CONTRATO DE SEGURO – Respaldo cumplimiento obligaciones – Requisito – Obligatorio cumplimiento contratista – Instrumento para salvaguardar interés 
[…] los contratos de seguro celebrados en ejercicio de la actividad contractual estatal se constituyen en una tipología contractual especial dentro de los demás contratos de seguro, pues por medio de éstos lo que se procura es garantizar y respaldar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por el contratista en su calidad de colaborador de la administración con ocasión de un determinado contrato celebrado con ésta, para asegurar el cumplimiento del objeto contractual, la adecuada, continua y eficiente prestación de los servicios públicos, así como también el cumplimiento de las finalidades estatales.

Así, se ha entendido que la inclusión de cláusulas de garantías contractuales en los contratos celebrados por la administración, no sólo se erige como un requisito de obligatorio cumplimiento por parte del contratista, sino también en un instrumento para salvaguardar intereses de carácter general, garantizar el adecuado cumplimiento del objeto contractual, así como también proteger el patrimonio público de los detrimentos que se puedan causar con ocasión de eventuales incumplimientos en que incurra el contratista. 
CONTRATO DE SEGURO – Marco normativo 
[…] no solamente le son aplicables las disposiciones que de manera general regulan los contratos de seguro previstas en el Código de Comercio, sino también aquellas que de forma especial regulan algunos de sus aspectos en derecho público, consagradas fundamentalmente en los artículos 5º No. 4º, 18 inciso final, 25 No. 19, 41 inciso segundo y 60 último inciso de la ley 80 de 1993, así como también los artículos 17 a 19 del Decreto 679 de 1994

PRESCRIPCIÓN EXTINTIVA – Transitoriedad de derechos – Alcanzar certeza en las relaciones

“Dentro de la cultura  jurídica la figura de la prescripción extintiva o liberatoria  encuentra justificación plena por un sinnúmero de razones, sin que importe en qué orden se las presente, que ponen de manifiesto – en especial en el ámbito de las obligaciones- la transitoriedad de algunos derechos (los derechos de colaboración ajena) y de las pretensiones, el apremio de definir las situaciones pendientes a la mayor brevedad posible, la carga que pesa sobre los distintos miembros sociales de hacer valer sus derechos con presteza, facilitar la prueba del pago y, en últimas, el anhelo de alcanzar  certeza en las relaciones. En rigor, puede decirse que en razón de la inercia  de ambas partes y, en últimas, del abandono del titular del derecho durante el término que sea, el ordenamiento se desentiende de la relación entre ellas, no le presta más apoyo a aquel, y en últimas, deja su suerte a la decisión del prescribiente.

CONTRATO DE SEGURO – Prescripción – Prescripción ordinario – Prescripción extraordinaria 

“(...) En este orden de ideas, resulta claro que el legislador colombiano del año 1971, siguiendo un criterio ciertamente diferente al establecido por la legislación civil nacional y buena parte de la comparada –en general-, prohijó para el contrato de seguro dos tipos de prescripción divergentes: la ordinaria y la extraordinaria, cimentadas en postulados disímiles a los que disciplinan este binomio en la prenotada codificación civil (arts. 2535 y 2512), no empece haber conservado la misma denominación asignada por esta a la prescripción adquisitiva (art. 2527, C.C.). 

La primera, según se acotó en líneas anteriores, de estirpe subjetiva, y la segunda, de naturaleza típicamente objetiva, calidades éstas que se reflejan, de una parte, en los destinatarios de la figura sub examine: determinadas personas –excluidos los incapaces- y „toda clase de personas‟ –incluidos éstos-, respectivamente, y, de la otra, en el venero prescriptivo. 

Es así, se reitera, cómo en punto tocante al inicio del referido decurso, se tiene establecido que la ordinaria correrá desde que se haya producido el conocimiento real o presunto del hecho que da base a la acción (el siniestro, el impago de la prima, el incumplimiento de la garantía, la floración –eficaz- de la reticencia o de la inexactitud en la declaración del estado de riesgo, etc.), al paso que la extraordinaria, justamente por ser objetiva, correrá sin consideración alguna del precitado conocimiento. De allí que expirado el lustro, indefectiblemente, irrumpirán los efectos extintivos o letales inherentes a la prescripción en comento (...). 
PRESCRIPCIÓN – Contrato de seguro − Prescripción ordinario – Prescripción extraordinaria – Distinción – Computo términos

Puntualización adicional requiere la distinción entre una y otra especie de prescripción, por cuanto a términos del referido artículo 1081 del C. de Co., los cinco años que se exigen para la extraordinaria correrán “contra toda clase de personas”; mandato este último cuyo alcance definió la Corte al sostener que “La expresión „contra toda clase de personas‟ debe entenderse en el sentido de que el legislador dispuso que la prescripción extraordinaria corre aún contra los incapaces (artículo 2530 numeral 1° y 2541 del C.C.), así como contra todos aquellos que no hayan tenido ni podido tener conocimiento...” del hecho que da base a la acción (...). 

Resulta por ende de lo dicho, que los dos años de la prescripción ordinaria corren para todas las personas capaces, a partir del momento en que conocen real o presuntamente del hecho que da base a la acción, por lo cual dicho término se suspende en relación con los incapaces (artículo 2541 C.C.), y no corre contra quien no ha conocido ni podido o debido conocer aquél hecho; mientras que los cinco años de la prescripción extraordinaria corren sin solución de continuidad, desde el momento en que nace el respectivo derecho, contra las personas capaces e incapaces, con total prescindencia del conocimiento de ese hecho, como a espacio se refirió, y siempre que, al menos teóricamente, no se haya consumado antes la prescripción ordinaria. 

SINIESTRO – Aviso – Incumplimiento en aviso – No perdida de indemnización

Sin embargo, el incumplimiento en dar aviso, no puede traer como consecuencia la pérdida al derecho a ser indemnizado, como se evidencia de la lectura conjunta de los artículos 1074 y 1075 del Código de Comercio. La interpretación de estas dos disposiciones permite concluir que ante el incumplimiento en el término para dar aviso del siniestro, la única posibilidad que tiene la entidad aseguradora es alegar que dicha  falta de comunicación le impidió a la misma tomar acciones para evitar la propagación del siniestro; pero de ninguna manera se configura como la pérdida del derecho a ser indemnizado por parte del asegurado. 
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora
 contra la sentencia del 8 de mayo de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que resolvió: 

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.”

I. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

El 24 de enero de 2008
, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. – E.T.B., 

presentó demanda contra la Compañía Aseguradora de Fianzas – CONFIANZA S.A., para que se realizaran las siguientes declaraciones y condenas: 

1.1. – Que se declare la responsabilidad civil contractual de la Compañía Aseguradora de Fianzas – CONFIANZA S.A., como consecuencia de la Póliza de seguros N° CU 006902, cuyo objeto era garantizar la indemnización de los perjuicios derivados del incumplimiento del contrato 4200005733, celebrado entre la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTÁ S.A. E.S.P.  ETB S.A. ESP y ADPOSTAL, el cual fue incumplido por parte de la agencia de mensajería.

1.2. – Como consecuencia de lo anterior, que se condene a la Aseguradora de Fianzas – CONFIANZA S.A. al pago de Cuatro Mil Cuatrocientos Trece Millones Trescientos Mil Pesos ($4.413.300.oo), por los perjuicios sufridos. Así como los intereses generados por la suma indicada desde el 3 de octubre de 2007, día en el que expiró el plazo pactado contractualmente para el pago oportuno de la indemnización por concepto de intereses moratorios.   

1.3. – Costas y agencias en derecho.

2. Fundamentos Fácticos.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora expuso los hechos que la Sala sintetiza así: 

El 30 de marzo de 2004, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá E.T.B., y la administración Postal Nacional – ADPOSTAL, suscribieron el contrato N° 4200005733, mediante el cual ADPOSTAL se comprometía con ETB a prestar el servicio de mensajería especializada para la distribución a domicilio de las facturas y/o recibos de pago con sus anexos. Que como consecuencia de dicho contrato, ADPOSTAL se comprometió a mantener una base de personal y recursos para la distribución, los tiempos de entrega y todas las obligaciones plasmadas en la cláusula tercera del contrato sub examine. 

Para garantizar el cumplimiento del contrato citado, el 13 de abril de 2004 la Compañía de Seguros de Fianzas CONFIANZA S.A., expidió póliza de cumplimiento N° CU 006902, la cual tenía por objeto garantizar la indemnización de los perjuicios derivados del incumplimiento del contrato N° 4200005733. En esta póliza se cubrían los siguientes amparos: i) cumplimiento del contrato con vigencia del 31 de marzo a 30 de junio de 2005 $1.495.800.000, ii) salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones con vigencia del 31 de marzo a 30 de junio de 2008: 294.3000.000. Mediante acuerdo número 1 del 31 de marzo de 2005, se adicionaron al precio del contrato la suma de $1.200.000.000 pesos, por concepto de servicios y como consecuencia de lo anterior,  la aseguradora CONFIANZA S.A mediante otro si numero 1 expide el certificado Cu 017145 en el cual aumenta el valor asegurado en $420.000.000 y prorroga la vigencia de la póliza; circunstancia que se presentó nuevamente el 1 de junio de 2005 a través del acuerdo número 2 en el cual se aumenta el precio del contrato en $8.525.000.000 pesos, con lo cual el precio total del mismo ascendió a catorce mil setecientos once millones de pesos ($14.711.000.000.), en atención a lo anterior, se expidió el certificado No. Cu 019319 de 11 de julio de 2005, por parte de la aseguradora aumentando de nuevo el valor asegurado en $420.000.000. Relata el demandante que a lo largo del año 2005 se presentaron hechos que evidenciaron inconsistencias en la entrega de facturas a los clientes de E.T.B, las cuales fueron informadas a ADPOSTAL.

El 25 de agosto de 2006, el Gobierno Nacional mediante Decreto N° 2853 ordenó la supresión de ADPOSTAL al encontrar que dicha empresa industrial y comercial del Estado evidenciaba una inconsistencia económica, financiera y operativa lo que imposibilitaba su viabilidad. Como consecuencia de lo anterior, según se afirma en la demanda, la parte demandante en ejecución de la cláusula undécima del contrato sub examine interpuso sendas multas a la contratista, las cuales ascendieron a la suma de ciento cuarenta y cuatro millones setecientos ochenta y siete mil novecientos cuarenta pesos ($144.787.940.oo); finalmente E.T.B, de acuerdo con lo previsto en el literal b) de la cláusula undécima del contrato dio por terminado el mismo en atención al reiterado incumplimiento de las obligaciones que a su cargo tenia ADPOSTAL como contratista. 

