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Apoderado Patrimonio Unidad de Gestién VISR
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Doctor

GUSTAVO ENRIQUE ARCILA QUINTERO
Jefe Juridico — Unidad de Gestidn VISR
FIDUAGRARIA
nofificaciones@fiduagraria.gov.co

ASUNTO: RESPUESTA AL OFICIO VNO-VISR-17616
Pdliza AA010416 caso 139044 stro 10256770
Asegurado FIDUAGRARIA VOCERA - PATRIMONIO AUTONOMO VISR.
Reclamaciéon Contrato 075-2018

Respetados Doctores,

De manera afenta, nos dirigimos a ustedes con el fin de dar respuesta a su Oficio VNO-VISR-
17616. Lo anterior, acorde con los puntos subsiguientes:

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

(i) Carga de la prueba del asegurado/beneficiario.

La aseguradora puede vdlidamente limitar la responsabilidad que asumird en caso de
verificarse la condicidn suspensiva a la que se sujetd el surgimiento de la obligaciénresarcitoria
a su cargo, mediante lo que se denomina “suma asegurada” o “valor asegurado”. En tanto,
ocurrido el suceso incierto (riesgo asegurable)!, de manera concomitante se debe generar un
dano directo, cierfo, previsible y actual en el pafrimonio -denominado perjuicio- de quien se
ha visto afectado (interés asegurable)?.

VIGILADO

Ahora bien, ocurrido el siniestro3 entendido —grosso modo- para el caso puntual que nos ocupa
como la desatencién total, parcial, incompleta, imperfecta o tardia de la(s) obligacién(es)
que han sidosigilosamente pactadas en un contrato para satisfacer las necesidades puntuales
de las partes, se deberd dar aviso a la aseguradora y de manera ulterior presentar los
considerandos pertinentes que den pleno cumplimiento al arficulo 1077 del Cdédigo de
Comercio, como se pasa a revisar en el acdpite siguiente.

1 ARTICULO. 1054. Denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del

asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligadén del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y
los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoa constituye riesgo
la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

2 ARTICULO. 1083. Tiene interés asegurable toda personacuyo patrimonio pueda resultar afectado, directao indirectamente, por
larealizacion de unriesgo.
Es asegurable todo interés que, ademas de licito, sea susceptible de estimacion en dinero.

3 ARTICULO. 1072. Se denomina siniestro la realizacion del riesgo asegurado.
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Aclarados los pardmetros legales que gobiernan al seguro de cumplimientq [fa meneSt€EUNOS
realizar ciertas precisiones frente al punto central del pdrrafo anterior, esto es,1ad reclamacid
a instancias de la compania aseguradora y la consecuente carga de la prueba que le asiste
a quien tiene interés asegurable y ha sufrido cierto perjuicio:

“Obligacién fundamental del asegurado o beneficiario la constituye el demostrar a
mas de la ocurrencia del siniestro la cuantia de la pérdida si fuere el caso, tal como
imperativamente lo estatuye el articulo 1077 del Cédigo de Comercio”>.

Profundizando, el pregonado articulo invita al asegurado/beneficiario para que cumpla dos
verbos rectores: El primero, acreditar la ocurrencia del siniestro:

“(...) En efecto, se desprende del andlisis de esta disposicion que absolutamente en
todo tipo de seguros debe acreditarse la existencia del siniestro, para lo cual se
utilizaran los medios probatorios idéneos para el fin (...) en fin, no existe un medio
exclusivo, Unico para acreditar esa ocurrencia del siniestro, de ahi que consideremos
que por cualquier medio probatorio iddneo que lleve al asegurador la plena certeza
acerca de la existencia del siniestro cumple con esta obligacion el asegurado o
beneficiario” 6.

El segundo, demostrar o tasar la pérdida:

“En los seguros de danos tiene ademds el asegurado o beneficiario una obligacion
adicional, la de demostrar la cuantia de la perdida”’.

DE COLOMBIA

Recapitulando, podemos afirmar que el seguro de cumplimiento es de cardcter
indemnizatorio y por ende, se requiere acreditar el siniestro y la cuantia de la perdida, sin que
tal deber se satisfaga con una leve mencién —sin soporte alguno- numérica para que a partir
de tal nazca la correlativa obligacion condicional del asegurador. Aunado a lo expuesto,
valga mencionar que el perjuicio, es en si la representacidn econdmica del dano y éste, debe
ser siempre directo, actual, previsible y cierto.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

(i) Amparo de Anticipo.

Relacién con el caso puntual.

Dejando en claro el panorama conceptual general bajo el cual se gobierna el seguro de
cumplimiento, resulta menester realizar el andlisis concreto de las postulaciones presentadas
por la FIDUAGRARIA VOCERA - PATRIMONIO AUTONOMO VISR.

