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Cc: Martha Lucia Medina Palomino <mlmedina@procuraduria.gov.co>; whoyos@procuraduria.gov.co
<whoyos@procuraduria.gov.co>; procjudadm40@procuraduria.gov.co <procjudadm40@procuraduria.gov.co>;
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Asunto: Radico. Contestacion a la demanda y llamamiento en garantia. Radicado No. 2020-00657-00.
Demandante: Fondo de Adaptacién. Demandado: Garcia Rios Constructores S.A. y Seguros del Estado S.A.

Honorables

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Atn. Doctor David Fernando Ramirez Fajardo
Ciudad

REFERENCIA: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES DEL FONDO DE ADAPTACION contra GARCIA RIOS
CONSTRUCTORES S.A.'Y SEGUROS DEL ESTADO S.A.

RADICADO: 2020-00657-00

ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA Y LLAMAMIENTO EN GARANTIA CONTRA GARCIA RIiOS
CONSTRUCTORES S.A

Cordial saludo,

Me dirijo a Usted en mi calidad de apoderado de SEGUROS DEL ESTADO con el fin de radicar
CONTESTACION DE LA DEMANDA dentro del término oportuno.

Debido al peso de los archivos, los anexos y pruebas se encuentran cargadas en el siguiente
link:https://drive.google.com/drive/folders/1C74MnlvKzCyqQLlg-aAUXgRh9gMrlnngV?usp=sharing

Copio en este correo a las partes procesales.
Atentamente,

Juan Camilo Neira.

https://outlook.office.com/mail/deeplink?Print


https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fdrive.google.com%2Fdrive%2Ffolders%2F1C74MnlvKzCyqQLg-aAUXqRh9gMrlnngV%3Fusp%3Dsharing&data=05%7C01%7Clsancheco%40cendoj.ramajudicial.gov.co%7C0e5135e47975400cdd4c08da73c6468e%7C622cba9880f841f38df58eb99901598b%7C0%7C0%7C637949592698459313%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000%7C%7C%7C&sdata=YDT9UtDyZis1Fd22a%2BL2sA2pyfEk%2FyUijNkLhgKYF7k%3D&reserved=0

/7~ Neira & G6émez Abogados \

+Desde 1982+

Honorables

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Atn. Doctor David Fernando Ramirez Fajardo
Ciudad

REFERENCIA:  PROCESO DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES DE FONDO
DE ADAPTACION CONTRA GARCIA RiOS CONSTRUCTORES
S.A. Y SEGUROS DEL ESTADO S.A.

RADICADO: 19001233300420200065700

ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA

JUAN CAMILO NEIRA PINEDA, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de
Bogota, D.C., identificado con cédula de ciudadania No. 80.166.244 de Bogota D.C.
abogado con tarjeta profesional No. 168.020 del Consejo Superior de la Judicatura,
actuando como apoderado de SEGUROS DEL ESTADO S.A.- en adelante
SEGUROS DEL ESTADO-, me dirijo a usted en la oportunidad legal, con el fin de
presentar CONTESTACION DE LA DEMANDA, en los siguientes términos:

L MANIFESTACION PRELIMINAR

Honorables Magistrados, la descontextualizada y falsa version de los hechos
narrados por la accionante, sorprende a esta Compafia en la medida en que lo que
ocurrio es completamente distinto a lo que se afirma temerariamente. Y no califica
la demanda de temeraria sin fundamento alguno. Los sefiores Magistrados podran
que lo que afirma y pretende el apoderado de la accionante es contrario a la
verdad, pero sobre todo es contrario a lo que siempre afirmé la Interventoria y
contrario a lo que siempre afirmé la misma entidad contratante que le dio poder
para demandar.

Es decir, el apoderado de la accionante parece no haber leido muchos de los
documentos que él mismo aporta con su demanda, en los que queda acreditado
que el contratista no es responsable por las obras que no se gjecutaron. La misma
Interventoria y la propia Entidad contratante afirman expresamente en diversos
documentos que dicha inejecucién no le es atribuible al contratista.

Peor aun, hay documentos en los que la misma Entidad concluye que no es
adecuado demandar en la medida en que esta demostrado que las obras eran
inejecutables. Eso, sefiores Magistrados, representa la mas notoria temeridad de la
demanda. Y no deja de sorprender, tampoco, que la entidad pretenda que se



declare la responsabilidad del contratista, pero no tenga pretensién condenatoria
contra el contratista -que supuestamente le incumplio-, sino Unicamente tenga
pretensiones condenatorias contra la Aseguradora.

La verdad es otra, lejana a la que narro el temerario apoderado del FONDO.

El contrato No. 259 de 2014 tuvo como objeto la construccion de tres items
contractuales: i) construccién del puente sobre el rio cauca, ii) construccién del
puente sobre el sector la Balastrera vy iii) el reforzamiento del puente sobre el rio
Guarguero, ubicados en el Departamento del Cauca.

El Unico ejecutable técnicamente, como lo reconocié la Interventoria y la misma
Entidad contratante fue consistié en la construccién de un puente vehicular sobre
el rio cauca, se ejecutd a cabalidad, tal y como lo reconoce la Interventoria, y el
mismo apoderado en su escrito de demanda.

En efecto, la Interventoria mediante el informe del 12 de diciembre de 2018, sefalo:

1. No. 239 de 2014, cuyo objeto es: “Construccion del puente vehicular NN No. 5
ubicado cien la via Popayan - Patico - Paletara, en el departamento de Cauca.”,

Fecha de inicio: 11 de marzo de 2015

Fecha de Terminacion: 30 de marzo de 2016

Valor final del contrato de obra:  $ 4.108.941.502,21

Ejecucion del contrato de obra:  100% Recibido a satisfaccion!.

Estado del contrato de obra: Cuenta con acta de liquidacion final de comun
acuerdo, suscrita por las partes el 21 de
diciembre de 20172,

Por su parte, la misma entidad contratante acepta lo referido en el hecho 48 de su
demanda:

“Frente Rio Cauca: Ejecutado en un 100%, pendiente legalizacion
de 4 items no previstos”

Los otros dos, esto es, ii) la construccién del puente sobre el sector la Balastrera y
iii) el reforzamiento del puente sobre el rio Guarguero, ubicados en el
Departamento del Cauca, no pudieron ser ejecutados por causas totalmente
externas y exdgenas al contratista.

En efecto, fue imposible para el CONTRATISTA construirlos de acuerdo con los
disefios y estudios previos entregados por el FONDO, lo que fue evidenciado por



la INTERVENTORIA DEL CONTRATO DE OBRA en el informe del 7 de enero de
2020:

“Frente Rio Cauca. Ejecutado en un 100% pendiente legalizacion de 4
items no previstos.

Frente Guarguero: No se ejecuto por negacion de permiso de
intervencion por parte del ANLA

Frente Balastrera: No se ejecuto por negacion de permisos ambientales
por parte de la entidad competente y por imposibilidad constructiva
de los pilotes planteados en el disero ajustado entregado por TYPSA,
sin solucion por parte del disefiador”

Esto, incluso fue corroborado por la Interventoria del contrato mediante oficio no.
170-003.EGR-2020 del 25 de septiembre de 2020- que fue aportado en la demanda:

“Es de anotar que esta labor no fue facil de adelantar dadas las difertes
y dificiles circustancias contractualers, técnicas, financieras y juridicas
que rodenaron la ejecion del contrato, el cuale stuvo suspendido
durante su ejecucion, en un tiempo total de 185 meses y no obstante
los esfuerzos de las partes, no fue posible sacar avante el objeto total
del contrato por cuanto dos de sus items (CONSTRUC CION DEL
PUENTE LA BALASTERA y REFORZAMIENTO DEL PUENTE
GUARGUERQO), no se pudlieron ejecutar pos situaciones no imputables
al CONTRATISTA y mucho menos imputables a la INTERVENTORIA,
lo cual esta suficientemente documentado ante el Fondo de

Adaptacion.”

Pero, si ello no fuera suficiente, mediante oficio 1-2018-027860 suscrito por la
secretaria general Neifis Isabel Araujo Luquez, el FONDO aceptd que el proyecto
era absolutamente inejecutable, es mas, se recomendd no presentar demanda en
contra del CONTRATISTA:

“Respecto al posible incumplimiento del contratista de obra, contrato
259 de 2074- Garcia Rios Constructores S,.A., en la reunion llevada a
cabo, se analizo la viabilidad y prosperidad de una eventual demanda
en contra de aquel por no haber soportado de manera adecuad la
razon de la no aceptacion de los diserios o poner de manifiesto ante e/
Fondo las deficiencias o fallas encotnradas por Bateman Ingenieria S.A.,
llegando a la conclusion que presentar una demanda en contra del

constructor seria riesqgos y por demas inadecuado, en tanto, de un

lado, esta demostrado que no es viable la construccion del Puente
en el sitio escogido por el disenador y de otro, era responsabilidad




de /a Entidad entregar unos disefios completos, adecuados y

construibles’.

limiento del contratista de obra, contrato 259 de 2014 - Garcia Rios
se analizd la viabilidad y prosperidad de una eventp’al
do de manera adecuada la razén de la no aceptacion
de los disefios, o poner de manifiesto ante el Fondo las deficiencias o fallas encor;tr?das S;isl:c?j:esrgzg
Ingenieria S.A., llegando a la conclusién que presentar una demanda en contra .eblcog e
riesgoso y por demas inadecuado, en tanto, de un lado, esta demostrado que no es V|Ia g s ganiel
del Puente en el sitio escogido por el disefiador y de otro, era responsabilidad de la Enti

unos disefios completos, adecuados y construibles.

3. Respecto al posible incumplimi
Constructores S.A., en la reunién llevada a cabo,
demanda en contra de aquel por no haber soporta

e eife bilataral hicrandn inicialmente una

Y, que no afirme el FONDO que el CONTRATISTA no cumplid con sus obligaciones
por "apropiarse de los disefios”, pues, como se comprobo y se acreditara a lo largo
de este proceso, no los apropio, como lo indica el informe No. 170-050.EGR-
2018de interventoria del 6 de junio de 2018 — aportado con la demanda, y ademas
demuestra las falsas afirmaciones realizadas por la demandante:

No aceptacion de los CLAUSULA
disefios: no se apropi6é de PRIMERA INCISO
los estudios y disefios ni . SEGUNDO
suscribi6 el acta de _ Fab'?n PUNTO ! del
L. No ha iniciado Garcia otrosi N° 6 y con
aceptacion de . .I(’)s obras en puente constructores lay la CLAUSULA
productos de la revision | p.ioctrera. SA DECIMA
de los disenos del puente TERCERA del
estudio enviado por contrato  principal
TYPSA en julio de 2017 259 de 2014.

Asi las cosas, los espurios disefios y estudios previos iniciales entregados por el
FONDO al CONTRATISTA fueron realizados por TYPSA y, posteriormente, fueron
modificados por ese mismo disefiador, pero, como esta demostrado, aquellos
disefios no fueron adecuados ni viables para construir el objeto del contrato,
situacién que desde un primer momento fue informada al FONDO.

En efecto, el contrato fue objeto de prérrogas y suspensiones como consecuencia
de los deficientes disefios que le fueron entregados el contratista; estas
suspensiones y prorrogas de nada sirvieron en la medida en que era necesario que
se ajustaran los disefios para que el contrato fuera ejecutable en su totalidad. Como
nunca se ajustaron esos diseflos por quien tenia que hacerlo -que no era el
contratista garantizado-, entonces a este contratista le resultaba técnicamente
imposible ejecutar el contrato, como desde un primer momento se le inform¢ al
FONDO. Sin embargo, el FONDO prefirid que no se ajustaran los disefios y permitir
que feneciera el plazo del contrato.



Vale resaltar, ademas, que todas esas modificaciones contractuales -suspensiones
y prorrogas al contrato garantizado- nunca fueron informadas al asegurador, con

las graves consecuencias que ello conlleva, como se explicara posteriormente y
como lo ha reconocido el Consejo de Estado.

Como lo podra evidenciar el despacho, el Unico puente que pudo construirse fue
el “puente sobre el Rio Cauca”, que tal y como lo certificé la Interventoria fue
ejecutado en un 100% y, contrario a lo afirmado por la Entidad, el contratista si ha
estado dispuesto a entregar formalmente el puente. Lo que se evidencia, respecto
de este puente, es una mora del acreedor.

Respecto al “reforzamiento del Rio Guargliero”, debido a la indebida planeacién
del contrato -atribuible al contratante-, le era imposible al contratista garantizado
ejecutar las obligaciones relacionadas con ese puente, por una razon muy simple:
la obra se debia realizar en una zona de proteccion ambiental en el parque del
Puracé y, por tanto, se requeria una licencia especial que tardaba 5 afos
aproximadamente, ante lo cual, la ANLA afirmé que no existia un tramite diferente
o mas breve. A lo anterior se suma que la entidad no previé que debia realizarse la
consulta previa ante las comunidades presentes en la zona -la cual, como bien lo
sabe el Despacho, jamas se hubiera podido adelantar en el plazo contractual-, por
lo que el CONTRATISTA en multiples oportunidades solicitd que se excluyera el
puente del objeto contractual, disminuyendo igualmente la remuneracién. Sus
legitimas solicitudes nunca fueron atendidas por el FONDO.

Por otra parte, respecto al item denominado “puente sector la Balastera” el
CONTRATISTA evidencio que los disefios entregados por el FONDO no eran
adecuados técnicamente, ni era reales, pues, los apiques necesarios para el estudio
de suelos ni siquiera fueron realizados en el lugar donde se fijaria la cimentacion
del puente. Asi las cosas, después de dos afios de suspensiones, TYPSA entrego
nuevos disefios para la construccion del puente que tampoco eran adecuados-
modificaciones que tampoco fueron informadas a la aseguradora, con las
consecuencias juridicas que ello conlleva-.

Honorables Magistrados, de todo lo anterior se desprende que la Entidad
demandante y la Interventoria concuerdan con lo explicado en esta contestacion,
esto es, que los items ii y iii eran absolutamente inejecutables. Esto es tan evidente
que fue la misma secretaria general de la Entidad quien recomendd no demandar
al CONTRATISTA, esto quiere decir entonces que el Unico que pretende
tergiversar la realidad y afectar de manera injustificada el patrimonio de SEGUROS



DEL ESTADO es el sefior apoderado de la demandante, que ha echado mano de
absolutas mentiras y engafios para conseguir su espuria finalidad.

Ahora bien.

IL. FRENTE A LOS HECHOS DE LA DEMANDA

FRENTE A LOS HECHOS VINCULADOS CON LA CAUSA CONTRACTUAL QUE
DAN ORIGEN AL CONTRATO 259 DE 2014 SUSCRITO CON GARCIA RiOS
CONSTRUCTORES S.A. NIT 800.093.266-2

1. No es un hecho, pues, no contiene circunstancias de tiempo modo y
lugary, por ser interpretaciones subjetivas del apoderado me atengo a la literalidad
de los documentos.

2. No es un hecho. Son apreciaciones subjetivas del apoderado de la
demandante, por lo que me abstengo de hacer un pronunciamiento.

3. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

4. No me consta por tratarse de circunstancias completamente ajenas a
SEGURO DEL ESTADO, por lo que me atengo a lo que resulte probado en el
proceso.