El 18 de mayo de 2006, se le comunicó a la aseguradora CONFIANZA S.A. el incumplimiento del contrato N° 4200005733 por parte de ADPOSTAL, comunicación que fue respondida el 5 de junio de 2006, en la cual la compañía aseguradora solicitó se acreditara la ocurrencia del siniestro y la cuantía de la perdida de acuerdo al artículo 1077 del Código de Comercio. Relata la parte demandante, que el proceso para identificar y presentar la cuantificación y la reclamación por el incumplimiento del contrato por parte de ADPOSTAL tomó una cantidad considerable de tiempo, comoquiera que dentro del mismo fue necesario determinar si, la problemática en la cual se encontraba la E.T.B desde noviembre de 2005 hasta noviembre de 2006 era atribuible a nuevos distribuidores o a ADPOSTAL y si los costos en los que incurrió dicha empresa también eran imputables a la entidad incumplida. Así las cosas, la parte demandante presentó ante ADPOSTAL el 17 de julio de 2007 el acta de liquidación del contrato N° 4200005733, la cual fue presentada ante ADPOSTAL el 1 de agosto de 2007, y en la que se estableció la suma de cinco mil novecientos setenta y tres millones ciento sesenta y nueve mil un pesos con setenta y tres centavos ($5.973.169.001,73), por concepto de perjuicios derivados del incumplimiento del contrato por parte de la empresa contratista. 

El 4 de octubre de 2007, la E.T.B sustenta frente a la aseguradora CONFIANZA S.A. la reclamación de acuerdo con el artículo 1077 del Código de Comercio solicitando la indemnización por el tope asegurado en la póliza N° CU006902, suma que asciende a cuatro mil cuatrocientos trece millones trescientos mil pesos ($4.413.300.000.oo).                

3. Concepto de la violación. 

La parte actora invoca como fundamentos de derecho los artículos 1602 y siguientes del  Código Civil; 981 y siguientes del Código de Comercio y los artículos 396 y subsiguientes del Código de Procedimiento Civil. 

4. El trámite procesal

4.1- La demanda se presentó ante  el Juez Civil del Circuito de Bogotá, quien no avocó conocimiento del mismo y la rechazo por falta de competencia, remitiéndolo a los jueces administrativos para que resolvieran el  sub lite. Recibido el expediente por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, este planteó conflicto negativo de competencias, el cual fue dirimido por la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura asignando el proceso a la Jurisdicción Contencioso Administrativa.

4.2- Admitida la demanda y notificada la demandada del auto admisorio, el asunto se fijó en lista. El apoderado de CONFIANZA S.A., en su escrito de  contestación a la demanda, se circunscribió a plantear excepciones de merito a saber: i) Violación del deber de dar aviso del siniestro dentro del plazo contemplado en el artículo 1075 del Código de Comercio. Al respecto, narra la parte demandada que el siniestro ocurrió desde el mes de octubre de 2005 y no fue sino hasta el 18 de mayo de 2006 que la misma recibió comunicación respecto de la ocurrencia del siniestro, lo cual hace aplicable el artículo 1078 del Código de Comercio, en la medida en que dichos perjuicios deben ser asumidos Por E.T.B. ii) Incumplimiento al deber de informar la modificación del estado del riesgo asegurado. Artículo 1060 del Código de Comercio. Asegura la demandada que en virtud de esta ultima disposición, al asegurado le corresponde mantener las condiciones y circunstancias de riesgo existentes al momento de la celebración del contrato e informar de manera exacta las modificaciones sobrevinientes con posterioridad, deber que fue incumplido por la parte actora al no informar varios hechos que incidieron en el riesgo asegurado.

 iii) Violación de la denominada “garantía” y aplicación del artículo 1061 del Código de Comercio. Sobre el particular, la demandada asegura que se le debe exonerar de su deber indemnizatorio, comoquiera que en el sub examine se presentó un siniestro sin que se hubiere observado la garantía, esto es, “la promesa en virtud de la cual el asegurado se obliga a hacer o no determinada cosa , o a cumplir determinada exigencia o en la cual afirma o niega la existencia de una determinada situación o hecho”,  la cual es trascendente para que exista consentimiento de cumplimiento por parte del asegurador. iv) Violación de la obligación de evitar la extensión y propagación del siniestro. Artículo 1074 del Código de Comercio. En virtud de la carga de diligencia que establece la norma citada, la demandada señala que el asegurado debe realizar todas las acciones tendientes a evitar la propagación del siniestro ocurrido de manera innecesaria, contrario a la conducta desplegada por la E.T.B a lo largo de la ocurrencia del siniestro. 

v) Incumplimiento de los deberes de vigilancia y control a cargo de ETB. La aseguradora indica que, en virtud de la cláusula decima cuarta del contrato, la parte demandante tenía la responsabilidad total de controlar y supervisar el cumplimiento del contrato y la adopción de las medidas para tal fin, lo cual, a juicio de la demandada nunca fue cumplido por E.T.B., pues, según se afirma en el libelo, es inconcebible que luego de años de ejecución del contrato y 2 prórrogas, la misma no haya podido identificar que ADPOSTAL no estaba cumpliendo las obligaciones a su cargo. vi) Incumplimiento de las cláusulas 6 y 11 de la póliza. Lo anterior, en razón a que la demandante no dio noticia de la ocurrencia del siniestro dentro del término estipulado. vii) Incumplimiento de la clausula 8 de la póliza y el artículo 1110 del Código  de Comercio. El particular se circunscribe a la imposibilidad de ejercer la opción que tanto la norma como la clausula contractual le daban a la aseguradora de pagar en dinero, o mediante la reposición, reparación o reconstrucción de la cosa asegurada, a opción del asegurador, atribuible a la parte demandante. 

viii) No se encuentra demostrada la ocurrencia del siniestro ni la cuantía del daño. Asegura la parte demandada que no se probó un incumplimiento imputable a ADPOSTAL. ix) Improcedencia de la indemnización solicitada. Señala la compañía aseguradora que no se cumplen los requisitos jurídicos necesarios para que haya lugar al pago de una indemnización. x) Prescripción. Indica la parte demandada que en el caso concreto operó la prescripción ordinaria de la que habla el artículo 1081 del Código de Comercio. xi) Culpa y negligencia de la ETB durante la ejecución del contrato y la liquidación del mismo. xii) La teoría de los actos propios. Apunta la parte demandada que, en razón del venire contra factum propium el hecho de aceptar y aprobar las facturas de ADPOSTAL por parte de la ETB, para luego de 2 años hacer una reclamación a la aseguradora por un supuesto incumplimiento va en contra de la buena fe y la conducta anterior. xiii) el contrato objeto de garantía quedó liquidado el 17 de julio de 2007. Sobre este punto, resalta la demandada que el contrato se liquido sin hacer referencia a las reclamaciones que  posteriormente fueron hechas a CONFIANZA S.A., a sabiendas que el acta de liquidación es un corte de cuentas y un cierre definitivo del contrato.

Finalmente propuso las excepciones de falta de proporcionalidad y la genérica. Se opuso a todas y cada una de las pretensiones, admitió unos hechos, negó otros, y manifestó que otros debían ser probados en el proceso. 

II.  LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL 

El 8 de mayo de 2014, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, negó todas las pretensiones de la demanda.   

Como fundamento de su decisión el A quo consideró: 

- En primer lugar, que la discusión se contraía a determinar si era procedente declarar la responsabilidad contractual de la Compañía Aseguradora de Fianzas CONFIANZA S.A. y por consiguiente al pago del incumplimiento del Contrato de prestación de servicios N° 4200005733 del 30  de marzo de 2004, comoquiera que estaba amparado mediante la póliza de seguro de cumplimiento N° CU006902 del 13 de abril de 2004. 

· Luego de hacer un estudio de las pruebas que reposaban en el expediente, el Tribunal de Primera instancia determinó que la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá E.T.B, debió haber tenido conocimiento del incumplimiento por parte de ADPOSTAL en la  entrega de facturas emitidas por dicha entidad, a partir del 1 de agosto de 2005. 

· A esta conclusión llega con base en la Resolución SSDP-20073400021325 expedida por la Superintendencia de servicios públicos domiciliarios, acto en el que se determinó que la parte demandante presentó serios problemas en el proceso de facturación en el mes de julio de 2005, con lo cual, al disponer de 2 años para reclamar el pago del siniestro de incumplimiento a la compañía aseguradora; la prescripción ordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro de cumplimiento instrumentado en la póliza N° CU006902 se estructuró el 1 de agosto de 2007, por lo tanto la reclamación como la solicitud de conciliación prejudicial y la demanda fueron presentadas luego del término consagrado en el artículo 1081 del Código de Comercio.  

Como consecuencia de lo anterior, el a-quo señaló que las pretensiones no tenían vocación de prosperidad. 

III. EL RECURSO DE APELACIÓN

El 10 de junio de 2014, el apoderado judicial de la parte demandante interpuso recurso de apelación
 en el que solicitó que se revoque la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Para lo anterior argumentó: 

(i) en primer lugar, resalta la errónea conclusión que toma el a-quo respecto de la fecha en la cual se comienza a contabilizar el término de prescripción, toda vez que la resolución en la cual se basa dicha decisión se fundamenta en unos hechos distintos a aquellos que hicieron exigible la póliza objeto de controversia en el sub judice, esto por cuanto la Resolución SSDP-20073400038185 se circunscribía a una discusión respecto del retraso en la producción de las facturas, actividad completamente ajena a ADPOSTAL; y en lo absoluto se pronunciaba sobre el retraso en la entrega de las mismas, labor ésta a la que si estaba obligada a empresa contratista y que incumplió de manera flagrante. 

(ii)  De otro lado, el recurrente en el recurso de alzada, señala que el Tribunal confundió el momento en que ETB tuvo conocimiento del retraso en la entrega de las facturas, con aquel en que esta entidad contratante constató que dicho retraso era atribuible a ADPOSTAL; cuando al contratar con otras empresas de mensajería  en mayo de 2006, evidenció que la tardanza en la entrega de las facturas tenia origen en el incumplimiento de las obligaciones adquiridas por la empresa amparada por la póliza dentro de este proceso. Lo anterior toma relevancia puesto que, desde el punto de vista del demandante, solo puede hablarse de conocimiento del incumplimiento cuando confluyen la inejecución del contrato afianzado y la evidencia de que tal conducta generó un perjuicio patrimonial concreto al asegurado, lo cual ocurrió en el caso concreto solo hasta el mes de mayo de 2006, pues si bien el incumplimiento se dio durante el último trimestre de 2005, la parte demandante solo evidenció el mismo en el mes de mayo de 2006. Con base en estos argumentos quien interpuso la alzada solicita revocar la sentencia de primera instancia y acceder a todas y cada una de las pretensiones de la demanda. 

Concedido el término a las partes y al Ministerio Público para presentar alegatos de conclusión y rendir concepto de fondo, respectivamente; las partes alegaron de conclusión, y el Ministerio Público rindió concepto.

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

Mediante escrito del 10 de marzo de 2015, el Agente del Ministerio Público rindió concepto acerca de sub lite, el siniestro y la declaratoria de su ocurrencia en la contratación estatal, el sentido y alcance de la figura de la prescripción ordinaria en los contratos de seguros y si dicha figura opera en el caso concreto.

