que no percibieron, asi como
los reconocimientos pecuniarios por la mora en los pagos ordenados por los jueces

112 Acta No. 71 del 5 de octubre de 2004. Fls. 1016 — 1034, Cuaderno Reconstruccion Solicitada en
Audiencia del 13 de agosto de 2014 Tomo I, pag. 13.

113 Ver Tomo 2 reconstruccion expediente Acta 67 Junta Asesora Fls. 907 - 944, Pag 7.

114 Ver prueba 2.28 demanda - Informes de rendicion de cuentas 2004 y 2005

115 VVer Tomo 2 reconstruccion expediente Actas 73, Fls. 1059 - 1081 y No. 86, Fls. 1312 — 1354
Junta Asesora.

116 \Ver Tomo 2 reconstruccion expediente, Fls. 1496 — 1517, Acta 95 de Junta Asesora.

117 1bid.
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en los procesos originados por la suspension, ora por los reconocimientos debidos
tras su reincorporacion laboral.

Finalmente, en el documento denominado “IV. INFORME DE GESTION
CORRESPONDIENTE A LA RENDICION FINAL DE CUENTAS DEL LIQUIDADOR
FIDUAGRARIA S.A”, la Demandada afirmé que ninguno de los exmarinos se
encontraba vinculado a la CIFM, y que no existian sumas pendientes por
pagarlest's,

El nuevo liquidador dej6 la constancia de esta irregularidad en la comunicacion
dirigida a la SuperSociedades del 23 de julio de 2008:

“En el Informe de Rendicion de Cuentas 2004 presentado en [sic] 5 de abril de
2005 Fiduagraria S.A., en su condicion de liquidador de la CIFM, reporto
falsamente a la Junta Asesora y a la Superintendencia de Sociedades, en la
pagina 42 del citado informe, que “En las condiciones expuestas, los ex
marinos suspendidos que recibieron el pago de la totalidad de la acreencia
laboral a su favor, conforme a lo ordenado en las respectivas sentencias
ejecutoriadas son CESAR RIZZO DIAZ, CESAR ROJAS ERAZO, ORLANDO
NEUSA, PEDRO RINCON, LUIS GUILLERMO SANCHEZ, LUIS GOMEZ
PUERTO, JORGE ARIAS NOPE, CARLOS LAVERDE CORTES, DAGO
LIZARAZO, GUSTAVO TENORIO CAMPO. El sefior GUILLERMO CASTANO
recibié pago parcial.”

La anterior manifestacion no corresponde a la realidad de los pagos
efectuados por Fiduagraria S.A. en su condicién de liquidador de la CIFM los
cuales no cancelaron la totalidad de las acreencias laborales existentes a la
fecha de su realizacion, ni atendieron lo dispuesto en las sentencias
respectivas, ni terminaron tampoco la relacién laboral existente al punto que a
la fecha de la presentacion de la presente objecion, la mayoria de los ex
marinos suspendidos siguen vinculados y tienen a su favor diversos saldos por
conceptos derivados de su relacion laboral que no han sido cancelados y son
objeto de reclamo en contra de la liquidacion y sobre los cuales se guarda total
silencio en el informe del cual se ha dado traslado (...)

La equivoca informacién suministrada por el liquidador a la Junta y a la
Superintendencia, asi como, la contravencion a las instrucciones impartidas

118 Cuaderno de Reconstruccion solicitada en audiencia del 13 de agosto de 2014 tomo |, fls. 278-
290.
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por las mismas, conllevo [sic] a que el suscrito liquidador debiera, en los
estados financieros registrar un_pasivo laboral contingente por $12.515
millones, tal como lo _sefiala la revisoria Fiscal (...)[.] De modo que con
ocasion de la rendicion de cuentas que es objeto de esta glosa, en mi condicién
actual de liquidador de la CIFM le solicito a esa Superintendencia que requiera
a Fiduagraria con el objeto de que explique cual fue el destino que le dio a los
recursos provenientes del proceso arbitral “Thermaikos/Dorikos” por un valor
superior a cinco millones de dolares USD 5.000.000 a fines del afios 2003
(...)11° (El resaltado es nuestro).

Para el 22 de enero de 2008, se estimd el pasivo de los 18 exmarinos en $26.533
millones de pesos, sin tener en cuenta el costo de seguridad social pendiente de
pago y de parafiscales, que ascienden a $2.838 millones de pesos, esto para el
periodo comprendido entre 1997 y 2007.71%°,

A pesar de lo expuesto en este punto, frente a los procesos ejecutivos iniciados en
contra de la liquidacién como consecuencia del no pago de estas obligaciones, el a
quo considerd erroneamente y a pesar de las pruebas obrantes en el proceso que
“no se demostré que esta situacion hubiese obedecido a un incumplimiento y /o
negligencia por parte del agente liquidador en pago establecido en la calificacién y
graduacion de creditos, y que como consecuencia de ello, se hubiese generado la
mora por el pago tardio de las sentencias judiciales, por tanto, esta es una erogacion
que se encontraba en el deber juridico de soportar la demandante.”

3.3. Los perjuicios sufridos por las sumas que la CIFM debi6é pagar a los
exmarinos con ocasion de la negligencia de Fiduagraria

Como resultado de la deficiente gestion de la situacion de los exmarinos, se
presentarian una concatenacién de perjuicios que redundaron en un detrimento
sustancial de los activos de la sociedad en liquidacién en grave perjuicio de sus
acreedores.

Del primer periodo analizado (desde la suspension ilegal hasta la reincorporacion
de los exmarinos) ya fueron anunciados tres conceptos de perjuicios, a saber: i)
costos judiciales, ii) pagos adicionales por demora en el reintegro, y iii) No haber
terminado los contratos laborales, sino limitarse a hacer pagos parciales.

119 Cuaderno Reconstruccion solicitada en audiencia del 13 de agosto de 2014 tomo |, fls. 291-299.
120 Anexo Especial del Acta No. 098 del 23 de enero de 2008 de la Junta Asesora de la CIFM, fl.
94404. Liquidacién Obligatoria Actuacién 265 (en medio magnético -CD), fl. 972 Cuaderno Principal
No. 5.
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Pero para rematar la situacion gravosa, en el segundo periodo relatado (desde que
se reincorporaron) también hubo mora en los pagos a reconocer a los exmarinos
por las sentencias que ordenaban el reintegro. Ello redund6 en intereses y
sanciones de indole laboral, aun cuando se hicieron pagos equivalentes a la suma
de $4.387.679.908. Las liquidaciones incorrectamente realizadas por
Fiduagraria constan en la prueba documental 2.26 de la demanda. Veamos la
situacién particularizada por cada uno de los marinos:

Periodo Fecha

Cubierto Por Ejecutoria
Sentencias en Pagos
1 ORLANDO Agosto 1/00 a 130.464.581'2 23/05/02 25/10/02 155
NEUSA Septiembre
FORERO* 30/02

Octubre 1/02 21.671.177'% 6/02/03 259
a Enero 30/03
Agosto 1/00 a 60.999.585'% 4/11/04 896
Ene 30/03
(Indemn)
2 CESAR Agosto 1/00 a 56.167.547 13/10/00 25/02/03 865
ANTONIO Enero.30/03
ROJAS E.

Agosto 1/00 a 45.637.989 17/11/04 1496
Enero.30/03
(Indemn.)

3 JORGE E. Agosto 1/00 a 95.126.020 6/06/01 13/05/03 706
ARIAS NOPE  Junio 5/01

121 | 3 totalidad de los célculos y parte de los pagos efectuados pueden verse en el “CALCULO DE
INDEMNIZACION A LA FECHA DE EJECUTORIA” suscrita por el sefior Hernandez, fl. 188 del
Cuaderno anexos de la demanda Tomo |.

122 Suma que puede ser verificada en el certificado de consignacién de depésitos especiales del
Banco Agrario a favor del Juzgado Penal No. 48 donde aparece que el demandante es Orlando
Neusa Forero, fl. 165 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo I.

123 Suma que puede ser verificada en el certificado de consignacién de depésitos especiales del
Banco Agrario a favor del Juzgado Penal No. 48 donde aparece que el demandante es Orlando
Neusa Forero, fl. 172 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo |. Dicha suma coincide con la
certificacién elaborada por el Jefe de personal Juan Manuel Rodriguez para los meses de octubre-
diciembre de 2002 y enero de 2003, , fl. 168 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo |I.

124 Suma que puede ser verificada en la nota contable “Orden de causacion No. 2407” suscrita por
el sefior Hernandez, fl. 174 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo |.
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LUIS
GUILLERMO
SANCHEZ Q

LUIS
ALBERTO
GOMEZ P.

CESAR
AUGUSTO
RIZO D.

PEDRO
RINCON
LEGUIZAMON

CARLOS
JULIO
LAVERDE C.

GUSTAVO
TENORIO
CAMPO

HECTOR
ALFREDO
GARZON

Periodo
Cubierto Por
El Pago
Agosto 1/00 a
Junio 5/01

(Indemn.)

Agosto 1/00 a
Abril 8/03

Pago En

Pesos

67.532.143

204.129.320

Fecha
Ejecutoria
Sentencias

8/04/03

-
/ U

Fecha
Pago

17/11/04

1/07/03

rek

Abogados

Dias de
Demora
en Pagos

1260

Agosto 1/00 a
Abril 8/03
(Indemn.)

94.980.241

17/11/04

589

Agosto 1/00 a
Febrero 13/03
Agosto 1/00 a
Febrero 13/03
(Indemn.)
Agosto 1/00 a
Agosto 19/01
Agosto 1/00 a
Agosto 19/01
(Indemn.)

Agosto 1/00 a
Abril 1/02
Agosto 1/00 -
Abril  1/02 -
(Indemn.)
Agosto 1/00 a
Abril 26/01
Agosto 1/00 a
Abril 26/01
(Indemn)
Agosto 1/00 a
Octubre 29/03
(Indemn.)

Agosto 1/00 -
Sept. 3/03 -
Indemnizacion
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166.855.179

80.469.854

82.524.952

62.838.987

76.459.012

50.212.296

63.541.298

29.015.015

230.027.879

155.067.125

13/02/03

19/08/01

1/04/02

25/04/01

29/10/03

3/09/03

1/07/03

3/12/04

1/07/03

17/11/04

1/07/03

6/09/04

1/07/03

17/11/04

26/10/04

3/12/04

138

659

681

1186

456

889

797

1302

363

457
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12

13

14

15

16

17

18

Nombre

DAGO
EULISES

LIZARAZO M.

GUILLERMO
CASTANO
HENAO

OSWALDO
PIEDRAHITA
E.

GUSTAVO
CASTRO
RUBIANO

JOSE
BERNARDO
PANCHE

ALVAREZ
NARANJO
CESAR
AUGUSTO
LUIS
ALBERTO
GOMEZ
PUERTO
CASTILLO
JARAMILLO
JORGE
ELIECER

Periodo
Cubierto Por
El Pago
Agosto 1/00 -
Sept 20/03 -
Indemnizacion
Pago parcial
Ago 1/00 - Mar

29/04
Pago parcial
Ago 1/00 - Mar
29/04

Pago final Ago

1/00 - Mar
29/04
(Indemn.)
Pago Ago
1/00 - Feb
21/05
(Indemn.)
Pago Ago
1/00 - Jun
10/05
(Indemn.)
Pago parcial
Ago 1/00 -
Ene 24/06

TOTAL PAGOS

PBX: (601) 300-1759
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Pago En

Pesos

318.078.919

300.000.000

300.000.000

542.035.797

334.803.649

219.041.343

150.000.000

450.000.000

$166.855.179
$80.469.854

$4.387.679.908

Fecha
Ejecutoria
Sentencias

20/09/02

29/03/04

21/02/05

10/06/05

24/01/06

rek

Abogados

-
/ U

Fecha Dias de
Demora
en Pagos
15/12/04 817
11/01/05 288
4/04/05 371
2/06/05 430

15/04/05 53

22/07/05 42

16/08/06 204

1/7/03
3/12/04
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Con posterioridad, en el Auto No. 400-010928 del 28 de agosto de 2012 expedido
por la SuperSociedades se dejo constancia de los pagos que efectivamente se
habian realizado a dicha fecha a los marinos suspendidos, ascendieron a
$4.835.964.075°.

Ademas, debido a que la vinculaciébn de los exmarinos no fue terminada
oportunamente, varios cumplieron los requisitos para que la CIFM tuviera que
reconocerles y pagarles sus pensiones. En efecto, la CIFM se vio abocada a
reconocer la pension a favor de 9 exmarinos el 2 de enero de 200812¢:

Por ejemplo, si se hubiera terminado oportuna y en debida manera el contrato
laboral del sefior Jorge Arias Nope, una vez ejecutoriada la sentencia (6 de junio de
2001) que declaré la ilegalidad de la suspension del contrato de trabajo, la CIFM no
hubiera tenido que asumir el pago de todas las mesadas pensionales.

Solamente hubo tres marinos que la CIFM no debid pensionarlos por no cumplir los
requisitos de edad o tiempo. Frente a ellos, el ISS inici6 un proceso de cobro
coactivo para que se pagaran los montos que Flota Mercante adeudaba por los
tiempos que trabajaron'?’.

125 Pag. 7 del Auto, fl. 97808, Liquidacion Obligatoria Actuacion 346 (en medio magnético -CD), fl.
972 Cuaderno Principal No. 5.

126 Comunicacion del 7 de octubre de 2008 remitida por Felipe Negret (liquidador de la CIFM) a la
SuperSociedades. Fl. 77065-77067.

127 1bid.
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Para mitigar los efectos negativos derivados de la negligencia de Fiduagraria en el
manejo de los exmarinos, fue necesario proponerles a 7 exmarinos que no habian
cumplido los requisitos de pension que la CIFM los pensionara anticipadamente.
Los efectos de no haber terminado los contratos en debida manera implicaban una
indemnizacién para todos los marinos que superaba los 21.000 millones
($21.737.274.728 para ser exactos), que se traducia en el costo de $235.574.849
mensuales para la Flota si se mantenian contratados, lo cual es exponencialmente
superior a lo $58.558.236 de costo mensual si se pensionaban anticipadamente!?2,

La Junta Asesora autorizO que se concedieran las pensiones ‘anticipadas’ para 7
exmarinos, con los siguientes valores para el afio 200812°:

: Nombrg iy : Valor Pension

1. [CESAR AUGUSTO ALVAREZ NARANIO S 2°906.031.00
2. |EMERAMO BARRERA PARRA S 2°533.626.00
3. |GUILLERMO ,‘CAS-TA& O HENAO _ h 4°707.513.00
4. |HECTOR ALFREDO GARZON (BASI?TAN . Ly 2°638.087.00
5. |[CESAR AUGUSTORIZODIAZ &= S 3S1E237100
6. .(JU[LLLRMO SAN(,J* EZ QUIROC‘A e 3°375.598.00
76 L \MPO_ | [§  2907.132.00

No obstante, la jubilacion anticipada fue frustrada ante la negaciéon por parte del
Ministerio de Prosperidad Social de la solicitud presentada por la CIFM al respecto.

La liquidacion incorrecta de los pagos ordenados en las sentencias y los pagos
parciales de los valores reconocidos por los jueces en las mismas dieron lugar a la
interposicion de demandas ejecutivas y acciones de tutela por parte de los
exmarinos en contra de la CIFM, lo que implic6 una nueva contingencia y la
necesidad de contratar nuevos abogados para atender los procesos.

128 Anexo Especial No. 3 del Acta No. 100 de la Junta Asesora del 6 de marzo de 2008, fl. 74719,
denominado “5. Terminaciéon Contratos “Marinos Suspendidos”. Liquidacion Obligatoria Actuacion
266 (en medio magnético -CD), fl. 972 Cuaderno Principal No. 5.

129 Acta No. 100 de la Junta Asesora del 6 de marzo de 2008, fl. 747305. Liquidacion Obligatoria
Actuacién 266 (en medio magnético -CD), fl. 972 Cuaderno Principal No. 5.
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A la postre, la totalidad de los 18 exmarinos estuvieron vinculados laboralmente
hasta el 30 de junio de 2008'3°, momento en el que fueron pensionados o se
terminaron los contratos con base en la causal consignada en el literal e3! del
articulo 61 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo. Evidentemente sus acreencias
laborales ascendieron vertiginosamente. No sobra anotar que Fiduagraria reconocio
que, al momento de la presentacion de la demanda, los exmarinos seguian
vinculados'®?,

La cuantificacion del perjuicio sufrido por la CIFM derivado de la nho terminacion
oportuna de los contratos de los 18 exmarinos por Fiduagraria, corresponde
a los mayores valores que tuvo que reconocer la CIFM, de haberse terminado
y liquidado correctamente.

El calculo de estos valores, que corresponden al perjuicio que se reclama, se realiza
partiendo del hecho que los contratos de trabajo de los 18 exmarinos debieron
terminarse por Fiduagraria dentro de los 30 dias siguientes a que se profirid
la primera sentencia de Casacién por la Sala Laboral de la Corte Suprema,
sentencia que corresponde al proceso iniciado por el exmarino Cesar Rizzo Diaz de
fecha 15 de agosto de 2001.

En ese orden de ideas, los calculos que se presentan a continuacion tienen como
base el dictamen pericial allegado al proceso elaborado por el doctor Eugenio
Merlano Matiz'33 que liquida los contratos de trabajo de los 17 exmarinos desde el
7 de septiembre de 1997, momento en que se suspendieron los contratos y se
ordend el reintegro, hasta el 31 de diciembre de 2008 para los trabajadores que a
31 de diciembre de 2007 cumplieron los requisitos convencionales de pension y
hasta el 30 de junio de 2008 para los trabajadores que a 31 de diciembre de 2007
no habian cumplido los requisitos de pension.

Para el caso especifico de Guillermo Castafio Henao, los valores que recibié con
ocasion de los procesos judiciales que instauré superaron el valor que le hubiera
correspondido con la correcta liquidacion de sus acreencias laborales, por lo que no

130 Comunicacion del 7 de octubre de 2008 remitida por Felipe Negret (liquidador de la CIFM) a la
SuperSociedades. Fl. 77067. Liquidacion Obligatoria Actuacion 266 (en medio magnético -CD), fl.
972 Cuaderno Principal No. 5.

131 “g). Por liquidacion o clausura definitiva de la empresa o establecimiento;”

132 P3g. 6 de la contestacion a la demanda, frente al Hecho 4.21.
133 Ver Tomo 1 Cuaderno reconstruccion expediente folios 136 a 189 — Dictamen Eugenio Merlano
Matiz.

PBX: (601) 300-1759
Direccion: Calle 72 # 6-44 Edificio APA
Oficina 601. Bogota, Colombia

zurekabogados.com 61



Jurek
4

Abogados

se realiz6 en el dictamen doctor Merlano una cuantificacion al respecto, como lo

dejé expreso el perito.

PERJUICIO

PERJUICIO
EXMARINO QUE SE ACTUALIZADO A
RECLAMA A 31/08/2024
30/06/2008
CASTILLO JARAMILLO JORGE ELIECER 519.627.221 1.086.204.610
ALVAREZ NARANJO CESAR AUGUSTO 281.229.945 587.870.016
BARRERA PARRA EMERAMO 730.316.618 1.526.619.940
PANCHE SANCHEZ JOSE BERNANRDO 371.684.854 776.952.757
JORGE ARIAS NOPE 561.702.712 1.174.157.262
GARZON GAITAN HECTOR ALFREDO 524.488.777 1.096.366.981
GOMEZ PUERTO LUIS ALBERTO 267.120.542 558.376.375
NEUSA FORERO ORLANDO 608.170.621 1.271.291.621
LAVERDE CORTES CARLOS JULIO 475.925.238 994.852.014
PIEDRAHITA ECHEVERRY OSWALDO 378.436.877 791.066.872
CASTRO RUBIANO GUSTAVO 229.842.904 480.452.932
RIZO DIAZ CESAR AUGUSTO 677.115.228 1.415.410.226
ROJAS ERAZO CESAR ANTONIO 392.736.900 820.958.976
SANCHEZ QUIROGA LUIS GUILLERMO 499.135.919 1.043.370.544
RINCON LEGUIZAMO PEDRO 447.006.595 934.401.826
TENORIO CAMPO GUSTAVO ALBERTO 500.113.089 1.045.413.175
LIZARAZO MESA DAGO EULISES 295.063.428 616.786.886

TOTAL

7.759.717.468

16.220.553.014

Anexos a estos alegatos entregados en formato Excel también pueden ser de
utilidad si se estima que es otra la fecha desde la cual se deben cuantificar los
perjuicios sufridos por la CIFM, en la medida en que en el petitum estan planteados

subsidiariamente.

Las costas y agencias en derecho a que ha sido condenada la CIFM con ocasién
de los recursos de casacion y los procesos ejecutivos iniciados por los Exmarinos
con ocasion de los pagos parciales de las sentencias constituyen un perjuicio
adicional cuyo célculo se realizo para efectos de los presentes alegatos a partir
de una revision detallada de los expedientes allegados al proceso por los juzgados

laborales de conocimiento.
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Conforme la revisidén realizada, a continuacion, la cuantificacion del perjuicio
padecido:

Valor costas y
agenciaen
derecho

Valor actualizado Ubicacion
31/08/2024 expediente

Ex Marino
Demandante

GUSTAVO
ALBERTO
TENORIO
CAMPO

Pg. 119 y 120, “archivo
Costas Casacion $ 2.000.000 $ 5.466.894,98 | PDF
04Folios1208A1408”

DAGO ULISES
LIZARAZO
MESA
Pg. 147, C.001, "Auto
Costas Casacion $ 2.000.000 $5.470.017,13 |libra  mandamiento de

pago"

Costas proceso | ¢ 535 171.181|  $416.404.283,64 | Flio 918 y 919, C006)

ejecutivo

ORLANDO

NEUSA

FORERO

Costas Casacion | $ 2.500.000 $7.390.432,10|F9 6%, Expediente
Digital 151

PEDRO

RINCON

LEGUIZAMO
C.01 Primera Instancia,

. . 01 Cuaderno Principal,

Costas Ejecutivo $ 5.000.000 $ 6.553.092,50 PDF 02 Cuaderno Dos,
Pg.418

JOSE

BERNARDO

PANCHE

SANCHES

PBX: (601) 300-1759
Direccion: Calle 72 # 6-44 Edificio APA
Oficina 601. Bogota, Colombia

zurekabogados.com 63



Jurek
4

Abogados

06 Sentencia Costas
Costas Casacion $ 2.600.000 $ 6.329.074,89 | Ordinario
Casacion20060124

126 Auto aprueba costas

Costas Ejecutivo $ 25.500.000 $ 32.883.807,56 y

creditoOrdenapago2021
1213

EMERAMO

BARRERA

PARRA

Costas ejecutivo $ 22.400.000 $34.210.779,21

LUIS ALBERTO

GOMEZ
PUERTO
006 Auto Libra
Costas Casacion $ 2.000.000 $ 4.432.891,08 | mandamiento de pago,
Pg. 1
HECTOR A
GARZON
GAITAN
Costas 09 Costas
Casacion $2.000.000 $5.470.017,13 Casacion20031007

85ApruebaActualizacion
Costas Ejecutivo $ 50.326.825 $ 64.899.514,83 | LiquidacionCredito20211
213

Total $ 351.498.006 $ 589.510.805,05

El perjuicio que se reclama por este concepto asciende a la suma de $351.498.006
valor que actualizado con IPC a la fecha de estos alegatos asciende a la suma de
$589.510.805.

Lamentablemente, a pesar de la insistencia de esta parte, como se puede ver en el
cuadro anterior, en algunos de los procesos laborales allegados al expediente!34, si
bien se remitieron las sentencias y liquidacion de créditos, no esté el detalle de la
liquidacion de las costas por instancia lo que hace imposible su cuantificacion. En

134 Carlos Julio Laverde Cortes, Jorge Arias Nope, Jorge Eliecer Castillo, Oswaldo de Jesus
Piedrahita, Cesar Antonio Rojas Erazo.
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otros casos, los expedientes nunca fueron allegados por los despachos de
conocimiento a pesar de la insistencia del Magistrado de conocimiento para que las
pruebas se practicaran como fueron decretadas. En sintesis, si bien las costas
fueron un perjuicio para la Demandante, no se tienen en todos los casos los
documentos procesales necesarios para su cuantificacion, por lo que no se
incluyeron en el cuadro precedente.

3.4. Errores en lavaloracion probatoria del a quo frente al perjuicio causado
a la demandante como consecuencia de las demoras en el reintegro de los
18 ex marinos e intereses y sanciones por el pago incompleto de
sentencias judiciales imputables al liquidador demandado

Para iniciar el andlisis de la sentencia recurrida, es necesario partir de los siguientes
puntos:

e Primero, que la demanda tenia conocimiento que a los 18 ex marinos se
les habian suspendido sus contratos laborales ilegalmente y estaban
adelantando procesos judiciales para su reintegro e indemnizacion en
contra de la compafia en liquidacion.

e Segundo, que desde el afio 2000 por medio de sentencia proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial y en 2001 por medio de sentencia
proferida por la Corte Suprema de Justicia ya se habia resuelto que los
marinos tenian derecho al reintegro y a la indemnizacién de perjuicios.

e Tercero, que la compafia en liquidacién no contaba con cargos para que
los 18 ex marinos pudieran desempefiar labores en la medida en que ya
no se estaba dedicando al negocio naviero.

e Cuarto, que a Fiduagraria, en su calidad de comerciante profesional en la
materia, se le encomendo la liquidacion del patrimonio de la CIFM, en la
medida en que supuestamente contaba con las calidades profesionales y
conocimientos profesionales y legales para llevar a cabo esa tarea.

En ese orden de ideas, es claro que ante la diligencia calificada esperada por parte
del liquidador y teniendo en cuenta la magnitud de las acreencias de las cuales eran
titulares los 18 ex marinos en el momento en que se ordend su reintegro a la CIFM,
el liquidador, en ejercicio de su independencia como administrador y “buen hombre
de negocios”, debia proceder con la salvaguarda y optimizacion de los recursos de
la liquidacion. Por el contrario, lo que hizo el liquidador, avalado por el a quo por
medio de la sentencia recurrida, fue dilatar dichos pagos causando intereses de
mora, honorarios de abogados y la causacion del derecho a la pension de los
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trabajadores debido a que su desvinculacién nunca se materializé dentro de los
tiempos en que se le instruyo6 al liquidador debia hacerlo.

Al respecto, y con la finalidad de no reiterar lo que ya ha sido expuesto en este
acapite, la negativa frente a la concesion de las pretensiones elevadas con sustento
en este punto se edificd, basicamente, en que liquidador procedié a realizar los
pagos por este concepto a partir de junio del 2004 como consecuencia de las
instrucciones impartidas por la junta asesora y por el juez del concurso. Teniendo
esto en cuenta, es necesario resaltar de manera imperativa que el liquidador no es
un_mero operador frente a las instrucciones que le imparta la junta asesora y la
Superintendencia _de Sociedades, pues es este, obedeciendo a sus calidades
profesionales, quien debe tomar las medidas y las decisiones pertinentes para
optimizar _y salvaguardar el patrimonio que se le encomendd, conclusion
diametralmente opuesta a la que llegd el juez de primera instancia en la sentencia
recurrida:

“Sobre el pago de estas indemnizaciones el testigo Luis Felipe Acero afirmo
que el liquidador no pago las mismas teniendo recursos para ello (1.57). Sin
embargo, no existe prueba en el expediente que corrobore este dicho, y antes
por el contrario, obran oficios, cheques (1.56) y acta de la Junta Liquidadora
(1.55) con lo que se demuestra que el agente liquidador procedio a realizar
los pagos por este concepto a partir de junio de 2004, momento desde el cual
la Junta Asesora del Liquidador y el juez del concurso deciden el pago de
esta indemnizacion debido a la imposibilidad juridica y material de restitucion
de los ex marinos, y no como equivocadamente lo sostiene la accionante
dentro de los 30 dias siguientes a que se profirié la primera sentencia de
Casacion por la Sala Laboral de la Corte Suprema, sentencia que
corresponde al proceso iniciado por el ex marino Cesar Rizzo Diaz de fecha
15 de agosto de 2001.”

Asi las cosas, el liquidador no debi6 requerir de conocimientos juridicos superiores
ni de conceptos de la junta asesora o de 6rdenes impartidas por el juez del concurso,
para concluir que las acreencias laborales cuyo pago ademas ya fue ordenado por
un juez laboral son de caracter preferente en materia de prelacion de créditos. Asi,
no puede resultar de recibo que la logica juridica del juez llamado a evaluar su
conducta consista en que ésta fue correcta en la medida en que solo recibiod
instrucciones por parte del juez del concurso y de la Junta Asesora de realizar dichos
pagos, pues era el liquidador el Unico responsable de informar el estado de los
recursos, salvaguardar y optimizar los mismos.
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En ese orden de ideas, es evidente, conforme se ha expuesto hasta ahora, que la
conducta esperada por parte de un administrador diligente, de un buen hombre de
negocios, habria sido el pago completo y preferente de todas las obligaciones
laborales a las cuales estaba obligada la sociedad en liquidacion en el momento
mismo en que los jueces de la Republica ordenaron el reintegro de los marinos a
quienes se les habian suspendido los contratos de trabajo o, en su defecto, desde
el momento en que se conocid la decision judicial de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en el caso de Cesar Augusto Rizzo Diaz, esto es, en agosto
del afio 2001.

Por lo anterior, de ninguna manera podria ser de recibo la argumentacion del
Tribunal de primera instancia con referencia a que el agente liquidador efectud
pagos de manera oportuna desde el afio 2004, pues, ademas de ser equivocado’3®,
de conformidad con las pruebas que obran en el expediente, dichos pagos se
debieron realizar, como maximo, desde que se profirieron cada una de las condenas
en contra de la CIFM, cuya falta de pago no solo constituye el incumplimiento a una
orden judicial*®® y un perjuicio monetario mayor para la demandante, sino la

135 “|a anterior manifestacion no corresponde a la realidad de los pagos efectuados por Fiduagraria
S.A. en su condicion de liquidador de la CIFM los cuales no cancelaron la totalidad de las acreencias
laborales existentes a la fecha de su realizacion, ni atendieron lo dispuesto en las sentencias
respectivas, ni terminaron tampoco la relacién laboral existente al punto que a la fecha de la
presentacion de la presente objecién, la mayoria de los ex marinos suspendidos siguen vinculados
y tienen a su favor diversos saldos por conceptos derivados de su relacion laboral gue no han sido
cancelados y son objeto de reclamo en contra de la liquidacién y sobre los cuales se guarda total
silencio en el informe del cual se ha dado traslado (...)

La equivoca informacién suministrada por el liquidador a la Junta y a la Superintendencia, asi como,
la contravencién a las instrucciones impartidas por las mismas, conllevo [sic] a que el suscrito
liquidador debiera, en los estados financieros registrar un pasivo laboral contingente por $12.515
millones, tal como lo sefala la revisoria Fiscal (...)[.] De modo que con ocasién de la rendiciéon de
cuentas que es objeto de esta glosa, en mi condicién actual de liquidador de la CIFM le solicito a esa
Superintendencia que requiera a Fiduagraria con el objeto de que explique cual fue el destino que le
dio a los recursos provenientes del proceso arbitral “Thermaikos/Dorikos” por un valor superior a
cinco millones de ddlares USD 5.000.000 a fines del afios 2003 (...)" (subrayas propias) - Objeciones
rendicién de cuentas. Cuaderno Reconstruccion solicitada en audiencia del 13 de agosto de 2014
tomo |, fls. 291-299. 23 de julio de 2008. Ver: Alegatos de Conclusién CIFM. Pags. 47-48.