FRENTE A LOS HECHOS VINCULADOS A  “ANTECEDENTES
PRECONTRACTUALES DEL CONTRATO NO. 259 DE 2014”

5. No me consta por versar sobre asuntos ajenos a mi mandante, por lo
que me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

6. No me consta por tratarse de circunstancias completamente ajenas a
mi mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

7. No me consta por tratarse de circunstancias ajenas a mi mandante, por
lo que me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

FRENTE A LOS HECHOS VINCULADOS A LA EJECUCION DEL CONTRATO 259
DE 2014.



8. No me consta, por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

9. Es cierto. SEGUROS DE ESTADO expidio la poliza de cumplimiento a
favor de entidades publicas con régimen privado de contratacion No. 45-
101041812, en la cual se pactaron Unica y exclusivamente los amparos indicados
por el sefior apoderado. La expedicion de una péliza nunca significa su
responsabilidad automatica, pues primero se tiene acreditar la ocurrencia del
siniestro -que no es la inejecucion, sino la responsabilidad contractual enmarcada
en el contenido del contrato de seguro).

10. No me consta, por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

11. No me consta, por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

12. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No obstante, es preciso advertir que el Otrosi No.2 no fue informado a mi
mandante, asi como tampoco fueron informadas las suspensiones y ampliaciones
del contrato garantizado, agravando de manera relevante el estado del riesgo

asumido por mi mandante, con las consecuencias legales que ello implica y que

han sido reconocidas por el Consejo de Estado en distintas sentencias -que
impiden que se afecte la pdliza de cumplimiento-.

13. No me consta por tratarse de asuntos ajenos a mi mandante, por lo
que me atengo a lo que resulte probado en el proceso.

14. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

15. No me consta por versar sobre circunstancias desconocidas para mi
mandante, por lo que me atengo a lo que resulte probado en el proceso.

16. No me consta, por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.



17.

No me consta por ser ajeno al conocimiento de mi mandante. Por lo

anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

18.

mandante.

19.

mandante,

20.
mandante

21.
mandante

22.
mandante

23.
mandante

24.
mandante

25.
mandante

26.
mandante

27.
mandante

28.
mandante

29.
mandante

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por ser un asunto desconocido y no informado
por lo que me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

mi

mi

mi

mi



30. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

31. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

32. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

33. No es cierto. Desde este preciso momento debe sefalarse que el
apoderado pretende engafar al Tribunal, indicando que el contratista aceptd los
disenos con el ajuste al puente la Balastrera entregados por TYPSA, cuando esto
es una absoluta mentira. Como podran constatar los Honorables Magistrados, el
contratista NUNCA apropié los disefios, es mas, los rechazé, aspecto que se le
confirmé a la entidad mediante el informe de interventoria del 6 de junio de 2018

Descripcion del | Motivos del mismo |imputablea |Clausula del contrato
incumplimiento Incumplida

No presento los

estudios

requeridos por la
Actualizacion  del permiso|  corporacion  CRC CLAUSULA
ambiental para el inicio de las| requeridos en PRIMERA INCISO
obras  al  finalizar  la| radicado SGA- SEGUNDO
sqspgnsién, asi como los 088124 de | Fabian Garcia PUNTO 3 del
gjtrg:};sdz:tedzl Iiﬁtifvlit\’cigﬁ noviembre 23 de | constructores|  otrosi N° 6 y con
arqueoldgica y consecucién 2017, p'°"°,93 SA layla CLAUSULA|
del ZODME. de la resolucién DECIMA

N°08020 de TERCERA del

octubre de 2015, | contrato  principal

enviada al Ing. 259 de 2014.

Ignacio

Zambrano

director de obra
del Contrato.

No aceptacion de los CLAUSULA
disefios: no se apropio de PRIMERA INCISO
los estudios y disefios ni . SEGUNDO
suscribi6 el acta de s Fab|:an PUNTO 1 del
o, No ha iniciado Garcia otrosi N° 6 y con
aceptacion de . .k‘)s obras en puente constructores la y la CLAUSULA
productos de la revision | g, astrera, SA DECIMA
de los disefios del puente TERCERA del
estudio enviado por contrato  principal
TYPSA en julio de 2017 259 de 2014.

Noétese que, con total claridad la interventoria afirma que los disefios no fueron
aceptados, de manera que ahora no podra la demandante trasladar la deficiencia
de éstos al contratista, quien siempre estuvo dispuesto a cumplir, pero que, como
se expondra mas adelante, no pudo culminar con sus prestaciones debido al

' Pagina numero 17 del informe de interventoria del 6 de junio de 2018.



10

incumplimiento de la entidad contratante, los errados disefios de TYPSA y la no

expedicion de los permisos y licencias ambientales por parte de la ANLA, como lo

reconocieron todos ellos expresamente, lo que parece olvidar el apoderado de la

accionante, quien aporta documentos que lo contradicen a él mismo y demuestran

que falta a la verdad y que su demanda es temeraria, porque sabia la entidad que

el contratista no era responsable por la ingjecucion de las obras faltantes -las

inviables técnicamente-.

34.
mandante

35.

mandante.

36.

mandante.

37.

mandante.

38.

mandante.

39.

mandante.

40.

mandante.

41.

mandante.

42.

mandante.

43.

mandante.

44.

mandante.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas
Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

mi

mi

mi

mi
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45, No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

46. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

47. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

48. Es cierto que el plazo contrato finalizd el 23 de junio de 2018, y
también es cierto que no se ejecutaron dos items por circunstancias ajenas al
contratista, tal como lo reconoce el apoderado, quien se contradice entre lo que
pide y lo que afirma. Asi pues, se logra concluir que: (i) por tarde, desde el 23 de
junio de 2018, la entidad conocia del supuesto incumplimiento del contratista y de
la “no amortizacion” del anticipo, tal como lo confiesa el apoderado -aunque en
realidad sabian desde mucho tiempo atras- y (ii) que la no ejecucion del Frente
Guarguero y el Frente Balastrera, no fue atribuible al contratista, sino a los errados

disefios que entregé la entidad y que habia elaborado TYPSA. Tan incuestionable
es que los disefios estaban mal, que la misma entidad le pididé a TYPSA que los
ajustara. Esto fue confirmado por escrito y en reuniones por parte de la
Interventoria, de la Entidad y ahora por el apoderado de la accionante.

Asi pues, es evidente que la misma entidad reconoce que las demoras y retrasos
NO le son imputables al contratista, puesto que estas son producto de sus propios
incumplimientos, los irregulares y deficientes disefios de TYPSA y de los permisos
y licencias ambientales que se requerian por parte de la ANLA, debido a que la obra
inejecutable debia realizarse en area ambiental protegida.

FRENTE A LOS HECHOS RELACIONADOS CON EL INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO 259 DE 2014

49. No me consta por tratarse de circunstancias completamente ajenas a
mi mandante y que nunca le fueron informadas, por lo que me atengo a lo que
resulte probado en el proceso.

50. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.
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No obstante, debe advertirse que en este numeral se hace referencia a una
obligacién no cumplida por la interventoria del contrato No. 259 de 2014, de lo

que debo resaltar que el contrato de interventoria no fue garantizado por
SEGUROS DEL ESTADO.

51. El hecho esta redactado de manera antitécnica, pues incluye varios
hechos en un mismo numeral, contrariando el numeral 5 del articulo 82 del Cédigo
General del Proceso. Pese a lo anterior, contesto de la siguiente manera: No me
consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi mandante. Por lo
anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

52. No me consta, por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

FRENTE A LOS HECHOS RELACIONADOS CON EL ANTICIPO DEL CONTRATO
NO. 259 DE 2014

53. No es un hecho, carece de circunstancias de modo, tiempo y lugar. Se
trata de una transcripcion amanada y descontextualizada de la clausula tercera del
contrato No. 259 de 2014, motivo por el cual me abstengo de hacer
pronunciamiento alguno y me remito a los documentos aludidos.

54. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

55. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

56. No es cierto, es completamente falso y se desconocen los informes de
interventoria. Contrario a lo sefala el sefior apoderado que, mediante el informe
de interventoria del 6 de junio de 2018, notificado a la entidad el 15 de junio de
2018, esta determind y liquidé el valor pendiente por amortizar del anticipo, que
es sustancialmente diferente al indicado por el apoderado?:

2 Pagina numero 12 del informe de interventoria del 6 de junio de 2018
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SALDO PENDIENTE POR AMORTIZAR:

2.718.090.053,00 - 882.837.111,00 -627.158.170,00 + 356.884.549,00=1.564.979.321,00

Lo cual indica que a la fecha el contratista Garcia Rios Constructores S.A. debe la suma
de $1.564.979.321,00

Ahora bien, es claro que la “no amortizacién” natural fue producto de la
inejecutabilidad de las obras ya identificadas por causa ajena el contratista, como
lo ha reconocido cada uno de los sujetos relacionados en este contrato. Incluso, lo
reconoce el apoderado de la accionante, asi pida que se declare lo contrario a lo
que él mismo afirma.

57. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

Lo que si resulta incontrovertible es que este hecho es irrelevante para SEGUROS
DEL ESTADO, asi como todos los hechos relacionados con la “amortizacién del
anticipo” en la medida en que esta aseguradora nunca amparé la “no amortizacion”

del anticipo.

Sin embargo, debe advertirse que lo plasmado en este hecho son interpretaciones
y conjeturas de la demandante que deben ser probadas al interior del proceso.

FRENTE A LOS HECHOS RELACIONADOS CON LA LIQUIDACION DEL
CONTRATO NO. 259 DE 2014.

58. No me consta, por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

59. No me consta, por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

60. No me consta, por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

No obstante, es menester aclarar que lo plasmado en este hecho son
interpretaciones y conjeturas de la demandante que deben ser probadas al interior
del proceso.
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61. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.
62. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.
63. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.
64. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.
65. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.
66. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.
67. No me consta por tratarse de circunstancias totalmente ajenas a mi
mandante. Por lo anterior, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

III. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS PRETENSIONES

Solicito al Tribunal DENEGAR la totalidad de las pretensiones elevadas en la
demanda, por cuanto carecen de fundamento factico y juridico. Por ende, dichas
pretensiones deberan ser rechazadas en la sentencia con que se ponga fin al
proceso, por no configurarse responsabilidad alguna en cabeza de los
demandados.

IV. EXCEPCIONES PREVIAS

1. PRESCRIPCION -ARTICULO 1081 DEL CODIGO DE COMERCIO-

Sefores Magistrados, el apoderado del FONDO se preocupd por demostrar que
habia presentado la demanda con anterioridad a que operara la caducidad del
medio de controversias contractuales, pero se le olvido revisar la prescripcion del

contrato de sequro que se contabiliza de manera distinta.
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Y aqui, evidentemente, opero la prescripcion propia del contrato de seguro prevista
en el articulo 1081 del Codigo de Comercio, respecto del amparo de cumplimiento
y del amparo de anticipo, como paso a explicar:

El articulo 1625 del Cédigo Civil consagra la prescripcion extintiva como uno de los
modos de extinguir las obligaciones. En relacion con el contrato de seguro, esa
prescripcion se rige adicionalmente por el articulo 1081 del Cédigo de Comercio,
que a la letra sefala:

"Articulo 1081. La prescripcion de las acciones que se derivan del
contrato de sequro o de las disposiciones que lo rigen podra ser
ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos anos v empezara a correr

desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener

conocimiento del hecho que da base a la accion.

()"

—Resaltado y subrayado fuera del texto-

En este sentido, la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido lo siguiente:

Es necesario destacar que el articulo 1081 del Codigo de Comercio
contempla dos modalidades extintivas de las acciones derivadas del
contrato  de  seguro  denominadas prescripcion ordinaria  y
extraordinaria. La prescripcion ordinaria posee un término extintivo

de dos anos contados a partir del momento en que el interesado

tuvo conocimiento, real o presunto, del hecho que da lugar a /a

demanda; mientras que el legislador establecio un término de cinco

anos para que opere la prescripcion extraordinaria, contados a partir
del momento en que nace el derecho y en relacion con toda clase de
personas. Sobre esta norma, la Corte Suprema de Justicia aclaré que
la prescripcion ordinaria y extraordinaria operan frente a todos los
titulares del respectivo derecho -tomador, beneficiario y asegurado-.
Sin embargo, distingue que la prescripcion ordinaria tiene un caracter
subyetivo, el cual tiene que ver con el conocimiento de la ocurrencia del/
siniestro por parte de quien pretende reclamar; de otro lado, respecto
de la prescripcion extraordinaria, senala la Corte que esta es de
caracter objetivo en tanto tiene lugar su aplicacion cuando se
desconoce el hecho desfavorable que sustentaria la reclamacion. [...]
Asi las cosas, esta ultima prevision de prescripcion se encuentra
contemplada con el fin de brindar sequridad juridica a las partes
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evitando que se extiendan indefinidamente las situaciones objeto de
reclamacion. [...] [E]s viable concluir que para la Corte Constitucional: ;)
la prescripcion ordinaria posee un caracter subjetivo, esto es, se
requiere que el interesado haya conocido o debido conocer del
siniestro para contabilizar el plazo de 2 anos con el que cuenta para
hacer la reclamacion del derecho y i) la prescripcion extraordinaria
parte de un elemento objetivo, pues el término de 5 afios para realizar
las respectivas reclamaciones se contabiliza desde el momento de
ocurrencia del siniestro, con independencia del conocimiento del
hecho darnioso por parte del interesado (elemento subjetivo de
la prescripcion ordinaria)”.

Respecto del término de prescripcidon ordinaria —de dos (2) afios-, se tiene que éste
corre contra el interesado, quien sera el sujeto de derecho habilitado para exigir
indemnizaciéon por parte del asegurador con ocasion de la ocurrencia de un
siniestro.

En ese sentido, resulta claro que la prescripcién ordinaria, es decir, la que es
aplicable al asegurado y beneficiario, en el marco del seguro de cumplimiento, es
de dos (2) afios y corre desde que haya tenido conocimiento o debido tener
conocimiento del incumplimiento del contratista garantizado.

En efecto, la jurisprudencia ha sido clara al determinar como opera el fendbmeno
extintivo de prescripcion en el marco del contrato de seguro, en particular de la
poliza de cumplimiento, sentando una clara linea jurisprudencial* sefialando que
son dos afios desde que la Entidad/Asegurado/Beneficiario conocié del
incumplimiento.

La doctrina se ha pronunciado en el mismo sentido:

“Por otra parte, bajo la Tesis Jurisprudencial el siniestro corresponde
SIEMPRE al incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista.
Que se profiera o deje de proferir un acto administrativo es, desde este
punto de vista, irrelevante para la configuracion del siniestro. Por esto,
desde que se presenta materialmente el incumplimiento, y no desde la
expedicion del acto administrativo que declare esa situacion, inicia el
computo de los dos afios del periodo prescriptivo, dicho de otra forma,

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 20 de febrero de 2020. Rad. 25000-23-36-000-
2015-01236-01-59328. C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

4 Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sentencia de abril 22 de 2009, exp. 14.667, Sentencia de 19 de agosto de 2009, exp. 21432 y
Sentencia de 5 de mayo de 2020, exp. 47.166.
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la prescripcion comienza cuando hay incumplimiento de las
obligaciones, haya o no acto administrativo.

Partiendo de lo dicho, es claro que una vez ocurrido el siniestro
empezara a correr el término de prescripcion propio del contrato de
sequro, regulado por el articulo 1081 del Codigo de Comercio.
Tedricamente, la prescripcion que iniciard desde ese momento sera, a
lo menos, la extraordinaria de cinco (5) afios, por tener ésta una
naturaleza objetiva que condliciona su punto de partida al nacimiento
del respectivo derecho, nacimiento que para efectos de este escrito se
confunde con el acaecimiento del siniestro; por su parte, la prescripcion
ordinaria de dos (2) arios, por su naturaleza subjetiva, se contabilizara
solo desde que la entidad estatal tuvo o debio tener conocimiento del
hecho que da base a la accion (esto es, el siniestro, nuevamente para
los efectos de este escrito).