Señala el Procurador Delegado que en el caso concreto no operó la prescripción ordinaria establecida en el artículo 1081 del Código de Comercio, comoquiera que la ETB concretó la verificación del siniestro con la comunicación del 16 de mayo de 2006, en la cual se notificó a la aseguradora CONFIANZA S.A. sobre su ocurrencia, adjuntando para tal efecto la comunicación del 19 de abril de 2006, escrito que contenía la decisión unilateral por parte de la actora de dar por terminado el contrato  suscrito con ADPOSTAL. 

En consecuencia, en concepto del Ministerio Publico, se deben acoger todas las pretensiones incoadas en la demanda, pues, a su juicio,  del simple estudio de la póliza de seguros N° CU6902 y sus adiciones, se puede advertir que el incumplimiento del contrato por parte de ADPOSTAL ocurrió dentro de la vigencia de dicha póliza y el amparo del riesgo de incumplimiento era de $4.413.300.000.oo.      

V. CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problemática jurídica propuesta por la actora, precisará el alcance de algunos conceptos utilizados por el a quo como ratio decidendi para sustentar su decisión, así: (1) Los contratos de seguros celebrados para gatantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato estatal. (2) La prescripción extintiva. (3) La prescripción de las acciones derivadas del contrato de seguros. Posteriormente, (4) se reseñarán los hechos probados; y por último se hará (5) el análisis del caso concreto. 

1. Los contratos de seguro celebrados para garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato estatal. 

Ya en anteriores oportunidades ésta Corporación ha precisado que los contratos de seguro celebrados en ejercicio de la actividad contractual estatal se constituyen en una tipología contractual especial dentro de los demás contratos de seguro, pues por medio de éstos lo que se procura es garantizar y respaldar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por el contratista en su calidad de colaborador de la administración con ocasión de un determinado contrato celebrado con ésta, para asegurar el cumplimiento del objeto contractual, la adecuada, continua y eficiente prestación de los servicios públicos, así como también el cumplimiento de las finalidades estatales
.  

Así, se ha entendido que la inclusión de cláusulas de garantías contractuales en los contratos celebrados por la administración, no sólo se erige como un requisito de obligatorio cumplimiento por parte del contratista, sino también en un instrumento para salvaguardar intereses de carácter general, garantizar el adecuado cumplimiento del objeto contractual, así como también proteger el patrimonio público de los detrimentos que se puedan causar con ocasión de eventuales incumplimientos en que incurra el contratista. 

Ahora bien, atendiendo a la finalidad primordial de ésta tipología especial de contrato tendiente a procurar la satisfacción de los intereses generales o finalidades estatales y de preservar el patrimonio público, no solamente le son aplicables las disposiciones que de manera general regulan los contratos de seguro previstas en el Código de Comercio, sino también aquellas que de forma especial regulan algunos de sus aspectos en derecho público, consagradas fundamentalmente en los artículos 5º No. 4º, 18 inciso final, 25 No. 19
, 41 inciso segundo y 60 último inciso de la ley 80 de 1993, así como también los artículos 17 a 19 del Decreto 679 de 1994
.
De ésta forma, por vía del marco normativo al que se alude se le exige a los contratistas particulares la obligación de constituir una garantía única por medio de la cual se aseguren los posibles riesgos o siniestros que se puedan generar con ocasión de la celebración, ejecución y liquidación de los contratos celebrados con la administración e incluso los generados en la etapa post contractual. 

2. La prescripción extintiva

La razón de ser de la  prescripción extintiva como mecanismo de limitar temporalmente el reclamo de ciertos derechos ante la jurisdicción, la doctrina la ha descrito así:

“Dentro de la cultura  jurídica la figura de la prescripción extintiva o liberatoria  encuentra justificación plena por un sinnúmero de razones, sin que importe en qué orden se las presente, que ponen de manifiesto – en especial en el ámbito de las obligaciones- la transitoriedad de algunos derechos (los derechos de colaboración ajena) y de las pretensiones, el apremio de definir las situaciones pendientes a la mayor brevedad posible, la carga que pesa sobre los distintos miembros sociales de hacer valer sus derechos con presteza, facilitar la prueba del pago y, en últimas, el anhelo de alcanzar  certeza en las relaciones. En rigor, puede decirse que en razón de la inercia  de ambas partes y, en últimas, del abandono del titular del derecho durante el término que sea, el ordenamiento se desentiende de la relación entre ellas, no le presta más apoyo a aquel, y en últimas, deja su suerte a la decisión del prescribiente”
 

3. La prescripción de las acciones derivadas del contrato de seguros

En relación con los términos de prescripción de las acciones derivadas de este tipo de contrato artículo 1081 del C. de Co., establece: 
“Art. 1081.- La prescripción de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podrá ser ordinaria o extraordinaria. 
La prescripción ordinaria será de dos años y empezará a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la acción. 
La prescripción extraordinaria será de cinco años, correrá contra toda clase de personas y empezará a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho. 
Estos términos no pueden ser modificados por las partes”. 
A propósito de esta norma la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, con fundamento en los antecedentes de la ley que reformó el Código de Comercio e introdujo las dos clases de prescripción para estas acciones derivadas del contrato de seguro, ha sostenido: 
“(...) En este orden de ideas, resulta claro que el legislador colombiano del año 1971, siguiendo un criterio ciertamente diferente al establecido por la legislación civil nacional y buena parte de la comparada –en general-, prohijó para el contrato de seguro dos tipos de prescripción divergentes: la ordinaria y la extraordinaria, cimentadas en postulados disímiles a los que disciplinan este binomio en la prenotada codificación civil (arts. 2535 y 2512), no empece haber conservado la misma denominación asignada por esta a la prescripción adquisitiva (art. 2527, C.C.). 

La primera, según se acotó en líneas anteriores, de estirpe subjetiva, y la segunda, de naturaleza típicamente objetiva, calidades éstas que se reflejan, de una parte, en los destinatarios de la figura sub examine: determinadas personas –excluidos los incapaces- y „toda clase de personas‟ –incluidos éstos-, respectivamente, y, de la otra, en el venero prescriptivo. 

Es así, se reitera, cómo en punto tocante al inicio del referido decurso, se tiene establecido que la ordinaria correrá desde que se haya producido el conocimiento real o presunto del hecho que da base a la acción (el siniestro, el impago de la prima, el incumplimiento de la garantía, la floración –eficaz- de la reticencia o de la inexactitud en la declaración del estado de riesgo, etc.), al paso que la extraordinaria, justamente por ser objetiva, correrá sin consideración alguna del precitado conocimiento. De allí que expirado el lustro, indefectiblemente, irrumpirán los efectos extintivos o letales inherentes a la prescripción en comento (...). 

2.- Para determinar cabalmente el cómputo de estos términos, es preciso tener en cuenta la diversidad de acciones que surgen “del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen”, pues obviamente el artículo 1081 del C. de Co. no está diseñado ni se agota exclusivamente frente a la indemnizatoria -o la encaminada a exigir la prestación asegurada- en manos del beneficiario del seguro, cuestión que obliga, en el marco de una cabal hermenéutica de ese precepto, establecer en cada caso concreto la naturaleza de la prestación reclamada, pues ésta ha de determinar a su turno cuál “ES EL HECHO QUE DA BASE A LA ACCION” (tratándose de la prescripción ordinaria) y en qué momento “NACE EL RESPECTIVO DERECHO” (cuando se invoque la prescripción extraordinaria); desde luego que esas acciones no siempre tienen su origen en un solo hecho o acontecimiento, pues éste varía conforme al interés de su respectivo titular (tomador, asegurado, beneficiario, o asegurador), y tampoco tienen siempre su fuente en el contrato mismo de seguro, sino algunas veces en la ley, como acontece con las acciones y las excepciones de nulidad relativa, la devolución de la prima etc.. Lo anterior, es claro, sin perjuicio del régimen prescriptivo establecido en el artículo 1131 del C. de Co. para el seguro de responsabilidad civil, en el que la prescripción corre frente al asegurado a partir del momento de la petición indemnizatoria, (judicial o extrajudicial), que efectúe la víctima, y, respecto de ésta, desde “el momento en que acaezca el hecho externo imputable al asegurado”, según lo esclareció el legislador del año 1.990 (art. 86, Ley 45). 

Así, el momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la acción (prescripción ordinaria), será distinto en cada caso concreto, según sea el tipo de acción a intentar, y quién su titular, y otro tanto es pertinente predicar del “momento en que NACE EL RESPECTIVO DERECHO”, cuando se trate de la prescripción extraordinaria, pues en ésta ese momento tampoco es uno mismo para todos los casos, sino que está dado por el interés que mueve a su respectivo titular (...). 

3.- Puntualización adicional requiere la distinción entre una y otra especie de prescripción, por cuanto a términos del referido artículo 1081 del C. de Co., los cinco años que se exigen para la extraordinaria correrán “contra toda clase de personas”; mandato este último cuyo alcance definió la Corte al sostener que “La expresión „contra toda clase de personas‟ debe entenderse en el sentido de que el legislador dispuso que la prescripción extraordinaria corre aún contra los incapaces (artículo 2530 numeral 1° y 2541 del C.C.), así como contra todos aquellos que no hayan tenido ni podido tener conocimiento...” del hecho que da base a la acción (...). 

4.- Resulta por ende de lo dicho, que los dos años de la prescripción ordinaria corren para todas las personas capaces, a partir del momento en que conocen real o presuntamente del hecho que da base a la acción, por lo cual dicho término se suspende en relación con los incapaces (artículo 2541 C.C.), y no corre contra quien no ha conocido ni podido o debido conocer aquél hecho; mientras que los cinco años de la prescripción extraordinaria corren sin solución de continuidad, desde el momento en que nace el respectivo derecho, contra las personas capaces e incapaces, con total prescindencia del conocimiento de ese hecho, como a espacio se refirió, y siempre que, al menos teóricamente, no se haya consumado antes la prescripción ordinaria. 

5.- No puede predicarse entonces de manera general, cual lo hizo erróneamente el Tribunal, que en todas las acciones derivadas del contrato de seguro o de la ley el término de prescripción ordinario y extraordinario tenga como punto común de partida “la ocurrencia del siniestro”, pues como lo indicó la Corte en la sentencia ya citada de 7 de julio de 1977, ese punto de partida sólo es viable tratándose, como allí se dijo, de una excepción de prescripción opuesta por la aseguradora contra el beneficiario del seguro (...)”. 