4la acepcion encuentra lugar normativo en el numeral 3° del articulo 1053 del Codigo de Comercio:

()

3. Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el beneficiario o quien los represente, entregue al
asegurador reclamacion aparejada de los comprobantes que, sequn las condiciones de la correspondiente p 6liza,
sean indispensables para aareditar los requisitos del articulo 1077, sin que dicha reclamacién sea objetada de manera
seriay fundada. Sila reclamacion no hubiere sido objetada, el demandante debera manifestar tal circunstanda enla demanda.
(Subrayadoy negrillapropios).

5 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Aviso de siniestro, reclamacion, objecion y subrogacion en el contrato de seguro. Revista
Fasecolda N°9.
6 Ibidem

7 Ibidem
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Segun el precepto acogido en el numeral 1.2 de las CONDICIONES GENERALES DE LA
GARANTIA DE CUMPLIMIENTO EN FAVOR DE ENTIDADES PARTICULARES, las cuales, integran y
regulan la pdliza AA010420, las caracteristicas propias de la debida inversion de los bienes o
dineros entregados al extremo contractual (garantizado) para ser utilizados en la ejecuciéon de
las labores, son del siguiente tenor:

Para ello, iniciaremos disgregando el eje central de la solicitud de ofec’roc"’
DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO™: ‘

“1.2. AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO.

ESTE AMPARO CUBRE A LA ENTIDAD CONTRATANTE ASEGURADA, CONTRA LOS
PERJUICIOS SUFRIDOS CON OCASION DE: 1) LA NO INVERSION, 2) EL USO INDEBIDO Y 3)
LA APROPIACION INDEBIDA QUE EL CONTRATISTA GARANTIZADO HAGA DE LOS DINEROS
O BIENES QUE SELE HAYAN ENTREGADO EN CALIDAD DE ANTICIPO PARA LA EJECUCION
DEL CONTRATO. CUANDO SE TRATE DE BIENES ENTREGADOS COMO ANTICIPO, ESTOS
DEBERAN TASARSEEN DINERO EN EL CONTRATO. ESTE AMPARO NO SE EXTIENDE A CUBRIR
EL USO DE LOS DINEROS ENTREGADOS COMO PAGO ANTICIPADO AL GARANTIZADO".

El lugar comuUn al que se arribard luego de observar las lineas precedentes es sinlugar a duda,
la delimitacién del objeto de cobertura bajo el amparo que se desarrolla. Los verbos rectores
y por ende relevantes son: “no inversion” "uso indebido” y apropiacion indebida” de los
recursos. A partir de tal, la aseguradora dentro de la facultad que le otorga el articulo 1056 del
Codigo de Comercio, ha delimitado el riesgo dispuesto a cubrir. Su responsabilidad se sujeta
Unicamente ala presencia de conductas desplegadas por el garantizado cuando las mismas
se encasillan en alguno(s) de los tres (3) supuestos juridicos.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

En ofras palabras, en momento alguno LA EQUIDAD SEGUROS O.C. ha dispuesto que la
cobertura se extienda a cobijar acciones encaminadas a la amortizacién del anficipo
enfregado.

VIGILADO

Por lo anterior, y ante su solicitud de pretender la indemnizacién con cargo a un valor no
amortizado del anticipo, el garante deja claro que solo se podrd pronunciar de fondo cuando
cuente con los soportes necesarios (incluyendo documentacién del contrato de obra) frente
a la existencia o no de un debido manejo y correcta inversidn del anticipo, situacién, que no
ha sido probara por la Fiduagraria S.A.

Por otra parte, debemos analizar si las partes cumplieron sus obligaciones contractuales, a lo
gue tenemos, que efectivamente, el 24 de julio de 2019, se presentdé un desembolso del
anticipo en cuantia de $ 22.645.680.75. Conrelacién a las actividades que debia desarrollar el
consorcio, para invertir el anticipo, eran las siguientes:

Visita y caracterizacidn hogares beneficiarios; identificacién de casos especiales; y talleres de
socializacion: las anteriores fueron realizados por el Consorcio Exito.

También se analizd el acta de asamblea de beneficiarios del subsidio, suscritas el 7 de
diciembre de 2018, 7 de junio de 2019 y de 30 de junio de 2019, acta de comité de vigilancia
de la misma fecha; por los representantes de los beneficiarios. De igual forma, se cuenta con
15 certificados de recibo a satisfaccion de la solucién de vivienda VIS, revisd el informe de
gestion del confrato de trabajo social N°75 de 2018 de julio de 2019 elaborado por el Banco
Agrario de Colombia, asi como el informe financiero de buen manejo del anticipo de abril de
2022, en el cual se senala que el porcentaje ejecutado del contrato corresponde al 96% senald
el desarrollo de actividades a saber:
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Aunado a lo anterior, se pudo advertir el cumplimiento de las actividades jonadas Uuros
: e, en lasqu

los Talleres de socializacién del proyecto, que se realizaron en Cravo Norte
se presentaron, los referentes de obra e interventoria, asi como el alcance del proyecto. De
los documentos analizados se pudo observar, que el contratista efectud los talleres de
socializacion. Ello, permite establecer que ante la ejecucidn de las actividades del
componente social, se invirtié el anticipo, acorde, con los pardmetros contractuales.