Si la entidad contratante deja pasar el término aplicable sin hacer
efectiva la pdliza, esto es, sin proferir el acto administrativo afectando
la cobertura, perderad su derecho a la indemnizacion por virtud de la
consolidacion de la prescripcion, en otras palabras, la Administracion
tiene dos o cinco afios (dependiendo del caso) para hacer efectivo el
sequro de cumplimiento so pena de que su derecho prescriba®.

De lo anterior se logra concluir entonces que, cuando en un proceso se demuestre
que han transcurrido mas de dos (2) afios entre el momento en que el demandante
(asegurado/beneficiario) tuvo conocimiento de los hechos y el momento en que se
presenta la demanda, se tendra que declarar probada la excepcion de prescripcion
extintiva prevista en el articulo 1081 del cédigo de comercio, como uno de los
modos por los cuales se extinguen las obligaciones, de conformidad con el articulo
1625 del Codigo Civil, entre otros.

En el caso que nos ocupa, es claro que operd el fendmeno de la prescripcion
ordinaria prevista en el articulo 1081 mencionado, teniendo en cuenta que el
FONDO tuvo conocimiento de los alegados incumplimientos del CONTRATISTA
desde el aio 2015, habiendo transcurrido mas de los 2 afios hasta la presentacion
de la demanda.

En efecto, el FONDO efectivamente conocio de los supuestos incumplimientos que
hoy pretende cobrar desde el 2015 como se desprende de las diversos informes de

> Vallejo, Laura, “La prescripcion en el seguro de cumplimiento en Colombia”, Revista Ibero-
latinoamericana, Pontificia Universidad Javeriana, Vol. 24, No. 42, 2015, 102-103.
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interventoria, por medio de los cuales la firma interventora, DICONSULTORIAS
INGENIROS S.A., informé la existencia de supuestos atrasos generalizados que se
estaban presentado en las obras y que ahora reprocha la demandante. Véase, entre
otros:

1. Informe del 24 de septiembre de 2015:

“Se presenta un atraso considerable en obra, el contratista estad
adelantando tramite de prorroga al contrato debido a /los
inconvenientes de consecucion de acero coten 588A y a dificultad en
consecucion de insumos para voladura de rocas.

Del inicio del contrato 239-2014 han transcurrido 28 semanas, se
evidencia un atraso significativo en el programa de avance de

obra, por el cual el contratista esta adelantado la solicitud de

prorroqga al contrato, arqumenta la dificultad en la excavacion en

roca debido a la dificultad de consequir los insumos para la
demolicion de las rocas y cantos rodados que aparecen en la

excavacion.

Debido a ajustes en la plataforma lo programado y lo ejecutado
presentan diferencias con lo real de la obra, lo cual se ajustara con
reprogramacion de la prorroga solicitada por el contratista’.

0 te s ondeew s e —uore s RESUMEN GENERAL DEL ESTADO DEL CONTRATO ™ 217 < e seowae mocanihe sodswy o ws yiur

Se presenta un atraso considerable en obra, el ista esta tramite de pi ga al debido a fos i i de i6n de
acero coten S88A y a dificuftad en consecucion de insumos para voladura de rocas .

. OBSERVACIONES : " c /DIRECTOR DE INTERVENTORIA .
Det inicio del contrato 239-2014 han 28 se ia un atraso significativo en el doa
vance de obra, por el cual el contratista esta adelantado la soficitud de prorroga al contrato , argumenta {a dificultan en .
la excavacién en roca debido a la dificuttan de conseguir los insumos para la demolicién de las rocas y cantos rodados
que aparecen en la excavacién.
Debido a ajustes en la lo ylo ej con lo real de la obra lo cual se 4 2
ajustara con de la pi ga por el i Dests Rengtho C.

2. Informe del 19 de noviembre de 2015:

“Continua el atraso en obra, el contratista adelanto doble jornada
como plan de contingencia dio los resultados esperados,
presenta dificultades y bajos rendimientos en voladura de rocas
para los caissons”.



[ Acompanar al contralista en las actividades a ejecutar y visiar S.A.U, Chisvar, con el objetivo de verfficar el manejo dado a los P.Q.R.S, por el Contratista. 1 1L
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Continua el atraso en obra, el contratista adelanté doble jornada como plan de i iano dio los P . presenta
los caissons .
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3. Informe No. 07:

3.3 INFORME AVANCE
3.3.1. AVANCE DE OBRAS PROGRAMADAS, FEJECUTADAS Y
ACUMULADAS DEL CONTRATO

Durante el periodo del 17 de septiembre al 10 de octubre de 20175, se
programaron y,/o ejecutaron actividades que se reflejan y anotan en e/
acta de costos N°6 del periodo.

Programado Programado
mes acumulado
715.00% 74.27%
Ejecutado Ejecutado
mes acumulado
6.50% 56.33%

33 INFORME AVANCE

3.3.1 AVANCE DE OBRAS PROGRAMADAS, EJECUTADAS Y ACUMULADAS DEL
CONTRATO

Durante el periodo del 11 de septiembre al 10 de octubre del 2015, se programaron
y/o ejecutaron actividades que se reflejan y anotan en el acta de costos N° 6 del
periodo.

Programado mes Programado acumulado
15.00% 74.27%

Ejecutado mes

Ejecutado acumutlado

6.50% 56.53%

0000037

rNFORMf MENSUAL No. 07

4. Informe del 21 de septiembre de 2015:

“Vemos con gran preocupacion que las labores de obra en el puente
La Balastrera aun no se han iniciado y que en el puente Rio Cauca el
rendimiento se encuentra muy por debajo de lo esperado, todo esto
debido a la falta de suministro de los materiales e insumos
indispensables para el buen desarrollo de las obras, ignorando /las
solicitudes que reiterativamente se le han hecho mediante correo

electronico, cartas y en comités de obras, los cuales los relacionamos
al final.

19



Revisando el programa subido a la plataforma PSA, nos damos cuenta
de que el desarrollo de las labores de obra esta muy por debajo de lo

programado”.

1 8
170-0535:EGR-2015: - -

Popayén, 21 de septiembre de 2015.

ingeniero
IGNACIO ZAMBRANO CAICEDO.
Director de Obra
Garcia-Rios, nstructores

—~ Carrera-10N, No-17AN-09.
Ciudad.

REFERENCIA: Contrato 261-2014 de DICONSULTORIA S.A. de la INTERVENTORIA
. “INTEGRALPARA LA 'CONSTRUCCION DE LOS ‘PUENTES VEHICULARES
“BALASTRERA” UBICADO"EN LA’ VIA POPAYAN — TOTORO —INZA =LA .
“latw PLATA, EN EL DEPTO DEL CAUCA. Y  “PTE RIO-CAUCA; NN No.5,
[ ) © 7 .. GUARGUERO” UBICADOS EN LA VIA POPAYAN'= PATICO.— PURACE, EN
EL.DEPTO DEL.CAUCA.

TONST o St
‘Q—, Con‘structores S.AC

Vemos comrgran: preocupa:nén que'las labores.de obra enel puente ta Balas(rera aam
7 no se han iniciado y que en el puente Rio Cauca el rendlmiento se encuentra muy por
P deba;o de. Io espemdo todo esto debido ala. falta de suministro de los materiales e

g ASUNTO: __ Retr: enia 5n del contrato, Contrato 259-2014 Gart_:ia'Rl‘és

ur P elb 1 licitudes
que re-teratlvarnente se:le_han hecho mednante correo electronico cartas y en
comités de obra, Ios cuales los relacionamds al final.

S0 9001
8C ata-1

Revisando el programa subido a la plataforma PSA nos damos cuenta de que el
6 desarrollo de las labores de obra estd muy pordebajo de lo programado
180 14001

Le recordamos al contratista que se debe cumplir con los ANS-Acuerdos de niveles de
servicio:-como se enuncia en el contrato:

e
6 ) C Compromiso”

OMSAS

18007

Calle 49Norte N° 8AN-100 PBX: (2) 6657793; Fax: (2) 3 i Cati —C
www. com e-mail

g

5. Informe del 1 de diciembre de 2015:

" Continua el atraso en obra, presento dificultades y bajos rendimientos
en voladura de rocas para los caissons. Se aprobo prorroga a 30 de
enero de 2076".

DEL ESTADO DEL CONTRATO

Continua el atraso en obra, presenté dificultades y bajos rendimientos en voladura de rocas para los caissons Se aprobo prérroga a 30 de enero de 2016

6. Informe del 31 de mayo de 2016:

A la fecha hay un porcentaje ejecutado acumulado del contrato de:

36,60%. Lo que marca un atraso de: 36.67%"

20
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A la fecha hay un porcentaje ejecutado acumulado del contrato de : 36.60% . Lo que marca un atraso de: 36.67%

Esta relacién se basa en la reprogramacién subida el 11 de abn a I lihea base
Se ajusté en la PLATAFORMA PSA el cronograma del proyecto:

462-0022-POPAYAN-PATICO-PALETARA-CAUCA-EJECUCION PUENTE SOBRE RIO CAUCA Y GUARGUERO.

Se se todas las ias visibles y se i las itorias visibles bi y la Auditoria visible final con sus ivos sondeos de sati ién at cuil

OBSERVACIONES' | DIRECTOR DE INTERVENTORIA

Honorables Magistrados, todo lo anterior es incontrovertible y da cuenta de
que desde el 24 de septiembre de 2015, el FONDO conocid plenamente los

supuestos incumplimientos del contratista. No puede haber duda alguna, ni si

quiera discusién, cuando en virtud de mas 6 informes de interventoria la entidad
CONOCIO acerca de los retrasos que ahora cataloga como incumplimientos.

Asi las cosas, el término de prescripcion de las acciones que derivan del

contrato de sequro, empezd a correr en el ano 2015.

Por lo tanto, el fendmeno de la prescripcidn extintiva operd desde septiembre del
aho 2017; no obstante, la demanda se presento el 5 DE NOVIEMBRE DE 2020 es
decir, cuando las acciones derivadas del contrato de seguro se encontraban

irremediablemente prescritas. Esto no podra ser reprochado ni cuestionado, puesto
que la entidad formd su conocimiento respecto del supuesto incumplimiento, a
través de los mas de 6 informes en los que la Interventoria le advirtié tal situacion.

Lo anterior genera una fatal conclusion para el demandante, y debera declararse la
presente excepcion previa, por ser evidente que operd el fendmeno de la
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro, conforme lo previsto
en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

Sin embargo, si es que hay duda respecto del conocimiento de la demandante
desde el afio 2015, es preciso indicar que, necesaria y definitivamente, el FONDO
conociod los supuestos incumplimientos desde el 15 de junio de 2018, fecha en la

que recibié otro claro informe de interventoria con fecha del 6 de junio de 2018, el
cual a la letra senala:

“Presentamos a consideracion de la entidad publica contratante, el
informe contentivo de las situaciones de hecho y de derecho que
constituyen la génesis para el inicio del proceso que permita la
demanda por incumplimiento del contrato 259 de 20179 por parte de /a
firma constructora Garcia Rios Constructores S.A.



22

Se presenta la cronologia de los hechos que revelan la historia y
realidad del contrato, permitiendo a su vez soportar las
correspondientes pretensiones (...)

VIGESIMO QUINTO: Con fecha 18 de enero de 2018, se suscribe acta
de suspension No. 7 por plazo de T mes y 13 dias hasta el dia 1 de
marzo de 2018 para obtencion de los permisos ambientales. Es
importante que el serior juez tenga en cuenta que a partir de esta data
-28 de febrero de 2018 el contratista viene incumpliendo con la
obligacion contractual de obtener permisos ambientales, a pesar de las
sucesivas suspensiones al plazo de ejecucion del contrato para que este
pueda cumplir con sus obligaciones. En este estado claramente el
Fondo se ve perjudicado por la actuacion negligente ante los
Organismos competentes para la obtencion de los permisos
ambientales, como quiera que la obra en el frente puente la Balastrera
no se ha iniciado por falta precisamente de esos permisos®.

VIGESIMO QUINTO: Con fecha 18 de enero de 2018, se suscribe acta de suspension No.
7 por el plazo de 1 mes y 13 dias hasta el dia 1 de marzo de 2018para obtencion de los
permisos ambientales. Es importante que el sefior Juez tenga en cuenta que a partir de
esta data- 28 de febrero de 2018, el contratista viene incumpliendo con la obligacion
contractual de obtener permisos ambientales, a pesar de las sucesivas suspensiones al
plazo de ejecucion -del contrato para que este pueda cumplir con sus obligaciones. En
este e;tado claramente el Fondo se ve perjudicado por la actuacién negligente ante los
Organismos competentes para la obtencion de los permisos ambientales, como quiera
que la obrg en el frente puente la Balastrera no se ha iniciado por falta precisamente de
€s0S permisos.

En el mismo informe, la interventoria incluso sefald las pretensiones que la entidad debia
elevar ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, véase:

7.- Que se declare responsable a la firma GARCIA RIOS
CONSTRUCTORES S.A., por el INCUMPLIMIENTO del contrato de Obra
259 de 2074, por no haber cumplido con las obligaciones pactadas en
el contrato especificamente con el frente de Obra del Puente la
Balastrera, por falta de obtencion de los permisos ambientales para e/
inicio de las obras’.

PRETENSIONES

1.- Que se declare responsable a la firma GARCIA RiOS CONSTRUCTORES S.A., por el
INCUMPLIMIENTO del contrato de Obra 259 de 2014, por no haber cumplido con las
obligaciones pactadas en el contrato especificamente en el frente de Obra del Puente la
Balastrera, por la falta de obtencién de permisos ambientales para el inicio de obras.

¢ Pagina nimero 10 del informe de interventoria del 6 de junio de 2018.
7 Pagina nimero 13 del informe de interventoria del 6 de junio de 2018.
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Es mas, la Interventoria realizé un resumen del supuesto incumplimiento en el siguiente

recuadro®:
Descripcion del | Motivos del mismo |imputablea |Clausula del contrato
incumplimiento Incumplida
No presento los
estudios
requeridos por la
Actualizacion del permiso| corporacion  CRC CLAUSULA
ambiental para el inicio de las|  requeridos en PRIMERA INCISO
obras al finalizar la radicado SGA- SEGUNDO
suspension, asi como los|  (gg12, de | Fabian Garcia PUNTO 3 del
;rjg:}:dgr;te dzl Iiﬁt?af‘vhé;’cigﬁ noviembre 23 de | constructores|  otrosi N° 6 y con
arqueolégica y consecucion 2017, prorro.g';a S.A la'yla CLAUSULA |
del ZODME. de la resolucion DECIMA
N°08020 de TERCERA del
octubre de 2015, | contrato  principal
enviada al Ing. 259 de 2014.
Ignacio
Zambrano
director de obra
del Contrato.
No aceptacién de los CLAUSULA
disefios: no se apropié de PRIMERA INCISO
los estudios y disefios ni ., SEGUNDO
suscribi6 el acta de L Fabl,an PUN.TO 1 del
o, No ha iniciado Garcia otrosi N° 6 y con
aceptacion de . .I(')s obras en puente constructores la y la CLAUSULA
productos de la revisién Balastrera. SA DECIMA
de los disefios del puente TERCERA del
estudio enviado por contrato  principal
TYPSA en julio de 2017 259 de 2014.