De ahí que la Corte, una vez precisó en dicho fallo que las expresiones “tener conocimiento del hecho que da base a la acción” y “desde el momento en que nace el respectivo derecho” (utilizadas en su orden por los incisos 2° y 3° del artículo 1081 del C. de Co.) comportan “una misma idea”, esto es, que para el caso allí tratado no podían tener otra significación distinta que el conocimiento (real o presunto) de la ocurrencia del siniestro, o simplemente del acaecimiento de éste, según el caso, pues como se aseveró en tal oportunidad “El legislador utilizó dos locuciones distintas para expresar una misma idea”, esta Corporación pasó a decir a continuación y con sujeción obviamente a la situación fáctica en aquél proceso ventilada, que: 

“5.- En consecuencia, la prescripción ordinaria y la extraordinaria corren por igual contra todos los interesados. La ordinaria cuando ellos son personas capaces, a partir del momento en que han tenido conocimiento del siniestro o han podido conocerlo, y su término es de dos años; no corre contra el interesado cuando éste es persona incapaz, según los artículos 2530 y 2541 del C.C., ni tampoco contra el que no ha conocido ni podido conocer el siniestro. 

“Pero contra estas personas sí corre la prescripción extraordinaria, a partir del momento en que nace el derecho, o sea desde la fecha del siniestro. Por tanto, las correspondientes acciones prescriben en contra del respectivo interesado así: a) cuando se consuma el término de dos años de la prescripción ordinaria, a partir del conocimiento real o presunto del siniestro; y b) en todo caso, cuando transcurren cinco años a partir del siniestro, a menos que se haya consumado antes la prescripción ordinaria; la extraordinaria –se repite- corre aún contra personas incapaces o aquellas que no tuvieron ni pudieron tener conocimiento del hecho que da origen a la acción” (sent. de 7 de julio de 1977, G.J. CLV, pág. 139). 

Entonces, la realización del siniestro, acompañada de su conocimiento real o presunto, como punto de partida para contabilizar el término de prescripción ordinario, o el sólo fenómeno de su ocurrencia (desprovisto de su conocimiento), tratándose del extraordinario, sólo es viable, en la forma en que lo dijo la Corte en la sentencia comentada, para el evento en que dicho fenómeno jurídico sea propuesto por la compañía aseguradora contra la acción promovida por el beneficiario del seguro, a raíz de la materialización del siniestro”. 

Con base en estas consideraciones se analizará, en el resolución del caso concreto, si se contabilizó debidamente el tiempo de prescripción por el juez a- quo; pero previamente a ello se reseñarán las pruebas obrantes en el expediente.

4. Hechos probados

Procede la Sala a precisar los hechos que tienen relación directa con las consideraciones expuestas en este proveído.   

a) Obra en el expediente copia autentica de la comunicación dirigida a ADPOSTAL por parte de la ETB del 19 de abril de 2006, en la cual le informa la decisión de dar por terminado el contrato N° 400005733. – Fls. 178 – 179 C.2, en el cual se lee:

“De manera atenta le comunico que ETB ha decidido dar por terminado el contrato 400005733 a partir de la fecha, de acuerdo con el numeral b) de la cláusula novena del mismo.

El incumplimiento de las obligaciones contenidas en la clausula Tercera, numerales a), c), f), y k) del contrato No 400005733 por parte de Adpostal ha sido reiterado desde el pasado mes de octubre de 2005, mes en el que Adpostal decidió, unilateralmente, reducir la cantidad de vehículos, instalaciones y personal contenidas en la oferta No 600006251 del 3 de marzo de 2004, al subcontratar con la Cooperativa Correr, el servicio de distribución de la facturación de ETB, afectando  de manera sustancial el objeto contratado por ETB, haciendo imposible la ejecución del contrato.

De otra parte el incumplimiento de la entrega de las facturas a los usuarios es continuo, según consta en las comunicaciones de fecha 4 de noviembre y 7 de diciembre de 2005, así como en las enviadas a través de correo electrónico durante los meses de enero a abril de 2006, en las que se ha solicitado tomar los correctivos del caso, sin que a la fecha haya sido posible que Adpostal cumpla a cabalidad con el objeto del contrato, ocasionando perjuicios tanto a ETB como a los usuarios del servicio. Muestra de esto son:

1) El incremento de la cantidad de duplicados expedidos por ETB a los suscriptores a un promedio de 93.000 por mes (octubre de 2005 a marzo de 2006), cuando normalmente el promedio eran 12.000.

2) El incremento de las quejas, reclamos y derechos de petición de los usuarios o suscriptores del servicio, que son de conocimiento de Adpostal.

3) Las multas impuestas por ETB los días 15 y 26 de diciembre de 2005, 10 de febrero y hoy 19 de abril de 2006, en las cuatro (4) ocasiones, por el abandono de facturas entregadas para su distribución.”

b) Copia autentica del aviso de siniestro del 18 de mayo de 2006, mediante el cual la ETB a través de Jardine Lloyd Thomson – Valencia & Iragorri Corredores de Seguros, notificó a CONFIANZA S.A. de la ocurrencia del siniestro que afecta la póliza N° CU006902.– Fl. 180 del C.2 – en el cual se lee:

“En la Condición de intermediario de seguros de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. ESP, que le asiste a Jardine Lloyd Thomson – Valencia & Iragorri Corredores de Seguros S.A., por medio de la presente nos permitimos notificarle a esa compañía, la ocurrencia del siniestro que afecta la póliza  del asunto por el incumplimiento de la Administración Postal Nacional – Adpostal:

Por lo anterior estamos presentando los siguientes documentos:

1. Comunicación No. CS-1522-06, dando aviso de siniestro por parte de la Coordinación de Seguros de ETB (1 folio)

2. Comunicación de fecha 19  de abril de 2006 dirigida al Representante Legal de Adpostal manifestando el incumplimiento, por parte de la Vicepresidencia Financiera de ETB. (2 folios)

3. Fotocopia del contrato 4200005733 (7 folios)

4. Fotocopia de la Póliza de Cumplimiento 01 CU 006902 – Certificado 01 CU 009570 con su respectiva constancia de pago de prima (2 folios)

5. Fotocopia acuerdo No. 1 al contrato 4200005733 (2 folios)

6. Fotocopia certificado de modificación No. CU017145 con su respectiva constancia de pago de prima

7. Fotocopia acuerdo No. 2 al contrato 4200005733 (2 folios)

8. Fotocopia certificado de modificación No. CU019319 con su respectiva constancia de pago de prima”

c) Copia simple de la póliza de seguro de cumplimiento No. CU006902, del 7 de julio de 2005. – Fl. 1 del C.3. – en la cual se lee:

“OBJETO:

Los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones contenidas en el contrato No. 4200005733.(…)

VALOR ASEGURADO NUEVO:

4.413.300.000.00” 

d) Copia simple del documento de amparos básicos y exclusiones de la Póliza de seguro de cumplimiento No. CU006902– Fls. 16 – 19 del C.3. – en el cual se lee: 

“6. AVISO DE INCUMPLIMIENTO:

El asegurado o beneficiario estará obligado a dar noticia a CONFIANZA de la ocurrencia del siniestro dentro de los tres días siguientes a la fecha en que lo haya conocido o debió conocer. Este término podrá ampliarse, mas no reducirse por las partes. El asegurado se obliga una vez conocido el incumplimiento, a suspender todos los pagos al afianzado y a retenerlos hasta que se definan las responsabilidades consiguientes.”    

e) Copia simple del acta de liquidación del contrato No. 4200005733, del 17 de julio de 2007,  – Fls. 96 – 98 del C.3. en la cual se lee:

“5. EL PRECIO del contrato y sus ADICIONES sumaron CATORCE MIL SETECIENTOS ONCE MILLONES ($14..711.000.000.00) y el valor ejecutado fue de OCHO MIL TRESCIENTOS TREINTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS TREINTA PESOS (8.333.594.233.00).

VALORES PARA LA LIQUIDACION DEL CONTRATO

(…) 2. Saldo a favor de ETB:          $144.787.94.00” 

f) Copia simple del escrito de reclamación formal presentado por la ETB a CONFIANZA S.A, el 4 de octubre de 2007, en la cual exige la suma de 4.413.300.000.00, con cargo al amparo de cumplimiento.– Fls. 53 – 56 del C.3.- en la cual se lee:

“RESUELVE:

Para efectos de probar la ocurrencia del siniestro se adjuntan los siguientes documentos:

1. Aviso de siniestro numero JLT-2006-0825, del 16 de mayo de 2006.

2. Comunicación del 19 de abril de 2006, firmada por el Vicepresidente Financiero (E), mediante el cual se decidió dar por terminado el contrato de la referencia, por el incumplimiento de las obligaciones a cargo de Adpostal.

3. Acta de liquidación del contrato.

4. Presentación del Crédito ante Adpostal en Liquidación del 11 de julio de 2007

5. Presentación del Crédito del 01 de agosto de 2007.

Para efectos de probar la cuantía de la reclamación presentamos relación de los perjuicios sufridos por la empresa:

6. Relaciones de cuantificación de prejuicios y cálculos precios unitarios reclamos MIR y Expedición Duplicados elaborados por las Gerencias de Servicio al Cliente y Facturación.

7. Certificado emitido por el revisor fiscal sobre las relaciones citadas en el numeral anterior.

8. Certificado Cámara de Comercio ETB. (…)”     
g) Copia simple del contrato N° 4200005733 celebrado entre la ETB y ADPOSTAL.– Fls. 29 – 32 del C.3.-

h) Copia auténtica de la Resolución No. SSPD-20073400021325 del 02-08-2007, expedida por el Superintendente Delegado para las Telecomunicaciones, de la Superintendencia de Servicios Públicos, mediante la cual se impusieron multas a la ETB – fls. 363- 378 del. C.1

i) Copia auténtica de la Resolución No. SSPD-20073400038185 del 11-12-2007, expedida por el Superintendente Delegado para las Telecomunicaciones, de la Superintendencia de Servicios Públicos, mediante la cual se confirmó la Resolución reseñada en el inciso anterior – fls. 379- 402 del. C.1

j) Copia simple del Acuerdo N° 1 al contrato N° 4200005733, mediante el cual se adiciona una suma de hasta $1.200.000.000.00 por concepto de servicios, y se prorroga el mismo hasta el 30 de junio de 2005. .– Fls. 33 – 34 del C.3.-

k) Copia simple del Acuerdo N° 2 al contrato N° 4200005733, mediante el cual se adiciona una suma de hasta $8.525.000.000.00 por concepto de servicios, y se prorroga el mismo hasta el 1 de julio de 2005. .– Fls. 33 – 34 del C.3-.

l) Comunicaciones  enviadas por e- mail, o entregadas en fÍsico y suscritas por presidentes de acción comunal, administradores de conjuntos residenciales suscritas en diversas fechas de 2006, en los que se pone de presente que existen entregas tardías o ausencia de entrega de las facturas en distintos sectores de la ciudad –fls 152-306 del C.3-.

m) Copia autentica de la respuesta presentada por la compañía aseguradora CONFIANZA S.A., frente al reclamo formal presentado por la ETB para hacer efectiva la póliza  de cumplimiento No. CU006902 del 31 de octubre de 2007- Fls 199- 220 C.2. en el cual se lee:

“1. VIOLACION AL ARTICULO 1075 DEL CODIGO DE COMERCIO.