136 “las normas que rigen las actuaciones de los administradores buscan promover un delicado
equilibrio entre la autonomia con la que deben contar tales sujetos para conducir los negocios
sociales y la responsabilidad que debe atribuirseles por el cumplimiento inadecuado de esa gestion.
Este equilibrio parte de la denominada regla de la discrecionalidad (business judgement rule) por
cuyo efecto los jueces suelen abstenerse de auscultar las decisiones adoptadas por los
administradores en el ejercicio objetivo de su juicio de negocios. Este respeto judicial por el criterio
de los administradores busca qué tales funcionarios cuenten con suficiente discrecién para asumir
riesgos empresariales sin temor a que su gestién administrativa sea juzgada, a posteriori, por los
resultados negativos de sus decisiones. (...) En sintesis, pues, los administradores no podrian actuar
como un buen hombre de negocios si las cortes deciden escudrifiar todas las decisiones que estos
sujetos adopten en desarrollo de la empresa social.
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inobservancia de la prelacion de créditos que debia ser cumplida a cabalidad por
parte de la liquidadora Fiduagraria.

Y el asunto antes expuesto entonces permite continuar con el analisis de los demas
argumentos esgrimidos por el Tribunal de primera instancia que resultan
equivocados sobre el particular:

“Ahora, respecto al pago tardio de sentencias judiciales y los procesos
ejecutivos derivados de las mismas, para esta Sala, es importante precisar
que la Compainiia de Inversiones Flota Mercante se encontraba en liquidacion
lo que conduce a afirmar que los pagos que se debian realizar por parte del
liquidador estaban sujetos a las obligaciones preferentes como lo eran las
mesadas pensionales y los gastos de administracion, al igual que la
calificacion y graduacion de créditos expedida por el Juez del Concurso (art.
133 Ley 225 de 1995)”

Al respecto, debo reiterar que no se encuentra entonces correccion en el analisis
probatorio del Tribunal en la medida en que son estas obligaciones de caracter
laboral las que gozan de preferencia y prelacion y que ademas constituyen gran
parte del pasivo que debia asumir la liquidacion. Ademas, de ninguna manera podria
entenderse que mantener vinculados a la empresa a los 18 trabajadores que no
llevarian a cabo actividad alguna por ser marinos que ya no tenian labores que
desempefiar en su objeto social, es una decision propia de un administrador
responsable pues dicha decision o mas bien negligencia condujo también a que la
mayoria de ellos causaran su derecho pensional implicando esto obligaciones
dinerarias adicionales a cargo de mi representada.

Lo expresado en este parrafo anterior no significa, sin embargo, que las actuaciones de los
administradores estén exentas de controles legales. Como lo ha sefialado este despacho en
multiples oportunidades, no corresponde a los jueces inmiscuirse en los asuntos internos de una
compafiia, a menos que se acredite la existencia de actuaciones ilegales o abusivas. Al respecto,
segun se indico en sentencia No. 800-85 del 8 de julio de 2015, aunque la deferencia de los jueces
cobija las decisiones adoptadas por los administradores en desarrollo de la actividad social, tal
proteccion no puede extenderse a las omisiones negligentes en que incurran tales funcionarios.”
(Negrillas propias)

Superintendencia de Sociedades, delegatura para procedimientos mercantiles. 2016-800-390.
Sentencia del 18 de julio de 2018.

PBX: (601) 300-1759
Direccion: Calle 72 # 6-44 Edificio APA
Oficina 601. Bogota, Colombia

zurekabogados.com 68



Jurek
4

Abogados

Adicionalmente, y como quedd claro a lo largo del proceso, mientras hubo
liquidez37138, Fiduagraria, a través de su agente especial, no hizo los pagos
referidos y, en su lugar, destind esos recursos al pago de honorarios de abogados
y de costas judiciales. Por ello, también resulta equivocado el razonamiento
sustancial del a quo al afirmar que:

“(...) si bien es cierto, se generaron procesos ejecutivos derivados del no
pago de las condenas proferidas por los jueces laborales (1.44 a 1.51),
no se demostro que esta situacion hubiese obedecido a un incumplimiento y
/o0 negligencia por parte del agente liquidador en pago establecido en la
calificacion y graduacion de créditos, y que como consecuencia de ello, se
hubiese generado la mora por el pago tardio de las sentencias judiciales, por
tanto, esta es una erogacion que se encontraba en el deber juridico de
soportar la demandante.” (Negrillas fuera de texto original).

Lo anterior, en la medida en que se reconoce que hubo un incumplimiento en el
pago de condenas de naturaleza laboral derivadas de 6rdenes judiciales que solo
podian ser cumplidas por el liquidador, para después concluir que, de todas
maneras, éste no fue negligente y que la demandante debia soportar estos pagos.

Si bien es cierto que la liquidacién debia asumir el pago de acreencias laborales, lo
es mas que este rubro se incrementd de manera exponencial por la desidia de
Fiduagraria al demorar estos pagos, lo cual constituye el perjuicio que se reclama,
como se explicd de manera reiterativa al a quo y ademas se demostré a través de
prueba pericial*®®, que fue sometida a contradiccidn sin que se haya puesto en duda
su valor probatorio, constituyéndose entonces en plena prueba sobre el perjuicio
referido, punto que tampoco fue siquiera valorado por el Tribunal.

A riesgo de ser repetitivos, vale la pena advertir al ad quem que el dictamen del
doctor Eugenio Merlano constituye plena prueba del perjuicio sufrido en la medida
en que, tal como se advierte en auto del 30 de agosto de 2021, mediante auto del

137 Audiencia de pruebas. Testimonio de Luis Felipe Acero — minuto 59:45.

138 “(,..) La equivoca informacién suministrada por el liquidador a la Junta y a la Superintendencia,
asi como, la contravencion a las instrucciones impartidas por las mismas, conllevo [sic] a que el
suscrito liquidador debiera, en los estados financieros registrar un pasivo laboral contingente por
$12.515 millones, tal como lo sefiala la revisoria Fiscal (...)[.] De modo que con ocasion de la
rendicién de cuentas que es objeto de esta glosa, en mi condicién actual de liquidador de la CIFM le
solicito a esa Superintendencia que requiera a Fiduagraria con el objeto de que explique cual fue el
destino que le dio a los recursos provenientes del proceso arbitral “Thermaikos/Dorikos” por un valor
superior a cinco millones de ddlares USD 5.000.000 a fines del afios 2003 (...)” Cuaderno
Reconstruccion solicitada en audiencia del 13 de agosto de 2014 tomo |, fls. 291-299

139 Tomo 1 Cuaderno reconstruccion expediente folios 136 a 189 — Dictamen Eugenio Merlano Matiz.
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31 de enero de 2020 se corri6 traslado a las partes del mismo, conforme lo dispuesto
en el articulo 238 del C.P.C., por el término de 3 dias, término legal para solicitar las
correspondientes aclaraciones 0 complementaciones que se consideraran
pertinentes, asi como proponer las objeciones que sobre aquél se pretendieran
hacer valer. Vencido el referido plazo, ni Fiduagraria ni las Aseguradoras formularon
ningun tipo de solicitud de aclaracion o complementacion, y tampoco fue objetado,
con lo cual el mismo constituye plena prueba del perjuicio sufrido.

Asi, quedo probado entonces que el perjuicio sufrido por mi representada como
consecuencia de la conducta del demandado por este concepto es de
$7.759.717.468 que al 31 de diciembre de 2023 equivalian a la suma de
$16.220.553.014 como le fue expuesto al Tribunal por medio de los alegatos de
conclusién presentados por esta partel40,

3.5. Perjuicios por la contrataciéon de los abogados para atender los
procesos ante la indebida liquidacion de los exmarinos

La contratacién de apoderados para interponer los recursos extraordinarios de
casacion, ante la prosperidad de las demandas que buscaban el reintegro a sus
cargos interpuestas por los 18 exmarinos, asi como para atender los procesos
ejecutivos y las acciones de tutela incoadas por los mismos exmarinos, constituy6
un claro perjuicio para la CIFM generado por el actuar negligente de Fiduagraria.
P&P Auditores y Consultores!4! cuantificé la cuantia del perjuicio en su dictamen
asi:

Apoderado Valor Soporte dictamen P&P
Dr. Jaime Lemoine Gaitan 381.899.837 Anexo 10

Dr. Cesar Ucros Barros 57.620.400 Anexo 11

Dra. Martha Bahamon Restrepo 21.514.710 Anexo 12

Dra. Myriam Pava Sierra 3.526.368 Anexo 13

Total 464.561.315

Este perjuicio cuantificado con corte 2007 en la suma de $464.561.315, traido a
valor presente asciende a la suma de $ 1.018.829.555.

140 Alegatos de conclusién CIFM y Federacion Nacional de Cafeteros. Pagina 56. Punto 3.3.
141 Ver expediente digital Archivo 085 20211104 dictamen pericial P&P Auditores y Consultores
Asociados S.A.S pégs. 15 a 19.
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3.5.1. Errores en la valoracion probatoria del a quo frente al perjuicio
causado a la demandante por la contratacion de los abogados
para atender los procesos ante la indebida liquidacion de los ex
marinos

Considerando lo expuesto con respecto a la indebida valoracion probatoria y factica
en lo relativo al perjuicio ocasionado a mi representada debido a las demoras en el
reintegro y sanciones de los 18 ex marinos, el Tribunal de primera instancia incurrié
en un yerro similar en lo referente a los perjuicios causados a mi representada como
consecuencia de la contratacion de abogados para atender los procesos judiciales
indicados en este acapite que en ultimas como era absolutamente previsible
resultarian inocuos.

Al respecto el Tribunal de primera instancia indicé:

“Visto lo anterior, es claro para esta Sala, en primer lugar, que el agente
liquidador consultoé todos los tramites y decisiones tomadas dentro de los
procesos judiciales adelantados por los ex marinos suspendidos de extinta
Compaidiia de Inversiones Flota Mercante a la Junta Asesora del Liquidador
quienes no manifestaron objecion alguna. (ib)

En segundo lugar, el mismo agente liquidador planteé la posibilidad de no
tener éxito en los recursos de casacion y pregunto si era 0 no conveniente
presentar los mismos debido a que los exmarinos se beneficiarian de este
periodo, no obstante, la Junta guardé silencio sobre este cuestionamiento, y
antes por el contrario insistié en la interposicion de recursos para la revision
de las sentencias y en traer un concepto sobre la materia. (ib.)’.

En primera medida, y tal como se expuso anteriormente, el analisis del Tribunal es
indicativo de que éste parece omiti, nuevamente, que las decisiones vy
responsabilidad en cuanto a la liquidacién recaen unica y exclusivamente sobre el
liquidador y no pueden delegarse o atomizarse en la Junta Asesora, pues dicha
junta, por disposicion legal, hace las veces de érgano asesor y fiscalizador y, en
consecuencia, el liquidador no es un simple ejecutor de las instrucciones que
imparta o no la junta. Sin olvidar que era el propio liquidador cuestionado el que
llevaba la informacion fragmentada, equivocada e incompleta a la Junta Asesora y
que redactaba a su conveniencia las actas.

Asi, si el mismo liquidador tenia conocimiento de las bajas probabilidades de éxito
con las que la liquidacion contaba frente a los procesos judiciales de la referencia,
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no podia escudarse en la falta de instrucciones de la Junta para continuar con
dichos procesos judiciales, aun teniendo en cuenta que esto iba a conllevar mayores
costos para la liquidacion. Mal puede ahora el Tribunal amparar la conducta
negligente del liquidador en que la Junta Asesora no manifestd objecion alguna
frente a las consecuencias negativas de las cuales el mismo liquidador era
consciente, pues la responsabilidad econdmica de estas decisiones recae
exclusivamente sobre el liquidador societario. Bajo esta premisa, ningun liquidador
podria ejercer entonces actuacion alguna hasta tanto la junta asesora no le indique
que debe hacerlo, logica que evidentemente contraviene las funciones de un
administrador.

Con la argumentacion expuesta por el Tribunal de primera instancia, en ultimas, se
termina justificando el actuar negligente y contrario a derecho de un administrador
que incumplié a todas luces las obligaciones legales que le son impuestas en razén
a su cargo, como se observa:

“Por dltimo, no se puede perder de vista que la norma simplemente establece
las causales o motivos para interponer el recurso de casacion dentro de un
proceso adelantado por la Jurisdiccion Laboral (articulo 87 Codigo de
Procedimiento Laboral), por ello, en el caso en concreto, es el profesional del
derecho quien decidia, debido a su autonomia profesional y dados los
antecedentes de cada proceso judicial, si interponia o no el recurso de
casacion teniendo en cuenta los requisitos establecidos por la norma, y si, la
sentencia del 15 de agosto de 2001 proferida por la Corte Suprema de Justicia
( 1.52) constituia o no precedente para cada litigio que estaba en curso. Asi,
no existe prueba que demuestre que el agente liquidador decidié no seguir las
indicaciones de los profesionales del derecho en no interponer los recursos de
casacion.”

A partir de la simple lectura del aparte transcrito, se logran dilucidar los errores en
el razonamiento sustancial del Tribunal, toda vez que evidentemente no es cierto
que la interposicion del recurso de casacion obedezca a la autonomia profesional
del abogado a quien su cliente le encarga un caso. Lo anterior, en la medida en que,
como sucede en este caso, dicha actuacion procesal tendra repercusiones
economicas significativas que seran de resorte exclusivo de la persona que tendra
que soportarlas en caso de que fracasen las pretensiones de la demanda de
casacion, en este caso particular, la liquidaciéon de la CIFM.
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Lo anterior, como también se probo en el proceso, condujo a la acusacién de un
perjuicio derivado del pago de honorarios de abogados que ascendio a la suma de
$ 464.561.315 cuyo valor actualizado equivale a $1.018.829.555.

Deben ademas sumarse las condenas por concepto de costas judiciales y agencias
en derecho que fueron impuestas a la CIFM como consecuencia de los recursos de
casacion y los procesos ejecutivos adelantados en contra de la liquidacion por los
pagos parciales. Dichas sumas, en su momento ascendieron a la suma de
$351.498.006 que, a la fecha, equivalen aproximadamente a $589.510.805.

En conclusioén, es claro que la discrecionalidad del administrador de ninguna manera
puede traspasar la frontera de incumplir 6rdenes impartidas por las autoridades
judiciales y administrativas, implicando esto, ademas, un perjuicio significativo para
la liquidacion. En especial, en lo que se refiere al aumento exponencial de las
acreencias debidas a los 18 ex marinos como consecuencia de la falta de pago por
el incumplimiento de las 6rdenes judiciales impartidas, en inobservancia también de
la instruccion dada por la Superintendencia de Sociedades en su momento. Lo
anterior, como es claro, conllevo igualmente que la liquidacion tuviera que asumir
importantes acreencias en el pago de honorarios profesionales de abogados y en el
pago de costas judiciales en procesos que evidentemente estaban destinados al
fracaso.

3.6. Indebidaliquidacién aportes ala Seguridad Social (pensiéony salud) tras
el reintegro de los 18 exmarinos

Fiduagraria ordend la realizacion de liquidaciones y aportes a la seguridad social
tanto en salud como en pensiones solo para 7 de los 18 ex marinos, omitiendo los
descuentos y cotizaciones para 11 de ellos con grave demérito para el patrimonio
de CIFM. Adicionalmente, tomoé bases erradas para efectos de las liquidaciones de
aportes, dando pie a una eventual responsabilidad frente a los trabajadores o las
EPS o los Fondos de Pensiones.

Cobran aqui relevancia nuevamente las ya mencionadas liquidaciones erradas que
dieron lugar a la iniciacién de los procesos ejecutivos y las acciones de tutela por
parte de los exmarinos, en la medida en que la Direccion Juridica Seccional
Cundinamarca del Instituto de Seguro Social (“ISS”) inici6 el proceso administrativo
coactivo No. 4438 en contra de la CIFM en el mes de septiembre de 2007142 Luego

142 VVer Tomo 1 Cuaderno reconstruccion expediente Fls. 324 - 330, citacion notificacién Proceso
administrativo coactivo No. 4438.
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de los descargos respectivos, la entidad libr6 mandamiento de pago en contra de la
CIFM a través de la Resolucion No. 065089 del 5 de febrero de 200843,

Mediante Resolucion No. 010834 del 26 de enero del 2009 se ordend seguir
adelante con la ejecucion y dispuso practicar la liquidacion de crédito. Con
Resolucién No. 012432 de fecha 19 de junio del 2009, el ISS fij6 la deuda en la
suma de $960.476.041.144

3.6.1. Incompleta e incorrecta apreciacion y valoracion de las pruebas
obrantes en el expediente que dan cuenta del dafio causado con
la indebida liquidacién de aportes a seguridad social de los
exmarinos

En la sentencia proferida por el a quo objeto del recurso de alzada se realizan las
siguientes consideraciones para negar la prosperidad de las pretensiones
encaminadas a obtener una indemnizacion por este concepto:

“Al respecto, se tiene que no obra prueba dentro del sub lite que demuestre
gue la sociedad demandante hubiese sido sancionada y/o multada como
consecuencia del no aporte a la seguridad social de los ex marinos y/o por
error en la liquidacion de los mismos; tampoco se demuestra que se hubiese
realizado un pago por estos conceptos.

Lo que se encuentra probado en el proceso, es que durante el periodo de
suspension de los marinos se realizaron los aportes de seguridad social en
Salud y Pension gue correspondian a la Compaiiia de Inversiones Flota
Mercante sobre los sueldos basicos de esas fechas (1.35- anexo 14) sin
embargo, esta sociedad no disponia de provisiones para cubrir el pago que
se generaran por estas contingencias debido a las sentencias condenatorias,
situacion que continuaba al 31 de julio de 2007. (1.33).

Asi, también se encuentra demostrado que el Instituto de Seguros Social
inicié proceso coactivo en contra de la Compaiiia Inversiones Flota Mercante
S.A. en Liquidacion, por concepto de aportes patrono-laborales en mora de
los ciclos comprendidos desde agosto de 2000 hasta septiembre de 2005,
ordenando librar mandamiento de pago el 14 de septiembre de 2007, el 29

143 1bid.
144 Ver expediente digital Archivo 085 20211104 dictamen pericial P&P Auditores y Consultores
Asociados S.A.S pég. 24 y anexo 18.
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de enero de 2009 se decidié seguir adelante con la ejecucion, el 19 de junio
de 2009 se fijo6 por concepto de crédito la suma de $ 960.476.041, que
corresponden a i) aportes $ 341.685.095 e ii) intereses $618.790.943, y el 4
de marzo de 2011 se aprueba la liquidacién. (1.35- anexo 18).

Al respecto, si bien la Compafia Inversiones Flota Mercante S.A. en
Liquidacion fue condenada a pagar aportes e intereses como consecuencia
de la mora en el pago de los mismos, no es menos cierto, que i) los aportes
a pension eran un rubro obligatorio a cargo de la extinta demandante (art. 22
Ley 100 de 1993)34 vy ii) respecto a los intereses por la mora en el pago no
se aporta prueba que demuestre esta erogacion por parte de la CIFM en
Liguidaciéon a favor del extinto ISS, pues por lo menos a la fecha de 2011.
(1.35).

Por tanto, para la Sala no se verifica una modificacion o alteracion negativa
materia respecto al patrimonio de la demandante, debido a que no se
demostré que el dinero por el cual fue condenada salié de su patrimonio, y
ademas, no se puede perder de vista que desde el 2013 se termin6 con el
proceso de liquidacion lo que implico la extincidn de las obligaciones que
surgieron en el proceso35, entre ellas la que se encontraba a favor del
antiguo ISS.

En suma, la accionante parte de un dafio descrito como una “contingencia”
qgue no puede ser resarcido dentro del sub lite debido a que es eventual,
hipotético y/o meramente posible, toda vez que no se acreditd una
disminucion del patrimonio como consecuencia de esta contingencia.”

Para efectos de claridad, a continuacion, se individualizan los hechos que el a quo
encontré probados, y aquellos que considerd, de acuerdo con su andlisis probatorio,
no se encontraban probados.

Entiende el Tribunal en la sentencia que fue objeto de recurso que los siguientes
hechos se encuentran demostrados:

1. Durante el periodo de suspensién de los marinos se realizaron los aportes de
seguridad social en salud y pension que correspondian a la CIFM sobre los
sueldos basicos.

2. El Instituto de Seguro Social inicid proceso coactivo en contra de la CIFM,
por concepto de aportes patrono-laborales en mora de los ciclos
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comprendidos entre agosto de 2000 y septiembre de 2005, dando lugar a
que el 19 de junio de 2009 se fijara por esta entidad un crédito a cargo de la
CIFM por la suma de $960.476.041, donde $341.685.095 corresponden a los
aportes omitidos y $618.790.943 a intereses, sumas que quedaron en firme
mediante liquidacion del crédito del 4 de marzo de 2011.

Por otra parte, consideré el Tribunal en la sentencia que ahora se recurre no
encontrar probado que:

1. La CIFM hubiese sido sancionada o multada como consecuencia del no
aporte a la seguridad social de los ex marinos o por error en la liquidacion de
estos.

2. La CIFM hubiese realizado un pago por estos conceptos que implique una
modificacién o alteracion negativa material respecto del patrimonio de la
demandante.

En relacion con el primer hecho supuestamente no probado, motivé el recurso de
apelacién la imprecision en la que incurre el a quo cuando afirma que no encuentra
probado que la CIFM hubiera sido multada o sancionada como consecuencia del no
aporte a seguridad social o por error en la liquidacion de los referidos aportes de los
ex marinos.

Es claro que lo que se esta reclamando en la demanda como perjuicio no
corresponde a la imposicién de una multa o sancién por el ISS a la CIFM, sino la
declaracion de la existencia de una omision de esta Ultima respecto de su obligacién
de realizar aportes patrono laborales de los marinos suspendidos, entre los meses
de agosto del 2000 y septiembre de 2005, periodo de tiempo en que Fiduagraria
estaba designada como liquidador. Esta omisién tuvo como consecuencia que se
impusiera por la Direccion Juridica del ISS la obligacion de pago de los valores
omitidos con los intereses respectivos, que constituyen el dafio o perjuicio que se
reclama.

Ahora, se encuentra igualmente probado que dicho proceso fue adelantado por
parte de la Direccion Juridica del ISS con ocasion de la omisién o indebida
liquidacion de aportes de los marinos suspendidos, ese hecho se encuentra
especificamente probado con el Anexo No. 14 al dictamen de PyP Auditores y
Consultores. En este anexo se encuentran (i) el recurso de reposicion formulado el
13 de junio de 2006 por el Agente Especial designado por Fiduagraria, Oscar
Antonio Hernandez Gomez, contra la liquidacion certificada de deuda No. 134 de
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2006 proferida por el ISS y (ii) la solicitud de revocatoria directa formulada el 21 de
septiembre de 2006 por el doctor César Augusto Torres Suescun, Vicepresidente
Juridico y Secretario General de la sociedad liquidadora Fiduagraria contra la misma
decision adoptada por el ISS.

El documento suscrito por el Agente Especial designado por Fiduagraria, refiere en
el hecho segundo que la liquidacion realizada por el ISS se da respecto de los 14
ex marinos que, a esa fecha, tenian fallos ejecutoriados de reintegro a su favor:
Arias Nope Jorge, GOmez Puerto Luis Alberto, Laverde Cortez Carlos Julio, Neusa
Forero Orlando, Rincén Leguizamén Pedro, Rizo Diaz Cesar Augusto, Rojas Erazo
Cesar Antonio, Sanchez Quiroga Luis Guillermo, Tenorio Campo Gustavo, Garzén
Gaitan Héctor Alfredo, Lizarazo Meza Dago Ulises, Castafio Henao Guillermo,
Oswaldo Piedrahita, Gustavo Castro Rubiano, con ocasion de un derecho de
peticion formulado a esa entidad por Orlando Neusa como Secretario General del
sindicato UNIMAR. Esta comunicacién confirma que efectivamente el proceso de
cobro coactivo adelantado por la Direccion Juridica del ISS se produjo por la
indebida liquidacién de aportes a seguridad social por parte del agente especial
designado por Fiduagraria respecto de los marinos suspendidos.

A su vez, la solicitud de revocatoria directa formulada por el Vicepresidente Juridico
y Secretario General de la sociedad liquidadora Fiduagraria antes referida, se
encuentra acomparfada de los cheques, érdenes de pago, 6rdenes de causacion,
solicitudes de pago y planilla de autoliquidacion mensual de aportes al Sistema de
Seguridad Social Integral, documentos que dan cuenta con absoluta claridad, y
contrario a lo afirmado en la sentencia, que los aportes que dan lugar a la iniciacién
del proceso de cobro coactivo se refieren especificamente a los marinos
suspendidos.

Las ordenes de pago mes a mes antes referidas aluden a “APORTES AFP
SUSPENDIDOS” y “APORTES SALUD MARINOS SUSPENDIDOS”, por su parte,
las 6rdenes de causacion en “Observaciones” al pie del documento refieren de igual
manera al “Pago Entidad Promotora de Salud y Administradora de Fondo de
Pensiones del Personal: (1) Suspendido de mar (2) Activo Bogota”. Las solicitudes
de pago contienen en la referencia de cada solicitud el mes del pago e indican si el
mismo corresponde al personal “Suspendido de mar”, es decir, a los marinos
suspendidos. Todas las planillas de liquidacién de aportes al ISS que se acompafan
a la comunicacion contienen mes a mes los nombres de los 18 marinos
suspendidos.
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No es acertada entonces la conclusion a que arribo el a quo en la sentencia de que
no se hubiera probado por el demandante que el proceso de cobro coactivo iniciado
por el ISS hubiera tenido lugar como consecuencia de la liquidacion y pago de los
aportes a seguridad social de los marinos suspendidos, en cuantia inferior a la que
se encontraba obligada la CIFM.

Respecto del segundo hecho supuestamente no probado!*®, efectivamente la CIFM
no ha realizado el pago del valor fijado por el extinto ISS por este concepto en favor
de hoy Colpensiones, aun asi, esto no implica que el dafio no sea cierto como se
afirma en la sentencia. Exigir que efectivamente se haya realizado un desembolso
efectivo de recurso, para considerar el perjuicio como cierto, resulta equivocado.

En ese sentido, el hecho cierto de que existe una determinacién de una autoridad
administrativa en firme, en donde se impone una obligacion de pago cuyo
cumplimiento es forzoso para la sociedad en liquidacion, da plena certeza de la
existencia del dafio aun cuando el pago no se hubiera realizado.

No se debid perder de vista que para el afio 2008, cuando se presenté la demanda,
la sociedad demandante ya se encontraba en liquidacion y que, para ese momento,
tan solo se habia proferido por el ISS el mandamiento de pago de fecha 14 de
septiembre de 2007. Ya con posterioridad el 29 de enero de 2009 se profirié el auto
gue ordend seguir adelante con la ejecucion, y el 19 de junio de 2009 se determind
por parte del ISS la deuda a cargo de la CIFM en la suma de $960.476.041, que
corresponden a i) aportes $341.685.095 e ii) intereses $618.790.943, valores que
en determinacion proferida el 4 de marzo de 2011 quedaron en firme con la
aprobacion de la liquidacion.

Indudablemente para el momento en que se presentd la demanda el dafio que se
reclama carecia de certeza pues el proceso administrativo iniciado por el ISS se
encontraba en curso, desde el afio 2011 determinada la deuda y en firme el acto
por medio del cual se aprobd su liquidacion, el perjuicio cobra la condicion de cierto,
por contraposicion a eventual o hipotético, como se cataloga en la sentencia.

Es también importante advertir que la condicion de la CIFM de sociedad en
liquidacion limitd en gran medida la posibilidad que tenia de satisfacer las
acreencias, lo que en manera alguna puede interferir con el concepto de perjuicio,
pues las sociedades en esta condicion que no estan en capacidad de satisfacer

145 La CIFM hubiese realizado un pago por estos conceptos que impliqgue una modificacién o
alteracién negativa material respecto del patrimonio de la demandante.
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acreencias como la multa impuesta por el ISS, por definicién, no sufririan ningin
tipo de perjuicio, lo que resulta absurdo.

El dafio emergente no se produce exclusivamente cuando los recursos salen
efectivamente del patrimonio de quien lo sufrid, sino también cuando se tiene la
certeza de que el mismo saldra, como es el caso. El estandar que se esté exigiendo
para la consolidacion del dafio no resulta razonable, pues desconoce la nocion
misma del dafio emergente, es mas, bajé la éptica que se pretende aplicar, la nocién
del dafio emergente futuro no tendria cabida, cuando es una institucion juridica
claramente procedente y aceptada.

El Consejo de Estado ha sido claro al sefalar que el dafio emergente no exige para
su configuracion que la erogacion patrimonial se haya realizado, sino que haya
certeza de que la misma se realizara.

“El dafio emergente supone, por tanto, una pérdida sufrida, con la
consiguiente necesidad —para el afectado— de efectuar un desembolso si
lo que quiere es recuperar aquello que se ha perdido. El dafio emergente
conlleva que algun bien econdémico sali6 o saldra del patrimonio de la
victima 46,

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia ha manifestado reiteradamente
gue el dafilo emergente se produce por la salida, pasada, presente o futura de
derechos de contenido patrimonial.

“En lo que hace el dafio patrimonial, se ha clasificado ese menoscabo en dos
modalidades: dafio emergente (damnun emergens) y lucro cesante (lucrum
cessans). En efecto, responden, el primero, a la idea de disminucién o
detrimento, por salida o egreso pasado, presente o futuro de derechos
patrimoniales. Y, el segundo, a la frustracion de un efecto patrimonial
favorable, por el fracaso de ingresos que no entraron o no entraran al
patrimonio de la persona. Desde luego, el quebranto, lesidbn o menoscabo de
un derecho -que de manera genérica denominamos dafio- debe recibirse
como una situacién veraz, dispuesta a su verificacion fisica, material u
objetiva. En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia nacional, la que
en reiteradas ocasiones ha sentenciado que un dafio sera susceptible de ser

146 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 1 de febrero de 2016. Rad.
55149. MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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reparado siempre que sea «‘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’ (Sentencias de 26 de enero de 1967
(CXIX, 11-16) y 10 de mayo de 1997, entre otras)» (SC, 27 mar. 2003, exp.
n.° C-6879).

Por el contrario, se repele la contingencia de ganancias inciertas, conjeturas,
suposiciones 0 meras expectativas, entendidas estas como aquellas que sélo
pueden apreciarse por medio de inferencias y que se manifiestan como
remotas posibilidades de lograr un bien o algin beneficio. De ahi que «el
dafio que podra sufrirse un dia depende en parte de la falta cometida, pero
depende también de otras circunstancias que no se han realizado aun y que
uno no puede decir si efectivamente se realizaran». En una palabra, «el
derecho da por satisfecha la exigencia de certidumbre si existe una
probabilidad suficiente de que el dafio se vaya a producir.»

La demostracién del dafio futuro suele tornarse arduo. Reina la contingencia,
la que puede ser un tanto disipada si el dafio futuro es la continuacion de uno
actual, enmarcado en un estado de cosas que, caeteris paribus, se prolonga
hasta un término determinado (expectativa de supervivencia en los dafios a
las personas o animales). En efecto, «se considera cierto y por lo tanto
reparable, el dafio virtual o potencial, porque en potencia tiene todas las
condiciones para su realizacién, pero, por el contrario, no se admite como
dafio indemnizable el dafio eventual.”™ .