No actualizacién pélizas |A lafecha no ha Fabian CLAUSULA
contractuales para el reinicio | entregado Garcia DECIMA TERCERA
de obras a partir del 1 de actualizacién de constructores | ye| contrato de obra
marzo de 2018 polizas. S.A 259 de 2014.

Honorables Magistrados, lo anterior es incontrovertible.

Todo lo expuesto permite concluir mas alld de toda duda razonable que, si la
demandante no conocié de los supuestos incumplimientos desde 2015, ésta
definitivamente tuvo pleno conocimiento desde el 15 de junio de 2018, fecha en

la cual recibio el informe de interventoria con fecha del 6 de junio de 2018:

(T

R-2018-01
15/06/2018 09:54:46 - Folios: 272 - Anexos 1 - TipoAnexo: CD - OVD
Origen: DICONSULTORIA SA.
Destino: (5.2)/ETST/EQUIPO DE TRABAJO SECTOR TRANSPORTE

& Pagina nimero 17 del informe de interventoria del 6 de junio de 2018.
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Asi las cosas, teniendo claro todo lo anterior, es evidente que desde el 15 de junio

de 2018 empezd a correr el término de prescripcion ordinaria propia del contrato
de seguro, conforme lo previsto en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

En ese sentido, la prescripcion del contrato de seguro operd efectivamente el 15
de octubre de 2018, esto teniendo en cuenta la suspension de términos

ocasionada por la pandemia por Covid — 19, como paso a explicar:

Mediante Decreto No. 564 del 2020 y los diversos acuerdos proferidos por el
Consejo Superior de la Judicatura, se suspendieron los términos de prescripcion y
caducidad desde del 16 de marzo hasta el 1 de julio de 2020, lo que quiere decir
que, los términos judiciales se suspendieron por 3 meses y 16 dias.

Por lo anterior, la demandante tenia hasta el 15 de octubre de 2020 para presentar

la demanda que tuviera como pretension la afectacién de las acciones derivadas
del contrato de seguro.

No obstante, la demanda se presento el 5 DE NOVIEMBRE DE 2020 es decir, con
posterioridad a la expiracion del término en el que opero la prescripcion del

contrato de seguro.

Ahora bien, si en gracia de discusion no se aceptare que la demandante conocid
del supuesto incumplimiento de manera definitiva desde el 15 de junio de 2018, es
preciso explicar que, en cualquier caso, esta debid conocer de tal evento desde la

fecha en la que terminé el contrato.

La Subseccion B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, mediante sentencia
del 10 de febrero de 2021, exp. 57454, fallando un litigio iniciado en ejercicio del
medio de control de controversias contractuales, motivado por unos hechos
similares a los que nos convocan, indicé que la administracion debe conocer

acerca del supuesto incumplimiento con la terminacion del contrato, aun

cuando es posible que la misma tenga conocimiento del incumplimiento mediante
los informes que le remita la interventoria:

“En el caso objeto de andlisis, tal y como se sefialo en la demanda y en
el recurso de apelacion (lo que se confirma con los propios informes

de interventoria de los que dan cuenta los actos administrativos

demandados), Ia administracion tuvo conocimiento de las razones

del incumplimiento el 5 de abril de 2011, o, en su defecto, el 30 de

mayo de 2011. A partir de estas fechas se puede afirmar, sin lugar
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a dudas, que la administracion sabia de los incumplimientos

contractuales, comoquiera que fue en este momento “cuando el
IDU manifesto no haber recibido por parte del CONSORCIO PRO3
los productos finales de estudios y disefios”,

36. También se puede efectuar el conteo a partir del dia en el que
el contrato se dio por terminado (11 de diciembre de 2011),

momento en el cual la administracion ya “tenia pleno

conocimiento de los supuestos facticos con base en los cuales se

estructuro el incumplimiento imputado al contratista”: o, incluso,

cuando se presento la primera audiencia para prestar los

respectivos descarqgos (31 de enero de 2012). En todos los casos

(incluido el conteo que resultaria mas benéfico para la entidad

demandada) es claro que, para la fecha en que se declaro la
ocurrencia del siniestro de incumplimiento de la poliza expedida

por Royal, habia ocurrido la prescripcion ordinaria de /Ia que trata
el articulo 1081 del Codigo de Comercio, comoquiera que la
primera Resolucion que declard el siniestro de incumplimiento fue
adoptada el 27 de marzo de 2014.

37. Por las anteriores consideraciones, la Sala concluye que ocurrio la
prescripcion ordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro,
porque habia expirado el plazo en el cual la administracion podia
proferir el acto administrativo mediante el cual declaraba la ocurrencia
de un siniestro y cuantificaba el perjuicio, lo cual sera declarado en la
parte resolutiva de la presente providencia™.

Asi pues, Honorables Magistrados, es evidente que la jurisprudencia ya se ha
pronunciado respecto del asunto que nos convoca y ha indicado con toda certeza
que, cuanto menos, la entidad DEBIO conocer del supuesto incumplimiento al
momento de la terminacidn del contrato, de manera que desde esta fecha debera
empezar a correr el término de prescripcion.

Pues bien, si en gracia de discusion se rechazare que desde el 15 de junio de 2018
empezd a correr el término de prescripcion y los Honorables Magistrados
decidieren adoptar la posicidn mas favorable a la administracion, debe advertirse
que, en la fecha en la que finalizd el contrato, el FONDO debia conocer del
supuesto incumplimiento en la ejecucion del contrato, pues, para esta fecha,

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién B,
sentencia del 10 de febrero de 2021. Exp. 57454.
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necesariamente debid conocer de la supuesta “no amortizacion” del anticipo
y de la inejecucion contractual.

Asi las cosas, en este caso, desde el 23 de JUNIO DE 2018 - por tarde- empezo a

correr el término de la prescripcién ordinario propio del contrato de seguro,
previsto en el articulo 1081 del Codigo de Comercio, pues en esa fecha finalizo el
plazo contractual.

Por lo anterior, el FONDO contaba con dos afios contados a partir del 23 de junio
de 2018 para pretender afectar la Garantia Unica de Cumplimiento expedida por
mi mandante.

Y el término de prescripcion de dos (2) afios que tiene el asegurado —beneficiario,
VENCIO EL 16 DE OCTUBRE DE 2020, pues, debe tenerse en cuenta la suspension
de los procesos judiciales en el marco de la pandemia por el COVID 19 -la cual ya

fue explicada-.

Asi las cosas, la demandante tenia hasta el 16 de octubre de 2020 para presentar

la demanda que tuviera como pretension la afectacion de las acciones derivadas
del contrato de seguro.

No obstante, la demanda se present6 el 5 DE NOVIEMBRE DE 2020, es decir, con
posterioridad_a la expiracion del término en el que operd la prescripcion del de

los amparos contractuales consignados en el contrato de sequro.

Radicacion Actuacion de Radicacion de Proceso realizada el
2020-11-05 de Proceso 05/11/2020 a las 10:27:24 2020-11-05 2020-11-05 2020-11-05

Idéntica es la situacién respecto de la prescripcion del amparo del anticipo (aunque
no se haya amparo la “no amortizacion”), de un lado, la Entidad conocidé que
existian saldos pendientes por amortizar desde el 15 de junio de 2018, fecha en la
cual recibié el informe de interventoria del 6 de junio de 2018. En efecto, se le

indicé a la entidad con total claridad lo siguiente':

19 P4gina nimero 12 del informe de interventoria del 6 de junio de 2018
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SALDO PENDIENTE POR AMORTIZAR:

2.718.090.053,00 - 882.837.111,00 -627.158.170,00 + 356.884.549,00=1.564.979.321,00

Lo cual indica que a la fecha el contratista Garcia Rios Constructores S.A. debe la suma
de $1.564.979.321,00

Ademas, en cualquier caso, la entidad debidé conocer de la supuesta no
amortizacion del anticipo al momento de la terminacidn del contrato, esto es,
desde el 23 junio de 2018, puesto que esta conoce que al momento de la

finalizacion del plazo contractual es absolutamente imposible hacer amortizacién
alguna.

En conclusion, en este asunto, aun si se decidiere acudir a la tesis del

conocimiento presunto, es evidente que operd, innegablemente, la

prescripcion prevista en el articulo 1081 del C.Co, tal como va lo ha decidido

repetidamente el Consejo de Estado.

Todo lo anterior se sintetiza en el siguiente esquema:

Causa Fecha en la que|Fecha en la que operd la

conoci6 o  debid | prescripcion

conocer

Informe de interventoria

del 24 de septiembre de
2015

24 de septiembre de
2015

24 de septiembre de 2017

Informe de interventoria
del 19 de noviembre de
2015

19 de noviembre de
2015

19 de noviembre de 2017

Informe de interventoria
del 21 de septiembre de
2015

21 de septiembre de
2015

21 de septiembre de 2017

Informe de interventoria
del
2015

1 de diciembre de

11 de diciembre de
2015

11 de diciembre de 2017

Informe de interventoria
31 de mayo de 2016

31 de mayo de 2016

31 de mayo de 2018

Informe de interventoria
fechado del 6 de junio de
2018

15 de junio de 2018

18 de octubre de 2020
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Terminacion del contrato | 23 de junio de 2018 16 de octubre de 2020

Asi pues, lo hasta ahora expuesto se resume en que opero la prescripcion de las
acciones derivadas del contrato de seguros, bien por conocimiento expreso, caso
en el cual esta se configurd por tarde desde el aflo 2020 o, bien por conocimiento
presunto, caso en el cual esta se configurd desde 16 de octubre de 2020, sin que

en ningun caso se haya interrumpido el término en favor de la demandante.

Honorables Magistrados, todo lo anterior es sumamente contundente, la
prescripcion extintiva de la que trata el articulo 1081 del Cédigo de Comercio,
opero de manera evidente y esta todo demostrado para que la reconozcan, motivo
por el cual le solicito de manera gentil que se declare como excepcidn previa,
excluyendo entonces del proceso a mi mandante para que este continle
exclusivamente respecto del contratista, pues la prescripcion del contrato de
seguro no lo beneficia a él.

V. EXCEPCIONES DE MERITO FRENTE A LA DEMANDA

Propongo expresamente las siguientes excepciones de mérito, sin perjuicio de que
este Despacho, en cumplimiento de su obligacion legal, declare las excepciones de

mérito cuya prueba encuentre en el expediente:

1. AUSENCIA DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA DE OBRA POR LA
INDEBIDA PLANEACION DEL CONTRATO ESTATAL.

Como bien lo conoce el Despacho, el contrato estatal requiere, para su validez, el
agotamiento debido de la etapa de planeacién, no habiendo contrato estatal
valido, que no haya contado con la misma o, incluso, cuando aquella no es
adecuada:

Sobre este particular, ha expuesto el Consejo de Estado, lo siguiente:

“De acuerdo con el deber de planeacion, los contratos del Estado
“deben siempre corresponder a negocios debidamente disernados,
pensados, conforme a las necesidades y prioridades que demanda e/
interés publico; en otras palabras, el ordenamiento juridico busca que
el contrato estatal no sea el producto de la improvisacion ni de la
mediocridad (..) ‘La planeacion se vincula estrechamente con el
principio de legalidad, sobre todo en el procedimiento previo a la
formacion del contrato (.) Pero ademds ese parametro de
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oportunidad, entre otros fines, persigue establecer la duracion del
objeto contractual pues esta definicion no solo resulta trascendente
para efectos de la inmediata y eficiente prestacion del servicio publico,
sino también para precisar el precio real de aquellas cosas o servicios
que seran objeto del contrato que pretende celebrar la administracion
(..) De otro lado, el cumplimiento del deber de planeacion permite
hacer efectivo el principio de economia, previsto en la Carta y en el
articulo 25 de la Ley 80 de 71993, porque precisando la oportunidad y
por ende teniendo la entidad estatal un conocimiento real de los
precios de las cosas, obras o servicios que constituyen el objeto del
contrato, podra no solamente aprovechar eficientemente los recursos
publicos sino que también podra’ cumplir con otro deber imperativo
como es el de la seleccion objetiva (..) Asi"que entonces en este caso
se estara’en presencia de un contrato con objeto ilicito porque se esta
contraviniendo las normas imperativas que ordenan que los contratos
estatales deben estar debidamente planeados para que el objeto
contractual se pueda realizar y finalmente se pueda satisfacer el interés
publico que envuelve la prestacion de los servicios publicos’.

La importancia del principio de planeacion ha sido ampliamente desarrollada por
el Consejo de Estado, , construyendo una linea jurisprudencial en la materia.

Sobre su alcance, ha manifestado la Corporacion, lo siguiente:

“(..) es una manifestacion del principio de economia que rige los
contratos de la administracion, en la medida en que su cabal
cumplimiento garantiza que la ejecucion del futuro contrato, en las
condiciones razonablemente previsible se adelantara sin tropiezos,
dentro de los plazos y especificaciones acordados, puesto que la
correcta planeacion allana el camino para evitar las multiples
dificultades que se pueden presentar alrededor de las relaciones
contractuales de las entidades estatales.

Contrario sensu, el incumplimiento de este deber se traducira en

una erratica ejecucion contractual, que se enfrentara a diversos

obstaculos e inconvenientes, los cuales a su vez se pueden traducir

en demoras y sobre costos (SIC) en la obtencion del objeto

contractual en cuestion, todo lo cual, obviamente, atenta contra el

mencionado principio de economia que debe reqir en /a

contratacion estatal.”"". (Subrayas y negrilla fuera de texto)

' Sentencia de noviembre 2 de 2011. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera. Rad. No. 20739.
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Con facilidad se comprende, que el respeto al principio de planeacion, expresion
primordial del principio de economia en la contratacion publica, es requisito sine
qua non, para que las exigencias derivadas del texto contractual, puedan imponerse
en la manera estipulada, pues la patologia en dicha planificacién técnica, implicara
una "erratica ejecucién”, como bien lo sefala el Consejo de Estado.

No cabe rezago alguno de duda, sobre el sujeto contractual que se encuentra
obligado sin excepcién, al cumplimiento estricto del mencionado principio, pues
correspondiendo éste a una fase precontractual, no puede estar mas que en cabeza
de la propia Administracion contratante.

La importancia del principio, y de su vulneracion, no sélo radica en los efectos
practicos que en la ejecucion del contrato pueden encontrarse, sino también en las
consecuencias juridicas que devienen de su inobservancia.

Ha puntualizado sobre el particular el Consejo de Estado, lo siguiente:

“El principio de economia pretende que la actividad contractual “no sea
el resultado de la improvisacion y el desorden, sino que obedezca a
una verdadera planeacion para satisfacer necesidades de la
comunidad”?. Al efecto, la administracion estd en la obligacion de
verificar la disponibilidad presupuestal requerida para amparar los
compromisos que surgen de la relacion contractual, ademas de contar
con los estudios de viabilidad y pliegos de condiciones.

De acuerdo con lo que se ha dicho, este principio exige al
administrador publico el cumplimiento de ‘procedimientos y etapas
estrictamente necesarios para asegurar la seleccion objetiva de la
propuesta mdas favorable (...)". En efecto, el articulo 25 de la Ley 80 de
71993 especifica que dichos requisitos deben cumplirse con
anterioridad a la apertura de los procesos licitatorios o invitaciones a
proponer, y en todo caso, nunca después de la suscripcion de los
contratos. Los requisitos son, entre otros, la existencia de las
respectivas partidas o disponibilidades presupuestales; los estudios de
conveniencia del objeto a contratar; las autorizaciones y aprobaciones
necesarias para la contratacion, estudios, disefios y proyectos que

12 Sentencia de agosto 29 de 2007. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera. Rad. No, 15324
'3 Articulo 25 de la Ley 80 de 1993.
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sustenten el pliego de condiciones; reservas y compromisos
presupuestales; etc.