El artículo 1075 del Código de Comercio consagra:

El asegurado o el beneficiario estarán obligados a dar noticia al asegurador de la ocurrencia del siniestro, dentro de los tres días siguientes a la fecha que lo hayan conocido o debido conocer. Este término, podrá ampliarse mas no reducirse por las partes.  

Artículo que reviste especial importancia en cuanto permite a la aseguradora de manera oportuna generar una intervención activa con el objeto de conocer las causas generadoras del presunto incumplimiento, las circunstancias que las rodearon si existe responsabilidad de su garantizado, si la cobertura frente a los hechos esta dada, buscar mecanismos que permitan una solución pronta en aras de evitar la concreción de perjuicios mayores, que lleven al contratista situación de incumplimiento, con afectación grave del asegurado y máxime cuando el monto del valor asegurado generalmente es inferior a los perjuicios directos percibidos por el contratante.

El asegurado no puede ser pasivo o negligente en la supervisión del cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del garantizado, guardar silencio, no informar a la aseguradora y pasado un tiempo considerable, inclusive cuando el contrato ha sido terminado de manera unilateral, proceder ante la aseguradora a generar una reclamación, toda vez que tal actuación, agrava el estado de riesgo, generando unos mayores costos que en modo alguno pueden ser cobrados al asegurador, porque tal negligencia no puede ser pagada por esta. 

La obligación de dar aviso del siniestro es bien diferente a la que tiene el asegurado de presentar una reclamación formal, debidamente soportada.

El aviso tiene por finalidad primordial de poner en conocimiento de la aseguradora el hecho de la ocurrencia del siniestro, para que trate de proteger conjuntamente con las partes del contrato sus intereses, evitando que la indemnización a pagar se torne excesiva, o innecesariamente alta.

El no aviso oportuno de la ocurrencia del siniestro implica indemnización del perjuicio causado a la  aseguradora con la demora, es decir, con base en el incumplimiento del asegurado en la obligación consagrada en el artículo 1075 que nos ocupa, en la medida que le haya determinado eventualmente una erogación adicional a la que se hubiera causado si el asegurado hubiera avisado de manera oportuna de conformidad con la ley.   

Pues bien, en el caso que nos ocupa, se observa la violación anotada en cuanto que:

- Al parecer el incumplimiento del contrato garantizado inició el mes de octubre de 2005, es decir 2 años después se formuló la pretensión de reclamar que hoy se estudia.

- Según se informa hoy por ETB, Adpostal fue objeto de imposición de multas por incumplimiento los días 15 y 26 de diciembre de 2005 y, 1 de febrero y 19 de abril de 2006, situación totalmende desconocida por CONFIANZA S.A.

- Se dio aviso de incumplimiento de “Adpostal” por parte de la ETB, solo hasta el 18 de mayo de 2006.

- Al parecer el 19 de abril de 2006, la ETB comunico a Adpostal su interés de dar por terminado el contrato.

- Solo hasta el 17 de julio de 2007, se expidió acta final de liquidación del contrato garantizado.

- El 25 de agosto de 2006 el gobierno nacional suprimió a Adpostal y ordenó su liquidación.

- En agosto de 2007, la ETB, se presentó ante el liquidador de Adpostal para presentar el crédito derivado de la afectación por el incumplimiento del contrato garantizado, en cuantía de $5.963.169.001,73. Al parecer, de manera extemporánea.

- La pretensión de reclamar se radicó ante Confianza S.A., sólo hasta el 4 de octubre de 2007, cuando al parecer el incumplimiento del contrato inició en el mes de octubre de 2005, es decir, dos años después.”

Procede ahora la Sala a examinar el caso concreto bajo la óptica de las consideraciones dogmáticas anteriormente hechas y del acervo probatorio que se acaba de reseñar.

5. Análisis del Caso concreto

Como se anunció al inicio de las consideraciones de esta providencia, para resolver el caso concreto se comenzará por constatar que la demanda sí fue propuesta en tiempo y en consecuencia se revocará la sentencia de primera instancia. En consecuencia, la Sala entrará a estudiar el fondo del asunto examinando cada uno de los argumentos expuestos por la parte demandada como sustento de las excepciones de mérito propuestas contra las pretensiones presentadas en la demanda.

5.1 Inexistencia de la prescripción  declarada por el Tribunal

En el asunto que ahora se revisa por la vía de la alzada, el Tribunal negó las pretensiones aduciendo que la demanda había sido presentada por fuera de los dos años previstos por el artículo 1081 del Código de Comercio, como término de prescripción de las acciones derivadas del contrato de seguros, para lo cual contabilizó el termino de los 2 años desde el 1 de agosto de 2005, comoquiera que a su juicio, la ETB tuvo conocimiento del incumplimiento del contrato por parte de ADPOSTAL desde el mes de julio de 2005, consideración que fundamentó en una resolución que sancionó a la ETB, por la no facturación oportuna, que carece totalmente de fundamento, pues, como se puede ver, aquella resolución tomada por el a-quo para determinar la fecha de conocimiento del incumplimiento obrante a folios 379 – 404 del cuaderno 2, hace referencia a hechos sustancialmente diferentes a aquellos que promovieron la declaratoria de incumplimiento por parte de ADPOSTAL, comoquiera que la resolución en cita hacía referencia a una falla en la expedición de las facturas a cargo de la misma ETB; mientras que la relación contractual sub examine tuvo como fundamento el incumplimiento en la entrega de las facturas por parte de la entidad contratista.

Constatado el error en el que incurrió el Tribunal, la Sala encuentra que del estudio del plenario es posible asegurar que la ETB tuvo certeza del incumplimiento el 19 de abril de 2006, comoquiera que solo hasta ese momento se configuró de manera expresa y cierta una situación que antes de dicha fecha era simplemente una anomalía que había notado dicha empresa al ver que se incrementaba el número de copias adicionales de facturas que debía expedir, y frente a lo cual inició una investigación a fin de constatar las causas de la irregularidad. Esta investigación concluye en abril de 2006 y es justamente el día 19 de ese mes que profiere la declaratoria de incumplimiento del contrato, cuando ya tiene certeza que la causa del número inusitado de copias de las facturas obedece a la falta de entrega por parte de ADPOSTAL de las facturas originales que se le entregaban a esta empresa para ser entregadas a los usuarios del servicio. 

Así las cosas, es claro que la demanda se interpuso en tiempo. comoquiera que los dos años para ejercer la acción transcurrieron entre el 19 de abril de 2006 hasta el 19 de abril de 2008, y, la demanda se presentó el 24 de enero de 2008, es decir, 3 meses antes de que venciera el término legal para acudir ante la jurisdicción; en consecuenta la Sala se ocupa ahora de estudiar el fondo del asunto y para el efecto examinará las excepciones presentadas por la compañía de Seguros Confianza S.A.

5.2  De las excepciones propuestas

5.2.1. Violación de la obligación de aviso del siniestro dentro del plazo establecido por el artículo 1075 del Código de Comercio.

En este sentido la aseguradora pretende que se declare por vía de excepción que la falta de información del siniestro por parte de la ETB a la aseguradora dentro de los 3 días siguientes a su ocurrencia, se configure como una causal para no hacer efectiva la póliza, a la luz de la cláusula No. 6 de la póliza de aseguramiento la cual expone:

“6. AVISO DE INCUMPLIMIENTO:

El asegurado o beneficiario estará obligado a dar noticia a CONFIANZA de la ocurrencia del siniestro dentro de los tres días siguientes a la fecha en que lo haya conocido o debió conocer. Este término podrá ampliarse, mas no reducirse por las partes. El asegurado se obliga una vez conocido el incumplimiento, a suspender todos los pagos al afianzado y a retenerlos hasta que se definan las responsabilidades consiguientes.”    

La cláusula que se acaba de transcribir coincide esencialmente con el artículo 1075 del Código de Comercio, y en el expediente se tiene prueba que la ETB sólo dio aviso del siniestro el 18 de mayo, es decir, 29 días después de haber tenido conocimiento cierto del siniestro. 

Sin embargo, el incumplimiento en dar aviso, no puede traer como consecuencia la pérdida al derecho a ser indemnizado, como se evidencia de la lectura conjunta de los artículos 1074 y 1075 del Código de Comercio. La interpretación de estas dos disposiciones permite concluir que ante el incumplimiento en el término para dar aviso del siniestro, la única posibilidad que tiene la entidad aseguradora es alegar que dicha  falta de comunicación le impidió a la misma tomar acciones para evitar la propagación del siniestro; pero de ninguna manera se configura como la pérdida del derecho a ser indemnizado por parte del asegurado.  En este sentido se ha pronunciado la doctrina especializada:

“Consecuencia  de la no presentación  del aviso cuando este ha debido darse, o sea, cuando la aseguradora no ha intervenido motu proprio en las labores de salvamento, viene a ser la obligación  de deducir del monto de la indemnización”el valor de los perjuicios”(art.1078 del C.de Co.), situación que desde el punto de vista jurídico resulta de muy difícil configuración”
.

Así las cosas, la única posibilidad que a este respecto generaría una postura favorable hacia la aseguradora, seria que la misma hubiere probado que como consecuencia de la falta de información del siniestro se hubiere generado un perjuicio mayor. En ese orden de ideas, el cargo no está llamado a prosperar.

5.2.2. Incumplimiento del deber de informar la modificación del riesgo asegurado, incumplimiento el artículo 1060 del Código de Comercio.

Esta excepción el apoderado de la parte demandada la hace consistir en que la ETB, no comunicó a Seguros Confinaza S.A., La imposición de multas o la celebración de otros contratos con el mismo objeto, y finalmente concluye: “En suma no haber dado aviso oportuno a la aseguradora del siniestro”.

El riesgo asegurado en la póliza de cumplimiento, no puede confundirse con lo ocurrencia del siniestro; el riesgo asegurado en la garantía única de cumplimiento está determinado por las obligaciones derivadas del contrato cuyas obligaciones se aseguran; así que un incremento o cualquier variación implican que los términos originales del contrato respecto del cual se expidió la póliza, variarion; pero no pueden considerarse incremento el riesgo circunstancias que eventualmente constituyen el siniestro mismo, como las que cita la apoderada de la compañía aseguradora.

Al respecto, la Sala encuentra que en el dicho del demandado para sustentar este cargo se confunden circunstancias que podrían constituir incumplimiento, como variación de riesgo; pero además, es claro que la sospecha de incumplimiento que hubiere podido tener la ETB no significa que ocurrió una modificación o un incremento del riesgo asegurado, por lo cual el cargo no está llamado a prosperar.

5.2.3. Violación de la denominada “Garantía” y aplicación del artículo 1061 del Código de Comercio.

Al respecto, el apoderado de la empresa demandada, resalta que el asegurado tiene un deber de cumplimiento de la garantía, en concordancia con lo dispuesto con el artículo 1061 del Código de Comercio, haciendo referencia a que, si se presenta un siniestro sin observarse la garantía especifica de la póliza, la aseguradora tiene la posibilidad de exonerarse de la obligación de indemnizar, alegando la terminación del contrato por infracción.