Enfonces los recursos enfregados para la realizaciéon de las tres (3) actividades contractuales,
se destinaron para su ejecucidn, y, al estar plenamente establecido el cumplimiento de estas,
se considera que si hubo inversidon del anticipo y que -adicionalmente- no se ha probado “uso
indebido” y apropiacién indebida” por ello, debe objetarse la reclamacién por el amparo de
AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO”.

Ahora bien, con respecto a la no amortizacién del anticipo, es importante mencionar, que el
condicionado general es claro al precisar el alcance del amparo bagjo los tres eventos ya
explicados. Asi, ni en el condicionado general, nitampoco en el particular (pdliza AA010420)
se establece o se determinar, que exista una cobertura que ampare la amortizacién del
anticipo, como erradamente o manifiesta Fiduagraria S.A.

La delimitacién de la aseguradora no se extiende, y por el contrario, se fij6 Unica y
exclusivamente cuando -bajo las directrices del articulo 1077 del Cédigo de Comercio- se
acredite uno(s) de las tres situaciones: “no inversion” “uso indebido” y apropiacién indebida”.

Ahora bien, se ha insistido por parte de FUDUAGRARIA, en el hecho que el anficipo no ha sido
amortizado, alrespecto es importante hacer algunas precisiones respecto de este concepto
expuesto por los doctrinantes asi:

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

“Amortizar” es "Redimir o extinguir el capital de un censo, préstamo u ofra deuda |...)
Recuperar o compensar los fondos invertidos en alguna empresa...”36 “pagar parte

o el total de una deuda”37, y porello es que el Consejo de Estado ha dicho que "“El

anticipo pasard a ser parte del precio, en la medida en que se amortice siguiendo las cldusulas
del contrato”(Consejo de estado, sala de Consulta y servicio Civil, Concepto de 30 de abril de
2008, radicado 1881 C.P. Enrique Arboleda)

VIGILADO

“La amortizacidn es distinta de otros riesgos, y consiste como ya se habia venido adelantando,
en la devolucidon paulatina del anticipo por parte del contratista al contratante

con corte a la facturacién, normalmente conviniéndose que de cada factura emitida por el
contratista se haga un descuento porcentual, hasta tanto el anticipo sea totalmente devuelto
al contratante, es decir amortizado, entrando, ahi s, a formar parte del precio pactado en el
contrato.

“En tales condiciones, como la amortizacién del anticipo estd referida a la ejecucién de un
porcentaje de la obra en la misma proporcién, a menos que el asegurador asuma de manera
expresa tal riesgo dentro del amparo de anticipo, la NO amortizacién, vale decir, la no
restitucién al asegurado de un porcentaje del anticipo igual al de obra equivalente, no es un
riesgo asociado a la utilizacién del anticipo o su apropiacién.

“La amortizacién, al estar ordinariamente relacionada con el porcentaje de ejecucion del
contrato, usualmente implica que para que se entienda amortizado totalmente el anticipo
deba también estar concluido el 100% del objeto contractual estipulado.

"Puede agregarse que un anticipo puede no haber sido amortizado, pero si correctamente
utilizado e invertido. Lo dicho, puesto que se frata como ya se adujo de riesgos distinfos, en la
medida en que la no amortizacidon puede derivarse, por ejemplo, de un anticipo que situvo la
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destinacién que debia ddrsele conforme a las reglas contractuales o que Uros

circunstancias imputables al contratista no se devolvié al contratante.”

“De lo expuesto es razonable deducir que el amparo de anticipo no estd destinado a
garantizarla devolucién de la parte no amortizada del anticipo, a menos que asi se convenga,
pues la amortizacién es un riesgo diverso, que a diferencia del uso o apropiacion,

consiste en un movimiento contable que debe tener en cuenta el contratista al momento de
exigir al contratante los pagos correspondientes, descontado de dicho cobro el porcentaje
de amortizacidén previsto, pero que como quedd demostrado nada tiene que ver con la
inversion o no del anticipo.”

"Podria afirmarse no obstante que la no devolucién del anticipo dejado de amortizar, como
incumplimiento contractual, podria estar cubierta por el amparo de cumplimiento, aunque
eso estd sujeto a discusion, de manera que lo mds recomendable es pactar que este riesgo se
mencione expresamente dentro del amparo de anticipo.”