(..) En consecuencia, el principio de buena fe se encuentra
estrechamente relacionado con el principio de planeacion que, como
pilar de la actividad negocial, exige que la decision de contratar
responda a necesidades identificadas, estudiadas, evaluadas,
planeadas y presupuestadas previamente a la contratacion por parte
de la administracion’™.

Al respecto, esta Sala en sentencia del primero de diciembre de 2008",
explico que:

“Las disposiciones enunciadas son de forzoso cumplimiento no solo
cuando la seleccion del contratista se adelanta mediante el
procedimiento de licitacion o concurso publicos, sino también cuando
la seleccion se efectua mediante el procedimiento de contratacion
directa.

Y no podia ser de otra manera puesto que LA CONTRATACION
ADELANTADA POR EL ESTADO NO PUEDE SER EL PRODUCTO DE
LA IMPROVISACION O DE LA DISCRECIONALIDAD DE LAS
ENTIDADES O SUS FUNCIONARIOS, SINO QUE DEBE OBEDECER A

4 “Este principio, entonces, tiene importantes implicaciones desde mucho antes de la convocatoria

a proponer, pues en esta etapa preliminar resulta indispensable la elaboracion previa de estudios
y andlisis suficientemente serios y completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccion,
encaminados a determinar, entre muchos otros aspectos relevantes: (i) la verdadera necesidad de
la celebracion del respectivo contrato;, (i) las opciones o modalidades existentes para satistacer
esa necesidad y las razones que justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que
se escoja, (i) las calidades, especificaciones, cantidades y demds caracteristicas que puedan o
deban reunir los bienes, las obras, los servicios, etc, cuya contratacion, adquisicion o disposicion
se haya determinado necesaria, lo cual, segun el caso, debera incluir también la elaboracion de los
disefios, planos, andlisis técnicos, etc, (iv) los costos, proyecciones, valores y alternativas que, a
precios de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucion de esa clase de contrato,
consultando las cantidades, especificaciones, cantidades de los bienes, obras, servicios, etc, que
se pretende y requiere contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas o contempladas
para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de la entidad contratante,
para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracion de ese pretendido contrato,
(Vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de proveedores,
constructores, profesionales, etc, en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las
necesidades de la entidad contratante; (vii) los procedimientos, tramites y requisitos que deben
satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la
consiguiente celebracion del contrato ,que se pretenda celebrar’. Ibidem. Sentencia 15324 de
agosto 29 de 2007.

> Consejo de Estado; Sala de lo contencioso administrativo; Seccion tercera; C.P. Dra. Myriam
Guerrero de Escobar; Sentencia del primero de diciembre de 2008; Rad. 85001-23-31-000-1997-
00423-01(15603)
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UN PROCEDIMIENTO PREVIO, PRODUCTO DE LA PLANEACION,
ORIENTADO A SATISFACER EL INTERES PUBLICO Y LAS
NECESIDADES DE LA COMUNIDAD, FIN ULTIMO QUE SE BUSCA
CON LA CONTRATACION ESTATAL. Lo contrario conllevaria al desvio
de recursos publicos o al despilfarro de la administracion al invertir sus

€scasos recursos en obras o servicios que no prioritarios ni necesarios.

EL PRINCIPIO DE PLANEACION REVISTE LA MAYOR IMPORTANCIA
PARA GARANTIZAR LA LEGALIDAD DE LA CONTRATACION
ESTATAL SOBRE TODO EN LO RELACIONADO CON LA ETAPA
PREVIA A LA CELEBRACION DEL CONTRATO Y AUNQUE DICHO
PRINCIPIO NO FUE DEFINIDO POR LA LEY 80 DE 1993, SE
ENCUENTRA INMERSO EN VARIOS DE SUS ARTICULOS,
DISPOSICIONES TODAS ORIENTADAS A QUE LA
ADMINISTRACION CUENTE, CON ANTERIORIDAD AL PROCESO DE
SELECCION, CON LAS PARTIDAS PRESUPUESTALES REQUERIDAS,
LOS DISENOS Y DOCUMENTOS TECNICOS, LOS PLIEGOS DE
CONDICIONES, ESTUDIOS DE OPORTUNIDAD, CONVENIENCIA Y
DE MERCADO"®, (Subrayas y negrilla fuera de texto)

Basta con verificar la ejecucion contractual para identificar que el FONDO
transgredio el principio de planeacion, pues, de conformidad con todos los
problemas que se suscitaron a lo largo de la ejecucion contractual, que no se realizd
una efectiva planeacion del contrato, lo que estad confesado por la demandante,
pues, en la demanda admite que el FONDO tuvo que requerir al disefiador la
Sociedad Técnica y Proyectos S.A. — TYPSA- para que reajustara los disefios y, a
pesar de esto, nunca fueron adecuados. Sumado a que por problemas en los
disefios el contrato fue objeto de diversas prorrogas y suspensiones ya que no
podia ejecutarse como estaba previsto, tal y como se procede a explicar:

El contrato No. 259 de 2014 fue suscrito entre el FONDO y GARCIA RIiOS
CONSTRUCTORES S.A. — en adelante CONTRATISTA- cuyo objeto era el
siguiente:

"Realizar la construccion de los puentes vehiculares "puente sobre el
rio cauca’, "La Balastera’, y reforzamiento estructural del "puente sobre
el rio Guarglero’, ubicados en el Departamento del Cauca de
conformidad con el estudio previo origen de este contrato, y con los
documentos que lo conforman, los cuales, junto con la propuesta del

' Sentencia de enero 31 de 2011. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera. Rad. No. 17767.
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contratista forman parte integral de este contrato y prevalece, para
todos los efectos, sobre esta ultima”

En virtud del contrato en mencion, el contratista se obligd a ejecutar la construccidon
de dos puentes- Rio Cauca y Rio Balastera- y el reforzamiento de otro puente- Rio
Guarguero-, de acuerdo con los disefos y estudios previos entregados por el
FONDO.

Los estudios y disefios previos del contrato No. 259 de 2014 fueron realizados por
la Sociedad Técnica y Proyectos S.A. — TYPSA- a través del contrato 093 de 2014,
los cuales fueron aprobados por el FONDO de adaptacion y entregados al
CONTRATISTA.

Como podra notarlo el Honorable Magistrado, Durante la ejecucion del proyecto
se evidencié por el CONTRATISTA que los disefios y estudios entregados por el
FONDO no cumplian los requisitos técnicos, ni eran adecuados para la
construccién del puente.

En relacién con el item denominado “reforzamiento estructural del puente sobre el
rio Guarguero' el FONDO no previé que la zona a intervenir era de proteccién
ambiental especial del Parque Nacional del Puracé y, que los permisos debian ser
tramitados ante la Autoridad Nacional de Licencias Nacionales — ANLA- y ante
Parques Nacionales previo la ejecucion del contrato, pues, la licencia en este tipo
de zonas de proteccién ambiental tardaba en ser aprobada al menos cinco afos,
por lo que, este item de suyo era inviable, teniendo en cuenta que el contrato tenia
duracion de 7 meses.

Asi las cosas, el FONDO contrato un item que era imposible de ejecutar, pues, no
se previd que se requeria una licencia ambiental para una zona especial de
proteccién en el Parque Nacional Puracé, lo que fue corroborado por la
Interventoria.

Mediante oficio 170-059.EGR-2017 la Interventoria del Contrato DICONSULTORIA
S.A. elevd consulta a la ANLA para establecer si existia alternativa para la
intervencién en el puente Guarguero, no obstante, la ANLA respondié que no

existia ninguna alternativa diferente o mas breve.

Pero no siendo suficiente lo anterior, “la Entidad no previd que la zona en la que se
iba a realizar el "reforzamiento estructural del puente sobre el Rio Guarguero "
existian comunidades étnicas con las que debia adelantarse la Consulta Previa para
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que aquellas decidieran sobre la obra que se ejecutaria en su territorio, lo que
conllevaba realizar todos los tramites que se establecen en la normatividad — pre
consulta, pre acuerdos, protocolizacion, consulta propiamente dicha- garantizando
con ello la integridad social, cultural y econémica de las comunidades presentes en
la zona.

Honorables Magistrados, como es a todas luces evidente, El FONDO, en definitiva,
no lo previd y mucho menos el disefador del contrato, pues, si quiera debia
haberse realizado la consulta previa, antes de suscribir el contrato, toda vez que si
la Consulta Previa no resultaba favorable a los intereses del FONDO era imposible
si quiera considerar en la posibilidad de ejecutarlo.

Ahora, incluso si se entendiera que debia hacerse en el marco de la ejecucion del
contrato, debia haberse determinado especificamente asi en los estudios previosy,
ademas, conocer que en los 7 meses de duracion del plazo no se habria podido
adelantar la consulta previa — con todas sus implicaciones- y paralelamente realizar
la obra.

Es mas, de haberse previsto — que no se hizo- las prorrogas y suspensiones del
contrato de obra tampoco hubieran sido suficientes para adelantar la Consulta
Previa, toda vez que la ejecucion de proyectos en los territorios étnicos son
absolutamente sensibles.

Por ello, Honorables Magistrados, el FONDO contratd un item — comprometiendo
recursos del Estado- deliberada y despreocupadamente, pues, queria conminar al
contratista a realizar un proyecto en una zona que estaba inhabilitada.

El CONTRATISTA en multiples oportunidades solicité al FONDO la exclusion del
item contractual con el aval de la Interventoria, sin embargo, la Entidad fue
renuente a permitirlo, causando aquella los perjuicios que ahora reclama.

Por otro lado, en relacién con el item " puente /a Balastera”durante la ejecucion del
contrato, el CONTRATISTA evidencio que los disefios entregados por el FONDO —
realizados por TYPSA- no cumplian con los requisitos técnicos ni eran adecuados.

Durante el proceso de construccion de los caissons en el puente de la Balastrera, el
CONTRATISTA evidenci6 desplazamientos de los anillos por los movimientos del
terreno, que impedia la construccion del puente, toda vez que las condiciones del
terreno que no fueron tenidas en cuenta por el FONDO en los disefios y estudios
previos del contrato realizadas por TYPSA.
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Lo anterior ocurrié debido a que TYPSA realizé los disefios y estudios previos en
una zona especifica sin tener en cuenta de manera detallada toda la zona de
influencia del puente ni la magnitud de las zonas inestables, por lo que, ni el
FONDO ni TYPSA previeron la imposibilidad de construir el puente.

EL CONTRATISTA puso en conocimiento oportunamente al FONDO de Ia
situacion, para que aquella le indicara los pasos a seguir, ocasionando que la
ENTIDAD al darse cuenta de la imposibilidad de ejecutar el contrato como estaba
previsto, llamara a TYPSA con el fin de que ajustara los disefios del contrato.

En efecto, luego de diversas suspensiones y prorrogas al contrato, EL FONDO
entrego los disefios ajustados por TYPSA, sin embargo, nuevamente los disefios
no eran adecuados ni viables para la construccion del puente.

A pesar de que el FONDO entregd nuevos disefios al CONTRATISTA, este ultimo
informo a la Entidad las dificultades a la metodologia constructiva propuesta, ya
que las alternativas eran inviables toda vez que no tenian en cuenta las condiciones
del terreno.

La Alternativa propuesta fue utilizar una maquina piloteadora Bauer BG-360 o
similar, sin embargo, debido a su tamafio no podia ser transportada al frente de
obra y, mucho menos, podia instalarse en el area de la obra, por lo que no era
viable.

Pero, no siendo suficiente lo anterior, el FONDO en el afan de la construccion del
puente y, sin contar con unos disenos y estudios previos adecuados, propuso al
CONTRATISTA ejecutar el puente sin haber realizado estudios de estabilizacion de
los taludes, pues, los taludes en los que se pretendia ejecutar el proyecto eran
inestables.

Ademas, fueron tan improvisados los ajustes realizados, que se propuso utilizar una
Zona de Disposicion de Materiales de Excavacién Sobrandes- ZODME- que estaba
inhabilitada, por lo que, los permisos fueron negados por la autoridad ambiental,
como lo informd el CONTRATISTA mediante oficio GR-259-60 del 22 de diciembre
de 2017.

No siendo suficiente lo anterior, los nuevos disefios del puente realizados por
TYPSA y entregados por el FONDO al CONTRATISTA determinaban que el puente
ya no tendria 45 metros luz sino, 34 metros luz modificando totalmente el objeto
contractual- y agravando el riesgo del contrato de seguro sin que fuera informado.
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Todo lo anterior fue corroborado, en definitiva, no era viable la construccion del
puente en el sitio escogido por el disefador, pues la zona contaba con
caracteristicas que hacian inviable la construccién del puente, tales como, (i) zona
de brecha de fallas, (ii) sector con procesos de remocién en masa; (iii) las
condiciones del macizo rocos no eran las mas favorables presentando un alto
fracturamiento de la roca; (iv) inestabilidad de los taludes; (v) movimientos activos
del terreno.

Fue tan evidente la improvisacion en la que incurrié el FONDO en la planeacion del
contrato que de los tres items solo uno pudo ser ejecutado, pues, fue imposible
para el CONTRATISTA construirlos de acuerdo con los disefios y estudios previos
entregados por el FONDO, lo que fue evidenciado por la INTERVENTORIA DEL
CONTRATO DE OBRA en el informe del 7 de enero de 2020:

“Frente Rio Cauca. Ejecutado en un 100% pendiente legalizacion de 4
items no previstos.

Frente Guarguero: No se ejecuto por negacion de permiso de
intervencion por parte del ANLA

Frente Balastrera: No se ejecuto por negacion de permisos ambientales
por parte de la entidad competente y por imposibilidad constructiva
de los pilotes planteados en el diseno ajustado entregado por TYPSA,
sin solucion por parte del disefiador”

Y valga la pena resaltar desde ya que, Honorables Magistrados, el Unico item que
pudo ser construido, ni siquiera ha sido recibido por la Entidad, no porque el
contratista no lo haya querido entregar, sino, por la desidia del FONDO en recibirlo.

Ahora bien.

Honorables Magistrados, como ustedes lo conocen, el incumplimiento se refiere a
la inejecucidn imputable a las acciones u omisiones del deudor de la obligacién,
por el contrario, la no ejecucién hace referencia a la inejecucién pero que no es
atribuible al deudor.

“De ahi surgen los conceptos y las realidades de cumplimiento y de
incumplimiento: el primero, ya se dijjo, consistente en la conducta
conforme a derecho, el sequndo, en la inversa. la conducta contraria a
derecho, la insatisfaccion del acreedor por hecho o culpa del deudor o
por acontecimiento extrafio o propio aunque no culposo, mas si
asumido por el deudor dentro de sus riesgos, ya por mandamiento
legal, ya por estipulacion negocial (art. 1616 c.c. [inc. final]).
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Al margen de las dos instituciones contrapuestas esta la insatisfaccion
del acreedor por el no cumplimiento del deudor: este no cumplio, pero
no incumplio. Su conducta diferente de la exigida en el titulo acarreo
ese resultado nocivo para el acreedor, sin embargo de lo cual no se le
deduce responsabilidad o esta se atempera, e inclusive en
oportunidades resulta liberado de la propia obligacion, como también
de la aneja indemnizatoria, ora por haberse debido aquellas conductas
y situaciones a un elemento extrafio, ora, simplemente, por no haber
sido culposa (arts. 1616 [inc. 2. y arts. 1729 ss. c.c.)””