A este respecto se trae la garantía alegada en el sub judice, a saber:

“11 Garantías.

La presente póliza se expide bajo la garantía de que la entidad contratante permitirá a confianza ejercer la vigilancia del garantizado en la ejecución del contrato, para lo cual la entidad contratante se compromete, a ejercer estricto control sobre el desarrollo del contrato y sobre el manejo de los fondos y bienes correspondientes dentro de las atribuciones que dicho contrato le confiere remitiendo de los informes a los que haya lugar a confianza.”

De lo anterior se puede constatar que no le asiste razón a la parte demandada, en primer lugar porque no existe prueba que determine que la ETB haya impedido la vigilancia de la ejecución del contrato; y en segudo lugar, porque la Sala encuentra que dicha entidad actuó de manera diligente y realizó todas las acciones necesarias para asegurar la ejecución de contrato, tal como lo acreditan las multas que fueron impuestas a ADPOSTAL. Ahora bien,  a propósito de los informes correspondientes, encuentra la Sala que una vez declarado el incumplimiento del contrato, la entidad demandante informó tal circunstancia a la compañía aseguradora, con lo cual dio cabal cabal cumplimiento a sus obligaciones contractuales.

5.2.4. Violación de la demandante de su obligación de evitar la extensión y propagación del siniestro.

El apoderado de CONFIANZA S.A, maniesfiesta que la compañía demandante incurrió en incumplimiento de esta obligación puesto que las cifras que cobra hoy son superiores a los valores afectados  en octubre de 2015, que según su posición, fue el momento en que se produjo el siniestro, y que sin embargo continúo realizando pagos mensuales a ADPOSTAL. 

A este respecto constata la Sala que el incumplimiento del contrato se declaró el 19 de abril de 2006;  de otra parte, al leer  la reclamación que la ETB presentó a CONFIANZA S.A se observa que lo que allí se cobra son dos conceptos que nada tiene que ver con los supuestos pagos que la ETB siguió realizando. En efecto, en ese documento, en el acápite que se denominó “Relación de cuantificación perjuicios”, se relacionan como tales los siguientes:

“Duplicados expedidos de noviembre de 2005 a diciembre 2006”, que se explicaron así: “Comprende los costos incurridos para prestar la atención personalizada en la expedición de duplicados. Anexamos el detalle con el cálculo realizado por la Gerencia de Servicio al cliente ETB”; y “Reclamos radicados en el sistema MIR (derechos de petición)”, que se justificaron así: “Comprende  los costos  incurridos para prestar la atención escrita a los reclamos radicados”.

El tenor de este documento persuade a la Sala que dentro de lo cobrado no existe una  propagación o extensión del siniestro en el sub judice, dado que el contrato se declaró incumplido y luego de dicha declaratoria su ejecución cesó; lo que se cobra son perjuicios consistentes en los costos de la atención de derechos de petición presentados por los usuarios y la expedición de copias de las facturas solicitadas por estos, como consecuencia del incumplimiento por parte de ADPOSTAL en la entrega de las mismas, Incumplimiento que se itera, sólo vino a ser conocido con certeza el 19 de abril de 2006. Ahora bien, lo anterior al margen de si existe prueba de que las copias expedidas y los derechos de petición atendidos con posterioridad a la fecha de terminación del contrato corresponden al periodo anterior; pero ese tópico se tratará en el momento en que esta providencia se ocupa de la cuantificación de los perjuicios. 

5.2.5. Incumplimiento del deber de vigilancia y control por parte de la ETB.

Sobre el particular, se puede reiterar aquello planteado en la argumentación dada para resolver el numeral 3 del presente acápite, comoquiera que se constató la falta de prueba que demuestre la inobservancia de dichos deberes por parte de ETB en tanto que dicha entidad actuó de manera diligente y realizó todas las acciones necesarias para asegurar la ejecución de contrato. 

5.2.6. Incumplimiento de las causulas 6 y 11 de la póliza.

Pese a que la apodera de CONFIANZA S.A. presenta ésta como una excepción distinta, en realidad se trata de la reiteración de las excepciones de “la violación del deber de dar aviso oportuno del siniestro” y aquella de las supuesta “violación de la garantía prevista en el cláusula 11 de la póliza en aplicación del artículo 1061 del Código de Comercio”; excepciones que ya fueron resueltas por la Sala en los numerales 1 y 3 de este acápite. Por lo anterior, para negar la prosperidad de esta excepción se remite a las consideraciones allí consignadas. 

5.2.7. Incumplimiento del artículo 1110 del Código de Comercio y la clausula No. 8 de la póliza.

Sobre el particular, la cláusula alegada por la parte demandada dispone:


“8. Pago del Siniestro.

De conformidad con lo previsto en el artículo 1110 del código de comercio, la indemnización podrá ser pagada en dinero, o mediante la reposición, reparación o reconstrucción de los bienes asegurados, a opción del asegurador.

En caso de que Confianza opte por el pago de la indemnización mediante la ejecución directa o indirecta del contrato, el garantizado acepta la designación del nuevo garantizado que para ello haga confianza.

El incumplimiento de las obligaciones establecidas en la clausula novena de esta póliza, así como de cualquier otra obligación que por su naturaleza se constituya en una garantía, de conformidad con los artículos 1061 y 1062 del código de comercio, generaran las sanciones que dichos artículos señalan.”

En ese orden de ideas, la Sala entiende, de la escueta explicación de la excepción,  que la parte demandante pretende se le exima del cumplimiento de la póliza, comoquiera que no se le permitió, por parte de ETB, escoger la forma en la cual pagar la indemnización. Lo anterior carece de sentido. En primer lugar porque esa es una facultad del asegurador en la que no interfiere el asegurado; en segundo lugar, porque cuando a la demandada se le puso en conocimiento el incumplimiento del tomador del seguro, mediante el escrito del 18 de mayo de 2006, SEGUROS CONFIANZA, pidió que se le indicara el monto del siniestro, de donde se colige que había optado por pagar  una suma de dinero, por lo demás, la única reparación posible, pues a esta altura era imposible entregar cumplidamente las facturas que habían dejado de consignarse en los domicilios de los usuarios. 

5.2.8. No se encuentra demostrada la ocurrencia del siniestro ni la cuantía del daño.

A efectos de resolver sobre esta excepción, se examinan las pruebas que obran en el expediente sobre el incumplimiento del contrato por parte de adpostal. Sobre el punto  en el primer tópico que la Sala detiene su atención es en el objeto del contrato, en la cláusula primera se dispuso:

“PRIMERA OBJETO DEL CONTRATO.

EL CONTRATISTA se obliga para con ETB a prestar el servicio de mensajería especializada con prueba de entrega, para la distribución a domicilio de las facturas y/o recibos de pago de ETB con sus anexos, y demás documentos que ETB  considere para la distribución en Bogotá,  el departamento de Cundinamarca y a nivel nacional. PARAGRAFO. Los servicios  se prestarán de conformidad con lo previsto en la oferta del CONTRATISTA, en los términos de Referencia, y en el Acta de Negociación del 17 de 2004”. F-153 del c.14. […]

“TERCERA:  OBLIGACIOENS DEL CONTRATISTA- EL CONTRATISTA se obliga para con ETB, entre otras a:  a) Suministrar y mantener el personal, equipos e infraestructura ofrecidos para la ejecución del presente contrato, así como las canastillas  (ilegible) requeridas para el empaque de las facturas impresas […] h) informar a ETB la dirección correcta y la zona postal correspondiente, cuando la devolución haya sido por dirección incorrecta”[…]

Sobre la  terminación del contrato y cláusula penal se estipuló:

“NOVENA:  TERMINACION DEL CONTRATO:  ETB terminará el contrato en cualquier momento, sin lugar a indemnización alguna de su parte, cuando se presente alguna de las siguientes causales: a) Cuando por circunstancias sobrevivientes(sic) a la suscripción del contrato EL CONTRATISTA quede en imposibilidad de cumplir con las obligaciones (ilegible) del presente contrato. b) Si a juicio de ETB el incumplimiento de las obligaciones del CONTRATISTA se derivan consecuencias que hagan imposible la ejecución del contrato o se causan perjuicios a ETB…..”-

“UNDECIMA:  CLÁUSULA PENAL MORATORIA: En caso de  mora de cualesquiera de las obligaciones contraídas en virtud de este contrato,  sin perjuicio de la cláusula penal compensatoria, se causará a cargo del CONTRATISTA, cláusula penal moratoria equivalente al cero punto cinco por ciento (o.5%) del precio del contrato por cada semana de atraso o proporcionalmente al número de días de atraso. Tratándose de la mora en la entrega de las facturas de servicio, está (sic) cláusula penal moratoria equivaldrá al ciento por ciento (100%) del valor total liquidado de las facturas entregadas por fuera del término estipulado”-fls. 154 y 155 C.14-.

Por su parte, en el acta de negociación citada en el la anterior cláusula, obrante a folio 474 del Cuaderno 11 se consignó:

“4. PRUEBAS DE ENTREGA:  ADPOSTAL manifiesta que:

a) Para el caso de la entrega de las facturas de uno(1), dos(2) y tres (3) meses, que son aproximadamente 1.750.000 al mes, no hará prueba de entrega impresa, en su defecto y para control ADPOSTAL realizará un seguimiento y prueba de entrega pro selección al azar, por cada zona postal entregada, y elaborará el informe correspondiente con destino a la Coordinación Control  Producción Facticio de ETB.

b) Para el caso  de la entrega de las facturas de cuatro (4) meses, que son  aproximadamente 50.000 al mes, ADPOSTAL emitirá la correspondiente prueba de entrega, así mismo el funcionario de ADPOSTAL LAS HARÁ FIRMAR DE LOS USUARIOS O SUSCRIPTORES DEL SERVICO, de acuerdo con el numeral 3.74 de los términos de referencia y emitirá el informe correspondiente con destino a l Coordinación Control Producción facturación de ETB.

5. SISTEMA GEORREFERENCIADOR. ADPOSTAL manifiesta que para el día  15 de abril de 2004, para la distribución del a facturación de la primera etapa de ese mes el sistema georeferenciado estará actualizado con la información de la base de de datos de los usuarios y/o suscriptores de ETB  y disponible, con el fin de optimizar el tiempo de alistamiento , y reducir el tiempo de entrega”.

El anterior era el contexto contractual que indicaba las obligaciones expresamente aceptadas por ADPOSTAL  y garantizadas con CONFIANZA S.A,. Ahora bien, sobre los incumplimientos a estas obligaciones por parte de Adpostal Militan las siguientes pruebas:

A folio 248 del cuaderno 12  Existe una comunicación de noviembre 21 dirigida a Adpostal y suscrita por ELKIN LONGAS GONZALEZAnalista I de la ETB En la que se lee:

“De la manera más atenta me permito enviar un paquete con ciento noventa y seis (196) facturas telefónicas, que no fueron entregadas en los domicilios correspondientes y si abandonadas en la calle.

Agradecemos  que se registre este antecedente para que las futuras  entregas se hagan de manera  correcta y efectiva”.