“Reciente jurisprudencia en el distrito judicial de Bogotd ha adoptado la tesis de que la
amortizacién es un riesgo distinto del uso, inversion y/o apropiacién del anticipo, tanto en
primera como en segunda instancia, sentando un importante precedente” en los siguientes
términos:

“En el presente caso, haciendo un estudio de los diferentes medios de prueba obrantes en el
proceso, tales como la prueba documental allegada con la demanda, puede verificarse con
claridad, que la parte actora, no cumplié con la carga probatoria que le impone la ley (art.
177 C.P.C.), de acreditar que el contratista hizo un uso o apropiacidn indebida de los dineros
que se le anticiparon para la ejecucidn del contrato, para que pudiera exigir por parte de
CONSORCIO PUENTES ANTIOQUIA las obligaciones derivadas del contrato civil de obra No.
0002/004, asi como reclamar de la demandada el pago del siniestro.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

VIGILADO

“"En efecto, claramente se puede establecer sin vacilacion que el CONSORCIO PUENTES
ANTIOQUIA utilizé el anticipo en los gastos relacionados directamente con la ejecucion del
contrato que suscribié con la demandante y que fue amparado mediante la pdliza de seguros
objeto del proceso, pues la ausencia de amortizacion del anticipo no verificada por el
contratista, no generaba incumplimiento por el buen manejo del anticipo, sino del contrato en
general, ya que esta (sic) claro que el cubrimiento de la pdliza por el buen manejo del anticipo
era respecto del uso o apropiacion indebida que el contratista hiciera de los dineros o bienes
que se anticiparon para la ejecucién del contrato, razén suficiente para no tener como
presupuesto del incumplimiento el hecho de no haberse amortizado en su totalidad el
anticipo.” (Subraya y negrita fuera del texto).”

A su turno, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd. Sala Civil de Decisién. Sentencia
de 9 de febrero de 2012. M.P. Liana A. Lizarazo V. Exp.: 19 2007 00619 01: expuso:

" Puestas asi las cosas, y estando delimitado que el riesgo materia de debate atarfie al

denominado “buen manejo del anticipo” pasa la Sala a estudiar si se configurd o no el asunto
en el sub lite.{...)

“ Porotro lado, la amortizacién del anticipo (...) es la imputacién posterior que de esos dineros
hace el contratista a titulo de pago en facturaciones ulteriores de la obra o labor que vaya
recibiendo, lo que dista del concepto de buen manejo e inversién del anticipo, en tanto que
este (sic) implica simplemente el uso de los recursos en el objeto contractual normalmente
agotados por el buen inicio e impulso de la construccién, al margen de que en el transcurso
de la ejecucién del confrato ese rubro se vaya imputando porcentualmente como parte del
pago al contratista.
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En efecto, segun el diccionario de la lengua espanola la acepcién amqg 16n es: “$GEUVrOS
Accidn y efecto de amortizar”, mientras que el significado de amortizar la (si efine el mism
texto como “1. tr. Redimir o extinguir el capital de un censo, préstamo u otra deuda. U. t. c.
prnl.; 2. tr. Recuperar o compensar los fondos invertidos en alguna empresa. U. t. c. prnl.”

Quiere decir lo anterior que los dineros enfregados por Fiduciaria de Occidente S.A. dl
Consorcio Puentes Antioquia, a titulo de anticipo, debian ser redimidos o recuperados al
momento en que se le entregara a aquélla la construccion contratada, representando el valor
de dicho anticipo, en pardmetros porcentuales, en los avances de obra que la contratante
fuera recibiendo. (...)

Asi las cosas, le correspondia ala demandante demostrar la ocurrencia del siniestro, no bajo
el supuesto de que el anticipo no fue amortizado en su totalidad como ampliamente se precisé
en pdrrafos precedentes, sino simplemente en el entendido de que los dineros efectivamente
entregados al constructor no fueron invertidos en la obra o se los apropié indebidamente (...)"
(Subraya y negrita fuera del texto).

En ese orden de ideas, tenemos que en el caso que nos ocupda, No se acreditd por parte de
FIDUAGRARIA gue la confratista haya hecho uso indebido, apropiacién o destinacion
diferente, y por el contrario, la actas, allegadas permiten acreditar que los recursos entregados
a fitulo de anticipo se invirtieron en debida firma, asi estos no hayan sido amortizados.

Bajolas consideraciones desarrolladas, nos permi’rimqs objetar la reclamacion correspondiente
al AMPARO DE BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO™.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

VIGILADO

GENERALES O.C.

Aprobé: COORDINACION DE INDEMNIZACIONES CUMPLIMIENTO Y RC
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