Sefores Magistrados, de lo relatado podemos concluir que, contrario a lo afirmado
por el FONDO en su demanda, EL CONTRATISTA NO INCUMPLIO CON SUS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES.

De haber existido un NO CUMPLIMIENTO - diferente a incumplimiento- se dio
Unica y exclusivamente por las conductas del FONDO que generaron retrasos en la
obray, finalmente en la no ejecucion de dos items contractuales.

Esto, incluso fue corroborado por la Interventoria del contrato mediante oficio no.
170-003.EGR-2020 del 25 de septiembre de 2020- que fue aportado en la demanda:

“Es de anotar que esta labor no fue facil de adelantar dadas las difertes
y dificiles circustancias contractualers, técnicas, financieras y juridicas
que rodenaron la ejecion del contrato, el cuale stuvo suspendido
durante su ejecucion, en un tiempo total de 185 meses y no obstante
los esfuerzos de las partes, no fue posible sacar avante el objeto total
del contrato por cuanto dos de sus items (CONSTRUC CION DEL
PUENTE LA BALASTERA y REFORZAMIENTO DEL PUENTE
GUARGUERQO), no se pudlieron ejecutar pos situaciones no imputables
al CONTRATISTA y mucho menos imputables a la INTERVENTORIA,
lo cual esta suficientemente documentado ante el Fondo de

Adaptacion.”

Pero, si ello no fuera suficiente, mediante oficio I-2018-027860suscrito por la secretaria
general Neifis Isabel Araujo Luquez, el FONDO tenia pleno conocimiento que las causas
de la no ejecucion del contrato NO ERAN ATRIBUIBLES AL CONTRATISTA:

“Respecto al posible incumplimiento del contratista de obra, contrato
259 de 2074- Garcia Rios Constructores S,.A., en la reunion llevada a
cabo, se analizo la viabilidad y prosperidad de una eventual demanda

' Hinestrosa, F. 2018. Notas sobre la responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones.
Revista de Derecho Privado. 36 (dic. 2018), 5-25.
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en contra de aquel por no haber soportado de manera adecuad la
razon de la no aceptacion de los diserios o poner de manifiesto ante e/
Fondbo las deficiencias o fallas encotnradas por Bateman Ingenieria S.A.,
llegando a la conclusion que presentar una demanda en contra del
constructor seria riesqos y por demads inadecuado, en tanto, de un aldo,
esta demostrado que no es viable la construccion del Puente en el sitio
escogido por el disefiador y de otro, era responsabilidad de la Entidad
entregar unos disefios completos, adecuados y construibles”

sta de obra, contrato 259 de 2014 - Garcia Rios
se analizd la viabilidad y prosperidad de una eventplal
do de manera adecuada la razén de la no aceptacion
do las deficiencias o fallas encontradas por Bateman
r una demanda en contra del constructor seria
esta demostrado que no es viable la construccion
era responsabilidad de la Entidad entregar

3. Respecto al posible incumplimiento del contrati
Constructores S.A., en la reunién llevada a cabo,
demanda en contra de aquel por no haber soporta
de los disefios, o poner de manifiesto ante el Fon
Ingenieria S.A., llegando a la conclusién que presenta
riesgoso y por demas inadecuado, en tanto, ~de un lado,
del Puente en el sitio escogido por el disefiador y de otro,
unos disefios completos, adecuados y construibles.

e e eife Wilataral hicrandn inicialmente una

Y, que no afirme el FONDO que el CONTRATISTA no cumplid con sus obligaciones
por "apropiarse de los disefios”, pues, como se comprobo y se acreditara a lo largo
de este proceso, no los apropio, como lo indica el informe No. 170-050.EGR-
2018de interventoria del 6 de junio de 2018 — aportado con la demanda, y ademas
demuestra las falsas afirmaciones realizadas por la demandante:

No aceptaciéon de los CLAUSULA
disefios: no se apropio de PRIMERA INCISO
los estudios y disefios ni . SEGUNDO
suscribi6 el acta de I Fablfm PUNTO ! del
aceptacion de los No ha iniciado Garcia otrosi N° 6 y con
. .. |obras en puente constructores layla CLAUSULA
productos de la revision | g ctrera. SA DECIMA
de los disenos del puente TERCERA del
estudio enviado por contrato  principal
TYPSA en julio de 2017 259 de 2014.

Ahora, si en gracia de discusion que el contratista si se apropio de los disefios —
que no lo hizo- se entiende que no puede pretender la Entidad trasladar el deber
de planeacidn al contratista, solo por el hecho de haber pactado una obligacion de
revision de disefios, pues, si esto fuera asi, la etapa de planeaciéon seria
absolutamente inocua, ademas de imponerle una carga excesiva al contratista que
no esta en la posicion de soportar, pues, los disefios tenian graves y determinantes
falencias que implicaban, cuando menos, rehacer absolutamente todos para que
fueran viables.
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Naturalmente, la Entidad es la que esta obligada a la planeacién, lo que significa
entregar diseflos completos y viables que garanticen la construccion, lo que no
ocurrié en el contrato no. 259 de 2014.

Es que, Honorable Magistrado, si el contratista debe ajustar los disefios, debe ser
en situaciones concretas, no como ocurrié aca, que debia rehacer los espurios
disefios que fueron entregados para construir, como fue determinado en el informe
de Bateman Ingenieros.

Con esta demanda se demuestra que la Entidad solo quiere desprenderse de su
responsabilidad en la accidentada ejecucién del contrato.

En definitiva, Honorables Magistrados, la Entidad conocia que no podia que el
CONTRATISTA no era culpable de la no ejecucion del proyecto.

Y sefior Magistrado, lo que es mas reprochable es que, conociendo que
efectivamente el CONTRATISTA no era el culpable de la no ejecucién, eleven una
demanda absolutamente temeraria ante la jurisdiccion.

Asi las cosas, Honorables Magistrados, si el contrato tuvo una accidentada
ejecucion, esto se debe Unica y exclusivamente al incumplimiento del deber de la
planeacién del contrato por parte del FONDO, por lo tanto, lo que pretende la
demandante es, contrario a todos los postulados de la buena fe y la ética,
favorecerse con sus propios incumplimientos y culpa, por lo que ruego se desechen
las pretensiones de la demandada.

2. EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO- INCUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION DE LA ENTIDAD CONTRATANTE DE ENTREGAR DISENOS Y
ESTUDIOS PREVIOS VIABLES, COMPLETOS, ADECUADOS Y CONSTRUIBLES.

La excepcion de contrato no cumplido se encuentra prevista en el articulo 1609 del
Cédigo Civil, segun la cual " £n los contratos bilaterales ninguno de los contratantes
esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla por su
parte, o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.

Esta regla, incluida en el articulo 1609 del Codigo Civil, ha sido desarrollada en el
escenario de la contratacion estatal, con suma claridad por parte del Consejo de
Estado, quien sobre el particular se ha servido precisar lo siguiente:



“La exceptio non adimpleti contractus, ademads de estar prevista en el
ordenamiento juridico (art. 1609 del C.C.), es una regla de equidad que
orienta los contratos fuente de obligaciones correlativas, aplicable en
el ambito de la contratacion estatal por remision del art. 13 de la ley 80
de 7993. Esta consagrada en el articulo 1609 del Codigo Civil asi: "En
los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora
dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su
parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.” Esa
figura permite a la parte contratista no ejecutar su obligacion mientras
su co contratante no ejecute la suya. Luego de una importante djvision
Jurisprudencial y doctrinal en torno a la aplicacion de esa excepcion, de
origen ius privatista, respecto de /Jos contratos estatales, la
Jurisprudencia de esta Corporacion la acogio en desarrollo de los
principios de equidad y buena fe que la sustentan, mediante un
tratamiento mads riguroso frente a su aplicacion, en consideracion a /a
prevalencia del interés publico que orienta la contratacion estatal, en
sentencia del 31 de enero de 1991, Exp. 4739. Esta Corporacion ha
aceptado entonces la aplicacion de la excepcion de contrato no
cumplido siempre condicionada a los siguientes supuestos: -La
existencia de un contrato sinalagmadatico, esto es, fuente de
obligaciones reciprocas, correspondientes o correlativas. -El no
cumplimiento actual de obligaciones a cargo cada una de las partes
contratantes. -Que el incumplimiento de la Administracion sea grave,
de entidad y gran significacion, de manera tal que genere una
razonable imposibilidad de cumplir en el contratista. La Sala, en la
sentencia proferida el 16 de febrero de 1984, Exp. 2509 preciso ademas
que a una parte contratante que incumple un deber que es primero en
el tiempo, no se le puede conceder el medio defensivo de la excepcion
de incumplimiento, puesto que su conducta la rechaza, por ser
contrario a la bona fides in solvendo (art 83 Constitucion Politica).”

2.3. "OBLIGACIONES DEL FONDO “Entregar al CONTRATISTA /os
documentos informacion que obren y estén disponibles en los archivos
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Ahora bien, Honorables Magistrados, el demandante vino a temerariamente a
demandar al CONTRATISTA y a SEGUROS DEL ESTADO, desconociendo que el
contrato no se pudo ejecutar debido al incumplimiento del mismo contratante -
FONDO-.

Como se deriva de la clausula 2.3. "OBLIGACIONES DEL FONDQO' y del objeto
mismo del contrato, el FONDO debia entregar al CONTRATISTA los disefios y
estudios previos del contrato:
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de la Entidad y los estudios y diseros, necesarios para el cumplimiento
del objeto del contrato” asi como también del objeto contractual

OBJETO CONTRACTUAL “Realizar la construccion de los puentes
vehiculares "puente sobre el rio cauca’, "La Balastera’, y reforzamiento
estructural del ‘puente sobre el rio Guargiero’, ubicados en el
Departamento del Cauca, de conformidad con el estudio previo origen
de este contrato, y con los documentos que lo conforman,”

Dicha obligacion no se satisfacia, simple y sencillamente, con la entrega de
cualquier tipo de documentos, sino, por el contrario, con aquellos disefios y
estudios previos idoneos, adecuados, completos y viables que permitieran al
CONTRATISTA cumplir con el objeto contractual, lo que no ocurrié en el caso en
comento.

Notaran Ustedes Honorables Magistrados que el FONDO no entregd al
CONTRATISTA unos disefios y estudios previos adecuados y ajustados a la
realidad, lo que derivd en diversas suspensiones y prorrogas al contrato -

reconociéndose asi la falta del contratante- y que provocéd, finalmente, la
imposibilidad de ejecutar la obra tal y como estaba prevista por la Entidad. Sin
embargo, obstinadamente, caprichosamente, la Entidad, pese a que reconoce que
hizo todo mal frente a los disefios y estudios previos, provocando asi la
imposibilidad de cumplir, luego pretendié que la cumplieran -lo imposible- por
cuanto no ajustd adecuadamente los disefios, y ahora demanda para que la reparen
por lo que la misma entidad caus6 no entregando unos disefios adecuados.

Ahora, esta absolutamente probado - incluso confesado en la demanda en el
hecho No.29- y, se confirmara a lo largo de este proceso que, EL FONDO incumplio
con las obligaciones que le eran atribuibles de conformidad al contrato que hoy se
discute, pues, los disefios y estudios previos eran tan precarios que la Entidad se
vio en la necesidad de requerir a TYPSA para que ajustara los ajustara, pero, ni con
ello logré que pudiera ejecutarse el contrato.

Y, ademas, se comprobaron los vicios de los disefios por el informe de Bateman
Ingenieria S.A.,, en el que se demostré que el lugar escogido por el disefiador
TYPSA no era, ni podia ser adecuado para construir el puente.

“(..) de acuerdo con la revision de la informacion suministrada por e/
Fondo, esta asesoria manifiesta que no es viable la construccion del
puente en el sitio escogido por el disefiador, toda vez que el terreno se
localiza en una zona con las siguientes caracteristicas..(...)”
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i
1. Mediante concepto BIL-1942-516 de 16 de agosto de 2018, radicado en el Fond ; i0

v _ , o Adaptacidn con el n.°

R.-20~18-019139 de 21 de agosto de 2018, Bateman Ingenieria S.A., informd respecto a los estudios y
disefios elaborados por TYPSA S.A., para el Puente Balastrera, entre otras cosas, lo siguiente:

{..)de .acuerdo con la revision de la informacion suministrada por el Fondo, esta assl'sorléa manifiesta que
no es viable la construccidn del puente en ef sitio escogido por €l disefiador; toda vez gue el terreno se
localiza en una zona con las siguientes caracterfst/cas«,k E

A
EL CONTRATISTA tratd de ejecutar las obligaciones que eran posible
técnicamente y, estuvo presto a cumplirlas, pese a los incumplimientos del FONDO,
pero, le fue imposible cumplir a cabalidad con el contrato debido a que tanto

los disenos y estudios previos iniciales como los que se ajustaron -que le eran

atribuibles al FONDO- no eran adecuados ni viables.

Pero, no siendo suficiente lo anterior, el FONDO pretende trasladar los efectos de

su incumplimiento al CONTRATISTA al afirmar que “se apropio de los disefios’ LO
QUE ES ABSOLUTAMENTE FALSO- estd probado mediante el informe de
interventoria del 6 de junio de 2018 en que se afirma que no se apropid de los

disefos-, v aun si fuera verdad, no le era dable a la Entidad desconocer su

obligaciones contractuales de entregar los disenos vy estudios adecuados, para gue

el CONTRATISTA los rehiciera de cero, pues, en realidad, esto hubiera implicado,

incluso, cambiar el sitio de construccion de la obra.

Debido a lo anterior, si el FONDO incumplié con la obligacion de entregar disefios
y estudios, que era una obligacién de la que dependia el cumplimiento de las
obligaciones del contratista, no puede ahora afirmar que el CONTRATISTA
incumplid con sus obligaciones, pues, las obligaciones del CONTRATISTA
dependian exclusivamente de que los disefios y estudios previos del contrato
fueran viables, lo que no sucedio.

En esa medida, solicito a los Honorables Magistrados, declare probada esta
excepcioén, liberando a SEGUROS DEL ESTADO de cualquier responsabilidad al no
encontrarse configurado el siniestro cubierto por el contrato de seguro, pues es
evidente que GARCIA RIOS CONSTRUCTORES S.A. no es responsable
contractualmente.

3. INEXISTENCIA DE RELACION CAUSAL DEBIDAMENTE ACREDITADA

Es preciso resaltar que toda responsabilidad, no escapa de la exigencia de
concurrencia de todos y cada uno de los elementos axiologicos que el
ordenamiento contempla para que ella se entienda configurada.
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La relacion de causalidad, como uno de los elementos de toda responsabilidad
contractual o extracontractual, civil o del Estado, no escapa a la exigencia de estar
acreditado plenamente en el proceso, y, esa relacién causal no se presume; por el
contrario, la relacidon causal -con todos sus caracteres- tiene que ser plenamente
probada por el demandante.

De acuerdo con el profesor Héctor Eduardo Patifio, “£/ nexo causal se entiende
como la relacion necesaria y eficiente entre el hecho generador del dafio y el dafio
probado. La jurisprudencia y la doctrina indican que para poder atribuir un
resultado a una persona y declararla responsable como consecuencia de su accion
u omision, es indispensable definir si aquél aparece ligado a ésta por una relacion
de causa-efecto. Si no es posible encontrar esa relacion mencionada, no tendra

sentido alguno continuar el juicio de responsabilidad™".