A folio 246 y 247 del cuaderno 12 obra comunicación  suscrita por el Gerente de Facturación y cobranzas de la ETB y dirigida a la directora General de Adpostal en el que se lee:

Las siguientes son las causas, entre otras que hemos detectado y que están afectando el proceso de distribución:

1. Las rutas de reparto de los carteros en la base de datos del sistema georeferenciación de adpostal, en algunas oficinas, no se encuentran actualizadas, por consiguiente se pierden d dos a tres días en la clasificación de las facturas para su distribución. ES importante destaca que hace aproximadamente dos años ETB dejó, en cada centro de Distribución , una base de datos de las rutas de reparto actualizadas, esfuerzo que con el pasad del tiempo vemos con preocupación que se está perdiendo por la falta de actualización y retroalimentación.

2. La cantidad de personal dedicada a la operación por cada centro de distribución  no es suficiente para realizar la labor dentro del tiempo establecido, ocasionando el represamiento de la facturación entre uno y dos días posteriores a la fecha de entrega por parte de ETB.

3. Se están intercalando, dentro de las rutas de reparto de las facturas de ETB, correos de otras empresas o personas particulares , que de igual forma generan pérdida de tiempo. De acuerdo con el contrato NO. 4200005733, cláusula tercera numeral i) Adpostal debe dar prioridad a la distribución de las facturas de ETB.

4. ….

5. Se siguen presentando  devoluciones de facturas por motivo dirección no existe, sin embargo al efectuar el correspondiente seguimiento vía telefónica, el cliente o usuario confirma la dirección que aparece en la factura, en algunos casos alcanzamos a enviarlas nuevamente dentro de las fechas de pago oportuno, en otros casos no es procedente su entrega ya que la fecha está vencida, generando el correspondiente reclamo por parte del usuario afectado, a quien se le informa que debe esperar la siguiente factura para su pago, incluidos los intereses de mora.

6. Falta de compromiso de los funcionarios de Adpostal encargados tanto de los centros de Distribución como de la distribución de las facturas, a pesar de la buena gestión realizada por el Señor Henry Alonso Rey quien permanentemente se encuentra atento a nuestros requerimientos, sin embargo sentimos que a él no le prestan el suficiente apoyo y colaboración, esto se evidencia con los reclamos presentados por usuarios quienes manifiestan que les dejan facturas de más de un teléfono o predio en su casa o buzón de correo, tienen que salir a distribuirlas a sus vecinos para que no se vean afectados por falta de estas para su pago. Es el caso entre otros, de 609 facturas del barrio Orquídeas  que el pasado 1º de noviembre de 2005 se encontraron abandonadas en la carrera 17 con calle 153 Bis en un local de cabinas telefónicas, con fecha de vencimiento 30 de octubre y 1 y 2 de noviembre de 2005, las cuales fueron entregadas en las oficinas de ETB por un vecino del sector.

7. A pesar que en diferentes reuniones se ha solicitado a Adpostal la digitalización de las pruebas de entrega (4tas facturas y correo postexpress), no ha sido posible que implemente este procedimiento, que como ya lo hemos expresado, para ETB es base fundamental para responder oportunamente los reclamos y derechos de petición de nuestros usuarios  por la no entrega de la factura o la entrega fuera de fecha”.

A folio 280  del mismo cuaderno 12.  Se encuentra un memorando de Dirección de facturación a Coordinación de Canales indirectos de ETB, fechado del 10 de enero de 2006,  en el que se lee:

“ Por medio del presente remitimos soporte de la no entrega de Adpostal de 84 facturas, las cuales fueron encontradas por la Policía Nacional en el sector de Bosa y entregadas al CADE  de Bosa.

El soporte es carta original firmada por Eduardo Antonio de la Hoz, funcionarios de Adpostal Sede Bosa, que recogió las facturas en el cade después de llamarles. Este documento sirvo como antecedente para evitar a futuro la no entre de la facturación y revisión por parte del interventor”.

La ETB aportó  diversos e -mails en los que solicitaba a distintas personas averiguar las causas por los que se presentaban frecuentes reclamos por la no entrega de las facturas del servicio de telefonía, en diversos sectores; también aparecen las respuestas a estos requerimientos, en los que se pone de presente la entrega tardía o la no entrega de las facturas. 

De otra parte, obran comunicaciones  dirigidas  de algunas juntas de acción comunal, en las que se ponen de presente los incumplimientos en las entregas, por ejemplo:

A folio 285 del cuaderno 12 aparece  una comunicación dirigida a la oficina de quejas y reclamos de la ETB y  suscrita por el presidente de la Junta de Acción Comunal del Barrio el Saucedal, en la que se consignó:

“La J.A.C. del barrio  el Saucedal se permite informarles sobre los atropellos que vienen siendo víctimas los usuarios de algunos barrios del sector de Patio Bonito, por parte de los distribuidores de los recibos de E.T.B. pues con frecuencia la comunidad se viene quejando que los recibos no llegan, o no llegan a tiempo, o muchas veces los dejan en casas distintas a la correspondiente. 

Para los recibos de pago del mes de Diciembre un total de 15 recibos fueron depositados en el buzón de correspondencia de nuestro salón comunal el día 26 de enero, recibos que hicimos llegar al barrio al cual le correspondía esta nomenclatura, en este caso a los barrios Llano Grande  y Pinar del Rio, pero hoy lunes 30 de Enero en local No.3 de la J.A.C UICADO EN LA AV. CALI. CRA 86 NO.  37-14 sur fueron encontrados un total de 56 facturas que fueron depositadas por debajo de la puerta, causando gravísimos perjuicios a las personas a quienes no les llega tiempo su factura”.

Folio 286 Memorando interno de la ETB,  dirigido por Vic. De gestión humana y recursos administrativos  a Gerencia de responsabilidad  Social Empresarial del 6 de febrero de 2006.

“De manera atenta me dirijo a usted, con el fin  de hacer traslado del derecho de petición entrega por JAC del Barrio Molinos del Sur el día cuatro de febrero del presente en reunión con la comunidad, quienes nos hacen entrega de algunas facturas que no fueron entregadas directamente a nuestros clientes por la firma encargada de su distribución, aduciendo que no conocían el sector”.

Además obran solicitudes de presidentes de juntas de acción comunal fechadas de julio de 2006, en los que se manifiesta que desde hace 3 meses, en unas; 5 meses en otras, no llegan las facturas y los usuarios tienen luego que pagar como deudores morosos.  Estos documentos obran en 150 folios aproximadamente del Cuaderno 3 del expediente, tal como se relacionó en el literal j de los hechos probados. 

Si bien es cierto obran comunicaciones de funcionarios de adpostal donde ponen de presente dificultades que han tenido en la entrega de la facturación por parte de un tercero denominado empresa Cadena; se citan igualmente las dificultades generadas por el cambio de nomenclatura en la ciudad de Bogotá; y  los traumatismos ocasionados por el cambio del sistema de facturación de impulsos a minutos; aspectos que fueron corroborados por el perito Serafín Moreno, pero que ninguno de estos desmienten ni justifican el incumplimiento del contrato, como pasa a explicarse.

 Sobre el primera anomalía la Sala observa que se trata de un hecho de un tercero que nada tiene que ver con el contrato; a propósito del segundo, es un hecho notorio que cuando se hizo ese cambio de nomenclatura en Bogotá, las edificaciones mantuvieron la dirección antigua que permitía identificar el lugar de entrega; y  por último, ninguna de estas causales justifica que se dejaran abandonadas facturas en lugares públicos o privados, como dan cuenta las pruebas reseñadas; ni explica el incumplimiento en el sistema de Georeferenciación de la manera como fue pactado. Así las cosas, para la Sala se encuentra plenamente acreditada la ocurrencia del siniestro, estos es, el incumplimiento de las obligaciones contractuales adquiridas por ADPOSTAL, riesgo que fue amparado por la póliza expedida por la compañía de seguros demandada.

Por último, sobre la acreditación del monto del perjuicio, se ocupará la Sala adelante, en el acápite donde se analice la procedencia de su reconocimiento y la cuantificación del mismo. 

5.2.9.  Improcedencia de la indemnización solicitada.

Al respecto, el demandado hace referencia a que, por no reunir los presupuestos jurídicos necesarios, no hay lugar al pago de la indemnización, comoquiera que: i) se reclaman perjuicios morales, ii) los perjuicios reclamados son atribuibles a la negligencia de la parte demandada, iii) se pretende indemnizar daños que no son ciertos ni directos, y vi) que la ETB incumplió obligaciones fundamentales del contrato con ADPOSTAL, y a su vez, deberes frente a la compañía aseguradora.

Así las cosas, la Sala encuentra que, en ningún momento los rubros indemnizatorios pretendidos por la ETB tanto en la reclamación dirigida a CONFIANZA S.A como en el libelo de mandatorio, hacen referencia al pago  de daños morales; de igual manera como se dijo en el numeral 5 del presente acápite, la entidad demandante actuó de forma diligente y realizó todas las acciones necesarias para asegurar la ejecución de contrato. Finalmente respecto de los daños que no son ciertos ni directos, conforme a lo excepcionado por la demandada, nada específico sobre los mismos, y no aportó prueba alguna para respaldar su dicho, por lo cual la Sala omite cualquier prununciamiento sobre el particular. 

5.2.10. Prescripción.

Sobre esta excepción la Sala está relevada en este punto de hacer cualquier consideración, toda vez que esta fue la excepción que tuvo por probada el a- quo y con base en la cual negó las pretensiones de la demanda; decisión que como se dijo al comienzo de estas consideraciones será revocada, puesto que no operó el término de prescripción prevista en el artículo 1081 del Código de Comercio, comoquiera que la demanda se presentó dentro de los dos años siguientes a la ocurrencia del siniestro. Así las cosas, se remite al numeral 7.1 de las consideraciones de esta providencia

5.2.11. Culpa y negligencia de la ETB durante la ejecución del contrato, en el curso del proceso liquidatario de APOSTAL.

La apoderada de SEGUROS CONFIANZA S.A. aduce como motivo de negligencia que aún en el  momento de liquidar el contrato, la ETB fue descuidada, pues no se presentó oportunamente al proceso liquidatorio de ADPOSTAL, ni tuvo en cuenta que el Gobierno Nacional mediante Decreto 2854 del 25 de agosto de 2006  designó  como  garante de la prestación del servicio público posta a cargo de ADPOSTAL  a la sociedad de SERVICIOS POSTALES NACIONALES y en tal virtud a partir del 1 de septiembre de 2006, esta nueva empresa se subrogó en la posición contractual que tenía ADPOSTAL.