En conclusién, resulta equivocada la calificacibn de eventual, hipotético o
meramente posible que se hizo en la sentencia del dafio padecido por la CIFM en
virtud de la sancién impuesta por el ISS, por la indebida liquidacion de aportes a la
Seguridad Social de los ex marinos, actuar negligente de la liquidacion, alejado del
estandar de conducta que el desarrollo de esa labor le imponia y en virtud del cual
esta obligado a responder.

Adicionalmente, se realizaron en la sentencia las siguientes manifestaciones que
ameritaron en la apelacion un pronunciamiento de esta parte y que es importante
gue sea reiterado en alegatos:

147 Sala de Casacion Civil. Sentencia del 2 de noviembre de 2021. SC4843-2021. M.P. Francisco
Ternera Barrios.
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1. Que desde el afio 2013 se terminé con el proceso de liquidacion lo que
implicé la extincion de las obligaciones que surgieron en ese proceso.

No es cierto que las obligaciones reconocidas en el proceso de liquidacion, que no
fueron atendidas por insuficiencia en los activos, se extingan al momento del cierre
de este, no hay disposicion que asi lo disponga.

Incluso tan no es acertado lo afirmado en la sentencia que, en los casos en que
terminado el proceso de liquidacion aparezcan nuevos bienes de la sociedad, o
cuando el liquidador haya dejado de adjudicar bienes inventariados, habra lugar a
una adjudicacién adicional, tal como dispone el articulo 27 de la Ley 1429 de 2010.
No seria posible esa adjudicacion adicional que se encuentra legamente establecida
si la referida extincion de las obligaciones se hubiera producido, puesto que no seria
posible satisfacer obligaciones extintas.

En ese sentido, la conclusion a la que se arriba en la sentencia respecto de la
extincion de las obligaciones surgidas en el proceso de liquidacion carece de
sustento legal.

2. La CIFM no disponia de provisiones para cubrir el pago que se generara por
estas contingencias debido a las sentencias condenatorias, situacién que
continuaba al 31 de julio de 2007.

No es claro a que se refiere el a quo en su sentencia cuando afirma que la CIFM no
disponia de provisiones para cubrir el pago que se genera por estas contingencias
debido a las sentencias condenatorias. Es nuestro entendimiento que se refiere a
las sentencias que ordenaron a la CIFM la restitucidon de los 18 marinos suspendidos
en sus cargos, en las que se dispusieron las bases para el pago de los salarios no
devengados.

Sobre el particular, valga indicar que si existia una provision para atender este pago
producto del proceso de cobro coactivo iniciado por el ISS, tal como se aprecia de
las Notas a los Estados Financieros del afio 20091#8, en donde en la Nota No. 1 se
incorpor6 en el cuadro de “Recursos pendientes de pago a prorrata” una provision
respecto de los 18 marinos suspendidos, veamos:

148 Flio. 972, Cuaderno Principal 5, (Respuesta Supersociedades CD-medio magnetico), radicado de
Informe Rendiciéon de Cuentas 2009: 2010-01-084234
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RECURSOS PENDIENTES DE PAGO DEL PRORRATA:

0 D

240515] 240615 754724
Embargo vigenie Orlando Newsa 700 000) 6,34 22775 3,25 677.225
Embargo vigente Guslavo Alberto Tencrio 800.000] 725 26.029 3,25 739N
Embargo vigente Cesar Antonjo Rojas Erazo 500,000 453 16.258) 3,25 483.732
Embargo vigente Carlos Jufo Laverde 600.000 544 19.522 325 580.478
|Embargo vigente Heclor Afredo Garzon Gattan 800.000 7,25 26,029 325, 71397
[Embargo vigenle Cesar Augusto Rizo Diaz 600 000] 5,44 19.522| 325 580.478]
Embargo vigenle Jose Bemardo Panche Sanchez 945,338 8,561 30.758] 325 §14.581
Embargo vigente Luis Guilermo Sanchez 500 000 4,53 16.268| 325 483.732
Embargo vigenle Oswaldo de Jesus Piedrahila €50 000] 5,89 21148 3,25 628,852
Embargo vigente Guslavo Castro Rubiano 500.000 453 16 268 3,25) 483.732
Embargo vigente Luis Alberlo Gomez Puerto 800.000 7,25 26.029) 325 773971
Liguidacion Circ Rojas 154.326 1,40) 5.021 3725 149.305 5,021 5.021

— 61659]  57.885) 1.837.

Liquidacion Garzon Gaitan Hector Alfredo 238,011 2,16 7.744 325 230.267)
Liquidacion Rizo Diaz Cesar Augusio 304 185 276 2,896 3,25/ 294269
Liguidacion Alvarez Naranjo Cesar Augusto 257498 2.33 - 8378 325 249.120]
Liquidacion Tenorio Campo Gustavo Aberto 256.258 2,34 8.403 325 249.855]
Liquidacion Sanchez Quiroga Luis Guilermo 287.256 260) 9346 325 207910
Liqudacion Piewdrahita Echeverry Oswaido 49113 2,26 8.105 325 241,008
Liquidacion Neusa Forero Orlando 300.792 272 9787 325 291.005,
Liquidacion Castafio Henao Guillermo 639,434 579] 20.805 325 618629 20,805 20.805
Liquidacién Barera Para Emeramo 276.603 2,51 8.000 325 267.603 9.000) 9,000
Provision fallo laboral reconocimiento susfiucion pensidn
MARIA ELVIRA MARMOLEJO 216577 1,96 7.047 325 209.530) 7.047 7.047
MARIA DEL MAR MONTANO 116 411 1,05 3,768, 3,25 112623 3788 3,768
impuesto de indusiria y comercio 4000] ° 0,04 130] 325 3,870 130 130
Cobro coaclivo del 55 325 329,697 088

Total disponikie para gastos de admintstracion 100,00

358.151

3,25 10.679.417

Esta provisién también quedd consagrada en las Notas a los Estados Financieros
del afio 2012'*°, bajo la denominacion de “Provisiones diversas”, veamos:

NOTA 9.- CONTINGENCIAS

El valar de las contingencias al

29 de febrero de 2,012, esta conformado como sigue:

PICONTINGEMNCLAS

2012

L

| Contingencias incluidas en auto de calificacian y_gl—él;l LUBCIO
de créditos, (1)

12.629.05% |

12.529.051 |

| Procesos no reconocidos en el auto de calificacion W
graduacidn de créditos (23

I
22.351.597

22.787.532 |

| Procesos Terminados con SEI'ItEI'ICIEI

" Procesos Judiciales Laborales

["Civiles no induidas en e auto de calificacion v graduacidn
de créditos (37

Total mnt-ngenl:las

o ol
3.505.020 3.605.020

10.507.358 I

10.507.358 |

G49. 093 026

Provisiones diversas
Administracian de Lo puestos v Aduanas Macionales

Instltuto cle Segura “Social

49.528.961 |

T _ 2.335.770| __ 2.335.770
336.3498 336.348

51.765.1443 |

|HI

Fota comtingencias

52.Z201 .(}TQ_!

149 Folio 972, Cuaderno Principal 5, (Respuesta SuperSociedades CD-medio magnético), radicado

de Informe Rendicién de Cuentas 2012: 2012-01-083246.
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En ese sentido no es cierto, como se afirma en la sentencia, que no se hubieran
constituido provisiones contables por la CIFM para cubrir el pago de la obligacion
declarada por el ISS con ocasion de la indebida liquidacion de aportes a seguridad
social.

En consecuencia, el perjuicio que se reclama por concepto de aportes omitidos
corresponde a los ciclos comprendidos desde agosto de 2000 hasta septiembre de
2005, tal como lo indica el numeral 4° de la Resolucion No. 010834 de 26 de enero
de 2009, suma que asciende a $960.476.041 del mes de junio de 2009.

El valor actualizado a la fecha de los presentes alegatos del referido perjuicio
asciende a la suma de $ $ 1.934.009.710.

4. Contratacion no autorizaday sin contrato escrito de abogados.

Fiduagraria procedio a la contratacion sin conocimiento de la Junta Asesora de la
Liguidacién de varios profesionales, en detrimento de su patrimonio. Brill6 por su
ausencia tanto la comunicacion a la junta como siquiera la suscripcion de un
contrato escrito de los abogados que mas adelante se detallaran, para labores no
necesarias ni convenientes para los intereses de la liquidacion.

4.1. Hechos relevantes

El Sefior Hernandez oculté de manera sistematica y reiterada informacién a la Junta
Asesora, como fue reconocido por el testigo Luis Felipe Acero, en los siguientes
términos:

“A ver Dr. Gmez, en primer lugar, la informacion que se nos presentaba no
era una informacion completa, dijéramos se presentaba un listado de
abogados y unos procesos, entonces el abogado Juan Ramirez, por decir algo
era laboralista y el otro era comercialista y el otro defendia intereses para un
arbitramento. En términos generales, (...) cuando se preguntaba entonces nos
decian (...) respuestas evasivas o respuestas en donde no habia datos
concretos.”%0

El ocultamiento de la informacién también se vio reflejado en la negativa por parte
del Liquidador de que los abogados informaran de forma completa los servicios que
estaban prestando, a peticion del Revisor Fiscal:

150 Audiencia del 21 de septiembre de 2021, No. 58 del expediente digital.
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“3.1.2.1. Desde enero de 2004, verbalmente y con carta de 10 de febrero de
2004. El Revisor Fiscal solicito al Representante Especial la impresion y firma
de las comunicaciones dirigidas a 16 abogados externos de la CIFM:

1. Blanca Vergara de Vélez

(...)

16. Myriam Pava Sierra,

En las cuales les pedia informacion sobre los negocios judiciales a su cargo.
El fin de esta solicitud era valorar las contingencias juridicas, sus expectativas
de éxito y los honorarios pendientes, todo en cumplimiento de las normas
legales pertinentes y de las reglamentaciones de la Superintendencia de
Sociedades sobre la materia.

3.1.2.2. El Representante Especial sdlo dio curso a las comunicaciones
dirigidas a nueve (9) abogados externos: (...) Eliminando de tales
comunicaciones los siguientes reguerimientos:

Comillas

(...)

b) Su concepto, calificacion y estimacion de la provision requerida de
conformidad con el articulo 52 del Decreto 2649 de 1993.

c) Honorarios pendientes de pago.

3.1.2.3. La actuacién del representante Especial constituyd una indebida
limitacion de las facultades y funciones del Revisor Fiscal, que le impidié
conocer en forma cabal y oportuna la situacién de las contingencias juridicas

de la CIFM, materia que es fundamental para establecer la realidad contable
(...)ys1

Cuando la Junta Asesora solicitd copia de los contratos, Fiduagraria se neg6 a
suministrar los mismos en los siguientes términos:

“4.7.2. EI Miembro Ramirez insiste en el requerimiento hecho en sesiones
anteriores por la Junta Asesora al Representante Especial para que le envie
copias de todos los Contratos de Servicios Técnicos y profesionales suscritos

151 Acta No. 63 del 26 de marzo de 2004 — Primera Parte. Cuaderno Reconstruccion Solicitada en
Audiencia 13/08/14 Tomo I, pags. 4-5, Fls. 820 — 862.
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desde el 31 de julio de 2000, (...) incluyendo, obviamente, los contratos
celebrados con los abogados externos; (...)

4.7.3. El Representante Especial contesta que no mandara las copias de los
Contratos solicitadas por la Junta Asesora; que en su lugar mandara una
relacion con la sintesis de los mismos, a partir del afio 2004, con los detalles
que a su juicio son ilustrativos, sus probabilidades de éxito y los honorarios
pactados para cada uno de ellos.

(...)

4.7.4. La Junta Asesora renueva una vez mas su requerimiento e invoca al
efecto, otra vez, la Resolucion No. 100-000285 de 26 de febrero de 2006, 440-
000871 de 26 de enero de 2006 y en el propio Auto No. 440-007223 de 9 de
mayo de 2006 y el articulo 178 de la Ley 22/95 (sic). Y concluye diciendo que
si persiste la negativa de FIDUAGRARIA S.A. y su Representante Especial,
tomara las acciones pertinentes (...) para lograr que se respete su calidad de
6rgano asesor Yy fiscalizador de Fiduagraria S.A., Liquidador.”52

Posteriormente, la SuperSociedades profirié el Auto No. 440-011722 del 24 de julio
de 2006 ordenando a Fiduagraria que compartiera los contratos solicitados; dicha
orden fue desatendida por la liqguidadora®®3.

Debido a que Fiduagraria incumplié el deber consignado en el numeral 12 del
articulo 166 de la Ley 222 de 1995 -“Rendir cuentas comprobadas de su gestion, en
las oportunidades y términos previstos en esta Ley”-, es procedente que opere la
presuncion de culpa ya explicada detalladamente en precedencia, por virtud del
articulo 200 del CCo.

Adicionalmente, volvemos a traer a colacién los inconvenientes surgidos con los
exmarinos, puesto que cuando ellos iniciaron los procesos ejecutivos para hacer
efectivas las condenas de las sentencias en contra de la CIFM, resultaba
abiertamente improcedente contratar abogados y continuar con el proceso. En
efecto, la Unica excepcion de mérito que la CIFM podia proponer era el pago de las
condenas, lo cual fue constatado por el testigo Luis Felipe Acero®>4.

152 Acta No. 86 del 6 de julio de 2006. Cuaderno Reconstruccién Solicitada en Audiencia 13/08/14
Tomo Il Fls. 1312 — 1354, p4gs. 42-43.

153 Acta No. 89 del 26 de octubre de 2006. Cuaderno Reconstruccion Solicitada en Audiencia
13/08/14 Tomo Il, Fls. 1388 — 1416, pags. 2-5.

154 Audiencia del 21 de septiembre de 2021, No. 58 del expediente digital, Min. 1:07:47 en adelante:
“DR. ENRIQUE GOMEZ
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4.2. Incorrecta valoracion probatoria del Tribunal respecto de la condicion
de perjuicio de las sumas que se reclaman por este concepto

Estima el Tribunal que el valor cancelado a los profesionales del derecho para
atender los asuntos de la demandante corresponde a una carga que debia soportar
la CIFM, maxime cuando no se probo que estos gastos fueron innecesarios, ilegales
y/o arbitrarios.

La Sala hizo respecto de este item una indebida apreciacion de la carga de la
prueba, desconociendo la existencia de la presuncién legal, debidamente
acreditada en el proceso y que no fue desvirtuada por la demandada, razén por la
cual, adquiere plena entidad probatoria.

En el presente caso debe sefialarse que los hechos sobre los cuales recayo la
presuncion, en especial los que imposibilitaron el cabal ejercicio de la labor del
revisor fiscal, estan debidamente acreditados, asi:

“Debido a que Fiduagraria incumplié el deber consignado en el numeral 12
del articulo 166 de la Ley 222 de 1995 - “Rendir cuentas comprobadas de su
gestion, en las oportunidades y términos previstos en esta Ley’-, es
procedente que opere la presuncién de culpa ya explicada detalladamente
en precedencia, por virtud del articulo 200 del CCo. 1%

En el presente caso debe sefialarse que los hechos sobre los cuales recayo la
presuncion, en especial, los que imposibilitaron el cabal ejercicio de la labor del
revisor fiscal, estan debidamente acreditados con lo indicado en el acta No. 63 del
26 de marzo de 2004 de la junta asesora antes trascrita en donde se indica con
absoluta claridad el ocultamiento del Liquidador de informacion al Revisor fiscal y a
la Junta asesora.

Yo le queria hacer una pregunta de contexto, pues a lo largo de su larga experiencia como profesor
y abogado, ha visto que prospere en un ejecutivo basado en una sentencia alguna excepcion
diferente a la del pago.
LUIS FELIPE ACERO
No, no sefior, por supuesto que no.
DR. ENRIQUE GOMEZ
Pero Fiduagraria contratd abogados para adelantar esa defensa, sin pagar, claro
LUIS FELIPE ACERO
Efectivamente, contraté abogados para defender, alegando entiendo que iliquidez o circunstancias
que le impedian cumplir con fallos, pero pues a la postre, todos esos ejecutivos se perdieron para la
liquidacion.”
155 Alegatos de conclusién, pag. 62
PBX: (601) 300-1759
Direccion: Calle 72 # 6-44 Edificio APA
Oficina 601. Bogota, Colombia

zurekabogados.com 86



Jurek
4

Abogados

De esta forma, se prob6 debidamente en el proceso la negativa de Fiduagraria de
rendir cuentas de su gestion que inhibié del adecuado ejercicio de la funcion de la
revisoria fiscal, con fundamento en los contratos de los profesionales del derecho,
convirtiendo la falta de prueba en contra de la presuncion respecto de la celebracion
de estos en un hecho antijuridico con lesion patrimonial para la demandante, pues
es claro que los honorarios correspondientes no pueden entenderse imputados a
una gestion que protegiera adecuadamente los intereses de la CIFM.

En este sentido producto de la conducta de liquidador no se pudo establecer tan
siquiera la pertinencia para la posible provisién contable de las cargas econémicas
gue, con ocasion de los litigios, sobre los cuales actuaban los abogados, debian
realizarse.

En el mismo sentido, la impertinencia de la gestion de los abogados esté claramente
corroborada con el testimonio del sefior Luis Felipe Acero®¢, miembro de la Junta
Asesora, ya que versaban sobre procesos ejecutivos originados en sentencias
condenatorias sobre los cuales la Unica excepcién posible era la de pago. Este
testimonio, al contrario de lo que se indica en el fallo es prueba fehaciente, no
desvirtuada, de la impertinencia de las gestiones judiciales, las cuales por
consecuencia constituyen un detrimento patrimonial, pues al estar probado tal
antecedente el mismo se consolida con la presuncidén de responsabilidad que la
demandada no desvirtuo.

De igual forma, esté probado el hecho, también cobijado por la presuncion legal, de
que la Junta Asesora solicitd copia de los contratos celebrados con los abogados;
sin embargo, Fiduagraria se neg6 a ello. 57

Este antecedente se refuerza, con el hecho también probado de que la
Superintendencia de Sociedades profirid el Auto No. 440-011722 del 24 de julio de
2006 ordenando a Fiduagraria que compartiera los contratos solicitados; y que dicha
orden fue desatendida por la liquidadora®®.

156 Audiencia del 21 de septiembre de 2021, Archivo No. 58 del expediente digital, Min. 1:18:55
en adelante.

157 Acta No. 86 del 6 de julio de 2006. Cuaderno Reconstruccién Solicitada en Audiencia
13/08/14 Tomo Il Fls. 1312 — 1354, pags. 42-43.

158 Acta No. 89 del 26 de octubre de 2006. Cuaderno Reconstruccion Solicitada en Audiencia
13/08/14 Tomo Il, Fls. 1388 — 1416, pags. 2-5.
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Conforme con lo anterior, esta acreditada en el proceso, ademas de la impertinencia
de la contratacion de los profesionales del derecho, que la omisidon de hacer constar
dichos contratos por escrito se hizo en contravia de lo dispuesto por la Junta
Asesora, lo cual fue ratificado por la Superintendencia de Sociedades mediante el
referido acto administrativo.

En consecuencia, con los hechos ya resefiados se encuentra debidamente probado
que Fiduagraria incumplio el deber consignado en el numeral 12 del articulo 166 de
la Ley 222 de 1995 - “Rendir cuentas comprobadas de su gestion, en las
oportunidades y términos previstos en esta Ley”-, por lo que resulta procedente que
opere la presuncion de culpa, por virtud del articulo 200 del C.Co., sin que la parte
demandada hubiese acreditado lo contrario.

Con fundamento en lo expuesto, es claro que el andlisis efectuado y las
conclusiones a las que arriba la Sala con respecto a la contratacion sin autorizacién
de la Junta Asesora del liquidador, de abogados para asuntos no necesarios ni
convenientes para los intereses de la liquidacién, no se ajustan a los hechos de la
demanda y a las pruebas que se aportaron al proceso.

En efecto, tal como se indicé en el hecho No. 8.2 de la demanda, Fiduagraria en su
calidad de liquidador adelantd contrataciones sin autorizacion o contrato escrito
para labores no necesarias ni convenientes para los intereses de la liquidacion y en
cuantias ajenas a los valores de mercado en clara violacion de las Circulares 1 a 10
de 2004 de la Superintendencia de Sociedades.

El referido hecho tiene su fundamento, en lo establecido en la Circular Externa No.
8 del 5 de mayo de 2004%° expedida por la Superintendencia de Sociedades,
vigente para la época de los hechos?€°,

La referida circular fue dirigida a los liquidadores y miembros de Junta Asesora de
sociedades en liquidacion obligatoria, con el fin de impartir instrucciones
relacionadas con los contratos celebrados antes y después de la apertura del
proceso de liquidacion.

Con respecto a los contratos celebrados después de la apertura del proceso de
liquidacion, se establece, entre otros aspectos, que:

159 Publicada en el Diario Oficial No. 45.539 del 5 de mayo de 2004.
160 Sentencia de fecha 30 de julio de 2009 del Consejo de Estado, Seccion Primera. Exp.
2004-00266. M.P. Marco Antonio Velilla Moreno.
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- “En casos excepcionales, previa autorizaciéon de su junta asesora, 0
en su defecto, del juez del proceso, el liquidador podra celebrar y
ejecutar contratos de maquila, arrendamiento, fiducia, prestacion de
servicios u otros equivalentes, siempre y cuando la rentabilidad y
conveniencia del mismo para la liquidacion esté soportada en un
estudio economico y juridico elaborado directamente por el auxiliar
de la justicia, de suerte que no genere ninglun costo para la
liquidacion”. (Negrilla fuera del texto original).

- El estudio econdmico y juridico elaborado por el liquidador debera
demostrar como minimo:

‘a) La utilidad o pérdida neta que el negocio juridico le presenta a la
liquidacién, de acuerdo con los ingresos, costos y gastos que genera el
contrato, procurando al maximo reducir los gastos de administracion;

b) La conveniencia para la conservacion de los activos que conforman la
masa liquidable;

c) Que de acuerdo con los términos del contrato a celebrarse, el proceso
liquidatario no sufrira tropiezo alguno, (...)”

- Fijalas cldusulas especiales del contrato a suscribirse.

La instruccion impartida por la Superintendencia de Sociedades a través del referido
acto administrativo fue claramente desconocida por el liquidador, en la medida en
gue se encuentra plenamente probado en el proceso que el liquidador: (i) contratd
profesionales del derecho sin que mediara autorizacion de la junta asesora, (ii) la
contratacion no cuenta con el respetivo estudio econdémico y juridico para
determinar la conveniencia, y (iii) no suscribi6 los respetivos contratos.

Cabe advertir que todos los hechos aqui relatados, se pueden considerar
constitutivos de antecedentes con los cuales se acreditan los hechos presumidos
legalmente, esto es, el “incumplimiento o extralimitacién de funciones, violacién de
la ley o de los estatutos”, conforme lo exige la presuncion legal que nos ocupa, por
lo que el Tribunal err6 al desconocer su existencia, su cobertura bajo dicha
presuncion y la condicion de plena prueba que adquirieron por no ser controvertidos
debidamente por la demandada.
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Igualmente, contrario a lo que sostiene el Tribunal en la sentencia, si existia una
directriz, fijada por la Superintendencia de Sociedades, que obligaba al liquidador a
contar con la previa autorizacion de la Junta Asesora para celebrar contratos con
los profesionales del derecho, la cual nunca obtuvo, como ya se indicé la junta
solicité copia de los contratos a Fiduagraria, y esta se neg0, segun consta en el Acta
No. 86 del 6 de julio de 200661

Con fundamento en lo expuesto, es clara la prueba de la responsabilidad de
Fiduagraria y, por ende, procesalmente es vélida la presuncién legal de su culpa,
conclusidn que se refuerza en la medida en que se encuentra debidamente probado,
adicionalmente, el incumplimiento de la funcion del liquidador de rendir cuentas
comprobadas de su gestion, en las oportunidades previstas en la ley, sin que la
parte demandante haya acreditado lo contrario.

4.3. Los perjuicios sufridos por la Flota Mercante

La contratacion de abogados sin aprobacién de la Junta Asesora y sin siquiera la
formalizacion de esa relacion a través de un contrato escrito, constituyé una practica
irregular. Estas contrataciones constituyeron un mecanismo de malversacion de los
recursos de la liquidacion, que provocaron un muy importante perjuicio que fue
cuantificado por la liquidacion en el Informe juridico aportado con la demanda como
prueba 2.86, ascendiendo el perjuicio por este concepto a la suma de $277.619.595,
valor que se discrimina de la siguiente manera:

No Provision  Provisidn No
CONTRATISTA N° Procesos Autorizado Autorizados Autorizados Autorizados

JAIME LEMOINE GAITAN
LIGIA ROJAS LOBO

13,800,000 9,000,000
17.421.4158 2,760,000

BLANCAVERGARA DE VELEZ 5 0 1,840,000 0
CARLOS MANRIQUE NIETO 1 137,700,000 0
CESAR UCROS BARROS 4 90,000,000 92,500,000
ELAS QUEVEDO DIAZ 1 3,000,000 0
FERMANDO BELTRAN GONFALEZ 13 11,900,000 0
HERMANDO HERRERA VERGARA 1 0 0
HUMBERTO ZAPPI 1 10,000,000 0

i

16

1

12

[=N [=1 F =5 [=T) [} (=] [T |3 FRNY [ (V) [ =] (=13 =T [ ) L)

MARIA GUERRERO MORAN 2,020,368
MARTHA BAHAMON DE RESTREPO 5,060,000 7,360,000
MYRIAM PAVA SIEERRA 1 2,760,000 0
PEDRO MARTIN QUINOMES MACHLER 18 11,092,402 0
WEISRSOHOLM MELLBYE & BECH 1 0 0
WILLIAM CASTRO MADRID 5 6,214,026 0
WILLIAM GUTIERREZ PEREZ 4 0 1,840,000
JORGE MERLANO 3 3,935,700

VICTOR JULIO DIAZ il 2.188.500

161 Acta No. 86 del 6 de julio de 2006. Cuaderno Reconstruccién Solicitada en Audiencia
13/08/14 Tomo Il Fls. 1312 — 1354, pags. 42-43.
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Saldo

CONTRATISTA N° Procesos Adeudado Provision Observacion
CESAR UCROS BARROS 1 50,000,000] 50,000.000(5% Comisitn éxito
FERNANDO BELTRAM GONZALEZ 3 1,850,000{ 1,850,000

PEDRO MARTIN QUINONES MACHLER 3 17,726,460) 17,726 460|Incluye USD 6.619|
WILLIAM CASTRO MADRID 4 1,002767[ 1902767

WILLIAM GUTIERREZ PEREZ 30 36,800,000) 36,800,000

BLANCA VERGARA DEVELEZ 1 460,000 460,000

LIGIA ROJAS LOBO 16 17,480,000 17,480,000

MARTHA BAHAMON DE RESTREPO 8 19.880.000) 19,880,000

WYRIAM PAVA SEERRA 12 16,040,000 16,040,000

162,139,227 162139227

Por su parte, P&P Auditores y Consultores Asociados'®? realiz6 un trabajo de
verificacion que confirma lo indicando en el informe juridico, en cuanto a los pagos
realizados a estos profesionales del derecho, y puntualmente sobre los apoderados
con procesos no autorizados o con poderes conferidos sin mediar un contrato con
la CIFM, se indica el pago de los siguientes valores:

Apoderado Sumas pagadas Anexo P&P

Dr. Cesar Ucrés Barros $13.381.700 22
Dr. Fernando Beltran $15.403.284 24
Gonzalez

Dr. Jaime Lemoine Gaitan $70.310.376 27
Dra. Ligia Rojas Lobo $69.316.923 28
Dra. Maria Guerrero $732.739 29
Roman

Dra. Martha Bahamon $43.999.111 30
Restrepo

Dra. Myriam Pava Sierra $53.315.698 31
Dr. Pedro Martin Quifiones $3.806.462 32
Dr. William Gutiérrez Pérez $83.786.665 33
Dr. William Castro Madrid $22.920.249 34

Se reitera entonces que el perjuicio que se reclama corresponde al determinado por
la sociedad en liquidacion en el afio 2008, conforme se indica en el Informe juridico
aportado con la demanda como prueba 2.86, ascendiendo el perjuicio por este
concepto a la suma de $277.619.595 del afio 2008. El valor actualizado con IPC a
la fecha de los presentes alegatos del referido perjuicio asciende a la suma de
$608.847.614.

162 VVer expediente digital Archivo 085 20211104 dictamen pericial P&P Auditores y Consultores
Asociados S.A.S pégs. 33 a 49.
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5. Contratacion de celular en contravia de lo dispuesto por la
SuperSociedades

Existe dentro de los deberes del liquidador aquel atinente a preservar el patrimonio
de la sociedad, en aras de hacer lo posible porque los activos puedan honrar las
deudas adquiridas e idealmente que se conserve un remanente en favor de los
socios!e3,

Desde el afio 2003, la SuperSociedades requirié a Fiduagraria para que justificara
el exceso en los gastos de teléfonos fijos y celulares, como consta en el Auto 440-
017905 del 6 de noviembre del 2003164,

Por su parte, la Circular No. 08 de 2004 de la Superintendencia de Sociedades
establece que se encuentra prohibido que los liquidadores utilicen aparatos
celulares pertenecientes a las empresas en liquidacion.

En meridiana contravia de lo anterior, Oscar Antonio Hernandez Gomez recibi6 y
utilizé celulares de propiedad de CIFM y cuyas facturas fueron canceladas por esta
con demérito de su patrimonio.

Reposa en el expediente una prueba que demuestra el motivo por el cual el sefior
Hernandez decidié aprovechar su calidad de representante de la liquidadora para
adquirir los servicios con Comcel. En efecto, uno de los motivos por los cuales la
SuperSociedades se nego a renovar el registro en su lista de liquidadores fue:

“q1. Consultada la Central de Informacién Financiera, el doctor OSCAR
ANTONIO HERNANDEZ GOMEZ, esta reportado con dos obligaciones
castigadas con el Banco Superior, una calificacion en C con el Banco de
Crédito y una obligacidon castigada con Comcel, lo cual demuestra que la
moralidad comercial del citado sefior no es calificada como idénea para
desempeiiarse como liquidador de la Superintendencia de Sociedades”16°

163 Segun lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 166 de la Ley 222 de 1995, citado paginas arriba.
164 Acta No. 60 del 12 de noviembre de 2003 — Segunda Parte. Cuaderno Reconstruccion Solicitada
en Audiencia 13/08/14 Tomo |l Fls. 754 - 781, pag. 11.