En ese sentido la jurisprudencia de las altas cortes se ha encargado de definir
el concepto de nexo causal en los siguientes términos:

‘I nexo causal es la determinacion de que un hecho es la causa de un
dafo. En determinar si la conducta imputada a la Administracion fue
esa medida, en aras de establecer la existencia del nexo causal es
necesario causa eficiente y determinante del dafio que dicen haber

sufrido quienes deciden acudir ante el juez con miras a que les sean

restablecidos los derechos conculcados™’

Asi las cosas, el actor debe demostrar que el perjuicio cuya reparacidon persigue
realmente provino de manera directa de la conducta del demandado. Entre la
accion o la omisidon de éste y el dafio, debe mediar, necesariamente, un nexo de
causalidad directo y adecuado.

Lo anterior significa que el demandante debe probar que el dafio que esta
reclamando tiene, efectivamente, una relacién causa-efecto con los hechos en los
que esta fundamentando su peticion.

'® patifio, Héctor. Las Causales Exonerativas De La Responsabilidad Extracontractual. ;Por Qué Y
Coémo Impiden La Declaratoria De Responsabilidad? Aproximacién A La Jurisprudencia Del
Consejo De Estado. Revista De Derecho Privado No. 20, Junio, 2011, P. 371-39.

19 Consejo de Estado. Seccion tercera. Subseccidn A. Sentencia del 27 de abril de 2011.
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Al respecto se ha pronunciado la doctrina manifestado que: “ e/ elemento nexo
de causalidad es estructural dentro del juicio de responsabilidad y no admite

ningtin tipo de presunciones. "’

Ahora bien, la principal teoria de que se ha valido nuestra jurisprudencia para
determinar la existencia del nexo causal es la de la "causalidad adecuada’. Segun
ésta, para que exista relacién causal, la accion o la omision tiene que ser la efectiva
y directamente adecuada para la produccién del efecto. Lo que se requiere es, no
que determinada conducta aparezca como condiciéon del resultado, sino que

aquélla, en un juicio de adecuacion, efectivamente conduzca a ese resultado.

Para el Consejo de Estado, la carga de probar el nexo causal corresponde

exclusivamente al demandante.

Asi las cosas, es claro que el nexo de causalidad debe ser probado por quien
reclama una indemnizacion, pues, de lo contrario, sus pretensiones deben ser
rechazadas, como debe ocurrir en este proceso por la clara ausencia de relacion de
causalidad.

En el caso que nos concentran, no se presenta el nexo causal entre el
presunto dafio y la actuacion del CONTRATISTA AFIANZADO, pues, como
esta probado, sus acciones u omisiones no fueron la causa eficiente del
supuesto perjuicio sufrido, pues, esta tal como estda demostrado, la
accidentada ejecucion que sufrié el contrato No. 259 de 2014 se debié a las
actuaciones del FONDO que falto al deber de planeaciony a las obligaciones
netamente contractuales lo que derivo en la imposibilidad del contratista de
cumplir cabalmente sus obligaciones.

Como se expuso, el contratista ejecuto las obras en la medida de lo posible
técnicamente, ya que los disefos y estudios previos inicialmente entregados
por la Entidad al CONTRATISTA eran absolutamente errados, y aunque la
Entidad trato de corregir su error solicitandole al disefiador ajustes a los
disefios del contrato, estos tampoco eran adecuados, por lo que no se pudo
ejecutar dos de los items improvisadamente contratados.

No obra prueba en el expediente que acredite sin duda alguna que alguna
accion u omision del CONTRATISTA fue la que gener¢ la imposibilidad de

20 patifio, Héctor Dominguez. El tripode o el bipode: La estructura de la responsabilidad, XVI
Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia. 2016
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ejecutar lo contratado, cuando es claro que no existieron disefios adecuados
para construir los puentes objeto del contrato, sumado a que esta
absolutamente probado que el CONTRATISTA nunca se apropi¢ de los
indebidos disefos presentado

Por el contrario, existen innumerables pruebas- informes de interventoria,
documentos suscritos por la Entidad, informes de expertos técnicos, que no dejan
duda alguna que fueron las actuaciones del FONDO las que impidieron que el
CONTRATISTA pudiera ejecutar el contrato.

Sefores Magistrados, en el proceso ya esta acreditado y se confirmara que
la causa del dafo no es otra que el comportamiento desidioso y reprochable
del FONDO, incluso desde la etapa precontractual, sostenido durante la
etapa contractual.

Asi las cosas, no existe y no podra probarse por el demandante un nexo
causal entre el presunto dafio sufrido por el demandante — inexistente- y una
accion u omision atribuible al CONTRATISTA.

Por lo anteriormente expuesto, solicito a su Despacho que declare probada la
presente excepcion y absuelva de toda responsabilidad al CONTRATISTA vy, por
ende, a mi representada.

4. RUPTURA DE LA RELACION DE CAUSALIDAD - HECHO DE LA ENTIDAD
CONTRATANTE

Cuando el nexo de causalidad, imprescindible para el nacimiento de la
responsabilidad, se ve excluido o atenuado en virtud de una culpa exclusiva del

acreedor, la indemnizacion, o sera rechazada o reducida.

Ahora bien, en el presente caso, ha ocurrido, precisamente, una culpa exclusiva

del acreedor, es decir, del FONDO, destructora de cualquier nexo de causalidad

entre el supuesto resultado lesivo y la conducta del Contratista, que impone la
imposibilidad de cualquier eventual condena.

No puede un acreedor ser el causante de su propio dafo, y luego solicitar la
indemnizacion por parte del deudor, pues ello negaria la existencia de un nexo de
causalidad como elemento de la responsabilidad, contractual o extracontractual. Es
decir, en el momento en que se evidencia que el acreedor fue el verdadero causante
del dafo, se rompe el nexo de causalidad y se debe exonerar al deudor, pues en
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caso de existir un no cumplimiento, éste sera imputable al acreedor y no al deudor
garantizado. Asi, si el deudor no es responsable por causa extrafia, tampoco podria
condenarse a la aseguradora que amparo el incumplimiento imputable al deudor.

En el presente caso es evidente que en caso de que el asegurado hubiera sufrido
un dafo, ese dafo es Unica y exclusivamente imputable al FONDO.

Honorables Magistrados, es claro que por la negligencia de la Entidad demandante,
no se realizaron adecuados estudios previos ni diseflos que arrojaran como
resultado las condiciones especificas del terreno que permitieran la adecuada
construcciéon del objeto contratado y, ademas, garantizaran la estabilidad, pes, en
definitiva ni los disefios iniciales ni los complementarios cumplian con los requisitos
técnicos necesarios para construir una obra de tal magnitud, estudios y disefios
que le correspondia al FONDO garantizar que fueran correctos, y que pro su
desidia no corroboro, pues, solo hasta la ejecucidén contractual se evidenciaron los
vicios de las zonas a intervenir.

Ademas, dentro del estudio y disefios previos realizado por el FONDO y entregados
al contratista, la Entidad no previo la necesidad de la licencia ambiental aante el
ANLA sobre la zona especial de proteccion en la que se ubicaba el puente sobre la
rio Guaguero, sumada a la consulta previa que debia realizarse a las comunidades
presentes en la region.

Pero no siendo suficiente lo anterior, el FONDO no se preocupd por modificar los
disefios para que fueran adecuados, ya que se limito a solicitar a TYPSA el reajuste
de los disefos sin verificar que aquellos fueran adecuados, ya que se comprobd
que las nuevas alternativas propuestas no eran viables, por entre otras razones, la
imposibilidad de transportar e instalar la maquina Piloteadora y no entregar el
estudio de estabilizacién de taludes en el que se pretendia ejecutar el puente.

Asi las cosas, no puede ahora el FONDO, cuando no cumplié con su primigenio
deber de planeacion, pretender que no actué de una forma negligente y declarar
que el contratista debe responder, asi como también afectar la pdliza expedida por
mi mandante.

Pero, ademas, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido clara al indicar que
quien quiera endilgar un incumplimiento de la parte contraria tiene que haber
cumplido sus propias obligaciones. Sin embargo, aqui ha quedado claro que el
FONDO no cumplio sus obligaciones, y por eso tampoco podria pretender que se
declarare el incumplimiento -que ademas es inexistente del contratista-.
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5. RUPTURA DE LA RELACION DE CAUSALIDAD - HECHO DE UN TERCERO-
HECHOS DE LA AUTORIDAD NACIONAL DE LICENCIAS AMBIENTALES EN
CONCURRENCIA CON HECHOS DE LA ENTIDAD ESTATAL.

Tradicionalmente se ha establecido que la causa extrafia exonera de
responsabilidad a quien aparece como presunto responsable, dado que el dafio
producido debe considerarse como causa de un fendmeno exterior a la actividad
del agente.

Como clases de causa extrafia la jurisprudencia ha entendido la fuerza mayor o
caso fortuito, hecho exclusivo de un tercero y el hecho exclusivo de la victima.

Acerca del hecho de un tercero como clase de causa extrafia el Consejo de Estado
se ha pronunciado manifestando que:

“La doctrina es unanime al considerar que para que el hecho de un
tercero pueda configurarse como causal de exoneracion de
responsabilidad, es indispensable que pueda tenérsele como causa
exclusiva del daro, producida en tales circunstancias que sea
imprevisible e irresistible para que reuna las caracteristicas de una
causa extrana, ajena a la conducta de quien produjo el daro”

Como puede apreciarse, resulta claro que el hecho de un tercero para que tenga
alcances exoneratorios de responsabilidad, debe ser un comportamiento activo,
decisivo y determinante en la produccion del dafio, y ademas dicho
comportamiento debe ser irresistible, imprevisible y exterior respecto al
demandado.

En el caso que nos ocupa, se encuentra acreditado que durante la ejecucién del
contrato No. 259 de 2014, el CONTRATISTA debio afrontar hechos que afectaron
la normal ejecucion de las intervenciones de la obra para cada uno de los puentes
contratados, por la imposibilidad y negativa de la obtencion de los permisos
ambientales.

Es menester resaltar desde ya que, el contratista cumplié con sus compromisos
ambientales al adelantar los permisos y licencias ambientales a las que habia lugar
-confesado en la demanda en el hecho No. 36.-, no obstante, debido a la indebida
planeacion a la que fue objeto el contrato desde su etapa precontracutal- atribuible
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Unicamente a la Entidad Contratante- y al incumplimiento de las obligaciones
contractuales del FONDO, estos caducaron y, posteriormente, fueron negados.

Los permisos ambientales respecto del puente “Rio Balastera” a pesar de haber sido
obtenidos inicialmente, fueron negados por la ANLA debido a que la Entidad
considerd que las nuevas condiciones en las que se realizaria el proyecto — ajustes
en los disefios de TYPSA- no eran adecuados en el componente ambiental, lo que
derivé en la imposibilidad de ejecucion.

Respecto al "“reforzamiento del puente guargiiero” el FONDO ni el disefiador —
TYPSA- evidenciaron que en la zona que se escogioé para la construccion del
puente, existian comunidades étnicas con las cuales debia adelantarse la consulta
previa con todas sus implicaciones y procedimientos, que hubiera tardado mas en
tramitarse que mismo objeto contractual e incluso no habria podido realizarse
durante el tiempo en el que se prorrogd y suspendido el contrato, pues, como es
conocido, estos tramites son especialmente sensibles y conllevan largas y arduas
negociaciones con los pueblos étnicos, lo que ha sido corroborado a lo largo de
los aflos en materia de contratacion.

Asi mismo, como no consideré dentro de los disefios y estudios que la zona
escogida se encontraba dentro del Parque Nacional Natural del Puracé -zona de
especial proteccion ambiental- mucho menos se consideré que debia tramitarse
licencia ambiental que requeria un tiempo de al menos 5 afos, situacion
corroborada por la INTERVENTORIA ante la ANLA, pues, aquella respondié que
no existia una alternativa diferente o mas breve.

Las situaciones relatadas en precedencia eran absolutamente imprevisibles e
irresistibles para el CONTRATISTA, por cuanto, respecto del “puente la balasterad’
si bien los permisos fueron expedidos, no podia prever que iban a caducar por la
desidia de la Entidad Contratante respecto de sus obligaciones y, mucho menos,
prever que iban a ser negados respecto a los ajustes de TYPSA, sin poderse
sobreponer a las situaciones; y, respecto al "Puente Guarguello” no podia ser
previsible la existencia de comunidades indigenas — esto no estaba en los estudios
previos- y mucho menos la existencia de zonas de especial proteccion natural que
requerian de licencias y permisos ambientales especificas- que tampoco estaban
previstos en los estudios previos-.

Es asi como, estas situaciones generaron diversos atrasos en la ejecucién del
contrato y la imposibilidad absoluta de construir los puentes, pues, es a todas luces
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claro que sin los permisos ambientales expedidos por la autoridad competente,
resultaba inviable la construccion de los puentes.

Asi las cosas, debido a la imposibilidad de obtener los permisos ambientales que
fueron hechos imprevisibles, irresistibles y por completo externos al
CONTRATISTA, solicito respetuosamente a los Honorables Magistrados declarar
probada la excepcion de rompimiento del nexo causal por hecho de un tercero.

6. ROMPIMIENTO DEL NEXO DE CAUSALIDAD POR HECHO DE UN
TERCERO EN CONCURRENCIA CON HECHOS DEL ACREEDOR- INVIABILIDAD
DE LOS DISENOS Y ESTUDIOS PREVIOS INICIALES Y SUS AJUSTES
REALIZADOS POR TYPSA.

Como ya se explico en parrafos anteriores, el hecho de un tercero es una causal
eximente de responsabilidad.

En el presente asunto, como se ha venido explicando y probando, los disefios
realizados por TYPSA no eran adecuados ni viables en su integridad:

“(..) de acuerdo con la revision de la informacion suministrada por el
Fondo, esta asesoria manifiesta que no es viable la construccion del
puente en el sitio escogido por el disefiador, toda vez que el terreno se
localiza en una zona con las siguientes caracteristicas:

1. Zona de brecha de fallas

2. Sector con procesos de remocion de masa

3. Las condiciones del macizo rocoso no son las mds favorables,
presentando un alto fracturamiento de la roca.

Son varios los factores que llevan a esta asesoria a recomendar la
reubicacion de los estribos del puente:

e [l sector es tectonicamente activo

e Constituye a una zona de brecha de falla

e las deficientes condiciones mecanicas de la roca como estrato de
fundacion de la estructura proyectada.

e Fvidencia de inestabilidad en los taludes proximos a los sitios de
implantacion del puente

e Problemas presentados en la etapa inicial de construccion,
especificamente un descapote en la estructura del caisson, evidenciado
un movimiento activo del terreno
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Tal y como se manifesto en el comunicado BIL-1942-416, radicado en
el fondo con el No. R-2078-075036 de 3 de julio de 2018, esta asesoria
reitera que los estudjos de Typsa S.A., no analizan de manera detallada
toda la zona de influencia del puente, ya que solo abarca el analisis de
los taludes inferiores de la via, y no se los taludes superiores, que de
acuerdo con los estudios realizados, y a la visita de campo, presentan
los mayores rasgos de movimientos y de inestabilidad; tampoco
consideran la magnitud total de las diferentes zonas inestables que se
presentan en el area”

TR T T T e sy i s MG DUIUSL G, SLIUS VLGS LUSAY, U blpUlEﬂ[E:
i

(...) de acuerdo con Ia revision de la informacion suministrada por el Fondo, esta asésor/a manifiesta que

no es viable la construccion del puente en el sitio escogido por €l disefiador; toda vez gue el terreno se
i

localiza en (na zona con las siguientes carader/'stfcasw i

1. zona de brecha de fallas

2. Sector con procesos de remocion de masa ) .
3. Las condiciones del macizo rocoso no son las mas favorables, presentando un alto fracturamiento de la

roca.