Sobre el particular la Sala observa que la posible negligencia que haya tenido la ETB, al no concurrir oportunamente a la liquidación de ADPOSTAL o al inadvertir la subrogación de la posición contractual no tienen trascendencia sobre la obligación que se desprende para SEGUROS CONFIANZA, de la póliza que esta expidió garantizando el cumplimiento de las obligaciones que adquiría ADPOSTAL en desarrollo del contrato de marras. En efecto,  una vez presentado el siniestro, el asegurado, esto es, la ETB, tenía la opción de reclamar perjuicios a la contratista o a su garante, y desde  el 12 de mayo de 2006, esta empresa había hecho conocer a la aseguradora que optaría por cobrarle a ésta los perjuicios derivados del incumplimiento. 

5.2.12. La teoría de los actos propios.

Se sostiene en la contestación de la demanda que ETB, incurre en violación de la regla “venire contra factum proprium non valet,  esto es, el deber que se tiene de no contrariar conductas propias pasadas,  y se explica tal vulneración en el sentido que la demandante al pagar las facturas que ADPOSTAL la presentó sin dejar salvedad alguna. 

La Sala encuentra que los pagos hechos correspondieron a las obligaciones que tenía ETB, con base en las facturas efectivamente entregadas, lo cual prueba el cumplimiento parcial del contrato por parte del contratista, pero no evudebcua en ningún escenario la culpa de la parte demandante; pues dichos pagos se realizaron en estricto cumplimiento de las obligaciones adquiridas en el contrato.  De otra parte, en el expediente hay prueba que en el acta de liquidación la ETB, dejó expresa constancia de sus reservas; pese que al tratarse de un acto de liquidación unilateral no era su obligación.

5.2.13. El contrato garantizado quedó liquidado mediante acta del 17 de junio de 2007.

Esta excepción fue propuesta por la demandada en los siguientes términos:

“si se revisa el acta de liquidación final de contrato aportada por la demandante, se observa que la propia ETB fijó como único saldo a su favor la suma de $144.787.940.oo por concpeto de multas impuestas en el desarrollo de Contrato garantizadas y no pagadas ni descontadas por ADPOSTAL.

En dicha acta, ETB no hizo mención alguna a los perjuicios adicionales que está reclamando ante confianza, a pesar de que la liquidación de un contrato es el corte definitivo de cuenta y un cierre final del contrato, no pudiéndose  con posterioridad  generan nuevas obligaciones”. 

A este respecto lo primero que la Sala precisa, es que en el acta de liquidación del contrato expresamente se manifestó por parte de la demandante:

“ ETB se reserva el derecho de cobrar  perjuicios adicionales por encima de lo aquí señalado simpre que los mismos se acrediten”fl-98 c.3-.

Esta  manifestación desmiente lo argumentado por la sociedad demandada, y por tanto la misma basta para declarar no probada la correspondiente excepción. Ahora bien, distinto es si esos perjuicios adicionales están suficientemente acreditados, de lo cual se ocupa la Sala en el siguiente acápite.

Examinadas cada una de las excepciones propuestas por la parte demandada en la contestación de la demanda, se evidencia  que ninguna de ellas fue probada por quien las alegó; por el contrario, se encuentra probado que ADPOSTAL incumplió el contrato y que  los perjuicios derivados de tal incumplimiento fue un riesgo que la compañía SEGUROS CONFIANZA se obligó a indemnizar hasta el monto del valor asegurado, esto es, la suma de  $4.413.300.000, según consta en la póliza No. 01 CU006902, obrante  folio 1 del cuaderno 3 del expediente. Así las cosas  de declarará el incumplimiento deprecado en la primera pretensión del libelo. Se ocupa ahora la Sala de los perjuicios pedidos.

 6. Reconocimiento y tasación de los Perjuicios

En la segunda pretensión de la demanda la ETB, solicitó que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento del contrato, se condene  a la COMPAÑÍA DE SEGUROS Y FIANZAS CONFIANZA S.A. a pagarle la suma de  $4.413.300, es decir, la totalidad del valor asegurado.

Para probar el valor de los perjuicios pretendidos, en el documento GS-3149-07 que la empresa demandante presentó a la demandada, se elaboró un cuadro en el que discriminó dos tipos de perjuicios así:


“RELACIÓN DE LA CUANTIFICACIÓN DE PERJUICIOS.

	Duplicados expedidos de noviembre de 2005 a diciembre de 2006 


	$3.944.802.360,76

	Reclamos radicados en el sistema MIR (derechos de petición)
	$2.018.366.640,97

	Total
	$5.963.169.001,73


De otra parte, para acreditar el origen de las cifras en que cuantificaba sus perjuicios, en el documento que presentó a la demandada y que obra en el expediente se afirmó:

“El cálculo realizado por la Gerencia de Servicio  al Cliente tiene en cuenta  los costos generados por el aplicativo SAP, incluyendo en Servicio Outsourcing el valor generado de los centro de Costos K1723, K1724(Gerencia de Ventas Hogares) y D2281(Gerencia de Ventas Empresas) en lo que SAC fue responsable por su pago.

Los costos calculados tienen en cuenta lo cargado a las áreas encargadas de dar solución escrita a los reclamos más lo cargado a la Gerencia SAC, distribuido según lo establecido por la misma Gerencia, para los tres canales de atención (Telefónico 35%, Personalizado 35% y Escrito 30%)

Por otra parte, la cantidad de reclamos se determinó por reportes generados através(sic) del aplicativo MODELO FINANCIERO(el cual funciona en CONTACT CENTER y está pendiente de ajustes por parte de Informática), el cual realizaba consultas directamente al aplicativo MIR; en la hoja RECLAMOS se encuentran los datos generados cuyo total es el que se aplica para determinar el costo por reclamo así: TOTAL COSTO/CANTIDAD RECLAMOS 2005.

El cálculo realizado por la Gerencia de Servicio al Cliente tiene en cuenta los costos generados por el aplicativo SAP a las áreas encargadas de dar Atención Personalizada a los Clientes más lo cargado a la Gerencia SAC, distribuido según lo establecido por la misma Gerencia para los tres canales de atención (Telefónico 35%, Personalizado 35% y Escrito 30%).

Por otra parte, la cantidad de transacciones se obtiene por reportes generados através (sic) del aplicativo DIGITURNO cuya información se encuentra en la TRANSACCIONES PERSONALIZADO y adicionalmente el registro de transacciones de CADES y las oficinas regionales el cual se generaba según un aplicativo en CONTACT CENTER y se le daba un tiempo de transacción de un segundo ya que era imposible determinar el tiempo real de atención, el total del Digiturno y Contact Center se utilizaba para determinar el costo por transacción así:

Se determina el tiempo total utilizado en el periodo para cada tipo de transacción(Información, Reclamos,Solicitudes y Ventas) multiplicando la cantidad de transacciones por el tiempo promedio de atención, se determina el porcentaje de participación de cada tipo de transacción frente al tiempo total del periodo, luego este %DE DISTRIBUCION se multiplica con el Costo Total y se obtiene el costo de las transacciones de INFORMACION, el cual se divide por la cantidad de transacciones de INFORMACIÓN y se obtiene el valor de transacción para el 2005”.

NOTA: el costo por transacción se estableció con información con los meses de enero y febrero de 2005 debido a que por inconvenientes presentados ese año no incluyeron las transacciones del resto del año”.

También se advierte en este mismo documento lo siguiente:

“10: La información que sustentan los conceptos y valores del cuadro denominado “CUANTIFICACION DE LOS PERJUICIOS Y CÁLCULOS PRECIOS UNITARIOS RECLAMOS MIR Y EXPEDICION DUPLICADOS”, se anexan al presente escrito de reclamación a través de las relaciones certificadas por la Revisoría  Fiscal Amézquita y Cia., Doctor JOSE MANUEL GARZON ROCHA, toda vez que los documentos físicos, tales como facturas y contratos que soportan dichas certificaciones son  de gran volumen, por consiguiente, dichos documentos se encuentran a su disposición en nuestras instalaciones para que sean consultadas por ustedes cuando lo estimen conveniente” -fl. 113 C.3-.

Obra también en el expediente la certificación expedida por el contador y el revisor fiscal de la ETB, en la que manifestaron:

“La información contenida en el cuadro “RELACION DE CUANTIFICACION PERJUICIOS” y el anexo “CALCULOS PRECIOS UNITARIOS RECLAMOS MIR Y EXPEDICION DUPLICADOS”, incluidos en la comunicación GS-3149-07 de la Gerencia de Seguros, documentos que soportan la estimación de los perjuicios ocasionados por el incumpliento del contrato de distribución No.4200005733 suscrito con ADPOSTA, la cual fue tomada de los costos generados por el aplicativo SAP, los reclamos generados a través del aplicativo Modelo Financiero y aplictivo MIR, aplicativos que conforman el sistema Financiero y de servicio al cliente de ETB S.A ESP” –fl.114 c.3-.

Pese a que estos documentos acreditan el método para la cuantificación del perjuicio, la Sala advierte en los mismos una inconsistencia que conduce a que no se tenga por probado el monto pretendido como indemnización, consistente en que se relacionan duplicados de facturas y atención de reclamos correspondientes a un periodo en que el contrato ya se había declarado terminado y la prestación del Servicio de Distribución de Facturas no lo prestaba ADPOSTAL. En efecto, si se observa la cifra que se reclama como perjuicios, ésta incluye los duplicados y la atención de reclamaciones atendidas entre noviembre  de 2005 y diciembre de 2006 y el contrato  con ADPOSTAL terminó el 19 de noviembre de este último año, según  se viene de verificar. Se hace entonces necesario condenar en abstracto y para la cuantificación del perjuicio en el correspondiente incidente se señala los siguientes criterios.

Se debe especificar el monto correspondiente a los duplicados expedidos y las reclamaciones atendidas durante el periodo en que se presentó el incumplimiento, esto es, entre noviembre de 2005 y el 19 de abril de 2006; si la demandante  pretende incluir dentro de los perjuicios duplicados de facturas y reclamaciones atendidas después de esa fecha, adicionalmente tendrá que demostrar que estos corresponden a facturas no entregadas durante la vigencia del contrato celebrado con ADPOSTAL, y a reclamaciones interpuestas por los usuarios por anomalías presentadas durante la vigencia del mismo contrato. 

 En mérito de lo expuesto la Subsección C de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

R E S U E L V E

REVOCAR la sentencia del 8 de mayo de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y en su lugar se dispone: 
PRIMERO: DECLARAR LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL de la COMPAÑÍA ASEGURADORA DE FIANZAS- CONFIANZA S.A, derivada de la Póliza de seguros No. CU 006902, cuyo objeto era garantizar la indemnización de los perjuicios derivados del incumplimiento del Contrato 4200005733, celebrado entre la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTÁ S.A. E.S.P.  (ETB S.A. ESP) y ADPOSTAL, el cual fue incumplido por esta última.

 SEGUNDO:  Como consecuencia de la declaración anterior, CONDÉNASE EN ABSTRACTO a la COMPAÑÍA ASEGURADORA DE FIANZAS- CONFIANZA S.A, a pagar los perjuicios que resulten demostrados en el correspondiente incidente de liquidación, conforme a los criterios expuestos en la parte motiva de esta providencia.   

 TERCERO: DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Presidenta de la Sala

GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente
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