165 Prueba 2.5 de la demanda. Oficio No. 155-060036 del 12 de noviembre de 2004 de la
Superintendencia de Sociedades a Fiduagraria S.A., fl. 97 del Tomo | — Anexos de la demanda.
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El nuevo liquidador -Dr. Felipe Negret- intentdé cancelar las lineas de celular,
después de que Fiduagraria le enviara la cuenta de cobro que recibié de Comcel
(fechada el 25 de agosto de 2007)166,

Ante tal solicitud, Comcel se negé a terminar el contrato con la CIFM debido a que
“(...) al verificar su cuenta encontramos en nuestro sistema que no se encuentra
registro de pago correspondiente a la ultima factura de rote (26/04/2007),
(26/05/2007), (26/06/2007), (26/07/2007) y (26/08/2007) establecida en su factura.
/I Por lo anterior su solicitud de terminacion del contrato del servicio de telefonia
movil celular suscrito con Comcel no sera tramitada. Le recordamos que para
solicitar la terminacion del contrato, usted debe estar al dia en el pago de sus
obligaciones contractuales. (...)"16”

En ese orden de ideas, ante la mora en que incurrid Fiduagraria con el pago de las
facturas de Comcel, no fue posible terminar el contrato cuando el nuevo Liquidador
fue informado de este derroche de recursos. Curiosamente, el Sefior Hernandez
buscé cancelar el 11 de julio de 200768 -de manera personal e infructuosa- la linea,
esto es, después de que fuera aceptada la renuncia de Fiduagraria y designado el
nuevo liquidador (la SuperSociedades aprobo la renuncia el 6 de junio de 2007).

5.1. Insuficiente e incorrecta valoracion de las pruebas que dan cuenta del
uso no autorizado del celular

En la sentencia apelada sostiene el Tribunal que no se acreditd que los gastos de
celular por parte de la demandada obedecieran a situaciones ajenas a la
administracion de la sociedad en liquidacion, siendo una carga que ésta debia
soportar.

Contrario a lo manifestado por el Tribunal, se encuentra debidamente probado que
el agente o apoderado especial de Fiduagraria, Oscar Hernandez Gémez, en
contravia de la prohibicion contenida en la Circular Externa No. 08 de 2004 de la
Superintendencia de Sociedades, recibid y utilizo tres lineas celulares de propiedad

166 F|s, 287-288 del Cuaderno Principal No. 1, Prueba Documental No. 24 de la contestacion de
Fiduagraria a la demanda.

167 Fls. 290-291 del Cuaderno Principal No. 1, Prueba Documental No. 24 de la contestacion de
Fiduagraria a la demanda. Comunicacion del 12 de septiembre de 2007 remitida por Comcel a la
CIFM, recibida el 17 del mismo mes.

168 |, 299 del Cuaderno Principal No. 1, Prueba Documental No. 24 de la contestacion de Fiduagraria
a la demanda.
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de CIFM, cuyo servicio fue cancelado por esta, en detrimento de su patrimonio y de
los acreedores.

En efecto, las lineas celulares fueron contratadas a nombre de CIFM para el uso
personal del apoderado especial del liquidador de Fiduagraria, en la medida en que
el sefior Oscar Antonio Herndndez Gdmez, se encontraba en imposibilidad de
solicitar el servicio como persona natural, ya que figuraba reportado en las centrales
de riesgo con obligaciones castigadas, particularmente con Comcel, situacion que
tuvo en cuenta la Superintendencia de Sociedades para no renovar el registro en
su lista de liquidadores, segun consta en el Oficio No. 155-060036 del 12 de
noviembre de 2004 dirigido por la Superintendencia de Sociedades a
FIDUAGRARIA®S,

Pese a que las lineas celulares fueron para el uso personal del sefior Hernandez
Gomez, el costo de esta salié del patrimonio de CIFM, situacion que demuestra a
todas luces que su actuar respecto de la utilizacion del celular fue en contravia de
la instruccion impartida por la Superintendencia de Sociedades y en detrimento de
los intereses de la CIFM.

Por lo anterior, se insiste en que el pago de las facturas del celular no debié ser
asumido por la CIFM, en contravia de la Circular No. 08 de 2004 de la
Superintendencia de Sociedades que establecia que se encuentra prohibido que los
liquidadores utilicen aparatos celulares pertenecientes a las empresas en
liquidacion, por ende, el perjuicio reclamado debe ser reconocido como tal.

Huelga decir que en este caso también se predica la presuncién de responsabilidad
pues es un hecho incontrovertible que la linea de celular fue utilizada por el
liquidador designado, aun cuando segun el fallo no se probé que tal uso
correspondiera a uso personal. Sin embargo, esta probado el hecho de que el
celular estaba a disposicién del liqguidador pues este estaba imposibilitado de
adquirir uno para su uso personal, con lo cual la responsabilidad se presume por
incumplimiento de una orden de autoridad, sin que haya sido probatoriamente
desvirtuada por la demandada dicha presuncion a quien le competia demostrar que
el uso fue institucional, lo cual la Sala tampoco encuentra probado.

169 pPryeba 2.5 de la demanda. Oficio No. 155-060036 del 12 de noviembre de 2004 de la
Superintendencia de Sociedades a Fiduagraria S.A., fl. 97 del Tomo | — Anexos de la
demanda.
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5.2. Del perjuicio que se probé en el proceso

Los peritos contadores (P&P Auditores y Consultores Asociados SAS) constataron
todas las facturas emitidas por Comcel y pagadas por la CIFM desde diciembre de
2001 hasta el 25 de julio de 2007 para la utilizacién de 3 lineas corporativas’®.
Resumieron sus hallazgos en los siguientes términos:

Se identificéd la suma de $26.751.702, que corresponde a las facturas canceladas de telefonia
celular desde noviembre 26 de 2001 a julio 25 de 2007, de 3 lineas corporativas de los niumeros
332350904-332350918-332350919, los cuales fueron revisados contra la factura fisica, orden de
causacion y soportes de cheque, se detalla el valor por cada vigencia:

Vigencia Valor pagado
2001 255.872
2002 6.197.391
2003 8.521.574
2004 3.284.319
2006 3.180.310
2007 4.611.714
2008 700.522
Total 26.751.702

El valor actualizado a la fecha de los presentes alegatos del referido perjuicio
asciende a la suma de $ 59.838.347.

0. Indebida contratacién de Setecsa

En concordancia con el mandato de austeridad radicado en cabeza de los
liquidadores explicado en la seccién precedente, se probd que nunca existié una
justificacion para contratar el envio del archivo de la liquidacién a una bodega
especializada de manejo de documentos administrada por la sociedad Setecsa S.A.

Adicionalmente, cada retiro de informacién generaba nuevos costos a cargo de
CIFM, en un promedio mensual significativo desde la fecha de remisién del archivo
afectando gravemente el patrimonio de la liquidacion por cuenta de un gasto
totalmente inatil.

Finalmente, la remision del archivo a un tercero para efectos de bodegaje afecto
severamente la posibilidad de manejo y auditoria del actual liquidador en funciones
desde agosto de 2007, ademas de constituir un nuevo, gravoso e inutil costo para
la liquidacion.

170 p4gs. 25-28 del Dictamen.
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6.1. Indebida valoracion de los hechos y las pruebas que dan cuenta de la
inconveniencia de mantener un contrato leonino para la liquidacion

Concluye el Tribunal en la sentencia que no esta legitimada materialmente la
demandada respecto a la indebida contratacion de SETECSA S.A., como quiera
gue la misma no realiz6 esta contratacion.

Con este fallo la Sala desconocié de plano las facultades que, en materia de
contratacion y, en especial, en lo relativo a la custodia de archivos, tienen los
liguidadores. En efecto, el articulo 166 de la Ley 222 de 199571, vigente al momento
de la liquidacion que nos ocupa, tenia prevista la facultad a que hacemos alusion,
de la siguiente manera:

“Articulo 166. FUNCIONES DEL LIQUIDADOR.

El liquidador tendra la representacion legal de la entidad deudora y como tal
desempeiiara las funciones que adelante se le asignan, y en ejercicio de ellas
debera concluir las operaciones sociales pendientes al tiempo de la apertura
del trAmite y en especial las siguientes:

1. Ejecutar todos los actos que tiendan a facilitar la preparacion y realizacion
de una liquidacion del patrimonio rapida y progresiva.

(..)

4. Ejecutar los actos necesarios para la conservacion de los activos y celebrar
todos los actos y contratos requeridos para el desarrollo de la liquidacion, con
las limitaciones aqui establecidas, incluidos los negocios o encargos
fiduciarios que faciliten la cancelacion del pasivo.

(..

12. Mantener y conservar los archivos del deudor.” (Negrilla fuera del
texto original).

Es nitida en consecuencia la facultad del liquidador, de acuerdo con el beneficio que
se obtenga de celebrar contratos para la custodia de archivo, lo cual incluye,

171 Titulo II. derogado por el articulo 126 de la Ley 1116 de 2006, a partir del 28 de junio de
2007.

PBX: (601) 300-1759
Direccion: Calle 72 # 6-44 Edificio APA
Oficina 601. Bogota, Colombia

zurekabogados.com 96


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1116_2006_pr002.html#126

Jurek
4

Abogados

implicitamente, la terminacion de los que a la fecha estuvieren vigentes, cuando
resulten lesivos o se puedan suscribir otros en mejores condiciones.

Sostener, en consecuencia, la tesis de que no obstante tener la facultad de celebrar
contratos relacionados con la custodia de los archivos, en condiciones que
produzcan beneficio para la liquidacion, la omision de esta facultad con base en la
preexistencia de un contrato sobre el tema exime de responsabilidad al liquidador
carece de toda ldgica.

Lo anterior, constituye una indebida valoracion por parte de la Sala respecto de los
hechos y dafios antijuridicos que se encuentran justamente probados, pues nunca
existio justificacion para continuar con el envio del archivo de la liquidacion a una
bodega especializada de manejo de documentos administrada por la sociedad
SETECSA S.A., pese a que cada retiro de informacion generaba nuevos costos a
cargo de CIFM, afectando gravemente el patrimonio de la liquidacién por cuenta de
un gasto totalmente inatil.

Bastaria con indicar que los contratos de tracto sucesivo no suscritos por un
administrador, para el caso concreto el liquidador, pueden ser validamente
terminados cuando lesionan el patrimonio de la sociedad, y en el caso de la
liquidacion cuando afectan, ademas, los derechos de los acreedores.

6.2. El perjuicio que se acredité en el proceso por este concepto

El perjuicio por la innecesaria contratacion de Setecsa esta representado en el pago
realizado por la CIFM, entre los afios 2000 y 2008, de las distintas facturas
presentadas por esa compafiia con ocasion de la prestacién de los servicios de
archivo y conexos. De acuerdo con el dictamen realizado por P&P Auditores y
Consultores S.A.S'72, las facturas pagadas por la sociedad en liquidaciéon durante
ese periodo de tiempo ascienden a la suma de $109.443.103, valor que corresponde
al perjuicio sufrido a esa fecha con ocasion del actuar indolente con los recursos de
la liquidacion por parte de Fiduagraria.

El valor actualizado a la fecha de los presentes alegatos del referido perjuicio
asciende a la suma de $230.079.440.

172 \Ver expediente digital Archivo 085 20211104 dictamen pericial P&P Auditores y Consultores
Asociados S.A.S pégs. 31y 32 y anexo 20.
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7. Reclamaciones administrativas en Ecuador.

Los perjuicios sufridos por este concepto consisten en la deficiente gestion de
Fiduagraria en tratandose del pago de las pensiones de los jubilados en el Ecuador,
debido basicamente a: i) Un indebido seguimiento de que los pagos de las
pensiones se estuvieran realizando en debida forma por parte del Banco del
Amazonas; ii) La reanudacién de los pagos a las pensiones infringiendo la
legislacion ecuatoriana,; vy iii) La falta absoluta de gestidén para que la CIFM hiciera
uso de su derecho de defensa ante el Ministerio de Trabajo y Empleo de Ecuador,
Entidad que la condeno al pago de US$ 913.592.66.

Se probo que desde el 1984 la CIFM suscribié un contrato de mandato para el pago
de las mesadas pensionales de sus ex funcionarios Ecuatorianos con el Banco
Amazonas'’3,

En el acervo probatorio se encuentra una comunicacion remitida por el Banco
Amazonas del Ecuador en la que se informé a la CIFM de los pagos que debian
realizarse a los pensionados, los incrementos del salario minimo y de la
‘compensacion por transporte’, asi como la legislacion ecuatoriana vigente en
materia de los pagos que deben realizarse a los jubilados.1’

De igual manera, se observan algunas de las 6rdenes internas para transferir al
Banco Amazonas los dineros requeridos para pagar las mesadas pensionales de
los jubilados en dicho pais!’®.

A partir del 17 de julio de 2001, Fiduagraria como liquidadora de la CIFM reanudd6
el pago de las mesadas correspondientes agosto de 2000 a mayo de 2001 como
mesadas posteriores a la liquidacién desconociendo los minimos legales previstos
por la legislacidbn ecuatoriana para la fecha de causacion de las mesadas
canceladas (Cddigo del Trabajo del Ecuador Articulo 216 numeral 2).

173 Prueba Documental No. 2.44 de la demanda - Copia del memorando de solicitud de reliquidacion
de pensiones interpuesto por apoderado de los pensionados del Ecuador ante el Subdirector del
Trabajo del Litoral el 29 de enero de 1998-, fl. 960 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo II.

174 Prueba Documental No. 2.35 de la demanda - Copia Comunicacién del 22 de agosto de 1997 del
gerente de operaciones del Banco Amazonas a CIFM-, fls. 921-927 del Cuaderno anexos de la
demanda Tomo II.

175 Pruebas Documentales No. 2.36-2.40 de la demanda - Copia Comunicacion del 22 de agosto de
1997 del gerente de operaciones del Banco Amazonas a CIFM-, fls. 928-959 del Cuaderno anexos
de la demanda Tomo II.
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La Asociacion de Jubilados de la Flota Mercante Grancolombiana del Ecuador
presentd una solicitud de requerimiento de pago el 20 de septiembre de 2001 ante
el Ministerio de Trabajo y Empleo de Ecuador'’®, donde se incluian mesadas
dejadas de cancelar y los intereses. Para el 24 de marzo de 2004 se estim0 que se
adeudaba US $306.592.661"".

Para agravar la situacion, Fiduagraria ordené en el afio 2003 al area contable de la
CIFM gue se suspendieran los pagos de las pensiones, en los siguientes términos:

“PARA: OSCAR A HERNANDEZ - Liquidador

DE: YOMAIRA RINCON RODRIGUEZ — Dpto. Contabilidad

REF: SUSPENSION PAGO PENSIONES JUBILDOS ECUADOR
FECHA: Junio 25 de 2003

De acuerdo con sus instrucciones me permito confirmar que el pago de las
pensiones de Ecuador quedara (sic) suspendido hasta nueva orden, una vez
el sefior Rafael Roca [del Banco Amazonas] remite los comprobantes del pago
de las pensiones anteriores.” '8 (Subrayado intencional).

Por el indebido manejo en el pago de las pensiones, el 27 de noviembre de 2003 el
Banco Amazonas decidié dar por terminado el convenio para el pago de pensiones
de los jubilados.t”®

En virtud de la anterior solicitud y de las dificultades experimentadas en la atencion
de los pensionados por la supuesta existencia de faltantes en los valores
cancelados, el Banco del Amazonas oportunamente (por lo menos desde diciembre
de 2003) informd al liquidador Fiduagraria de la existencia del proceso aludido y
demandd la atencién del parte de CIFM por los graves perjuicios causados a su
imagen por cuenta de la dificultad de atender a dichos usuarios. Asimismo, Andrés
Rodriguez Carmona envi6 al sefior Oscar Hernandez el 23 de enero de 2004 el
“recurso judicial” presentado por la Asociacién de Pensionados de Ecuador ante el
Director de Trabajo de ese pais™80,

176 F|s, 972-986 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo Il.

177 Prueba Documental No. 2.58 Informe rendido por el perito liquidador ante la Direccion Regional
del Trabajo del Ministerio de Trabajo del Ecuador y Empleo con sede en Guayaquil del 24 de marzo
de 2004.-, Fls. 1014.

178 F|. 992 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo II.

179 Fls. 993-994 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo II.

180 F|. 999 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo IlI.
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Previo dictamen rendido ante el Ministerio de Trabajo y Empleo de Ecuador, y que
no fuera objetado por CIFM al no hacerse parte del proceso, CIFM y el Banco del
Amazonas S.A. fueron condenados el 30 de junio de 2005 solidariamente a cancelar
mesadas pendientes e intereses moratorios por valor de US$ 785.452,07181, El
Banco Amazonas informé en varias oportunidades al sefior Hernandez de esta
decision, buscando hacer una defensa conjuntal® frente a la anterior decision. No
obstante, la respuesta de Fiduagraria consistio en abstraerse por completo de la
situacién. Se constata lo antedicho en el siguiente cruce de comunicaciones
sostenidas entre Fiduagraria y el Banco Amazonas:

i)  Comunicacion del 5 de octubre de 2005 remitida por Fiduagraria al
Banco.

“Como tuve oportunidad de ratificarle en nuestra ultima reunién esta empresa
no ha sido vinculada por las autoridades competentes del Ecuador a las
reclamaciones adelantadas por los jubilados en ese pais, ni tampoco se esta
surtiendo en la actualidad ninguna reclamacién en Colombia (...) En estas
condiciones, le agradezco con caracter urgente revisar los documentos
relacionados con el pago de las mesadas pensionales y confirmar si se han
presentado errores en dichos pagos (...)"18

ii)  Correo electrénico del 6 de octubre de 2005 remitida por el Banco
Amazonas a Fiduagraria. A lo anterior, el Banco se pronuncio en los
siguientes términos:

“Te comento que el Banco no puede esperar mas tiempo por lo que vamos a
contratar al Ab. Modesto Apolo para que nos defienda, presentando una
solicitud de revocatoria de la providencia (...) y en caso de que esta no tenga
éxito, el paso a seguir serd iniciar una accion ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. (...) Como parte de este proceso, nuestro abogado necesita
que nos ayude enviandonos las certificaciones que te pedi la semana
pasada.®

iii) Correo electrénico del 7 de octubre de 2005 remitida por el Banco
Amazonas a Fiduagraria. Al dia siguiente de la anterior misiva, el Banco
complementé lo afirmado asi:

181 F|, 1017 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo Il.
182 Ver, por ejemplo, fls. 1035-1036 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo IlI.
183 F|, 1034 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo Il.
184 F|. 1036 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo II.
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“‘Antes que nada, cabe aclarar que las reuniones personales las sostuvimos
en Agosto 18 y Septiembre 29, pero ya en los primeros dias de agosto nuestro
abogado Jaime del Hierro te habia puesto telefonicamente en antecedentes
del caso que esta sucediendo en Ecuador (...)

La providencia de la Directora del Trabajo manda pagar a la Flota Mercante
Grancolombiana o al Banco Amazonas, los valores reclamados por los
jubilados de ustedes. No entiendo entonces la parte que dice “esta empresa
no ha sido vinculada por las autoridades competentes del Ecuador....”. Si te
estas refiriendo a que no han sido notificados formalmente del proceso, eso es
otra cosa, que probablemente obedezca a que ustedes no tienen
representantes en Ecuador; sin embargo, he revisado la correspondencia que
mantengo en mis archivos y te adjunto algunos mensajes que te he cursado
sobre los problemas con los jubilados. Adicionalmente en tu visita de Marzo
de 2004 te informamos detalladamente de todos los problemas que estdbamos
teniendo (...)

De nuestra parte y como te informé ayer, hemos contratado al Ab. Apolo para
gue tramite la revocatoria de esa orden de pago, en cuanto al involucramiento
del banco como patrono se refiere. Para este proceso, que lo firmaremos y
presentaremos el lunes, necesitaremos tu ayuda con el envio de los
certificados que te pedi por correo electronico la semana pasada.”'8%

Las mismas posiciones serian reiteradas en misivas posteriores. Por un lado, el
sefior Hernandez sefialaria que la CIFM no fue notificada del procedimiento que
cursaba ante el Ministerio del Trabajo y que cualquier desajuste en el pago de las
pensiones era atribuible al Banco Amazonas®. Por su parte, el Banco Amazonas
sefalé que la CIFM estaba obligada al pago de las pensiones, y que la funcion de
la entidad financiera se limitaba a desembolsar a los pensionados la suma que le
consignada la Flota Mercante'®’.

El contrato!® que vinculé a la CIFM con el Banco Amazonas evidencia que la
entidad financiera tenia la razon, y que la posicion del sefior Hernandez era
absolutamente infundada. El ‘convenio para el pago de las pensiones de jubilacion
en el Ecuador a cargo de Grancolombiana’ fue claro en senalar que:

185 F|s, 1035-1036 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo |I.
186 F|, 1038 y 1043 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo II.
187 Fls. 1041-1042 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo II.
188 F|s, 1104 a 1108 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo Il

PBX: (601) 300-1759
Direccion: Calle 72 # 6-44 Edificio APA
Oficina 601. Bogota, Colombia

zurekabogados.com 101



Jurek
4

Abogados

e Las gestiones del Banco se limitaban a pagar por cuenta de la CIFM las
pensiones patronales desde el 30 de abril de 1984 (literal C de las
consideraciones).

1. En la Clausula Novena se establecié que “Grancolombiana deja expresa
constancia de que la obligacion de pagar las pensiones patronales es por
Su cuenta y que el Banco no asume, no tiene ni ha tenido nunca ningun
tipo de responsabilidad obrero-patronal con los jubilados, antiguos
empleados o tripulantes de Grancolombiana y que su Unica relacion es el
procedimiento de pago tal como se ha estipulado en el presente
convenio”18,

No obstante lo anterior, Fiduagraria se abstuvo de contratar a un abogado para que
defendiera los intereses de la CIFM, o de realizar cualquier gestion tendiente a
defender los intereses de la empresa. Recordemos que esta situacion se puso de
presente en la demanda, indicando que no se tenia ninguna constancia de una
gestion de tal naturaleza (hecho 6.18'%°). Frente a este hecho, Fiduagraria de
manera elusiva respondid “El 6.17. y el 6.18. no son hechos sino meras
apreciaciones subjetivas de la parte actora, que ciertamente no deben ser
respondidas por mi representada en esta instancia del proceso.” Pues bien: del
copioso expediente del proceso, brilla por su ausencia una prueba que diera cuenta
de una gestion diligente por parte de Fiduagraria.

Se prob6 que el Banco Amazonas S.A. logré que se eliminara la condena en su
contra interponiendo un recurso de revision, lo cual fue reconocido por el Ministerio
de Trabajo y Empleo en el auto del 23 de enero de 2006. Sin embargo, la condena
contra la CIFM se mantuvo incélume por el valor antes referido!%:. Mediante

189 F|. 1107 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo II.

1% “6.18. La condena efectuada es improcedente en la medida en que no existian mesadas
atrasadas, desde septiembre de 1.999 a abril de 2.000 y las mesadas de septiembre de 1999 a julio
de de 2000 fueron nuevamente canceladas con los correspondientes intereses el 18 de marzo de
2003, adicionalmente hasta abril de 2000 se cancelaron en Sucres la totalidad de las mesadas
adicionales de la némina de pensionados de CIFM en Ecuador, sin_embargo dichos hechos y
defensas no fueron aducidas por la falta de designacion de apoderado ante el Ministerio de Trabajo
y Empleo del Ecuador por parte del liquidador Fiduagraria S.A. (no se conoce documento alguno que
permita concluir que si fueron defendidos los intereses de la CIFM por su apoderado ante las
autoridades del trabajo ecuatorianas), ni la participacion directa en el proceso por parte de
Fiduagraria como liquidador de CIFM.” (Subrayas intencionales).

191 F|. 1053 del Cuaderno anexos de la demanda Tomo Il.
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providencia del 17 de agosto de 2.007, emitida por el Director Regional del Trabajo
de Guayaquil, la deuda aumenté a US $ 917.0001°2,

Es menester destacar que Fiduagraria no contesto los hechos 6.22 a 6.26, los
cuales nos permitimos transcribir para que el Tribunal valore los efectos procesales
de la conducta omisiva:

“6.22. Adicionalmente, a pesar de existir graves indicios de inconsistencias
en el manejo de los pagos por parte del Banco del Amazonas, hasta la fecha
de su retiro Fiduagraria como liquidador de la CIFM, no adelantd conciliacion
alguna respecto de los pagos efectivamente realizados por el Banco del
Amazonas, el valor de las mesadas supuestamente adeudadas y el valor de
las mesadas adicionales canceladas.

6.23. Adicionalmente, ante la falta de atencién del procedimiento y del
manejo de los pensionados por parte del liquidador de CIFM, el Banco del
Amazonas S.A. ha reclamado a CIFM la atencién y pago de sus expensas
legales asociadas a la terminacion unilateral del convenio de pagos suscrito
con CIFM mediante amparo constitucional y otros gastos en particular de
vigilancia especial de sus sucursales por valor de setenta y dos mil seiscientos
ochenta y dos dolares con cincuenta centavos (US$ 72.682,50).

6.24. Las reclamaciones impetradas por la Asociacion de Pensionados de
la Flota Mercante en el Ecuador y el Banco del Amazonas S.A. en contra de
CIFM pueden afectar gravemente los activos que potencialmente puede tener
la misma en cabeza de su sucursal en el Ecuador y representados en derechos
y licencias maritimas.

6.25. Ao largo de los 6 afios y siete meses en los cuales Fiduagraria S.A.
se desempefid como liquidador de CIFM no realizd ningun tipo de auditoria
contable, de personal o de gestion a la labor adelantada por su apoderado o
agente especial Oscar Antonio Hernandez Gémez.

6.26. La negligencia y falta de diligencia de Fiduagraria S.A. en el
cumplimiento de sus deberes como liquidador frente al manejo de la
problematica de los pensionados de Ecuador ha causado grave perjuicio

192 Acta No. 098 del 23 de enero de 2008 de la Junta Asesora de la CIFM, fl. 94404. Liquidacion
Obligatoria Actuacion 265 (en medio magnético -CD), fl. 972 Cuaderno Principal No. 5.
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patrimonial a CIFM en cuantia que sera objeto de determinacion en el presente
proceso.”

Una vez Fiduagraria renuncié y el nuevo liquidador asumio su cargo, éste comenzo
a contactarse con el Banco Amazonas y el representante de los pensionados,
procurando llegar a una solucion a esta problemética. El 28 de agosto de 2007, el
Banco inform¢ lo siguiente:

“(...) el caso de Flota es un reclamo de los jubilados en Ecuador, de Flota
Mercante Gran Colombiana, por el no pago de sus pensiones jubilares,
reliquidaciones, aumentos de pensiones, etc.; que de acuerdo a la providencia
del Ministro de Trabajo de fecha 7 de marzo de 2006 ascendia a la suma de
US 785.452. Cono Ud. conoce, dicha providencia fue comunicada
oportunamente por el Banco al anterior liquidador, representante especial de
FIDUAGRARIA S.A., en Bogota-Colombia, sefior Oscar (sic) Antonio
Hernandez Gémez, para que honre su pago, pero por la nula e inexistente
respuesta de dicho funcionario, la cantidad debida asciende actualmente a
la suma de US$ 913.592.00, conforme consta en la providencia del 17 de
agosto de 2007, emitida por el Director regional del Trabajo (...)"1%3

En efecto, mediante providencia del 17 de agosto de 2.007, emitida por el Director
Regional del Trabajo de Guayaquil, la sancion impuesta ascendia para ese
momento a la suma de US $ 913.592'% suma que en Ultimas corresponde al
perjuicio que a esa fecha habia sufrido la CIFM, producto del actuar negligente de
Fiduagraria.

7.1. Laimposicién de un estandar irracional de prueba del perjuicio

Entiende el Tribunal en la sentencia que se recurre, respecto de la sancién impuesta
por el Ministerio de Trabajo de Ecuador, que se encuentra demostrado en el proceso
que las autoridades de ese pais impusieron sancion a la extinta CIFM por indebida
liquidacion de las pensiones de jubilaciéon por valor de $785.452 dolares, tal como
se acredita en el Anexo 17 del dictamen de P&P Auditores y Consultores.

193 Comunicacion del 14 de noviembre de 2007 remitida por Felipe Negret a la SuperSociedades, fl.
73534. Liquidacion Obligatoria Actuacién 266 (en medio magnético -CD), actuacion 262 fl. 972
Cuaderno Principal No. 5. En caso de querer revisar este documento directamente en la baranda de
la SuperSociedades (WebMaster), puede consultarse bajo el radicado 2008-01-022084 (pag. 109).

194 Comunicacién del 14 de noviembre de 2007 remitida por Felipe Negret a la SuperSociedades, fl.
73534. Liquidacién Obligatoria Actuacién 266 (en medio magnético -CD), actuacién 262 fl. 972
Cuaderno Principal No. 5. En caso de querer revisar este documento directamente en la baranda de
la SuperSociedades (WebMaster), puede consultarse bajo el radicado 2008-01-022084 (pag. 109).
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Por otro lado, no encuentra el a quo probado, y asi lo exige para la acreditacion del
dafio, que la multa impuesta por las autoridades del vecino pais hubiese sido
cancelada por la CIFM, lo que a su juicio determina que el detrimento patrimonial
no se acredito, calificando el mismo como un dafio eventual, hipotético y/o
meramente posible.

Este estandar probatorio que se exige por el a quo presupone que Unicamente
existe un dafio emergente cuando efectivamente ya sali6 del patrimonio de quien
sufre el mismo la erogacién econdmica, como consecuencia en este caso de la
multa impuesta, lo que evidentemente no es cierto.

El dafio emergente supone una pérdida que implica la necesidad para quien la sufre
de efectuar un desembolso para recuperar aquello que se ha perdido, es decir, este
tipo de dafio necesariamente presupone una erogacién actual o futura del
patrimonio de quien se vio afectado, tal como se indica en la sentencia del 1 de
febrero de 2016 con radicado No. 55149 del Consejero Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, que fue citada en el acépite anterior, valga reiterar una erogacion actual o
futura.

La calificacion de eventual, hipotético o meramente posible del dafio en el caso en
concreto resulta a todas luces equivocada e incluso contradictoria, pues tal como
se afirma en la sentencia “Se encuentra demostrado que las autoridades del
Ecuador impusieron sancién a la extinta Compafiia de Inversiones Flota Mercante
por indebida liquidacién de las pensiones de jubilacién por el valor de $ US 785.452”".
Este solo hecho da certeza de la existencia del dafio, sin que se pueda exigir a la
sociedad en liquidacion, para la consolidacién de este y para que tenga caracter de
indemnizable, que el mismo tenga que haberse pagado en su totalidad.

Nuevamente vale la pena poner sobre la mesa la situacion de solvencia probada de
CIFM en liquidacién para atender las prestaciones a su cargo, incluso en relacién
con los pensionados. Se encuentra acreditado en el proceso que la sociedad recibié
y recibe aun hoy a través de PANFLOTA recursos del Fondo Nacional del Café,
administrado por la Federacion Nacional de Cafeteros, para atender con
destinacién especifica el pago de dichas prestaciones.

Imponer a una sociedad en condicién de liquidacion que tiene que realizar una
erogacion patrimonial para que un dafio se tenga como cierto, probado y por ende
indemnizable, resulta no solo ilegal sino muy poco razonable.
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Bajo este criterio, de manera generalizada toda persona natural o juridica que no
tenga solvencia y no esté en capacidad de realizar una erogacion para consolidar
en su patrimonio el perjuicio no tendria derecho a que se le indemnice. Esta postura
carece de sentido pues el llamado a reparar es quien genero el dafio, sin importar
la capacidad econdémica de quien tuvo que soportarlo.

La valoracion de los medios de prueba y la imposicion de un estandar probatorio del
perjuicio que no resulta en ninguna medida razonable, constituyen una razon mas
de inconformidad frente a la sentencia proferida por el a quo. Valga reiterar la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia respecto del margen de apreciacion
probatoria de los medios de conviccion que obran en el expediente.

“(...) el sentenciador goza de discreta autonomia, que no arbitrariedad, para
valorar los medios de conviccién que obran en el proceso y, por ende, extraer
las conclusiones razonables y l6gicas que de ellos se desprendan para la
composicion de la pendencia sometida a su definicion>.

Asi las cosas, el presente escrito tiene fundados méritos para que, en sede de
apelacioén, se revoque el fallo de primera instancia y se concedan las pretensiones
de la demanda relacionadas con este punto.

7.2. El perjuicio probado

La tasa representativa del mercado para el 17 de agosto de 2007 era de $2124
pesos, valor que utilizamos para conocer el valor en pesos de la sancion impuesta
a esa fecha, suma que ascendia a $1.940.469.408. Este valor actualizado a la fecha
de los presentes alegatos asciende a la suma de $4.346.542.561.

. IMPROCEDENCIA DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS POR
FIDUAGRARIA

Sin perjuicio de que la demandante ha probado la clara responsabilidad imputable
a Fiduagraria como liquidador de la CIFM, y los perjuicios que la negligente labor
efectuada por el liquidador le ocasion6 a la Compafia, pasamos a exponer los
hechos y argumentos que sustentan la improcedencia de las excepciones
planteadas por Fiduagraria, advirtiendo que hacemos mencién a algunas que
merecen comentario. Seguidamente nos referiremos a que una de las

195 Sentencia 083 de veintiocho (28) de junio de dos mil (2000).
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Aseguradoras demandadas también esta llamada responder, con fundamento en
los contratos de seguro con el cual se amparo la responsabilidad de la Fiduciaria
demandada.

1. No opero la caducidad parcial de la accién

La Demandada sostiene que el término de caducidad es de 2 afos, segun lo
previsto en el numeral 8° del articulo 136 del CCA. Por lo tanto, aduce que todos los
hechos ocurridos con antelacion al 14 de febrero de 2006 no deben ser tenidos en
cuenta en el presente proceso, toda vez que la demanda fue presentada en tal
fecha.

Existen una multiplicidad de hechos probados por las cuales definitivamente se
puede afirmar que ninguno de los asuntos incoados por la CIFM fueron objeto de la
caducidad:

2. La fecha desde que empezo a discurrir el término de caducidad no es el
afirmado por Fiduagraria en su contestacion.
e EIl término de caducidad es de 5 afios, por la norma especial aplicable a la
responsabilidad del liquidador.
e Debe tenerse en cuenta la suspension de la caducidad por el trdmite surtido
de la conciliacion extrajudicial.

Bien es sabido que la caducidad tiene por objeto consolidar situaciones juridicas,
sancionando la pasividad del acreedor de determinado derecho.

Sobre el momento en que comienza a discurrir el término de caducidad para analizar
la responsabilidad de un administrador, la Corte Suprema de Justicial®® aplico, por
analogia, las consideraciones que ha hecho esta Corporacién frente al momento en
gue la empresa conoce los actos fraudulentos de sus empleados:

“Esto, para el tema especifico que se estudia, repercute en que el momento
en que se ejecuto el acto deshonesto por los empleados de la sociedad no es,
necesariamente, el mismo momento en que el ente asegurado conocié o
debié conocer dicho acto, pues, en primer_lugar, en las relaciones intra
societarias_debe diferenciarse a la sociedad de sus empleados, vy, en

196 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 16 de diciembre de 2022, MP Arnoldo Wilson
Quiroz Monsalvo.
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segundo, lo comun en este tipo de casos es que los empleados actien a
espaldas de la sociedad.

Esa prevision tiene una clara razén de ser, pues lo que la experiencia dicta es
que la persona que comete un acto deshonesto lo fragua y ejecuta con el
mayor sigilo, a espaldas de sus victimas —que en estos casos es la
sociedad—, y no de forma de forma publica. Desea no ser descubierto.

Por lo tanto, es l6gico que el derecho a la indemnizacién nazca a partir de
gue la victima descubra el acto deshonesto de su empleado, socio o
miembro _de la junta directiva, vy no desde la comision _del hecho
fraudulento.» (CSJ SC4312 de 2020, rad. 2015-00495).”

Agréguese a lo anterior que claramente nos encontramos ante una serie de
actuaciones que configuran una situacion continuada, y que las actuaciones
irregulares del liqguidador fueron siempre ocultadas. Cuando la evidencia ponia de
presente algun asunto, el sefior Herndndez se las ingeni6 para mentir y dar
apariencia de legalidad a sus actuaciones y engafiar a la Junta a Asesora e incluso
a la propia Superintendencia de Sociedades. Todos los perjuicios que se ha probado
que sufrié la CIFM, como consecuencia del actual negligente gravemente del
liquidador, tuvieron una sola causa continua: las gestiones de Fiduagraria como
liquidadora, desde que fue posesionada en tal condicion en el 2000, hasta la
aceptacion de su renuncia que tuvo lugar en junio de 2007, dejando claro que las
conductas solo se pudieron evidenciar cuando el nuevo liquidador asumié su
posicién, o como minimo con la renuncia de Fiduagraria.

Y es que el argumento falaz de la hoy demandada lleva al absurdo de entender que
la misma Fiduagraria, cuando se desempefiaba como liquidadora, debi6
demandarse a si misma en aras de evitar que caducara la accién. Asi pues, que el
H. Consejo de Estado debe considerar que el 6 de junio de 2007 la
SuperSociedades aprobé la renuncia de Fiduagraria, y que solo a partir de alli seria
viable contabilizar el término de caducidad. En efecto, la caducidad es un factor
dependiente de las condiciones de tiempo, modo y lugar de cada caso, como tuvo
a bien reconocer el Consejo de Estado de la siguiente manera:

“En auto del 15 de febrero de 1996, expediente: 11.239, se decidié admitir una
demanda que habia sido rechazada por el a quo por caducidad de la accién,
al considerar que si bien el hecho causante del dafio habia ocurrido varios
afos antes de la prestacion de la demanda, de los efectos nocivos del hecho
solo se tuvo conocimiento en fecha posterior. En esa providencia se afirmo:
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“...para la Sala la accién de reparacion directa aqui interpuesta, no se
encuentra caducada y por ello se debe admitir la demanda, pues no resulta
ajustado a la logica de lo razonable que el soldado hubiera instaurado la
accion contra la administracion, cuando no conocia ni la gravedad, ni lo
efectos del evento que origind el dafio, maxime si se tiene que este
desconocimiento se dio, por motivos imputables a los superiores jerarquicos
del lesionado...

‘En este momento del discurso judicial, la Sala reitera la pauta
jurisprudencial en el sentido de que en casos como el presente, cuando los
dafos se van causando dia a dia, esto es, en forma de tracto sucesivo, EL
TERMINO DE CADUCIDAD NO SE AGOTA MIENTRAS LOS DANOS SE
SIGAN PRODUCIENDO. En esta materia la Sala hace suya la perspectiva
doctrinaria que el Dr. Tomas Ramoén Fernandez maneja en su conferencia:
‘El contencioso administrativo y la responsabilidad del Estado’...

‘El dies a-quo del computo es también, desde hace afos, objeto de un
analisis muy amplio estimandose que EL PLAZO NO EMPIEZA A CORRER
EN TANTO LOS DANOS SE SIGAN PRODUCIENDO POR MUCHO QUE
SEA EL TIEMPO TRANSCURRIDO DESDE QUE TUVO LUGAR EL
HECHO QUE LOS DESENCADENO”.
(-..)
Una segunda regla que ha sido adoptada por la Sala en varias providencias
es la de preferir en la_interpretacion de los casos complejos la aplicacion
del principio pro damato, lo cual implica un alivio de los rigores de la
caducidad _con_respecto _a las victimas titulares del derecho al
resarcimiento®®’.
(---)
Para la solucion de los casos dificiles como los de los dafios que se agravan
con el tiempo, o de aquéllos que se producen sucesivamente, o0 de los que son
el resultado de hechos sucesivos, el juez debe tener la maxima prudencia para
definir_el término de caducidad de la accion, de tal manera que si bien dé
aplicacion a la norma legal, la cual esta prevista como garantia de seguridad
juridica, no_se niegue la_ reparacién cuando el conocimiento o
manifestacién de tales dafios no concurra con su origen.”% (Se destaca).

197 “En este sentido, ver por ejemplo, sentencias del 9 de diciembre de 1996, exp: 12.090 y del 10 de
abril de 1997, Exp: 10.954”

198 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 16 de agosto de 2001, MP Ricardo Hoyos
Duque Exp. 13.772.
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Incluso, sin tener en consideracion los anteriores aciertos, el término de caducidad
era de 5 afos, por virtud de lo establecido en el articulo 167 de la Ley 222 de 1995.
De hecho, al momento de aceptar la renuncia de Fiduagraria a su calidad de
liguidadora, la misma SuperSociedades (como juez del proceso concursal)
aclaré:

“[...] insiste el juez concursal en que el liquidador designado para el proceso
liquidatorio es la sociedad FIDUAGRARIA S.A., quien tiene las obligaciones,
deberes y responsabilidades consagradas en la ley frente al deudor, los
asociados, acreedores y terceros. Por lo tanto, no sobra recordar que de
conformidad con el articulo 167 de la Ley 222 de 1995 “las acciones contra el
liquidador caducaran en un término_de cinco afios, contado a partir de la
cesacion de sus funciones y se promoveran ante la justicia ordinaria de
conformidad con las disposiciones legales vigentes.

[...]

N mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para los Procedimientos
Mercantiles

RESUELVE:

[...] )

ARTICULO SEGUNDO: ADVERTIR a la sociedad FIDUAGRARIA S.A., [...]
gue la aceptacion de la renuncia no exonera al liguidador de la responsabilidad
que tiene a la luz del articulo 167 de la Ley 222 de 1995."%° (Negrilla hace
parte del texto, el subrayado es intencional.”

En los mismos términos, el articulo 235 de la misma ley sefala que “Las acciones
penales, civiles y administrativas derivadas del incumplimiento de las obligaciones
o de la violacion a lo previsto en el Libro Segundo del Cédigo de Comercio y en esta
ley, prescribiran en cinco afios, salvo que en ésta se haya sefialado expresamente
otra cosa.”

No sobra anotar que la caducidad se interrumpié desde la presentacion de la
demanda, independientemente de que el Juzgado Civil del Circuito declarara la falta
de jurisdiccion, tal y como fue reconocido por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-662 de 20042%, Ello guarda concordancia ademas con lo dispuesto en el articulo
143 del CCA:

199 Prueba Documental No. 2.23 de la Demanda. Auto 440-008693 del 12 de junio de 2007 de la
Superintendencia de Sociedades fl. 141 del Tomo | — Anexos de la demanda.
200 MP Rodrigo Uprimmy Yepes.
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“‘ARTICULO 143. INADMISION Y RECHAZO DE LA DEMANDA. (...)En caso
de falta de jurisdiccion o de competencia mediante decision motivada el juez
ordenara remitir el expediente al competente, a la mayor brevedad posible.
Para todos los efectos legales se tendra en cuenta la presentacion inicial
hecha ante la corporacion o juzgado que ordena la remision.”

Por ultimo, para efectos del conteo del término de caducidad, se debe tener en su
consideracion que la solicitud de conciliacion extrajudicial se presentd el 27 de
diciembre de 2007 y la audiencia se llevé a cabo el 19 de enero de 2008201,

En consecuencia, en cualquier caso, no hay caducidad alguna de la accion en la
medida en que la CIFM actué oportunamente, al demandar poco tiempo después
de la “renuncia” del liquidador y posterior posesion del nuevo liquidador 2°2, término
de caducidad que en todo caso fue suspendido con la solicitud de conciliacién, e
interrumpido por la interposicion de la demanda que ahora nos convoca y que fue
radicada el 14 de febrero de 2008 y correspondio en reparto al Juzgado 26 Civil del
Circuito de Bogota D.C.

2. Inexistencia de cosa juzgada

Fiduagraria alega que, con el cierre de la liquidacién y la aprobacion de la rendicion
final de la SuperSociedades puso fin al proceso judicial esto es, el proceso
concursal.

Nos oponemos a esta afirmacion, puesto que la naturaleza del presente proceso no
tiene relacion con la liquidacion a la que se vio sometida la CIFM, sino con la
responsabilidad civil de Fiduagraria con ocasion de su negligente labor como
liquidadora.

De contera, brilla por su ausencia un proceso conocido por la SuperSociedades
durante la liquidacion de la Flota Mercante en la que se cumplieran los presupuestos
de la institucion de la cosa juzgada, esto es: i) que versara sobre el mismo objeto,
i) tuviera la misma causa; v iii) hubiera identidad juridica entre las partes?°3,

201 Anexo No. 8 de la demanda, fls. 43-45 del Tomo | de Anexos de la Demanda.

202 Pryeba Documental No. 2.23 de la Demanda. Auto 440-008693 del 12 de junio de 2007 de la
Superintendencia de Sociedades fl. 139 del Tomo | — Anexos de la demanda.

203 En los términos del articulo 332 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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El proceso liquidatorio tiene por objeto hacer efectivos los activos de una sociedad
para pagar el pasivo y, si existen remanentes, repartirlos a los socios/accionistas.
Este caso, por el contrario, busca la declaratoria de la responsabilidad de la
administradora de una sociedad por la negligencia en sus gestiones.

Tan es asi que la misma SuperSociedades, al momento de aceptar la renuncia de
Fiduagraria a su calidad de liquidadora, la misma SuperSociedades (como juez del
proceso concursal) aclaro:

“[...] insiste el juez concursal en que el liquidador designado para el proceso
liquidatorio es la sociedad FIDUAGRARIA S.A., quien tiene las obligaciones,
deberes y responsabilidades consagradas en la ley frente al deudor, los
asociados, acreedores y terceros. Por lo tanto, no sobra recordar que de
conformidad con el articulo 167 de la Ley 222 de 1995 “las acciones contra el
liquidador caducardn en un término de cinco afios, contado a partir de la
cesacion de sus funciones y se promoveran ante la justicia ordinaria de
conformidad con las disposiciones legales vigentes.

[...]

N mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para los Procedimientos
Mercantiles

RESUELVE:

[...] )

ARTICULO SEGUNDO: ADVERTIR a la sociedad FIDUAGRARIA S.A., [...]
que la aceptacion de la renuncia no exonera al liguidador de la responsabilidad
que tiene a la luz del articulo 167 de la Ley 222 de 1995.7%%* (Negrilla hace
parte del texto, el subrayado es intencional.”

3. No hubo un hecho de un tercero, y en todo caso la responsabilidad
seria solidaria

Fiduagraria alega que los dafos, en caso de haber acaecido, son atribuibles a la
Junta Asesora y a la SuperSociedades.

Segun fue expuesto en precedencia, todas las acciones y omisiones que
conllevaron a que la CIFM sufriera los perjuicios aqui reclamados son en su totalidad
imputables a Fiduagraria, en su calidad de liquidadora (administradora).

204 Prueba Documental No. 2.23 de la Demanda. Auto 440-008693 del 12 de junio de 2007 de la
Superintendencia de Sociedades fl. 141 del Tomo | — Anexos de la demanda.
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Pero ademas, resulta totalmente inocua esta afirmacion en atencion a que:

3. El inciso final del articulo 200 de la Ley 222 sefiala que: ‘“[lJos
administradores responderan solidariamente e ilimitadamente de los
perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad.”

4. Las gestiones de un liguidador son fuente de responsabilidad
extracontractual, por lo cual seria solidariamente responsable con los
demas agentes que hubieran contribuido en la causacién de los dafios (ex
articulo 2344 del Cédigo Civil?%).

4. Irrelevancia de que haya renunciado a 50% de honorarios.

Fiduagraria plantea que “Fiduagraria renuncié al 50% de los honorarios que le
podian corresponder dentro del proceso concursal, bajo la condicién expresa de
gue tales recursos fueran necesarios para atender el pago de la gestion del nuevo
liguidador designado por la Superintendencia de Sociedades.”?%

En primer lugar, juridicamente la obligaciéon de pago del 50% de los honorarios
definitivos se encontraban sometidos a una condicidén suspensiva, consistente en la
aprobacion final de las cuentas por la SuperSociedades, segun lo establecido en el
Auto 440-16818 del 6 de diciembre de 2004 expedido por tal Entidad?®’. En este
orden de ideas, acudiendo a las normas mas béasicas del derecho de las
obligaciones, la obligacion sélo nace cuando ocurra el “acontecimiento futuro, que
puede suceder o no"?%® estando pendiente, esto es, “mientras que no se pueda
saber si el hecho en que consiste va a ocurrir o no2%,

205 “ARTICULO 2344. Si de un delito o culpa ha sido cometido por dos o mas personas, cada una de
ellas sera solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa, salvas
las excepciones de los articulos 2350 y 2355.

Todo fraude o dolo cometido por dos o mas personas produce la accién solidaria del precedente
inciso.”

206 Contestacion al hecho 1.15 de la contestacién de la demanda.

207 \Ver Prueba Documental No. 2.28 de la demanda. Copia de los Informes de Rendicion de Cuentas
presentados por Fiduagraria S.A. en su condicion de liquidador de la CIFM a la Junta Asesoray a la
Superintendencia de Sociedades correspondientes a los afios 2003, 2004, 2005 y 2006 (incluye
comunicaciones de Fiduagraria S.A. dando explicacion de las demoras en la rendicion final de
cuentas dirigidas a la Superintendencia de Sociedades), fl. 723 del Cuaderno de anexos de la
demanda Tomo Il.

208 Como reza el articulo 1530 del Codigo Civil.

209 Jorge Cubides Camacho, OBLIGACIONES (Bogota D.C.: Ed. Ibafiez, 2017) 4a Edicion, p. 106.
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Por lo tanto, no es que Fiduagraria, en su “espiritu altruista”, renunciara a un pago
al que tenia derecho, sino que precisamente la CIFM no tenia ninguna obligacion
para tal efecto. La “renuncia” como liquidador es prueba y demuestra ademas la
evidente y delicada situacion que enfrentaba la Fiduciaria por los actos de su
liquidador. Con respecto a los honorarios se recuerda que Fiduagraria pretendié en
2004 que se le pagaran la totalidad de los honorarios expidiendo las facturas Nos.
6783y 7806 por los honorarios restantes, ante lo cual la SuperSociedades se opuso
mediante el Auto 440-16818 del 6 de diciembre de 2004, en el cual se limitd a
reconocer $400 millones de los $1,189 millones consignados en las facturas de
Fiduagraria-21°.

Pero, ademas, Fiduagraria pretendia tras su renuncia que le fueran pagados el
primer 50% de los honorarios, previa deduccion de los honorarios provisionales
($400.000.000)%11, justificando que se le adeudaba la mitad de los honorarios al
sefior Hernandez, Unico causante de todos los perjuicios sufridos por la CIFM.

Para terminar, el 12 de marzo de 2010 Fiduagraria solicitd que le fijaran honorarios
definitivos que le correspondieran, los cuales fueron negados por la
SuperSociedades mediante el Auto No. 2010-01-11251 del 29 de abril de 2010212,

IV. APLICACION DEL PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL

Los perjuicios que se reclaman fueron debidamente acreditados en el proceso
mediante los dictdmenes rendidos, tanto: i) por el doctor Eugenio Merlano, frente al
cual Fiduagraria o las Aseguradoras guardaron silencio en el término de
traslado de 3 dias otorgado por el Despacho para objetarlo por error grave
(segun la legislacion aplicable en su momento) o contradecirlo; como ii) el rendido
por P&P Auditores y Consultores S.A.S., cuya contradiccién se realizd en audiencia
y se limité a la formulacién de una serie de preguntas con las cuales se confirmaron
la existencia de los perjuicios reclamados Ill) Los estados financieros de la sociedad
en liquidacion, los informes de revisoria fiscal, los informes de rendicién de cuentas

210 VVer Prueba Documental No. 2.28 de la demanda. Copia de los Informes de Rendicion de Cuentas
presentados por Fiduagraria S.A. en su condicion de liquidador de la CIFM a la Junta Asesoray a la
Superintendencia de Sociedades correspondientes a los afios 2003, 2004, 2005 y 2006 (incluye
comunicaciones de Fiduagraria S.A. dando explicacion de las demoras en la rendicion final de
cuentas dirigidas a la Superintendencia de Sociedades), fl. 723 del Cuaderno de anexos de la
demanda Tomo II.

211 Prueba 2.21 de la demanda. Copia de comunicacién de alcance a renuncia parte de Fiduagraria
S.A. radicada el 30 de abril de 2007, fl. 132 del Tomo | — Anexos de la demanda.

212 Cuaderno exhibicién Fiduagraria Tomo |, fl. 151-153.
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a la SuperSociedades. Adicionalmente, son numerosas las pruebas documentales
allegadas al expediente y que se encuentran debidamente relacionadas en los
acapites respetivos de los presentes alegatos, que dan cuenta del perjuicio que se
reclama, como las actas de la Junta Asesora, y los autos de la Superintendencia de
Sociedades.

En sintesis, se probd con éxito en el proceso que fue el actuar gravemente culposo
de Fiduagraria el que gener6 importantes perjuicios a la CIFM, como el monto de
los perjuicios que se reclaman.

No obstante, si el Despacho estimara, por algun motivo, que falta algun tipo de
prueba para determinar la cuantia del dafio, se estima que podra acudir a diferentes
formas de determinarlo.

En primer lugar, podra acudir a la posibilidad dispuesta en el articulo 1722%2 del
Cdbdigo Contencioso Administrativo, pero también podria valerse de otras vias que
permitan materializar el principio de la reparacion integral que ha sido reconocido
por las Altas Cortes. Sobre este principio nos valemos, por su claridad, de lo
sefalado por la Corte Suprema de Justicia:

“(...) se impone partir de esta premisa en desarrollo del principio de reparacién
integral reconocido normativamente en el articulo 16 de la ley 446 de 1998, el
cual ordena «que al afectado por dafios en su persona o en sus bienes, se le
restituya en su integridad o lo mas cerca posible al estado anterior..., y por eso,
acreditada la responsabilidad civil, el juez ‘tendra que cuantificar el monto de
la indemnizacién en concreto, esto es que habra de tomar en consideracion
todas las circunstancias especificas en que tuvo lugar el dafio, su intensidad,
si se trata de dafos irrogados a las personas o0 a las cosas, y la forma
adecuada de resarcir el perjuicio’ (CSJ SC, 18 dic. 2012, Rad. 2004- 00172-
01)» (SC22036, 19 dic. 2017, rad. n.° 2009-0014-01).

213 “ARTICULO 172. CONDENAS EN ABSTRACTO. <Subrogado por el articulo 56 de la Ley 446 de
1998. El nuevo texto es el siguiente:> Las condenas al pago de frutos, intereses, mejoras, perjuicios
y otros semejantes, impuestas en auto o sentencia, cuando su cuantia no hubiere sido establecida
en el proceso, se hara en forma genérica, sefialando las bases con arreglo a las cuales se hara la
liquidacién incidental, en los términos previstos en los articulos 178 del Cdédigo Contencioso
Administrativo y 137 del CAdigo de Procedimiento Civil.

Cuando la condena se haga en abstracto se liquidara por incidente que deberd promover el
interesado, mediante escrito que contenga la liquidacion motivada y especificada de su cuantia,
dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de aquel o al de la fecha de la notificacion
del auto de obedecimiento al superior, segin fuere el caso. Vencido dicho término caducara el
derecho y el Juez rechazara de plano la liquidacién extemporanea. Dicho auto es susceptible del
recurso de apelacion”
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Asi lo dejo sentado esta Corporacion, al sefialar que «[d]Jemostrado, entonces,
gue se causaron perjuicios no se puede dictar fallo exonerando de la condena
bajo el argumento de que no obra demostracion de la cuantia del mismo ni
tampoco se puede morigerar o0 amainar su monto predicando de manera
simple y rutinaria que no hay forma de acreditar una superior....» (SC de 21
oct. 2013, rad. n.° 2009-00392- 01).”?14 (El destacado es nuestro).

Finalmente, no sobra recordar que se solicitdé en la pretension cuarta condenatoria
que la Entidad pague los intereses moratorios a la maxima tasa legal, en los
términos dispuestos en las pretensiones 2.1.5%15, 2.1.7216 y 2.1.8217, 3.1218  3,2219,

214 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 29 de julio de 2021 MP Arnoldo Wilson Quiroz
Monsalvo.

215 “2.1.5. Que se condene a Fiduagraria S.A. como liquidador al pago del mayor valor de las
contingencias laborales y los intereses moratorios en contra CIFM que se demostrara en el proceso
y derivado de la no terminacién oportuna de los contratos laborales de los 17 ex marinos
(relacionados en la pretension 2.1.1.) dentro de los 30 dias siguientes a la notificacion de los fallos
con sentencia condenatoria de segunda instancia en los respectivos procesos entablados por estos
empleados y a partir de la primera sentencia de casacién (agosto 15 de 2.001) para el marino Cesar
Agusto Rizzo y al valor de las pensiones que CIFM debe reconocer por cumplimiento de requisitos
para la pension por parte de varios de los 18 ex marinos.”

216 “2.1.7. Que se condene a Fiduagraria S.A. como liquidador al pago de intereses moratorios a la
maxima tasa legal con la capitalizacién de intereses que ordena la ley sobre las condenas solicitadas
en las pretensiones de condena anteriores a partir respectivamente de: los 30 dias siguientes a la
fecha de notificaciéon de cada una de las sentencias condenatoria de segunda instancia de los 17 ex
marinos (relacionados en la pretension 2.1.1.) en los respectivos procesos entablados por estos
empleados y a partir de la primera sentencia de casacién (agosto 15 de 2.001) para el marino Cesar
Agusto Rizzo.”

217 2.1.8. Que se condene Fiduagraria S.A. como liquidador al pago de los intereses
moratorios con su correspondiente capitalizacion respecto de los valores que se prueben y desde la
fecha probada de su causacion derivados de las pretensiones de condena del numeral 2.1.6
precedente.

218 3.1. Que se declare la responsabilidad de Fiduagraria S.A. como liquidador respecto de las
sanciones e intereses moratorios que debid o debiera cancelar CIFM por la indebida liquidacion o
falta de liquidacion y pago de los aportes a la seguridad social de los ex marinos reintegrados a la
noémina de CIFM.”

219 “3,2. Que se condene a Fiduagraria S.A. como liquidador al pago de los valores por concepto de
sanciones e intereses moratorios que haya cancelado o deba cancelar CIFM con ocasion de la
correcta liquidacion de los ex marinos reintegrados a la némina de la empresa o pago de los aportes
de los 11 ex marinos no cotizados y también reintegrados a la némina de la empresa.”
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3220 4.4221 4 5222 A 7223 A Q224 5 3225 @ 3226 7 3227 y 83228 Sybsidiariamente, y
sin que sea necesario que se haya incluido una pretensién al respecto —pues puede
ser reconocida de oficio??°-, que se indexen las sumas deprecadas.

220 “3,3. Que se condene a Fiduagraria S.A. como liquidador al pago de intereses moratorios a la
maxima tasa legal con la capitalizacién de intereses que ordena la ley sobre las condenas solicitadas
en la pretension anterior desde las fechas en que se hayan realizados los pagos de las sanciones e
intereses moratorios o en su defecto a partir cuando menos de la fecha de radicacion de la presente
demanda.”

221 4.4, Que se condene a Fiduagraria S.A. como liquidador al pago de la suma de setecientos
ochenta y cinco mil cuatrocientos cincuenta y dos délares de los Estados Unidos con siete centavos
(US$ 785.452,07) en contra de CIFM impuesta por parte del Ministerio de Trabajo y Empleo del
Ecuador confirmada mediante auto aclaratorio de dicha entidad del 7 marzo de 2006 mas los
intereses moratorios que el Ministerio liquide o la suma que se pruebe dentro del proceso.”

22245, Que se condene a Fiduagraria S.A. como liquidador al pago de intereses moratorios a la
maxima tasa legal con la capitalizacién de intereses que ordena la ley sobre la anterior solicitud de
condena a partir del 7 de marzo de 2006, fecha del auto que impone a CIFM la condena o en su
defecto a partir de la fecha de radicacion de la presente demanda.”

223“4,7. Que se condene a Fiduagraria S.A. como liquidador al pago de intereses moratorios a la
maxima tasa legal con la capitalizacién de intereses que ordena la ley sobre la anterior solicitud de
condena a partir de la fecha de la reunién sostenida en la Embajada de Ecuador en Quito por parte
del actual liquidador el 30 de noviembre de 2007, fecha en la que se formalizé el reclamo por parte
del Banco del Amazonas S.A. o en su defecto a partir de la fecha de radicacién de la presente
demanda.”

224 4.9, Que se condene a Fiduagraria S.A. como liquidador al pago de intereses moratorios a la
méxima tasa legal con la capitalizacién de intereses que ordena la ley sobre la anterior solicitud de
condena a partir de la fecha de cada uno de los respectivos giros mensuales segin se demostrara
en el proceso o en su defecto a partir de la fecha de radicacion de la presente demanda.”

225 “5 3. Que se condene a Fiduagraria S.A. como liquidador al pago de intereses moratorios a la
maxima tasa legal con la capitalizacion de intereses que ordena la ley sobre la anterior solicitud de
condena a partir de la fecha en que se condene a CIFM a realizar el pago o en su defecto a partir de
la fecha de radicacion de la presente demanda.”

226 “6,3. Que se condene a Fiduagraria S.A. como liquidador al pago de intereses moratorios a la
méxima tasa legal con la capitalizacién de intereses que ordena la ley sobre la anterior solicitud de
condena a partir de la fecha en que se han efectuado los pagos de honorarios dentro de los contratos
de prestacion de servicios con profesionales abogados que fueron suscritos sin autorizacién de la
Junta Asesora de la liquidacion o que implicaron la concesién de mandato sin la existencia de
contrato.”

227 *7.3. Que se condene a Fiduagraria S.A. como liquidador al pago de intereses moratorios a la
méaxima tasa legal con la capitalizaciéon de intereses que ordena la ley sobre la anterior solicitud de
condena a partir de la fecha de pago de cada una de las facturas de telefonia celular
correspondientes.”

228 “8,3. Que se condene a Fiduagraria S.A. como liquidador al pago de intereses moratorios a la
méxima tasa legal con la capitalizacién de intereses que ordena la ley sobre la anterior solicitud de
condena a partir de la fecha de pago de cada una de las facturas de Setecsa S.A.”

229 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, SC 2217-2021 del 9 de junio de 2021, MP Octavio Augusto
Tejeiro Duque.
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V. LA RESPONSABILIDAD DE LA ASEGURADORA AXA COLPATRIAY LA
IMPROCEDENCIA DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS POR ELLA

Sobre el particular, consideramos pertinente reiterar lo consignado en nuestros
escritos de alegaciones de primera instancia®*° y del recurso de apelacion contra la
sentencia proferida dentro del presente proceso, en el sentido de que el contrato
de seguro llamado a responder por los actos de Fiduagraria como liquidador
designado y que resulta aplicable al asunto objeto de controversia es el
expedido por Axa, toda vez que este ampara el patrimonio de Fiduagraria ante
reclamos formulados por terceros con ocasion de la responsabilidad civil profesional
gue le pueda ser atribuida a ésta, a sus directores, administradores y empleados,
por errores y omisiones en el ejercicio de sus actividades. Por el contrario, las
polizas de responsabilidad civil de directores y administradores otorgadas por Zurich
y Mapfre, tienen por objeto amparar el riesgo de responsabilidad civil personal de
los directores y administradores de Fiduagraria en el ejercicio de sus funciones.

En primer término, debemos senalar que existen similitudes conceptuales entre las
coberturas del seguro de responsabilidad profesional y de seguro de directores y
administradores. En este aspecto, ambos son seguros de responsabilidad civil, y
ambos estan dirigidos a proteger los riesgos patrimoniales de responsabilidad civil
derivados del ejercicio de actividades profesionales de la entidad asegurada, pero
la diferencia fundamental entre ambas coberturas radica en que la primera (la de
responsabilidad civil profesional o de Indemnizacion Profesional - “PI”) esta
dirigida a amparar el patrimonio del asegurado, entendido éste como la persona
natural o juridica que desempena la actividad “profesional” objeto del seguro,
mientras que la segunda (la de responsabilidad civil de directores y
administradores — “D&O0”) esta dirigida a proteger el patrimonio personal de
los directores y administradores , en los cuales la persona juridica que
generalmente actua como tomador del seguro, cuando ellos los directores, y no la
citada persona juridica a la que prestan sus servicios, son objeto de reclamos o
demandas?3!.

Ahora bien, en cuanto al caso concreto, el seguro expedido por Axa se encontraba
vigente para la fecha en que la CIFM formulé el primer reclamo a su asequrado,

230 Escrito de alegaciones pags. 87 a 120.

231 Uribe Lozada, Nicolas. (2013). El régimen general de responsabilidad de los administradores de
sociedades y su aseguramiento. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas: Grupo Editorial Ibafiez.
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Fiduagraria, esto es, el 27 de diciembre de 2007232, mediante la presentacion de
la solicitud de conciliacion extrajudicial, segun el siguiente detalle:

VALOR
ASEGURADOR ASEGURADO SEGURO VIGENCIA ASEGURADO
Seguro Global Bancario - | 01/02/2005 — 31/01/2006
Amparo de
ACE Szeeguros, Hoy Fiduagraria Respor\sabllldad . Civil $ 40.000.000.000
CHUBB Profesional de Entidades 31/01/2006 — 31/01/2007
Financieras Texto NMA
2273
Seguro Global Bancario - | 31/01/2007 — 31/01/2008
Seguros Colpatria | _. . Amparo de Indemnizacion
S.A., hoy AXA2% Fiduagraria Profesional Texto NMA | 31/01/2008 — 31/01/2009 $ 50.000.000.000
2273
Miembros de | Seguro de | 01/05/2004 — 31/01/2005
QBE Seguros S.A, |Junta Directiva y | Responsabilidad civil
HOY ZURICH?3® Administradores | Directores y 01/03/2005 — 31/01/2006 | $ 7.500.000.000
de Fiduagraria Administradores 01/02/2005 — 31/01/2007
Miembros de | Seguro de
Directi R ili ivil
Mapfre Sequroszss | Junta Directiva y/ Responsabllidad el | 5 51 15007 - 30/01/2008 | $  7.500.000.000
Administradores Directores y
de Fiduagraria Administradores

Debemos resaltar que la demanda se formulé contra las aseguradoras que
otorgaron cobertura a los riesgos de la actividad de Fiduagraria como entidad
fiduciaria, incluyendo la responsabilidad civil profesional frente a terceros, seguros
que fueron contratados con Axa y Chubb. Frente a la pdliza expedida por Chubb se
advierte que la misma no se encontraba vigente para la fecha en que la CIFM
presento el reclamo por primera vez.

Asi mismo, la demanda se instaurd contra las aseguradoras Zurich y Mapfre que
amparaban la responsabilidad personal de sus directores y administradores en
ejercicio de sus funciones, pues, era previsible que la liquidadora Fiduagraria
formulara el lamamiento en garantia a la persona natural designada, Oscar Antonio
Hernandez Gémez. En efecto, dicho llamamiento se formuld sin éxito en la medida
en que el mismo fue denegado, en principio, por el Juzgado 26 Civil Circuito de
Bogota, por cuanto el mismo no fue notificado dentro del término previsto para tal
fin y, posteriormente, segun determinacion adoptada por el Tribunal cuando recibio

232 F|s. 1-50 del Cuaderno Principal No. 1

233 Fls. 773-853 del Cuaderno Principal No. 1

234 Fls. 652-740 del Cuaderno Principal No. 1. Péliza completa aportada con la contestacion de la
demanda ante el Juzgado 26 Civil del Circuito de Bogota el dia 12 de mayo de 2008.

235 Fls. 629-651 del Cuaderno Principal No. 1

236 Fls. 479-507 del Cuaderno Principal No. 1
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el expediente, decision consignada en el auto del 18 de septiembre de 20182%,
notificado por estado el 20 del mismo mes y afio, en la medida en que la
demandada, Fiduagraria, no cumplioé con las cargas impuestas.

Por tal motivo, consideramos pertinente centrar nuestras alegaciones en el sentido
de que se condene a Axa a responder por los perjuicios que amparo en el Seguro
de Manejo Global Bancario, bajo la cobertura de Responsabilidad Civil Profesional
de Entidades Financieras, mediante la cual se ampara la responsabilidad legal del
asegurado (Fiduagraria), por reclamos formulados por terceros hechos por primera
vez durante el periodo de vigencia de la podliza previsto para la vigencia
comprendida entre el 31 de enero de 2007 y el 31 de enero de 20082,

1. Aspectos generales de la responsabilidad civil profesional

1.1. Nocién y alcance de la responsabilidad civil profesional y su
aseguramiento

La doctrina ha definido la responsabilidad civil profesional como “aquella que
incumbe a una determinada persona por los dafios causados a un tercero como
consecuencia de una accion u omisién negligente en el ejercicio de su actividad
profesional”. (Negrillas fuera del texto original).

El primer presupuesto para que se configure esta tipologia de responsabilidad,
consiste, entonces, en que sea un profesional, es decir, una persona que se dedica
de manera habitual a ejercer determinado oficio, quien en desarrollo de esa
actividad cause un dafio a un tercero.

El doctrinante Jorge Suescun Melo ha sefialado que son tres los criterios decisivos
para saber si se esta frente a un profesional, a saber: (i) que desarrolle una
“actividad especializada en forma habitual y normalmente a titulo oneroso”, (ii) que
cuente con una organizacion, “gracias a la cual pueda actuar de manera eficaz y
anticipar o prever los riesgos de dafios que su actividad puede causar a terceros”,
y, (iii) que tenga una posicion de preeminencia, es decir, un dominio profesional
“basado en una competencia especial o habilidad técnica lograda por su experiencia
y conocimientos en un campo técnico o cientifico que lo colocan por encima de los

237 Fls. 742-744 del Cuaderno Principal 2

238 F|s, 652-740 del Cuaderno Principal No. 1. Pdliza completa aportada con la contestacion de la
demanda ante el Juzgado 26 Civil del Circuito de Bogota el dia 12 de mayo de 2008.

239 | 6pez-Cobo, Claudio I. (1988). El seguro de responsabilidad civil: Fundamentos y
modalidades. Madrid: Nacional de Reaseguros S.A.
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demas”*0. A juicio de este autor, el profesional debe encontrarse capacitado para
dominar los riesgos asociados a los asuntos que maneja y para evitar o precaver
los dafios que su actividad conlleva?L.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado de antafio que la
responsabilidad de los profesionales puede provenir del incumplimiento de una
obligacién contractual o de un acto u omision que no necesariamente emane de un
acuerdo previo. Sobre el particular, dispuso en sentencia del 5 de marzo de 1940:

“El principio universal ya expresado, nemo laederi, en tratandose de la
responsabilidad civil, se bifurca, porque el perjuicio puede venir de un acto
contractual, violacion o incumplimiento del contrato, ley de las partes, o de un
hecho extracontractual, voluntario o no, que perjudique a terceros.

De modo, pues, que la responsabilidad civil y por lo tanto la profesional, puede
derivarse del incumplimiento o violacién de un contrato, o consistir en un acto
u omision que sin emanar de ningln pacto cause perjuicio a otro.”?4?

Ahora bien, el segundo requisito para que se entienda configurada la
responsabilidad civil del profesional, estriba en que la accién, error u omision?43

240 gyescun Melo, Jorge. (2003). Derecho privado: Estudios de Derecho Civil y Comercial
Contemporaneo, Tomo |, pags. 442 y ss. Citado en el Laudo arbitral del 24 de octubre de
2012, proferido por el Tribunal de Arbitramento instaurado por Proyectar Valores S.A. contra
Chubb de Colombia S.A. y Chartis Seguros Colombia S.A., p. 57.

241 Para Jorge Eduardo Narvaez Bonnet se esta ante un profesional “(...) cuando se precisa
de especialidad, regularidad y asi mismo existe una situacién de caracter habilitante que lo
hace merecedor de esa calidad, que lo autoriza para explotar esa actividad, por los especiales
conocimientos técnicos, juridicos o econdmico-financieros o, bien, esa habilitacion puede
obedecer al hecho que esta inmerso en el desarrollo de actividades que se consideran de
interés publico en cuanto que son necesarias para la vida en comunidad”. Narvaez Bonnet,
Jorge Eduardo (2014). El contrato de seguro en el sector financiero. Bogota: Grupo Editorial
Ibafez, p. 443.

242 Corte Suprema de Juticia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 5 de marzo de 1940. M.P.
Dr. Liborio Escallon. Publicada en Gaceta Judicial: Tomo XLIX (1940-1942), p. 118.

243 | a doctrina arbitral ha sefialado que los conceptos de “acciones, errores u omisiones”, que
deben ser calificados como negligentes o culposos, deben ser entendidos en su sentido
general, natural y obvio. La accion corresponde al “Ejercicio de la posibilidad de hacer. Il. 2.
Resultado de hacer. Il. 3. Efecto que causa un agente sobre algo”; el error al “Concepto
equivocado o juicio falso. Il. 2. Accion desacertada o equivocada. Il. 3. Cosa hecha
erradamente”; y la omisién a la “Abstencion de hacer o decir. Il. 2. Falta por haber dejado de
hacer algo necesario o conveniente en la ejecucion de una cosa o por no haberla ejecutado.
Il. 3. Flojedad o descuido de quien esta encargado de un asunto. Il ...”. Laudo arbitral del 24
de octubre de 2012, proferido por el Tribunal de Arbitramento instaurado por Proyectar
Valores S.A. contra Chubb de Colombia S.A. y Chartis Seguros Colombia S.A., p. 21.
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atribuible a este ultimo y que constituye la causa del dafio, debe ser negligente o
culposa. Lo anterior, tomando en consideracion que el sistema de responsabilidad
predominante en el ordenamiento juridico colombiano es de “tradicion
culpabilista”™*4,

Para que una conducta u omision sea culposa, ha sefalado la doctrina y la
jurisprudencia que, no basta que se lesione un bien juridico, sino que debe existir
un obrar descuidado, negligente, ignorante o ligero, distinto al de un hombre
prudente®#.

El alcance de la culpa profesional, que no ha sido definido expresamente en nuestra
legislacion, requiere de “un acto profesional tefiido de impericia o negligencia
profesional; es decir, por incurrir en una ineptitud incompatible con su profesién o
especialidad, o por ser aquél de una torpeza o descuido inexcusables atendiendo a
las reglas de la profesion: la referida lex artis™26.

La doctrina ha definido la impericia profesional como “la ineptitud o ignorancia al
ejecutar el acto profesional por falta de los conocimientos, basicos y elementales
propios de su técnica o ciencia. Esa impericia puede ser de origen, o bien incurrir
en ella por olvido, falta de ejercicio, falta de practica posterior de la profesion”. Por
su parte, la negligencia profesional se ha considerado tiene “un plus de culpa que
radica en la torpeza o descuido inexcusable del profesional que adopta su accion u
omision en circunstancias extremadamente peligrosas e incluso temerarias y por
tanto desde todo punto incompatibles con el ejercicio de la profesién. Constituye en
consecuencia un comportamiento contraventor, que viola frontalmente las normas,
medio y deberes genéricos y basicos que fija la lex artis™?*’.

El tercer y ultimo elemento esencial de la responsabilidad civil profesional, consiste
en gque de la misma debe derivarse un dafio a un tercero. Este dafio para que sea

244 Corte Constitucional. Sentencia C-1008 del 9 de diciembre de 2010. M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.

25 pérez Vives, Alvaro. Teoria General de las Obligaciones, Ed. Temis, Bogota, pag. 58.
Suescun Melo, Jorge. (2003). Derecho privado: Estudios de Derecho Civil y Comercial
Contemporaneo, Tomo |, pags. 442 y ss. Citado en el Laudo arbitral del 24 de octubre de
2012, proferido por el Tribunal de Arbitramento instaurado por Proyectar Valores S.A. contra
Chubb de Colombia S.A. y Chartis Seguros Colombia S.A., p. 54.

246 Narvaez Bonnet, Jorge Eduardo (2014). El contrato de seguro en el sector financiero. Bogota:
Grupo Editorial Ibafiez, p. 445y 446.
247 |bidem.
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indemnizable debe ser cierto y directo, tal y como reiteradamente lo ha precisado la
jurisprudencia al sefalar:

‘(...) para que un dafio sea objeto de reparacion tiene que ser cierto y
directo, por cuanto solo corresponde reparar el perjuicio que se presenta
como real y efectivamente causado y como consecuencia inmediata de
la culpa o delito; y ha puntualizado asi mismo, que de conformidad con los
principios regulativos de la carga de la prueba, quien demanda la
indemnizacion de un perjuicio que ha sufrido le corresponde demostrar, en
todo caso, el dafio cuya reparacion persigue y su cuantia, puesto que la
condena por tal aspecto no puede extenderse mas alla del detrimento
padecido por la victima”?48. (Negrillas fuera del texto original).

Los dafios que son indemnizados por concepto de responsabilidad profesional
normalmente tienen cardcter patrimonial y corresponden: (i) al dafio emergente,
esto es, a aquello que sali6 o saldra del patrimonio de la victima, y (ii) al lucro
cesante, entendido como el valor que no ingresé o no ingresara al patrimonio de la
misma. Los perjuicios de caracter extrapatrimonial normalmente no son reconocidos
con fundamento en esta tipologia de responsabilidad, y es usual que se excluyan
de cobertura en las polizas expedidas para ampararla, como se vera mas adelante.

Igualmente, no puede perderse de vista que los seguros que otorgan cobertura
sobre la responsabilidad profesional, como seguros de dafios?*°, son de caracter
eminentemente indemnizatorio?®® y sélo cubriran el dafio efectivamente causado por
el responsable (asegurado) a la victima (tercero afectado).

Partiendo de los tres elementos antes descritos se puede establecer que el seguro
de responsabilidad civil profesional tiene como finalidad proteger el
patrimonio del asegurado frente a los dafios que este, sus directores,
administradores, asesores, empleados y personal, puedan causar a terceros
en ejercicio de su actividad profesional, con ocasion de una accion, error u
omisién negligente y/o culposa®?.

248 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 20 de marzo de 1990. Citada
en: Diaz-Granados, Juan Manuel. (2012). El seguro de responsabilidad. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, p. 68.
249 Articulo 1082 del Codigo de Comercio.

250 Articulo 1088 del Codigo de Comercio.

%1 Se puede consultar la definicién que del seguro de responsabilidad civil profesional se
otorga en el Laudo arbitral del 10 de noviembre de 2016, proferido por el Tribunal de
Arbitramento instaurado por Fidupetrol S.A. — en liquidacion contra AIG Seguros Colombia

S.A, p. 23.
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Se insiste en destacar la naturaleza negligente y/o culposa que debe caracterizar
la conducta del asegurado y/o sus empleados, pues es esta circunstancia la que
diferencia el amparo de responsabilidad civil profesional del amparo de infidelidad,
que otorga cobertura sobre actos deshonestos, fraudulentos y dolosos,
normalmente excluidos en los clausulados de este seguro (responsabilidad)?°2.

En lo que atafie al contrato de seguro, debe destacarse que el interés
asegurable®>® en la pdliza de responsabilidad civil profesional lo ostenta el
asegurado, quien puede ver perjudicado su patrimonio ante la ocurrencia de un
siniestro por el cual debe responder. El tercero afectado, por su parte, es la persona
gue sufre un dafio con ocasion del actuar negligente del asegurado y, que por ende,
tiene derecho a recibir la correspondiente indemnizacion?>4.

El riesgo asegurable®®®, por su parte, serd el nacimiento de una deuda de
responsabilidad en cabeza del asegurado. Sin perjuicio de que como se explicara
mas adelante, en las pdlizas de responsabilidad civil profesional la cobertura se
circunscriba a la reclamacion presentada por el tercero afectado contra el asegurado
o contra el asegurador, por el hecho generador de responsabilidad (profesional para
el caso), durante la vigencia del seguro.

1.2. En Colombia, la culpa grave hace parte del amparo de la pdliza de
responsabilidad civil profesional

En linea con lo sefialado en el acdpite precedente, resulta pertinente poner de
presente que en Colombia la culpa grave, con fundamento en el articulo 1127 del
Caodigo de Comercio, hace parte del amparo de responsabilidad civil profesional
cuando no ha sido materia de una exclusiéon expresa.

252 Sobre el particular se pueden consultar: (i) el Laudo arbitral del 24 de octubre de 2012,
proferido por el Tribunal de Arbitramento instaurado por Proyectar Valores S.A. contra Chubb
de Colombia S.A. y Chartis Seguros Colombia S.A., y (ii) el Laudo arbitral del 30 de agosto
de 2002, proferido en el Tribunal de Arbitramento instaurado por Sociedad Fiduciaria
Bermudez y Valenzuela S.A. en liguidacion contra Aseguradora Colseguros S.A.

253 En los términos del articulo 1083 del Cédigo de Comercio, tiene interés asegurable toda
persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa o indirectamente, por un riesgo.

254 Diaz-Granados, Juan Manuel. (2012). El seguro de responsabilidad. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, p.
99.

255 E| articulo 1054 del Cddigo de Comercio define el riesgo como “(...) el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. (...)".
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Asi lo preciso6 la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 5 de julio de 2012, al
sefalar:

“‘En el presente caso, tratandose del “amparo de responsabilidad civil
profesional’, que como quedd dicho admite como asegurable la “culpa
grave”, era claro que lamisma quedaba cubierta, maxime cuando dentro
de las exclusiones no se contempld tal concepto y sin que del documento
obrante a folios 188 a 191, contentivo de las condiciones acordadas, surja
algun manto de duda al respecto. Es mas, se podria advertir que la sola
estipulacion de que “sean consecuencia de un acto negligente, error u
omisién de algun ejecutivo o empleado del asegurado”, constituia una
clara delimitacién del riesgo que la incorporaba.”®® (Negrillas fuera del
texto original).

En esta medida, ante una actuacion negligente o poco prudente del asegurado que
resulte constitutiva de una culpa grave, nunca podra alegar la aseguradora la
ausencia de cobertura, pues la jurisprudencia ha definido que este tipo de conducta
se encuentra amparada salvo que haya sido excluida expresamente en los
condicionados que integran el contrato de seguro.

1.3. La delimitacién temporal del riesgo en la péliza de responsabilidad civil
profesional

Los clausulados aplicables a la pdliza de responsabilidad civil profesional, dentro de
los cuales se destaca la version NMA 2273257, por ser la de mayor utilizacion y el
condicionado aplicable a la pdliza contratada Fiduagraria, estipulan, por regla
general, que la referida tipologia de seguro opera bajo el sistema de delimitacion
temporal de cobertura claims made.

En efecto, la Ley 389 de 1997 previé una nueva modalidad de delimitacion temporal
del riesgo que no se encuentra supeditada a la ocurrencia del hecho dafioso, como
hasta esa fecha lo contemplaba el articulo 1131 del Cédigo de Comercio?®®, sino
que permite que la cobertura se circunscriba a “las reclamaciones formuladas por

256 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 5 de julio de 2012. Exp.
0500131030082005-00425-01. M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.

257 Narvaez Bonnet, Jorge Eduardo (2014). El contrato de seguro en el sector financiero. Bogota:
Grupo Editorial Ibafiez, p. 456.

258 E| articulo 1131 del Codigo de Comercio dispone: “En el seguro de responsabilidad se entendera
ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo imputable al asegurado (...)".
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el damnificado al asegurado o0 a la compafiia durante la vigencia, (...), asi se
trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacién”?®°. (Negrillas fuera
del texto original).

En los términos de la Corte Suprema de Justicia, bajo la modalidad de cobertura
claims made:

“(...) la aseguradora se obliga a mantener indemne el patrimonio del
asegurado frente a la responsabilidad originada en un ‘hecho externo’ que le
sea imputable, sin importar la época de su ocurrencia, siempre y cuando la
victima del evento dafioso formule la reclamacion al asegurado, o al
asegurador, durante la vigencia de la pdliza (...).

Teniendo en cuenta, que para la primera de esas tipologias (pélizas claims
made), no es trascendente el momento en el que ‘acaezca el hecho
externo imputable al asegurado’, resulta posible que la aseguradora
indemnice desmedros patrimoniales cuyo origen se sitla en eventos
dafiosos acaecidos con antelacion a la celebracién del contrato de
seguro, siempre y cuando, claro estd, la reclamacion de la victima se
presente durante su vigencia”®°, (Negrillas fuera del texto original).

Asi las cosas, en los seguros de responsabilidad civil profesional, por regla general,
el presupuesto necesario para que la pdliza otorgue cobertura consiste en que el
tercero afectado formule reclamacion al asegurado o a la aseguradora en vigencia
de la pdliza.

Preciso es sefialar que, en ocasiones, las aseguradoras a cambio de un cobro de
prima adicional otorgan un “periodo adicional de notificaciones” o “periodo extendido
de reporte™®! al asegurado, en virtud del cual, se da cobertura a reclamaciones que

259 Articulo 4 Ley 389 de 1997.

260 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC5217-2019 del 3 de diciembre
de 2019. M.P. Luis Alonso Rico Puerta.

261 E| “periodo extendido de reporte o adicional para notificaciones” ha sido definido como “una
prerrogativa, consignada normalmente en una clausula del condicionado general del seguro que
confiere al tomador/asegurado, la posibilidad de obtener cobertura de parte de la compafia de
seguros para aquellos reclamos que reciba con posterioridad a la terminacién o no renovacion de la
podliza. Reclamos que deberan fundarse, Unicamente, en hechos ocurridos con anterioridad a la
expiracion de la poliza, bien sea dentro de su vigencia o dentro del periodo de retroactividad otorgado
por el asegurador”. Uribe Lozada, Nicolas. (2016). Analisis técnico — juridico de la modalidad de
cobertura por reclamacion o “claims made” en los seguros de responsabilidad civil a la luz del
ordenamiento juridico colombiano. Rev. Ibero-Latinoamericana de Seguros, vol. 44 (25), p4gs.13-
89.
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se verifiquen tras haber terminado la vigencia de la pdliza, siempre que tengan lugar
en el plazo adicional concedido.

De otro lado, si las partes fijaron un periodo de retroactividad especifico, anterior a
la celebracion del contrato de seguro, el hecho dafioso que da origen al reclamo
tendrd que haber ocurrido en dicho lapso para que haya cobertura. Si, por el
contrario, las partes fijaron una fecha de retroactividad ilimitada, sera irrelevante de
cara a la obligacion indemnizatoria de la aseguradora, la fecha en la que ocurrio el
evento dafioso.

Si bien cada pdliza definira en su condicionado general y/o particular qué debe
entenderse por reclamacion, traemos a colacion a modo de ejemplo, la definicién
gue el tratadista Jorge Eduardo Narvaez Bonnet trae en su obra sobre el particular:

“(...) el reclamo se define usualmente en los siguientes términos:

e Cuando el asegurador reciba una notificacion escrita del asegurado;

e Cuando reciba copia de la respectiva demanda junto con la solicitud de
reembolso de gastos;

e Cuando reciba copia de la solicitud de convocatoria a un tribunal de
arbitramento;

e Cuando de cualquier forma llegue a su conocimiento que una persona ha
promovido proceso contra el asegurado por una responsabilidad que le
imputa, o

e Cuando llegue a su conocimiento cualquier hecho, circunstancia o
acontecimiento del cual pudiera pensarse razonablemente que podria dar
origen a un proceso judicial.”26?

En conclusion, el supuesto fundamental para la existencia de cobertura en una
poliza de responsabilidad civil profesional normalmente corresponde a la
formulacién de una reclamacion por parte del tercero afectado en vigencia de la
péliza. Entendiéndose por reclamo, cualquiera de los eventos antes enunciados a
manera de ejemplo.

1.4. El siniestro en la p6liza de responsabilidad civil profesional y su prueba

262 Narvaez Bonnet, Jorge Eduardo (2014). El contrato de seguro en el sector financiero. Bogota:
Grupo Editorial Ibafiez, p. 465.
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No existe conceso al interior de la jurisprudencia y la doctrina acerca de cual es el
evento que constituye el siniestro en las pdlizas de responsabilidad civil contratadas
bajo la modalidad claims made, sin embargo, la posicion mayoritaria, establece que
el siniestro debe entenderse como la formulacion del reclamo de
responsabilidad por parte del tercero afectado (victima) durante lavigencia de
la poliza.

Sobre el particular, el autor Juan Manuel Diaz-Granados ha sefialado:

“Si conforme al articulo 1072 del Cdodigo de Comercio siniestro es la
realizacion del riesgo asegurado, es necesario concluir que la Ley 389 de
1997 en su articulo 4, inciso 1, modificé el concepto de siniestro para esta
modalidad en particular. En otros términos, si con base en esta ley los
contratantes pactaron que el riesgo asegurado se refiere a las reclamaciones
presentadas durante la vigencia, para estos efectos habrd que entender
modificado el articulo 1131 del Cédigo de Comercio, y en consecuencia,
concluir que el siniestro se presenta en el momento de la reclamacién
y no cuando acaezca el hecho externo imputable al asegurado. El
articulo 1131 citado mantiene su entera vigencia para la modalidad de
ocurrencia.”®3 (Negrillas fuera del texto original).

Si bien, como acabamos de sefialar, la doctrina mayoritaria y la Corte Suprema de
Justicia han entendido que “es la ‘presentacion del reclamo’, el que se toma en
cuenta para la configuracion del siniestro”®4, no se puede perder de vista que la
jurisprudencia arbitral también ha dispuesto que, en los términos en que esta
concebida la cobertura, la prueba del siniestro implicara, ademas, la demostracién
de que ocurrieron “hechos generadores de responsabilidad del asegurado,
imputables a una accion, error u omision culposas, suyas o de sus dependientes,
gue se tradujeron en una pérdida patrimonial para el tercero, para todo lo cual existe
libertad probatoria. (...)"%%°.

23 Diaz-Granados, Juan Manuel. (2012). El seguro de responsabilidad. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, p.
179. Dicha posicion es sostenida igualmente por el Dr. Carlos Ignacio Jaramillo y la Dra. Maria
Cristina Isaza Posse.

264 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC10048-2014 del 31 de
julio de 2014. M.P. Ruth Marina Diaz Rueda.

265 | audo arbitral del 24 de octubre de 2012, proferido por el Tribunal de Arbitramento
instaurado por Proyectar Valores S.A. contra Chubb de Colombia S.A. y Chartis Seguros
Colombia S.A.
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Asi las cosas, en los términos del articulo 1077 del Cédigo de Comercio?%® se debe
probar: (i) que durante la vigencia de la péliza se recibid, por primera vez, el reclamo
de un tercero, y (ii) que ocurrid un hecho generador de responsabilidad civil con
ocasion de una conducta u omisién negligente suya o de sus empleados?®’.

2. La Poliza de Manejo Global Bancario No. 8001000152, amparo de
Responsabilidad Civil Profesional de Entidades Financieras del Lloyd’s,
Texto NMA 2273 expedida por AXA

2.1. Amparos y vigencias

Axa ampardé a Fiduagraria otorgando cobertura a los riesgos de su actividad como
entidad Fiduciaria, mediante la Péliza de Manejo Global Bancaria No. 8001000152,
expedida el 31 de enero de 2007, para la vigencia comprendida entre el 31 de enero
de 2007 al 31 de enero de 2008, periodo que fue extendido por un afio mas, desde
31 de enero de 2008 al 31 de enero de 200928,

Bajo el referido seguro se concedieron, basicamente, los siguientes amparos:

i) Global Bancario — Infidelidad de empleados Texto DHP 84
ii) Predios

ii) Transito

iv) Falsificaciéon

V) Falsificacién Extendida

vi) Moneda Falsa

vii) Crimen por computador Texto LSW 983

viii) Indemnizacion profesional Texto NMA 2273

2.2. Valor asegurado y deducible

266 F| articulo 1077 del Codigo de Comercio dispone: “Correspondera al asegurado demostrar
la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuese el caso”.

267 Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 18 de julio de 2017, con
ponencia del Magistrado Dr. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, sefialé: “Por su parte, las
clausulas “claims made” o “reclamo hecho” constituyen una limitacion temporal al cubrimiento,
por no basta que los sucesos generadores de responsabilidad civil ocurran, sino que también
es menester que la reclamacion por parte del damnificado se materialice durante la vigencia
de la poliza o en el periodo adicional y especifico estipulado, de tal suerte que si esta no se
presenta oportunamente, se excluye el referido débito a cargo del asegurador, a pesar de
presentarse el hecho dafoso”.

268 Fls. 652-740 del Cuaderno Principal No. 1
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En la pdliza se fij6 como limite de indemnizacidén para cada uno de los amparos
otorgados la suma de $50.000.000.000 con un deducible de $400.000.000 toda y
cada pérdida.

2.3. Fecharetroactiva

Segun lo consignado en el seguro en comento, la fecha retroactiva es eliminada y
reemplazada por la clausula de limitacion de descubrimiento previsto en los
siguientes términos:

“NO OBSTANTE CUALQUIER RESTRICCION O CONDICION IMPUESTA
POR EL CLAUSULADO DE LA POLIZA, POR MEDIO DEL PRESENTE QUEDA
ENTENDIDO Y ACORDADO QUE LA FECHA RETROACTIVA SE ELIMINA'Y
QUE SE APLICARA LA SIGUIENTE CLAUSULA DE LIMITACION DE
DESCUBRIMIENTO:

NO EXISTIRA RESPONSABILIDAD CON RESPECTO A UN RECLAMO QUE:

(A) SURJA DE O EN RELACION CON ALGUNA CIRCUNSTANCIA O EVENTO
QUE HAYA SIDO NOTIFICADO AL ASEGURADOR EN ALGUNA OTRA
POLIZA DE SEGURO EFECTUADA ANTES DE LA ENTRADA EN
VIGENCIA DE ESTA POLIZA

(B)QUE SURJA DE O EN RELACION CON ALGUNA CIRCUNSTANCIA O
EVENTO CONOCIDO POR EL ASEGURADO ANTES DE LA FECHA DE
ENTRADA EN VIGENCIA DE ESTA POLIZA"269

Al haberse eliminado la fecha retroactividad supone que el hecho pudo ocurrir en
cualguier momento anterior, siempre que el reclamo se hubiera formulado en
vigencia de la misma.

En el caso que nos ocupa, como ya se ha sefialado el reclamo se formul6 por la
CIFM como tercero afectado frente a Fiduagraria como responsable profesional por
los actos cometidos en el ejercicio de su funcién como liquidador, con la solicitud de
conciliacion o con la demanda instaurada contra la Aseguradora y el asegurado.
Ambos hechos ocurrieron en vigencia de la péliza.

269 Fls. 652-740 del Cuaderno Principal No. 1

PBX: (601) 300-1759
Direccion: Calle 72 # 6-44 Edificio APA
Oficina 601. Bogota, Colombia

zurekabogados.com 130



r

urek
4

Abogados

2.4. Alcance del amparo de Indemnizacion Profesional de Entidades
Financieras del Lloyd’s, Texto NMA 2273 - Clausulado por Reclamos
Hechos (“CLAIMS MADE”)

El clausulado aplicable a la Pdliza de Responsabilidad Civil Profesional para
Entidades Financieras otorgada por Axa a Fiduagraria, corresponde a la version
NMA 2273270, que opera bajo el sistema de delimitacion temporal de cobertura
“claims made”.

En esta medida, la cobertura otorgada por el contrato de seguro se encuentra
supeditada a la reclamacion que realice el tercero afectado a la Aseguradora, en
ejercicio de la accion directa, o al asegurado, de manera judicial o extrajudicial,
dentro de la vigencia de la pdliza.

Conforme con el referido clausulado general, sujeto a los términos, exclusiones,
limitaciones y condiciones de la péliza, se ampara al asegurado, Fiduagraria, por
la responsabilidad legal frente a terceros, siempre que el reclamo cumpla con
los siguientes requisitos:

i) Ser para compensacion de dafos, incluyendo tal indemnizacion los
costos del reclamante y los costos y gastos de defensa aprobados del
asegurado: y

ii) Ser hecho por primera vez contra el asegurado durante la vigencia de la
poliza; y
iii) Ser por pérdidas financieras causadas por un acto, error u omision,

negligentes, por parte de un administrador o empleado del asegurado; y

iv) Surja del curso ordinario de la prestacion por parte del asegurado de los
servicios financieros descritos en el formulario de solicitud; y

V) No sea instaurado ni total ni parcialmente dentro de los Estados Unidos
de América y/o Canada; y

Vi) No se desprenda de un acto, error ni omisién negligentes, que fue,
pudiera haber sido o se suponga que ha sido cometido u omitido (lo que

270 Fls. 652-740 del Cuaderno Principal No. 1
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fuere del caso) total o parcialmente dentro de los Estados Unidos de
América y/o Canada; y

vi)  No sea relacione con un acto, error ni omision negligentes que fue,
pudiera haber sido o se suponga que ha sido cometido u omitido (lo que
fuere del caso) antes de la fecha retroactiva especificada en la caratula
de la poliza.

Acorde con lo anterior, se reitera que la reclamacion se formulé por parte de la CIFM
como tercero afectado frente a Fiduagraria como responsable profesional por los
actos negligentes cometidos en el ejercicio de su actividad como liquidador, con la
solicitud de conciliacion o con la demanda instaurada contra la Aseguradora y el
asegurado, hechos que ocurrieron en vigencia del seguro.

2.5. El reclamo hecho por el tercero al asegurado, Fiduagraria

En los términos previstos en el clausulado general mencionado, se considera
hecho un reclamo de un tercero por primera vez al asegurado durante el
periodo de la pdliza, cuando:

a) Reciba una demanda escrita por danos del tipo cubierto por esta pdliza,
incluyendo la contestacién del pleito o la institucion de procedimientos
legales o arbitraje; o

b) Se entere de la intencion de cualquier persona de instaurar tal demanda
contra él; o

c) Se entere de cualquier hecho, circunstancia o acontecimiento del cual
pudiera pensarse razonablemente que pudiera dar origen a tal demanda en
algin momento futuro?’*.

Asi las cosas, en el presente caso se cumple el presupuesto fundamental para la
existencia de cobertura en la pdliza de responsabilidad civil profesional otorgada por
Axa bajo la modalidad de claims made, pues el reclamo fue formulado con la
solicitud de conciliaciéon o con la demanda instaurada contra la Aseguradora y el
asegurado en vigencia de la misma

211 Fls. 652-740 del Cuaderno Principal No. 1
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2.6. Definicion de Administradores y empleados

Conforme con lo establecido en el clausulado general mencionado, Administradores
y Empleados significara:

A) “Los administradores del asegurado y también cualquier empleado de tiempo
parcial o total que esté como empleado (incluyendo un director del asegurado
que esté empleado como administrador, o cualquier otro asalariado) mientras
gue se encuentre actuando el curso ordinario de su empleo con el asegurado,

y

B) Un director del asegurado (diferente del que esta empleado como
administrador u otro empleado asalariado) pero sélo mientras que esté
ejecutando actos que caigan dentro del campo de accién de los deberes
usuales de un administrador o empleado y no mientras esté actuando
en ninguna otra condicién.

Y para evitar cualquier duda, no incluira agentes o consultores o
subcontratistas o asesores profesionales independientes”?’2.

Con fundamento en las referidas estipulaciones contractuales se tiene que el
propoésito de la cobertura otorgada mediante la Pdliza de Manejo Global Bancario
No. 8001000152, bajo el amparo de Responsabilidad Civil Profesional de Entidades
Financieras, es amparar las pérdidas que se deriven de actos u omisiones
negligentes por parte de un administrador y/o director del asegurado, Fiduagraria,
gue sean reclamadas por un tercero, por primera vez, en vigencia de la poliza.

Bajo tales presupuestos, que desarrollaremos particularmente mas adelante,
tenemos que el Axa debe proceder al pago de la prestacion asegurada, dentro del
limite del valor asequrado, en la medida en que la CIFM, en su calidad de tercero,
formuld la reclamacion?’® por primera vez, cuando presentd la solicitud de
conciliacion el 27 de diciembre de 2007 o bien el 9 de abril de 2008274, cuando
le fue notificada la demanda a Fiduagraria y a Axa, en vigencia de la pdliza en
la medida en que la misma fue expedida para el periodo comprendido entre el 31
de enero de 2007 al 31 de diciembre de 2008 y posteriormente prorrogada desde
el 31 de enero de 2008 al 31 de diciembre de 2009, por las pérdidas financieras

212 Fls. 652-740 del Cuaderno Principal No. 1
2713 Fls. 1-50 del Cuaderno Principal No. 1
274 Fls. 99-102 del Cuaderno Principal No. 1
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causadas por las actuaciones negligentes de su director, Oscar Antonio Hernandez
Gbémez, en ejercicio de sus funciones con liquidador, actividad propia del objeto
social*”> del asegurado Fiduagraria, por expresa autorizacién otorgada por el
articulo 163276 de la Ley 222 de 1995.

Segun lo dispuesto en el precitado articulo, en este caso, el liquidador de la CIFM
es Fiduagraria, en su calidad de persona juridica que actua como administrador de
los bienes del sujeto del proceso de liquidacion judicial, asi como representante
legal de la persona juridica sometida a este proceso y debe cumplir las cargas,
deberes y responsabilidades propias de los administradores de conformidad con las
normas vigentes, asi como las de auxiliar de la justicia, y que la persona natural
gue en su nombre desarroll6 las funciones de liquidador, para estos efectos debe
acreditar su vinculo con la persona juridica, ser inscrito y designado por ella, para
el cabal cumplimiento de sus funciones, luego actla claramente como dependiente
de la misma, con caracter de director.

Y es claro, ademas, porque los actos de la persona natural designada por la persona
juridica que fue nombrada liquidador son los que dan pie a la responsabilidad del
liquidador de acuerdo con las disposiciones del Cédigo de comercio, en concreto su
articulo 255, que determina asi la responsabilidad del liquidador: “Los liquidadores
seran responsables ante los asociados y ante terceros de los perjuicios que se les
cause por violacion o negligencia en el cumplimiento de sus deberes.”

La posible responsabilidad de Fiduagraria, como liquidador, se determiné cuando
esta entidad fue reemplazada en tal cargo, en el afio 2007 y el nuevo liquidador
pudo detectar las multiples irregularidades que dan origen a la responsabilidad que
se imputa a la Fiduciaria y son la causa de esta demanda en su contra.

Se concluye de lo anterior que no se presentdé con anterioridad modalidad alguna
de reclamo en la forma prevista en el seguro, el cual se formula como consecuencia
de los actos y omisiones negligentes del sefior Oscar Antonio Hernandez Gémez,
quien para todos los efectos de la pdliza funge como director de la asegurada, es
decir, de Fiduagraria.

275 Segun consta en su certificado de existencia y representacion legal “EL OBJETO SOCIAL DE
FIDUAGRARIA SERA, (sic) EL DESARROLLO DE NEGOCIOS Y SERVICIOS FIDUCIARIOS EN
GENERAL (...)". Prueba Documental X.

276 “ARTICULO 163. REQUISITOS. (...) PARAGRAFO. Podran ser designados como liquidadores,
las sociedades fiduciarias, las sociedades y personas juridicas debidamente constituidas cuyo objeto
sea asesoria en la recuperacion y liquidacion de empresas. Pero en todo caso, deberan designar la
persona o personas naturales que en su nombre ejecutaran el encargo.” (Se destaca).
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3. Con respeto a la responsabilidad de Axa e improcedencia de las
excepciones propuestas por dicha aseguradora.

De las relacionadas con el fondo del litigio

3.1. Improcedencia de la excepcion de Inexistencia de responsabilidad
atribuible a Fiduagraria

Contrario a lo que sostiene el apoderado de Axa, y tal y como se ha probado y
explicado en extenso en el Capitulo 1 “HECHOS PROBADOS Y
CONSIDERACIONES JURIDICAS APLICABLES AL CASO” se encuentra
debidamente probado dentro del proceso, segun se refiri6 en el recuento
precedente, que la demandada Fiduagraria, a través de su representante, sefior
Oscar Antonio Hernandez Gomez, quien para efectos de la pdéliza ostenta el cargo
de Director, actué de manera negligente, generando con ello graves perjuicios a la
CFIM, todo lo cual se ve materializado en los actos ya referidos en el presente
escrito y que resumimos, asi: i) incumplimiento en el pago de las mesadas
pensionales en la liquidacidon de la CIFM, ii) negligencia en la terminacion de los
contratos laborales, iii) indebida liquidacion de aportes a la seguridad social tras el
reintegro de los 18 marinos; iv) pago de aportes a la seguridad social sin sujecion a
los parametros fijados en la normatividad, v) contratacion no autorizada y sin
contrato de abogados, vi) uso desmedido del celular, viii) indebida contratacion de
Setecsa, ix) indebida defensa de los intereses de la CIFM frente a las reclamaciones
administrativas en Ecuador.

Debemos senalar que la responsabilidad en cabeza de Fiduagraria, se encuentra
amparada por la Péliza de Manejo Global Bancario No. 8001000152, en la medida
en que se generaron pérdidas financieras a la CIFM, causadas por un acto, error u
omision, negligentes, por parte de un administrador o empleado del asegurado, que
de acuerdo con la definicién de la Pdliza, se trata de “Un director del asegurado
(diferente del que estd empleado como administrador u otro empleado asalariado)
pero solo mientras que esté ejecutando actos que caigan dentro del campo de
accién de los deberes usuales de un administrador o empleado y no mientras esté
actuando en ninguna otra condicién.”?’”

3.2. Caducidad del medio de control de reparacién directa

277 Fls. 652-740 del Cuaderno Principal No. 1
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Con respecto a la referida excepcién de caducidad del medio de control de
reparacion directa, debemos reiterar lo manifestado en el capitulo Ill, numeral 1, del
presente escrito, en el sentido de que no opero la caducidad parcial de la accion, en
la medida en que el término de caducidad es de 5 afos, por ser la norma especial
aplicable a la responsabilidad del liquidador.

En cualquier caso, como ya se ha sefalado y para que no exista asomo de duda
alguna, se debe tener en consideracion que: i) la solicitud de conciliacién
extrajudicial se presento el 27 de diciembre de 2007 y la audiencia se llevo a cabo
el 19 de enero de 2008; y ii) la demanda fue presentada el 14 de febrero de 2008,
notificada dentro de la oportunidad legal, esto es, el 9 de abril de 2008278, de modo,
que la accién fue oportunamente ejercida conforme con lo previsto en el articulo 90
del Cddigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 10 de la ley 794 de
2003, norma vigente para la época en que se inicio la accion. Reiteramos, que la
CIFM, solo con ocasion de la designacion del nuevo liquidador pudo evidenciar las
negligencias, graves irregularidades e incumplimientos de deberes en que incurrio
Fiduagraria, y que la renuncia del mismo fue presentada el 22 de marzo de 2007 y
aprobada el 6 de junio de 2007 por la SuperSociedades.

3.3. Falta de legitimacién en la causa por activa respecto del reclamo de las
prestaciones derivadas del sistema de seguridad social.

El apoderado de Axa sefala, en términos generales, que se deben “... desestimar
la totalidad de las pretensiones en las que se busque obtener rubro alguno por
concepto de prestaciones derivadas del sistema de seguridad social en salud y
pensiones, por cuanto las unicas personas legalmente habilitadas para el efecto son
los trabajadores o pensionados presuntamente afectados, las distintas entidades
administradoras de los fondos respectivos y en el caso de sustituciones
pensionales, su nucleo familiar”.

Tal excepcion no tiene fundamento alguno, en la medida en que lo que se esta
reclamando es el pago de los perjuicios causados por el liquidador designado por
Fiduagraria, generados a la CIFM, entre otros, por la indebida liquidacion de los
aportes a la seguridad social y los relativos a la no afiliacion al sistema de seguridad
social en salud de los pensionados y no realizacién oportuna de descuentos, que
implico que la CIFM asumiera costos asociados a: i) los aportes a la seguridad social
(pension y salud) tras el reintegro de los 18 ex marinos, omitidos que corresponden
a los ciclos comprendidos desde agosto de 2000 hasta septiembre de 2005, tal
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como lo indica el numeral cuarto de la Resolucion No 010834 de 26 de enero de
2009 del ISS y ii) a la omisién de Fiduagraria al realizar las afiliaciones respectivas
de sus pensionados y no efectuar los respectivos descuentos en los pagos de las
mesadas pensionales, que se traducen en perjuicios econémicos para lo cual se
encuentra debidamente legitimada, sin perjuicio de las acciones que instauren otros
terceros afectados.

Cabe advertir que las acciones que otras personas, naturales o juridicas, pueden
ejercer por los perjuicios causados, son concurrentes, no excluyentes, al punto de
excluir la legitimacion para demandar por activa, pues las conductas desplegadas
por el liquidador pueden afectar, de manera simultanea a varias personas.

3.4. Improcedencia de la excepcion denominada “EN TODO CASO, EL
UNICO LLAMADO A RESPONDER ES EL GARANTE EN LOS TERMINOS
DEL ARTICULO 165 DE LA LEY 222 DE 1995”

La referida excepcion no tiene vocacion de prosperidad en la medida en que la
caucion constituida por parte del liqguidador para responder de su gestién y de los
perjuicios que con ella irrogue, en los términos del articulo 165 de la ley 222 de
1995, no es la llamada a afectar por los dafios causados a la CIFM como
consecuencia de una accion u omisién negligente en el ejercicio de su actividad
profesional, fundamento de la presente accion.

En efecto, La Podliza de Manejo No. 1002291 expedida por La Previsora, fue
constituida por Fiduagraria a favor de la CIFM, pero la misma tiene por objeto
amparar los perjuicios que pudiera ocasionar en su gestion como liquidador,
derivados de la comision de conductas punibles, tales como, hurto, hurto calificado,
abuso de confianza, falsedad y estafa.

En este orden de ideas, se tiene que los perjuicios derivados de la actuacion
negligente del liquidador designado por Fiduagraria, no se encuentran amparados
y no pueden ser reclamados en virtud del mencionado contrato de seguro, pues los
eventos que cubre son fundamentalmente de caracter doloso. En la presente accion
se invocan como sustento de la misma el proceder culposo y negligente en que el
liquidador incurrio.

Excepciones relacionadas con el contrato de seguro No. 8001000152
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3.5. Improcedencia de la excepcion de falta de legitimacién en la causa por
activa para reclamar cualquier prestacion derivada del contrato de
seguro No. 8001000152

El apoderado de Axa alega que la CIFM no es beneficiaria, asegurada ni tomadora
de la pélizay, en consecuencia, solamente Fiduagraria, en su calidad de beneficiaria
del mismo, es la Unica persona que se encuentra legitimada para exigir en un
proceso judicial el cumplimiento del contrato de seguro.

Tal afirmacidén desconoce la naturaleza y alcance de la péliza de responsabilidad
civil en la medida que este es un seguro a favor de terceros, acorde con lo estatuido
en el articulo 1133 del Cadigo de Comercio, que a la letra dice:

“En el seguro de responsabilidad civil los damnificados tienen accién directa contra
el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo con al
articulo 1077, la victima en ejercicio de la accion directa podra en un solo proceso
demostrar la responsabilidad del asegurado y demandar la indemnizacion del
asegurador.”

Sobre la finalidad propia del seguro de responsabilidad civil, la jurisprudencia de
Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado de manera consistente, sefialando:

“Con la reforma introducida por la ley 45 de 1990, cuya ratio legis, como ab-initio se
expuso, reside primordialmente en la defensa del interés de los damnificados con el
hecho dafioso del asegurado, a la funcién primitivamente asignada al seguro de
responsabilidad civil se auné, delantera y directamente, la de resarcir a la victima
del hecho dafioso, objetivo por razdn del cual se le instituyd como beneficiaria de la
indemnizacién y en tal calidad, como titular del derecho que surge por la realizacion
del riesgo asegurado, o sea que se radic6 en el damnificado el crédito de
indemnizacién que pesa sobre el asegurador, confiriéndole el derecho de reclamarle
directamente la indemnizacion del dafio sufrido como consecuencia de la culpa del
asegurado, por ser el acreedor de la susodicha prestacién, e imponiendo
correlativamente al asegurador la obligacion de abonarsela, al concretarse el riesgo
previsto en el contrato...” (negrilla por fuera del texto original).

Acorde con lo anterior, la victima de un hecho dafioso constitutivo de
responsabilidad civil puede ejercer sus acciones ya sea contra el responsable en
virtud de las normas que regulan la materia en el Cddigo Civil y en contra del
asegurador para obtener el reconocimiento y pago de la prestacion asegurada.
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Por lo expuesto, es claro que la CIFM en su calidad de tercero se encuentra
legitimada para reclamar la indemnizacion en los términos pactados en el seguro de
Manejo Global bancario No. 8001000152, bajo el amparo de Responsabilidad Civil
Profesional Texto 2273.

3.6. Improcedencia de la excepcion de no realizacion del riesgo asegurado
y por lo tanto no existe obligacion indemnizatoria a cargo de Axa.

Sobre la particular, se indica, en términos generales, que en el presente caso no se
reunen los requisitos de la responsabilidad de la entidad financiera, por cuanto
unicamente se vislumbra un actuar diligente y prudente de la fiduciaria.

Tal como se encuentra plenamente probado en el proceso, la desatencion de las
obligaciones y deberes profesionales del liquidador designado por Fiduagraria
repercutieron gravemente en el patrimonio de la CIFM, generandole importantes
perjuicios, que le fueron reclamadas tanto a la aseguradora como a su asegurado
en vigencia de la Péliza de Manejo Global Bancario No. 8001000152, bajo el amparo
de Indemnizacion Profesional, en virtud del cual la responsabilidad queda
demarcada en funcion de la actividad profesional propia de Fiduagraria, que ha sido
cubierta por la ocurrencia de pérdidas como consecuencia de negligencia, error u
omision de administradores o empleados del asegurado.

Por ende, y en la media en que se realizo el riesgo asegurado, Axa esta obligada
en los términos del contrato de seguro otorgado a proceder al reconocimiento y pago
de la indemnizacién por las pérdidas padecidas por la CIFM como consecuencia del
actuar negligente del sefior Oscar Antonio Hernandez Goémez, quien, en
representacion de Fiduagraria, fungié como liquidador.

La conducta negligente del liquidador designado por Fiduagraria genero perjuicios
a la CIFM que deben ser indemnizadas por Axa con fundamento en el seguro
otorgado.

3.7. Improcedencia de la excepcion de falta de cobertura temporal del
contrato de seguro

En términos generales se indica que la vigencia temporal del referido seguro “...
inicié el 31 de enero de 2007 y finalizé el 31 de enero de 2008, es decir, si el
descubrimiento o el acaecimiento de los hechos se presentaron por fuera del
mencionado periodo, es claro que mi procurada no tendra obligacién alguna de
indemnizar...”.
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Sobre el particular, debe sefalarse que el descubrimiento de pérdidas sufridas
durante la vigencia del contrato solo resulta aplicable al amparo basico de infidelidad
y no al de indemnizacion profesional que, se reitera, tiene por objeto amparar la
responsabilidad legal del asegurado, Fiduagraria, por reclamos formulados por
terceros hechos por primera vez durante el periodo de vigencia de la pdliza previsto
para la vigencia comprendida entre el 31 de enero de 2007 y el 31 de enero de
2008.

De igual forma, debe precisarse que tal como se encuentra acreditado en el
proceso, la vigencia de la pdliza se extendid por un afio mas a partir del 31 de enero
de 2008 y hasta el 31 de enero de 2009. Por ello, conforme con lo pactado bajo el
amparo de indemnizacion profesional, se formuld la respectiva reclamacion por
parte de la CIFM, esto es, el 27 de diciembre de 2007, con la solicitud de
conciliacion o bien con la demanda, el 9 de abril de 200827°, fecha en que le fue
notificada a Fiduagraria y a Axa.

En este orden de ideas, la excepcion propuesta de falta cobertura temporal debe
ser desestimada.

3.8. Improcedencia de la excepcion de falta de cobertura temporal del
amparo de indemnizacién profesional del contrato de seguro.

Se argumenta que el amparo de indemnizacion profesional tiene una cobertura en
la cual inicamente se cubriran reclamos que hayan ocurrido durante la vigencia de
la pdliza, esto es, reclamos que haya recibido Axa durante el 31 de enero de 2007
y el 31 de enero de 2008. Se afirma que no existe cobertura temporal por cuanto el
anico reclamo que obra en el plenario, es la solicitud de conciliacion de fecha
“27 de diciembre de 2008(sic)”%%°.

Tal como se sefialé en numeral 3.7. anterior, se encuentra acreditado en el proceso,
que la vigencia de la pdliza se previdé para el 31 de enero de 2007 al 31 de
diciembre de 2008, y extendio por un afilo mas a partir del 31 de enero de 2008 y
hasta el 31 de enero de 2009, periodo dentro del cual, conforme con lo pactado
bajo el amparo de indemnizacién profesional, se formulé la respectiva reclamacion
por parte de la CIFM, esto es, el 27 de diciembre de 2007, con la solicitud de
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conciliacion o si no con la demanda, el 9 de abril de 2008221, fecha en que le fue
notificada a Fiduagraria y a Axa,

En este orden de ideas, la excepcion propuesta de falta cobertura temporal del
amparo de indemnizacion profesional debe ser desestimada.

3.9. Improcedencia de la excepciéon de falta de cobertura como
consecuencia de la fecha de retroactividad y limitacion de
descubrimiento.

Se argumenta que conforme con lo pactado en el contrato de seguro Axa no sera
responsable con respecto a un reclamo que surja en relacion con alguna
circunstancia o evento conocido por el asegurado antes de la fecha de entrada en
vigencia de la poliza, y tomando en consideracion que la mayor parte de los hechos
tienen una fecha anterior al 31 de enero de 2007, no puede exigirse prestacion
alguna respecto a Axa.

Se ha explicado con suficiencia que la cobertura bajo la cual se otorgé la pdliza es
por reclamacion formulada por el tercero al Asegurado y que en el contrato de
seguro que nos convoca la fecha de retroactividad o de ocurrencia de los hechos
fue eliminada.

También se ha puesto de presente y aparece claro en los hechos que las
actuaciones negligentes en que incurrié el liquidador designado por Fiduagraria,
solo fueron advertidas por la CIFM con la designacién del nuevo liquidador, Felipe
Negret Mosquera, quien fue designado por la Superintendencia de Sociedades el
12 de junio de 2007, y empezo a ejercer sus funciones desde el 8 de agosto de
2007, es decir, que dichos actos negligente generadores de responsabilidad solo
fueron conocidos por el tercero afectado la CIFM con posterioridad a la expedicion
de la pdliza para el periodo comprendido entre el 31 de enero de 2007 al 31 de
enero de 2008, vigencia que prorrogada por un aiio mas, a partir del 1 de enero de
2008 al 31 de diciembre de 2009.

3.10. Improcedencia de la excepcion de que la aseguradora no puede
ser responsable por hechos pretéritos.

El apoderado de Axa sefnala que, dado que la mayoria de los hechos narrados por
la demandante ocurrieron con anterioridad al 31 de enero de 2007, esto es, la fecha
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de vigencia del seguro debe darse aplicacion al inciso segundo del articulo 1073 del
Cddigo de Comercio que establece que si el siniestro “... inicia antes y continua
después que los riesgos hayan principiado a correr por cuenta del asegurador, éste
no sera responsable por el siniestro”.

Tal excepcion no tiene vocacion de prosperidad pues desconoce el alcance de los
términos del amparo de Responsabilidad Civil Profesional para Entidades
Financieras otorgado bajo a Pdliza de Manejo Global Bancario No. 8001000152, en
la medida en que acorde con la pactado en la misma, el siniestro se presenta cuando
se efectua un reclamo, formulado por primera vez por parte de un tercero en
vigencia de la pdliza.

Sobre el particular, y tal como ya se expuso, en las pélizas de responsabilidad civil
contratadas bajo la modalidad claims made, el siniestro debe entenderse
configurado por la formulacion del reclamo de responsabilidad por parte del
tercero afectado (victima) durante la vigencia de la péliza.

Por ende, el Despacho debe tener en cuenta que en el presente caso el siniestro,
que lo constituye el reclamo del tercero, se presento al formular la CIFM la solicitud
de conciliacion el dia 27 de diciembre de 2007 o si no al instaurar la demanda contra
Fiduagraria el pasado 14 de febrero de 2008282 y a notificarla el 9 de abril de 2008,
dentro de la vigencia de la péliza comprendida entre el 31 de enero de 2007 al 31
de enero de 2008, prorrogada para el 31 de enero de 2008 al 31 de enero de 2009
y que los hechos que dieron lugar a establecer la responsabilidad de Fiduagraria,
esto es los actos u omisiones negligentes por parte del liquidador designado por
Fiduagraria, que ocasionaron pérdidas a la CIFM, fueron detectados, para efectos
de ese reclamo, también durante la vigencia de dicha pdliza.

3.11. Improcedencia de la garantia, nulidad del contrato de seguro por
aplicacion del articulo 1061 del Cédigo de Comercio.

Se indica que Fiduagraria no realiz6 ningun tipo de auditoria contable o financiera
respecto de la gestion del sefior Hernandez Gomez, por ende, se debera dar
aplicacion al articulo 1061 del C.Co., y declarar la nulidad del contrato de seguro,
como consecuencia del incumplimiento por parte del asegurado en la ejecucion de
la garantia contemplada en el literal a) Seccion 1V de las condiciones generales
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Tal excepcion debe ser desestimada, comoquiera que la garantia o compromiso
gue adquirio el asegurado, Fiduagraria, es el de llevar a cabo una auditoria interna
y una revision contable de su oficina principal, todas sus sucursales y/o agencias
por lo menos una vez al afio.

Es claro que la garantia pactada es la de realizar una auditoria interna y una revision
contable a la oficina principal, sucursales y/o agencias del asegurado, y no
propiamente respecto de la gestion encomendada al liquidador designado por
Fiduagraria.

3.12. Improcedencia de la excepcidén respecto de las exclusiones
pactadas en el contrato de seguro.

Las pérdidas sufridas por la CIFM derivadas de los actos u omisiones negligentes
por parte del liquidador designado por Fiduagraria, se encuentran cubiertas a la luz
de lo previsto en la Pdliza de Manejo Global Bancario No. 8001000152, bajo el
amparo de Responsabilidad Civil Profesional, otorgada por Axa, reiterando que el
reclamo se formulo por primera vez, en vigencia de la pdliza, mediante la
presentacion de la solicitud de conciliacion el 27 de diciembre de 2007 o si no con
la demanda instaurada y notificada a Fiduagraria y a Axa el 9 de abril de 2008223,
sin que resulte aplicable exclusién alguna.

La exclusion relativa a hechos o circunstancias conocidos con anterioridad a la
fecha de entrada en vigencia de la pdliza, esto antes, del 31 de enero de 2007, no
tiene aplicacion frente al reclamo formulado por la CIFM, pues se reitera que los
actos negligentes en que incurrioé el designado por Fiduagraria, fueron advertidos
por el nuevo liquidador, Felipe Negret Mosquera, quien fue designado por la
Superintendencia de Sociedades el 12 de junio de 2007, y empezs a ejercer sus
funciones desde el 8 de agosto de 2007, es decir, que dichos actos negligentes solo
fueron conocidos con posterioridad a la expedicion de la pdliza para el periodo
comprendido entre el 31 de enero de 2007 al 31 de enero de 2008.

Huelga reiterar que, con anterioridad, no existian reclamaciones por actos atribuidos
a Fiduagraria en su calidad de liquidador derivada de conductas imputables a quien
designd para ejercer esta funcion como tampoco reclamos en su contra fundados
en su responsabilidad como liquidador, ni acciones de terceros que hicieran
previsible este tipo de demandas, aun cuando existieran otras acciones judiciales
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que fueron atendidas por el liquidador pues actuaba en representacién de la CIFM
por la naturaleza de la representacion legal que ejercia respecto de ella.

De esas acciones legales en curso no se pueden presumir posibles demandas
contra el liquidador Fiduagraria derivadas de su responsabilidad, pues en materia
de liquidacidn son comunes las acciones judiciales para que se reconozcan
obligaciones y créditos de terceros por parte de la liquidada, sin que se establezca
como requisito para su procedencia la responsabilidad del liquidador.

3.13. Improcedencia de la excepcidn de falta de cobertura por cuento
el reclamo de la CIFM no cumple con los lineamientos del condicionado
general del contrato de seguro.

El apoderado de Axa sefiala que Fiduagraria, tras todas las reclamaciones
instauradas tanto por parte de los acreedores de la liquidacion, como por el ahora
liquidador, podia razonablemente pensar que se iba a dar inicio a un proceso judicial
en contra suya, y en tal virtud, conforme con lo pactado en el seguro, no es
juridicamente viable reclamar prestacion alguna respecto de la aseguradora.

Como lo advertimos en el numeral 3.12. anterior, de las reclamaciones instauradas
por parte de los acreedores de la liquidacidon no se pueden presumir posibles
demandas contra el liquidador derivadas de su responsabilidad, pues en materia de
liquidacion son comunes las acciones judiciales para que se reconozcan
obligaciones y créditos de terceros por parte de la liquidada, sin que se establezca
como requisito para su procedencia la responsabilidad del liquidador.

Por lo anterior, la excepcion propuesta no tiene vocacion de prosperidad.

3.14. Improcedencia de la excepcion de nulidad del contrato de seguro
como consecuencia de la reticencia del asegurado.

Se alega que se encuentra probada la nulidad del contrato de seguro, como
consecuencia de la reticencia del asegurado, por cuando Fiduagraria no detalld
completamente las actividades desempefiadas, como la de liquidador, y omitid
informacién relevante al momento de solicitar la cobertura.

Sobre el particular, debe sefialarse que las circunstancias descritas no tienen la
virtualidad de viciar de nulidad el contrato de seguro, por cuanto, como ya se
advirtid, la funcién de liquidador de Fiduagraria constituye un acto propio de su
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objeto social®®*, por expresa autorizacion conferida por el articulo 163%%° de la Ley
222 de 1995, consistente en que las sociedades fiduciarias pueden ser designadas
como liquidadoras, por lo cual ha de entenderse que el asegurado si informé a la
Aseguradora sobre las actividades para las cuales se encuentra habilitada para
desarrollar.

Adicionalmente, debe senalarse, nuevamente, que las actuaciones negligentes en
que incurrio el designado por Fiduagraria, fueron advertidas por el nuevo liquidador,
Felipe Negret Mosquera, quien fue designado por la Superintendencia de
Sociedades el 12 de junio de 2007, y empez6 a ejercer sus funciones desde el 8 de
agosto de 2007, es decir, que dichos actos solo fueron conocidos con posterioridad
a la expedicion de la poliza para el periodo comprendido entre el 31 de enero de
2007 al 31 de enero de 2008, vigencia extendida por un aino mas a partir del 31 de
enero de 2008 al 31 de enero de 2009.

3.15. Improcedencia de la excepcion sobre la facultad de Axa de
retener la prima a titulo de pena como consecuencia de la declaratoria de
la reticencia del contrato de seguro.

Se afirma que el evento de acreditarse que Fiduagraria fue reticente debido a que
el momento de su inclusion en el contrato de seguro omitié declarar sinceramente
el estado del riesgo, Axa tiene derecho a retener la totalidad de la prima a titulo de
pena.

Acorde con lo expuesto en el numeral 3.14. anterior, y en la medida en que se
encuentra acreditado que el asegurado, Fiduagraria, no fue reticente al momento
de contratar el Seguro Global Bancario No. 8001000152 y que el referido contrato
no reviste nulidad alguna, no resulta procedente la retencién de la prima propuesta
por la aseguradora.

3.16. Con respecto a la aplicacién de las condiciones generales del
contrato de seguro relacionadas con la coexistencia de seguros.

284 Segun consta en su certificado de existencia y representacion legal “EL OBJETO SOCIAL DE
FIDUAGRARIA SERA, (sic) EL DESARROLLO DE NEGOCIOS Y SERVICIOS FIDUCIARIOS EN
GENERAL (...)". Prueba Documental X.

285 “ARTICULO 163. REQUISITOS. (...) PARAGRAFO. Podran ser designados como liquidadores,
las sociedades fiduciarias, las sociedades y personas juridicas debidamente constituidas cuyo objeto
sea asesoria en la recuperacion y liquidacion de empresas. Pero en todo caso, deberan designar la
persona o personas naturales que en su nombre ejecutaran el encargo.” (Se destaca).
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Sobre el particular, debe advertirse que, si bien los seguros otorgados por Axa y
Chubb presentan identidad de asegurado, de interés y riesgo asegurado, en los
términos previstos en el articulo 1094 del Codigo de Comercio?®®, también lo es que
el expedido por ésta ultima no se encontraba vigente para la fecha en que la CIFM
formuld el reclamo en vigencia de la Pdliza de Manejo Global Bancario No.
8001000152, bajo el amparo de Responsabilidad Profesional de Entidades
Financieras.

De otro lado, no se puede predicar coexistencia de seguros con respecto a las
Podlizas de Responsabilidad de Directores y Administradores expedidas por Zurich
y Mapfre, en la medida en que el objeto de estas, como ya se dijo, es amparar el
riesgo de responsabilidad civil personal de los directores y administradores del
asegurado en el ejercicio de sus funciones, y no los riesgos de responsabilidad civil
profesional del propio asegurado en el ejercicio de sus actividades como tal, el cual,
como ya se dijo, supone la actuacion de sus funcionarios y empleados, entre ellos
quienes, con o sin representacion, dirigen y/o administran, en forma individual o
colegiada, a la persona juridica asegurada.

Conclusion de lo anterior es que en la cobertura de Directores y Administradores lo
que se busca es proteger el patrimonio personal de los directores y administradores
de una sociedad, o, en general, de una persona juridica, en los eventos en que éstos
puedan ser demandados, como personas naturales, en acciones de responsabilidad
civil que se originen en conductas activas u omisivas que dichos directores y
administradores hayan desarrollado en ejercicio de sus funciones como empleados
o directores de la persona juridica?®’.

Por lo expuesto, la referida excepciéon de coexistencia de seguros debe ser
desestimada.

3.17. Con respecto a la aplicacién de deducible pactado

286 Articulo 1094. Pluralidad o coexistencia de seguros-condiciones, del Cédigo de Comercio.
“Hay pluralidad o coexistencia de seguros cuando éstos relnan las condiciones siguientes:

1) Diversidad de aseguradores;

2) ldentidad de asegurado;

3) Identidad de interés asegurado, y
4) Identidad de riesgo”.

287 Uribe Lozada, Nicolas. (2013). El régimen general de responsabilidad de los administradores de
sociedades y su aseguramiento. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas: Grupo Editorial Ibafez.
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El Seguro de Manejo Global Bancario No. 8001000152, para el amparo de
Indemnizacion Profesional Texto NMA 2273, tiene previsto un deducible de
$400.000.000 para toda y cada pérdida, que debera ser descontado sobre el valor
total de los perjuicios patrimoniales sufridos como consecuencia de la
materializacién del riesgo amparado, los cuales fueron probados en su integridad
por la CIFM en el curso del proceso.

Se advierte que, en todo caso, el asegurado, Fiduagraria, debera asumir el
deducible o su participacion en dicha pérdida®® en favor de la CIFM, acorde con lo
pactado en el mencionado contrato de seguro.

3.18. Sobre la procedencia de la solicitud del pago de los intereses
moratorios.

Los intereses moratorios reclamados son procedentes y deben ser reconocidos y
pagados por Axa, porque como se ha probado el siniestro fue acreditado
judicialmente con la presentacién de la demanda el 14 de febrero de 2008%%° y su
notificacion del 8 de abril de 20082,

En consideracion a lo expuesto se solicita declarar que el reclamo formulado por la
CIFM es un evento amparado por la cobertura de Indemnizacion Profesional Texto
2273 del Seguro de Manejo Global Bancario No. 8001000152 y condenar a Axa al
pago de los perjuicios patrimoniales sufridos como consecuencia de la
materializaciéon del riesgo amparado, los cuales fueron probados en su integridad
por la CIFM, asi como al pago de los intereses moratorios a la tasa maxima legal
permitida vencido el mes contado desde la fecha de radicacién de la demanda, 14
de marzo de 2008, y hasta la fecha en que se verifique el pago, conforme con lo
previsto en el articulo 1080 del Cédigo de Comercio?°!.

288 Articulo 1103, Deducible, del Cédigo de Comercio, que a la letra dice: “Las clausulas segun las
cuales el asegurado deba soportar una cuota en el riesgo o en la pérdida, o afrontar la primera parte
del dafo, implican, salvo estipulacién en contrario, la prohibiciéon para el asegurado de protegerse
respecto de tales cuotas, mediante la contratacion de un seguro adicional. La infracciéon de esta
norma producira la terminacion del contrato original”.

289 F|s. 1-50 del Cuaderno Principal No. 1

2% Fls. 99-100 del Cuaderno Principal No. 1

291 Articulo 1080. Plazo para el pago de la indemnizacién e intereses moratorios, del Cédigo de
Comercio: “El asegurador estara obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes siguiente a
la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho ante el
asegurador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el asegurador reconocera y
pagara al asegurado o beneficiario, ademaés de la obligacion a su cargo y sobre el importe de
ella, un interés moratorio igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia
Bancaria aumentado en la mitad”. (negrilla por fuera del texto original).
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3.19. Improcedencia de la prescripcion de la accion derivada del
contrato de seguro.

Tal como ya se expuso, la disposicion que regula la prescripcion de las acciones y
derechos derivados del seguro de responsabilidad civil profesional contratado bajo
la modalidad claims made es el articulo 1081 del Cddigo de Comercio, en
concordancia con la interpretacion que la jurisprudencia ha dado al articulo 1131 de
dicho estatuto para este caso.

Asi las cosas, el término de prescripcion en las polizas otorgadas bajo la modalidad
claims made debe contabilizarse a partir de la fecha en que el tercero afectado
formuld reclamacion al asegurado o a la aseguradora, pues es dicha actuacion la
que constituye el siniestro en esta tipologia de seguros?®2.

Retomando la definicion de reclamo que contiene la pdliza es claro que aplica la
que se refiere al primero de los tres eventos previstos, esto es, cuando el asegurado
‘Reciba una demanda escrita por dafos del tipo cubierto por esta pdliza,
incluyendo la contestacion del pleito o la institucion de procedimientos legales o
arbitraje” o, en su defecto, cuando “Se entere de la intencién de cualquier
persona de instaurar tal demanda contra él’.

En este orden de ideas, y como quiera que el seguro otorgado por Axa bajo la
modalidad claims made establece que el reclamo se entiende formulado cuando el
asegurado se entere de la intencidén de cualquier persona de instaurar una demanda
en su contra o cuando reciba la demanda escrita, se tiene que la accion derivada
del contrato de seguro se ejercio dentro de los dos afios previstos legalmente, en la
medida en que la reclamacion la formuldé la CIFM por primera vez en vigencia de
la poliza, con la presentacion de solicitud de conciliacidon el 27 de diciembre de
2007 o cuando se instaurd la demanda, lo que acontecié el 14 de febrero de
20082°:.

Ahora bien, en virtud de la presentacion de la solicitud de conciliacion se entiende
suspendido el término prescriptivo y con la formulacién de la demanda judicial se

292 “En las clausulas claims made el siniestro lo constituye la reclamacion del afectado, lo cual por
regla general habra de surtirse durante el periodo de vigencia del contrato. Tal reclamacion podra
ser judicial o extrajudicial’. Diaz-Granados, Juan Manuel. (2012). El seguro de responsabilidad.
Bogotéa: Editorial Universidad del Rosario y Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas.
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interrumpe el mismo segun lo preceptuado en el articulo 2539 del Cédigo Civil, para
lo cual, se hace indispensable que se surta la notificacién del auto admisorio de la
misma pues antes de este acto no ha nacido la relacion juridico procesal.

Mediante la reforma introducida al articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil por
el articulo 10 de la ley 794 de 2003, se subrogo el texto inicial de aquel, norma
vigente para época de los hechos, para regular no solo la interrupcion de la
prescripcion sino, también la inoperancia de la caducidad y la constitucion en mora
cuando asi lo exija la ley.

En cuanto a la interrupcidn del término para la prescripcion y la inoperancia de la
caducidad para impedir que esta ultima se consumare, dispuso el referido texto legal
que la presentaciéon de la demanda produciria esos efectos “siempre que el auto
admisorio de aquélla, o el de mandamiento ejecutivo, en su caso, se notifique al
demandado dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la
notificacion al demandante de tales providencias, por estado o personalmente.
Pasado este término, los mencionados efectos soélo se produciran con la notificacion
al demandado”.

En cumplimiento del referido precepto legal, una vez admitida la demanda mediante
auto del 21 de febrero de 2008, notificado por estado del 26 del mismo mes y afo,
se surtio la notificacion a Axa el 9 de abril de 20082°4.

Conforme con lo expuesto, la excepcidén de prescripcion ordinaria de las acciones
derivadas del contrato de seguro no esta llamada a prosperar, en la medida en que
la CIFM formuld la solicitud de conciliacion extrajudicial y, posteriormente, instaurd
la demanda y la notificd dentro del término previsto legalmente.

4. Cuantia de la pérdida sufrida por la CIFM que debe ser indemnizada por
Axaen los términos previstos en el Seguro de Manejo Global Bancario No.
8001000152, amparo de Indemnizacion Profesional NMA 2273.

Las pérdidas sufridas por la CIFM derivadas de los actos u omisiones negligentes
por parte del liquidador designado por Fiduagraria, se encuentran amparadas en los
precisos términos pactados en la Pdliza de Manejo Global Bancario No.
8001000152, bajo el amparo de Responsabilidad Civil Profesional, otorgada por
Axa, reiterando que el reclamo se formuld por primera vez, en vigencia de la pdliza,
mediante la presentacién de la solicitud de conciliacion el 27 de diciembre de 2007

294 Fls. 99-100 del Cuaderno Principal No. 1
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0 si no con la demanda instaurada y notificada a Fiduagraria y a Axa el 9 de abril
de 20082%,

En la mencionada demanda se pretende el reconocimiento de las pérdidas
financieras causadas por el actuar negligente del sefior Oscar Antonio Hernandez
Gomez, en su calidad de director del asegurado mientras se desempefio como
liquidador, designado por parte de Fiduagraria, quien se encuentra habilitada
legalmente para cumplir la referida funcion de liquidadora, uno de los actos propios
de su objeto social.

Los actos negligentes en que incurrio el designado por Fiduagraria, fueron
advertidos por el nuevo liquidador, Felipe Negret Mosquera, quien fue designado
por la Superintendencia de Sociedades el 12 de junio de 2007, y empez0 a ejercer
sus funciones desde el 8 de agosto de 2007, es decir, que dichos actos negligentes
solo fueron conocidos con posterioridad a la expedicion de la péliza para el periodo
comprendido entre el 31 de enero de 2007 al 31 de enero de 2008.

Por lo anterior, y en la medida en que el reclamo se ajusta a los términos previstos
en la Pdliza de Manejo Global Bancario No. 8001000152, bajo el amparo de
Indemnizaciéon Profesional NMA 22732%, Axa debe proceder al reconocimiento y
pago de la prestacion asegurada a favor de la CIFM, junto con los respetivos
intereses moratorios a la tasa maxima legal permitida vencido el mes contado desde
la fecha de presentacién de la solicitud de conciliacién, 27 de enero de 2008, o de
la radicaciéon de la demanda, 14 de marzo de 2008, y hasta la fecha en que se
verifique el pago, conforme con lo previsto en el articulo 1080 del Cdédigo de
Comercio?®’.

Dichas pérdidas financieras causadas por el actuar negligente del liquidador
designado por Fiduagraria, ascienden a la suma de 27.187.668.901, segun el
siguiente detalle:

2% Fls. 99-102 del Cuaderno Principal No. 1

2% Fls. 652-740 del Cuaderno Principal No. 1.

297 Articulo 1080. Plazo para el pago de la indemnizacion e intereses moratorios, del Cédigo de
Comercio: “El asegurador estara obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes siguiente a
la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho ante el
asegurador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el asegurador reconocera y
pagara al asegurado o beneficiario, ademas de la obligacién a su cargo y sobre el importe de
ella, un interés moratorio igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia
Bancaria aumentado en la mitad”. (negrilla por fuera del texto original).
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Actualizado IPC

Concepto Vel Agosto 2024

Sustituciones pensionales - Recursos no
consignados a ordenes de juzgados
Contratacion Abogados para atender

procesos de sustituciones pensionales

Contratacion de abogados para atender
procesos iniciados por 18 exmarinos

Indebida liquidacion de aportes 18
marinos

Contratacion de Abogados sin aprobacion

junta y sin contrato escrito

$ 976.288.425 $ 2.183.767.055

$ 4.544.315 $10.164.748

$ 464.561.315 $ 1.018.829.555

$960.476.041 $ 1.934.009.710

$ 277.619.595 $ 608.847.614

Uso no autorizado del Celular $ 26.751.702 $ 59.838.347
Contratacion Setecsa $109.443.103 $ 240.019.701
Indebida liquidacion 18 exmarinos $7.759.717.468 | $16.220.553.014
Costas y agencias en derecho $ 351.498.006 $ 565.096.597
Sancion Ministerio del Trabajo del $ 1.940.469.408 $ 4.346.542.561
Ecuador
Total $12.871.369.378 | $27.187.668.901

El monto que debe indemnizar Axa a la CIFM se encuentra dentro del limite de valor
asegurado previsto en la suma de $50.000.000.000.

Finalmente, se insiste, que Fiduagraria, debe asumir el pago del deducible pactado
en la suma de $400.000.000, con sujecion a lo pactado en el referido seguro.

VI. FRENTE AL RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR LA
FIDUAGRARIA

Frente a la improcedente solicitud de la condena en costas formulada por
Fiduagraria, me permito realizar a continuacion una serie de consideraciones sobre
la normatividad aplicable, y posteriormente, respecto de las afirmaciones sin
sustento sobre el supuesto actuar supuestamente temerario y carente de
fundamento juridico de la CIFM, aseveraciones esas si que no deben quedar
impunes por mendaces y mal intencionadas.

En primer lugar, debemos recordar que el presente proceso inicid antes del 2 de
julio de 2012, fecha en la que entré en vigor el Cddigo de Procedimiento
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y de acuerdo con el articulo 308
de esa codificacion procesal, los procesos que comenzaron antes de esa fecha
deben regirse hasta su terminacion por el Cédigo Contencioso Administrativo
(CCA), que era la normativa vigente en ese momento.

Ahora bien, el articulo 171 del CCA sefala que el juez podréd imponer condena en
costas, teniendo en cuenta la conducta procesal de la parte vencida. Es decir, el
andlisis se debe centrar para ese efecto en la conducta procesal de la parte vencida
de cara al proceso en términos de diligencia, lealtad y correccion en el ejercicio de
la accion.

Asi las cosas, cualquier andlisis sobre la procedencia de la condena en costas debe
realizarse conforme lo dispuesto en el articulo 171 del CCA y la remisién normativa
que hace el Codigo de Procedimiento Civil (CPC), y no conforme lo dispuesto en el
CPACA como sugiere el apoderado judicial de Fiduagraria, en el recurso de
apelacion en cuestion.

En el numeral 9 del articulo 392 del CPC, se indica que las costas solo pueden
imponerse cuando se pruebe que se han causado y en la medida de su
comprobacion, a lo que se debe agregar el criterio contenido en el CCA en el sentido
de que dicha condena solo se impone previo un analisis de la conducta procesal de
la parte vencida.

En conclusion, para que proceda la condena deprecada por el apoderado de
Fiduagraria, debi6 acreditar con su recurso de apelacion, en primer lugar, el actuar
temerario de la CIFM y que la demanda se formul6 sin que existiera un fundamento
juridico y factico que la soportara, y en segundo lugar, probar que efectivamente
Fiduagraria incurrié en el pago de expensas y agencias en derecho.

Frente a la supuesta temeridad y ausencia de fundamento, Fiduagraria afirma que
en la demanda de CIFM alegd hechos contrarios a la realidad que se desvirtuaban
con las propias pruebas allegadas por esta al proceso. Segun la fiduciaria que no
era cierto el alegado el actuar caprichoso del agente liquidador para la contratacion
de abogados para atender procesos judiciales, y que resulté contrario a la realidad
el hecho que SETECSA S.A. hubiera sido contratada por Fiduagraria.

Frente a la contratacion caprichosa de abogados por parte del liquidador, se acreditd
en el proceso con el testimonio del doctor Luis Felipe Acero que, contrario a lo que
se afirma, el agente especial designado por Fiduagraria ocultd de manera
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sistematica y reiterada informacion a la Junta Asesora respecto de la contratacion
de abogados, en los siguientes términos:

“A ver Dr. Gobmez, en primer lugar, la informacion que se nos presentaba no
era una informacion completa, dijeramos se presentaba un listado de
abogados y unos procesos, entonces el abogado Juan Ramirez, por decir
algo era laboralista y el otro era comercialista y el otro defendia intereses
para un arbitramento. En términos generales, (...) cuando se preguntaba
entonces nos decian (...) respuestas evasivas o respuestas en donde no
habia datos concretos. %%

Esta situacion se corrobora con el ocultamiento probado y documentado de
informacion por parte del Liquidador al Revisor Fiscal referente a los abogados que
prestaban sus servicios a la liquidacion, veamos:

“3.1.2.1. Desde enero de 2004, verbalmente y con carta de 10 de febrero de
2004. El Revisor Fiscal solicité al Representante Especial la impresion y firma
de las comunicaciones dirigidas a 16 abogados externos de la CIFM:

1. Blanca Vergara de Vélez

(..)

16. Myriam Pava Sierra,

En las cuales les pedia informacién sobre los negocios judiciales a su cargo.
El fin de esta solicitud era valorar las contingencias juridicas, sus
expectativas de éxito y los honorarios pendientes, todo en cumplimiento de
las normas legales pertinentes y de las reglamentaciones de la
Superintendencia de Sociedades sobre la materia.

3.1.2.2. El Representante Especial sélo dio curso a las comunicaciones
dirigidas a nueve (9) abogados externos: (...) Eliminando de tales
comunicaciones los siguientes requerimientos:

(...)

b) Su concepto, calificaciéon y estimacion de la provision requerida de
conformidad con el articulo 52 del Decreto 2649 de 1993.

c) Honorarios pendientes de pago.

3.1.2.3. La actuacién del representante Especial constituydé una indebida
limitacion de las facultades y funciones del Revisor Fiscal, que le impidi6

298 Audiencia del 21 de septiembre de 2021, No. 58 del expediente digital.
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conocer en forma cabal y oportuna la situacion de las contingencias juridicas
de la CIFM, materia que es fundamental para establecer la realidad contable

(...)72%

El ocultamiento de esta informacién se dio incluso respecto de la Junta Asesora que
solicitd copia de los contratos, pero Fiduagraria a través de su agente especial se
nego a suministrar los mismos en los siguientes términos:

“4.7.2. EI Miembro Ramirez insiste en el requerimiento hecho en sesiones
anteriores por la Junta Asesora al Representante Especial para que le envie
copias de todos los Contratos de Servicios Técnicos y profesionales suscritos
desde el 31 de julio de 2000, (...) incluyendo, obviamente, los contratos
celebrados con los abogados externos; (...)

4.7.3. El Representante Especial contesta que no mandara las copias de los
Contratos solicitadas por la Junta Asesora; que en su lugar mandara una
relacion con la sintesis de los mismos, a partir del afio 2004, con los detalles
que a su juicio son ilustrativos, sus probabilidades de éxito y los honorarios
pactados para cada uno de ellos.

(...)

4.7.4. La Junta Asesora renueva una vez mas su requerimiento e invoca al
efecto, otra vez, la Resolucion No. 100-000285 de 26 de febrero de 2006,
440-000871 de 26 de enero de 2006 y en el propio Auto No. 440-007223 de
9 de mayo de 2006 y el articulo 178 de la Ley 22/95 (sic). Y concluye diciendo
que si persiste la negativa de FIDUAGRARIA S.A. y su Representante
Especial, tomara las acciones pertinentes (...) para lograr que se respete su
calidad de 6rgano asesor y fiscalizador de Fiduagraria s.a., Liquidador. 00

Posteriormente, ante la renuencia del liquidador la propia SuperSociedades profirid
el Auto No. 440-011722 del 24 de julio de 2006 ordenando a Fiduagraria que
compartiera los contratos solicitados; aun asi, dicha orden fue desatendida por
Fiduagraria3®.

299 Acta No. 63 del 26 de marzo de 2004 — Primera Parte. Cuaderno Reconstrucciéon Solicitada en
Audiencia 13/08/14 Tomo I, pags. 4-5, Fls. 820 — 862.

300 Acta No. 86 del 6 de julio de 2006. Cuaderno Reconstruccion Solicitada en Audiencia 13/08/14
Tomo Il Fls. 1312 — 1354, pags. 42-43.

301 Acta No. 89 del 26 de octubre de 2006. Cuaderno Reconstruccion Solicitada en Audiencia
13/08/14 Tomo Il, Fls. 1388 — 1416, pags. 2-5.
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Se acredit6 en el proceso igualmente que el 12 de noviembre de 2003%°2 el Sefior
Hernandez informé a la Junta Asesora en abierta contraposicion con la realidad,
que los procesos judiciales de reintegro de los marinos suspendidos no eran
idénticos para justificar que los procesos que no habian sido fallados debian
continuar, aun cuando ya existia un precedente que dejaba clara la improcedencia
de los recursos extraordinarios interpuestos ante la Sala laboral de la Corte
Suprema.

Tan era caprichosa e innecesaria la contratacién de abogados para interponer los
recursos de casacion que cuando la Junta Asesora advirtié que todas las sentencias
estaban siendo proferidas por la Corte Suprema en eximentemente los mismos
términos, al Agente especial designado por Fiduagraria manifestd que al sustituirse
al apoderado encargado de interponer los recursos extraordinarios de casacion, las
decisiones debian empezar a proferirse en favor de la compafia, lo que
evidentemente nunca paso:

“El Presidente, Dr. Luis Felipe Acero, dice que en varias sesiones anteriores
el Representante Especial ha dicho que las sentencias de la Corte Suprema
en los casos de los marinos suspendidos, siguen un prototipo, son exactas;
y recuerda también el Presidente que el Representante Especial afirmé que
tal situacion habria de cambiar al sustituir al abogado casacionista de la
CIEM, por el Dr. Marco Emilio Hincapié; pero tal cambio no se ha dado. 3%

Frente a los procesos de sustitucion pensional también esta acreditado que la
contratacion de abogados era absolutamente innecesaria, como advirtié la Junta
Asesora luego de la renuncia del Fiduagraria al cargo de liquidador:

“‘El ex Representante Especial dice que atendié debidamente las
sustituciones pensionales; esta afirmacion es falsa: el Dr. Hernandez
sistematicamente puso obstaculos innecesarios a las viudas para lograr las
sustituciones; generd conflictos judiciales con ellas, a fin de nombrar
apoderados; les neg6 arbitrariamente el pago de las pensiones y registro
contablemente depdésitos judiciales de las mismas, sin haberlos hecho
realmente.”3%

302 Acta No. 60 del 12 de noviembre de 2003 — Primera Parte. Cuaderno Reconstruccién Solicitada
en Audiencia 13/08/14 Tomo | y Il, FIs. 746 — 781, pag. 11.

303 Acta No. 63 del 26 de marzo de 2004 — Primera Parte. Cuaderno Reconstruccion Solicitada en
Audiencia 13/08/14 Tomo I, Fls. 820 — 862, pag. 11.

304 Acta No. 102 de la Junta Asesora del 25 de junio de 2008, fl. 77518. Liquidacion Obligatoria
Actuacién 276 (en medio magnético -CD), fl. 972 Cuaderno Principal No. 5.
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En conclusion, contrario a lo afirmado por el apoderado de Fiduagraria en su
apelacion, se acredito en el proceso de manera suficiente que Fiduagraria utilizo la
contratacion de apoderados como un mecanismo para sustraer con apariencia de
legalidad recursos de compafiia en claro detrimento de los acreedores.

Frente a la contratacion de Setecsa, en la demanda se advirtié que la liquidacion de
CIFM disponia del espacio y mobiliario suficiente para almacenar la totalidad de los
archivos y del personal para su cuidado y manejo, no obstante, a inicios de 2007 la
demandada procedio a contratar el envio del archivo de la liquidacién a una bodega
especializada de manejo de los mismos, administrada por la sociedad Setecsa S.A.
constituyendo un nuevo, gravoso e inutil costo para la liquidacién.

El Tribunal en la sentencia manifiesta que como el contrato con Setecsa fue suscrito
con anterioridad al nombramiento de Fiduagraria, luego esta no es responsable por
la desproporcién de los valores que se reclaman como perjuicio. Sin embargo, es
importante advertir que lo que se indico en la demanda no es que la suscripcion del
contrato haya generado el perjuicio, como equivocadamente lo advierte el Tribunal,
sino que el envio del archivo de la empresa desde el 2007, a unos valores
desproporcionados y teniendo la capacidad instalada para manejarlo constituye el
perjuicio.

Vale la pena agregar que, de los mdultiples conceptos reclamados, utiliza el
apoderado de Fiduagraria Unicamente dos ejemplos en los que supuestamente las
pruebas son contrarias a los hechos alegados. La simple lectura de estas
alegaciones de segunda instancia ponen de presente las irregularidades groseras
en que incurrié el liquidador de suyo suficientes para que la sentencia sea revocada
y se imponga una condena ejemplar. Tal y como se probdé incluso en los dos eventos
Citados por Fiduagraria las pruebas respaldan los hechos alegados.

Por otro lado, frete al requisito de haber acreditado en el proceso el pago de
expensas y agencias en derecho, brilla por su ausencia prueba siquiera sumaria
allegada por Fiduagraria con la que se acredite cualquier pago de gastos que se
hubieran generado para Fiduagraria en el tramite del proceso, o de cualquier tipo
de gasto relacionado con la defensa judicial de esa Fiduciaria. Suficiente, para que
se verifique la imposibilidad de que prospere la solicitud de condena formulada.

A este respecto, vale la pena advertir al adquem que de acuerdo con la sentencia
recurrida ninguna de las excepciones formuladas por el apoderado de Fiduagraria
prospero, es decir no estuvo en capacidad de probar los hechos que adujo en el
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proceso, asi aun cuando la sentencia es desfavorable a los intereses de la CIFM,
este resultado no es atribuible al esfuerzo probatorio de la demandada.

En conclusion, de manera respetuosa solicito al adquem despache
desfavorablemente el recurso incoado por Fiduagraria.

VIl. LA CESION DE DERECHOS LITIGIOSOS POR PARTE DE LA CIFM A LA
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS

No sobra sefialar que en el Auto del 10 de septiembre de 2019 el Despacho acepto
la cesion de los derechos litigiosos por parte de la CIFM (cedente) en favor de la
Federacion Nacional de Cafeteros (cesionaria), en los siguientes términos:

‘PRIMERO: ACEPTAR la cesion de derechos litigiosos presentada por la Flota
Mercante S.A. (en calidad del cedente) y la Federacion Nacional de Cafeteros,
en su calidad de administradora del Fondo Nacional del Café (en calidad de
cesionaria) en virtud del contrato de cesion celebrada por las partes el pasado
10 de mayo de 2010 (fls. 725-729, c. 2), por las razones expuestas en la
presente providencia.

SEGUNDO: TENER a la Federacion Nacional de Cafeteros, en su calidad de
administradora del Fondo Nacional del Café como litisconsorte de la parte
demandante, por las razones expuestas en la presente providencia.”"3%

La cesién puede ser consultada en el Cuaderno Principal No. 4 - Tribunal
Administrativo de Cundinamarca de la Seccion Tercera, fls. 724-739.

VIII.SOLICITUDES

Con fundamento en los hechos y argumentos antes expuestos solicito
respetuosamente al H. Consejo de Estado que:

1) Acceda a las pretensiones incoadas en la demanda, condenando a
Fiduagraria como directa responsable de los perjuicios reclamados y a Axa
Colpatria (o la Aseguradora que el H. Consejo de Estado estime responsable)
hasta el limite del valor asegurado en la poliza.

2) En cualquier caso, si el H. Consejo de Estado encuentra probada alguna
excepcion que exonere de responsabilidad a Axa Colpatria, la misma solo

805 Cuaderno Principal No. 4 - Tribunal Administrativo de Cundinamarca de la Seccién Tercera, fls.
834-836.
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beneficia a la aseguradora y en esa medida solicito se condene a Fiduagraria
como responsable directa a pagar todos los perjuicios sufridos con cargo a
Su patrimonio.

3) Se condene en costas a la Demandada.

4) Las condenas se profieran en favor de la Federacion Nacional de Cafeteros
en virtud de la cesion de derechos litigiosos ya reconocida.

IX. ACTUALIZACION DE NOTIFICACIONES

Me permito solicitar que, en adelante, se comunique toda actuacion dentro del
proceso a todos |los siguientes correos electronicos (Canal Digital):

- mzurek@zurekabogados.com,
- cchaux@zurekabogados.com,
- jgaitan@zurekabogados.com,

- jrueda@zureabogados.com

De los sefiores Magistrados, respetuosamente,

MARIA ISABEL ZUREK GARCIA-HERREROS
C.C. No. 60.329.161 de Cucuta
T.P. No. 70.941 del CSJ
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