Son varios los factores que llevan a esta asesoria a recomendar la reubicacion de los estribos del puente:

e Fl sector es tectonicamente activo
o Constituye a una zona de brecha de falla »
o Las deficientes condiciones mecanicas de la roca como estrato de fundacion de la estructura

proyectada.

o Evidencia de inestabilidad en los taludes proximos a los §/;tios de inzp/antacion del Puentet -
o Problemas presentados en la etapa inicial de construccion, especificamente un descapote €
estructura del caisson, evidenciando un movimiento activo del terreno.

()

Tal y como se manifestd en el comunicado BIL-1942-416, radicadq en el Fondo con el n.;;;gl ge
015036 de 3 de julio de 2018, esta asesoria reitera que los estudios de Typsa 5',’4.". ng a/ e
manera detallada toda la zona de influencia del puente, ya que solo abarca el ana{/S/s e/ ' osd >
inferiores de la via, y no se los taludes superiores, que de ac_‘ugrdo con los e;tud/os yr.§a L;z'a[o;; }; o
visita de campo, presentan los mayores rasgos de movimientos y de inestabi // ad; § amp:
consideran la magnitud total de las diferentes zonas inestables que se presentan en el area.

()

Tal y como lo pude observar el despacho, TYPSA NUNCA entregé diseiios y estudios
previos, viables, pues, aquella no analizé toda la zona de afluencia del puente, pues, de
haberlo hecho claramente habria saltado a la vista una conclusion: la zona no era la
adecuada para la construcciéon del puente.

La situacion relatada en precedencia era imprevisible e irresistible para el contrato, por
cuanto, no podia prever que TYPSA ni siquiera haya tenido la mas minima diligencia de
escoger una zona adecuada para la construccién del puente, que no haya realizado los
estudios que eran necesarios y mucho menos, que cuando “ajustd” los disefios los volviera
a realizar mal.

Estas circunstancias fueron determinantes y decisivas en la accidentada ejecucion del
contrato estatal, que generd la imposibilidad absoluta de construir los puentes objeto del
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contrato, ya que, los disefios y estudios previos son los que dan paso a la ejecucion del
contrato y, sin ellos, es inviable cualquier construccién.

Debido a lo anterior, solicito respetuosamente a los Honorables Magistrados declarar
probada al excepcion de rompimiento del nexo causal por hecho de un tercero.

7. INCUMPLIMIENTO DE LA ENTIDAD CONTRATANTE

En virtud del efectivo vinculante del negocio juridico la administracion se ve
compelida a cumplir las obligaciones que de este emanan, principio que se
encuentra consignado en diversas disposiciones del ordenamiento juridico
colombiano y ademas desde vieja data ha sido reconocido por la jurisprudencia.
Sobre el particular ha explicado el Consejo de Estado:

“En esta linea, todo comportamiento humano que reporte utilidad, y
en particular la actividad que gira en torno al contrato, como especie
del negocio juridico que sirve de instrumento para el intercambio,
provision y satisfaccion de bienes y servicios en el trafico juridico
(funcion practico social), asi como los derechos y obligaciones que de
él emanan, en procura de su tutela y defensa debida, conlleva la
expedicion de normas juridicas que recogen las diferentes conductas
para crear tjpos negociales, asignar efectos de tolerancia o reproche y
consagrar legalmente restricciones para encauzar la conducta
dispositiva de intereses de las partes que a través de él se vinculan por
precisas razones éticas (buenas costumbres) o politicas (orden
publico), o las que surjan como derivado de la funcion y dinamica
particular del acto (limitacion Iogica funcional). De tal suerte que, en el
negocio juridico, y en particular su categoria mayuscula el contrato, la
conducta es valorada, interpretada y calificada por el ordenamiento
Juridico para asignarle los efectos juridicos deseados por los sujetos
que en el mismo intervienen, siempre que se observen los limites
fijados a la actividad dispositiva, el contenido legal dispuesto para el
tipo negocial, la normatividad imperativa o de orden publico (ius

cogens) y las buenas costumbres™’

De esta manera, la entidad estatal no podra excusarse del cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato por cuanto el desconocimiento al débito
prestacional generaria severas consecuencias en la relacién negocial, afectando por
completo la misma ejecucion del objeto contractual.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B,
sentencia del 30 de abril de 2012. Rad: 21699. Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
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Como se desprende de la lectura incluso desprevenida del contrato No. 259 de
2014, le correspondia a la Entidad Contratante entregar los disefios y estudios
previos del contrato que fueran construibles, adecuados y viables, pero, como se
demostrara a lo largo de este proceso, ello no ocurrié.

Si bien EL FONDO entregd disefios y estudios previos realizados por TYPSA al
CONTRATISTA, aquellos eran absolutamente inviables ya que las condiciones del
terreno no eran adecuadas para construir puente, lo que fue reconocido por la
Entidad al verse compelida a requerir al disefiador TYPSA para que ajustara el
disefio y, ni siquiera asi fue viable la construccion.

El incumplimiento de las obligaciones de la Entidad Contratante genero la
accidentada ejecucion del contrato, pues, no le impidi6 al contratista cumplir el
objeto contractual, a pesar de que estuvo siempre dispuesto a cumplir con el objeto
contractual, como respetuosamente le solicito a los Honorables Magistrados lo
declaren.

8. AUSENCIA DE MORA DEL CONTRATISTA GARCIA RIOS CONSTRUCTORES
S.A.

Uno de los elementos necesarios determinados por la jurisprudencia para que
prospere la pretension de responsabilidad contractual, es la mora del

demandado ?’.

Para que un deudor de una obligacién contractual se encuentre en mora de
conformidad con el articulo 1608 del Cédigo Civil, se requiere previamente que
exista una obligacion, que sea exigible, que se haya incumplido. Nada de esto ha
ocurrido, y, por tanto, tampoco es posible afirmar que mi mandante se encuentra
en mora. Asi las cosas, ante la ausencia de la mora como elemento estructural de
responsabilidad contractual, como se ha afirmado por via jurisprudencial, no se
puede concretar la responsabilidad, y, en consecuencia, se tendran que rechazar
las pretensiones relacionadas con incumplimiento y responsabilidad contractual.

En este evento, las obligaciones contractuales del CONTRATISTA fueron
cumplidas en la medida de la posible, ya que como se ha venido explicando a lo
largo de este escrito, si el contrato no pudo ejecutarse, no es atribuible a su
conducta, sino, por el contrario, a las acciones y omisiones de la Entidad
contratante que no permitieron el correcto desarrollo de la obra.

22 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 3 de noviembre de 1977.
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No se lo permitid, porque simple y sencillamente, la Entidad no cumplié con las
obligaciones emanadas del principio de planeacion y, mucho menos, cumplié con
las obligaciones emanadas del contrato estatal.

Lo anterior se desprende de que el FONDO si bien entregd disefios y estudios
previos realizados por TYPSA al CONTRATISTA, aquellos eran absolutamente
inviables ya que las condiciones del terreno no eran viables para construir puente,
lo que fue reconocido por la Entidad al verse compelida a requerir al disefiador
TYPSA para que ajustara el disefio y, ni siquiera asi fue viable la construccion.

Lo anterior se comprobd que la zona tenia condiciones especiales — zona de
remocion en masa, inestabilidad, zona tectdnicamente activa, entre otras®- pues,
el diseflador nunca tuvo en cuenta las condiciones generales y especificas del
terreno.

Frente al Rio Glarguello, la Entidad no permitio la ejecucidn del contrato, toda vez
que, no tuvo en cuenta que debia realizarse la consulta previa, sumado, a que debia
solicitarse licencias de construccion especial para intervenir parques nacionales
naturales de reserva natural, lo que no fue considerado por la Entidad.

Y, es menester resaltar que, el contratista NO aceptd los disefios ni los apropid, tal
como se desprende del informe de interventoria:

No aceptacion de los CLAUSULA
disefios: no se apropi6é de PRIMERA INCISO
los estudios y disefos ni Fabidn gﬁﬁf}"gof del
suscribi6 el acta de —_ . .

L. No ha iniciado Garcia otrosi N° 6 y con
aceptacion de . .I(‘)s obras en puente constructores layla CLAUSULA
productos de la revision Balastrera. S.A DECIMA
de los disenos del puente TERCERA del
estudio enviado por contrato  principal
TYPSA en julio de 2017 259 de 2014.

Y no se aceptaron los disefios por una razén esencial: los disefios eran
absolutamente errados.

Pero, si esto no fuera cierto, de haberlos aceptado- que no lo hizo-, se hubiera
llegado a la misma conclusion, pues, en quien radicaba la obligacién de planeacién
del contrato, y la obligacion de entregar los disefios adecuados, idoneos y

23 Informe Batema Ingenieros S.A.S.- Concepto BIL-1942-516 del 16 de agosto de 2018.
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construibles era en la Entidad Estatal Contratante, toda vez que no puede — como
lo pretende- trasladar dicha obligacion al contratista.

Ahora, la Entidad afirma que el CONTRATISTA incumplié con sus obligaciones al
no liquidar bilateralmente el contrato, sin embargo, la Interventoria remitio a la
Entidad Acta de liquidacién del contrato, sin embargo, el FONDO no la acepto,
porque simple y sencillamente no le gustd y, lo Unico que pretendia era que se
reconociera que el CONTRATISTA debia devolver sumas exageradas y que no
estaban soportadas.

Mediante Oficio No. 170-003.EGR-2020 la INTERVENTORIA respondié a la
devolucion de Acta de liquidacion Bilateral, expresando que aquella fue realizada
en conjunto por funcionarios del FONDO, INTERVENTORIA Y CONTRATISTA, y
aquella correspondia a la realidad de la ejecucion del contrato, pero, fue
desconocido por la Entidad.

Entonces, de haber existido un no cumplimiento- diferente a incumplimiento- se
dio Unica exclusivamente por las conductas del FONDO que generaron un retraso
en la ejecucion.

Asi las cosas, el CONTRATISTA nunca incumplié el contrato No. 259 de 2014, por
lo que no puede entenderse que se encuentre en mora como elemento esencial de
la responsabilidad contractual, que es lo pretendido por la parte demandada, por
ello, solicito se exonere a los demandados de todas las pretensiones
indemnizatorias, absoluta improcedentes, elevadas en la demanda.

9. PROPORCIONALIDAD DE LA CLAUSULA PENAL

El Cédigo Civil en el articulo 1592 define la clausula penal como “aquella en que
una persona, para asequrar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una
pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la
obligacion principal”. En otras palabras, la clausula penal es un pacto accesorio al
contrato en virtud del cual las partes se obligan a dar, generalmente una suma de
dinero, hacer o no hacer algo, en caso de un incumplimiento del contrato principal.

Dependiendo de la forma como se pacte la clausula, ella puede cumplir diversas
funciones tales como (i) la de servir de apremio al deudor, (ii) de garantia o caucion,
o (iii) de estimacion anticipada de perjuicios.
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Por su parte, el principio de proporcionalidad hace referencia al equilibrio que
deber existir en la relacién contractual, la correlatividad de las prestaciones, esto
es, que la utilidad reflejada para cada uno de los contratantes pueda ser vista de
manera equivalente. De acuerdo con la Corte Constitucional:

“La proporcionalidad en el derecho refiere a una maxima general y
parametro de accion para la totalidad de la actividad estatal, aunque
no exclusivamente, ya que el princjpio de proporcionalidad puede
llegar a aplicarse también en el ambito de las relaciones particulares
regidas por el derecho privado. En sentido constitucional, la
proporcionalidad es un principio de correccion funcional de toda la
actividad estatal que, junto con otros principios de interpretacion
constitucional... busca asegurar que el poder publico, actue dentro del
marco del estado de derecho, sin excederse en el ejercicio de sus

funciones..?*”.

Por su parte, el principio de equidad en palabras de la Corte Constitucional
“constituye la proyeccion del concepto de justicia del juzgador al caso
concreto®”, la cual “busca evitar la arbitrariedad y la injusticia, aun la
injusticia que pueda derivar de la aplicacion de una ley a una situacion
particular cuyas especificidades exigen una solucion distinta a la
estricta y rigurosamente deducida de la norma legaF°”.

En relacion con la clausula penal, el principio de proporcionalidad y de equidad se
ve reflejado en el articulo 1596 del Cédigo Civil, el cual establece que “Si el deudor
cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta

esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena

estipulada por falta de cumplimiento de la obligacion principal”.

La Ley 80 de 1993, no tiene un desarrollo de la clausula penal, por lo que se le
aplican las normas propias del Derecho privado, tal y como lo habilita el articulo 13
del mismo Estatuto.

Segun reiterada Jurisprudencia de la Corte Constitucional “e/ principio de
proporcionalidad rige todas las actuaciones de la administracion publica y de los
actos de los particulares que estén encargados de la prestacion de un servicio

24 Corte Constitucional, Sentencia C-916 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
%5 Corte Constitucional, Sentencia 1046 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifo.
%6 Corte Constitucional, Sentencia T — 436 de 2014, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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publico, cuando se trate de la imposicion de una sancion que conlleve la pérdida o
disminucion de un derecho?””,

Al momento de pretenderse obtener una retribucion econdmica, debe presentarse
una proporcionalidad y razonabilidad entre la conducta o hecho que se reprocha y
la indemnizacién que pretenda imponerse, de manera que pueda tenerse tener un
marco de referencia cierto para la determinacion de la indemnizaciéon en un caso
concreto?,

La proporcionalidad implica que la indemnizacion que se pretenda no resulte excesiva
frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa
misma gravedad. Por lo anterior, la Corte Constitucional exige a los jueces realizar un
analisis teniendo en cuenta: (i) el grado de la afectacion de la falta sobre el
cumplimiento de los fines del Estado y los principios constitucionales de la funcion
publica, (i) la gravedad de la conducta y (iii) la proporcionalidad entre ambas®.

Asi pues, el monto de la clausula penal debe ser proporcional al grado de
incumplimiento del contrato, en aplicacion del principio de proporcionalidad, para lo
cual debe tenerse en cuenta qué tanto se ha dado cumplimiento al contrato.

Asi mismo lo ha establecido el Consejo de Estado:

‘La Sala resalta que, pese a que la clausula penal es una tasacion
anticipada y definitiva de perjuicios, pueden presentarse dos
situaciones: una, que el monto estijpulado no cubra todos los perjuicios
irrogados por el incumplimiento, es decir, que estos superan la sancion
acordada, y otra hipotesis se constituye en el evento de que la entidad
imponga al contratista incumplido el monto total de la clausula, la cual
puede ser considerada por el contratista como excesiva, en
consideracion a la ejecucion parcial que haya hecho del objeto del
contrato. En ambos casos -por defecto o por exceso-, las partes deben
solicitar al juez que determine el valor definitivo que una parte le debe
pagar a la otra. Considerando que la clausula penal pecuniaria es

una tasacion anticipada de perjuicios, y que la entidad esta exenta

-para imponerla y cobrarla- de demostrar los danos sufridos a raiz

del incumplimiento del contratista; se debe tener en cuenta que el

juez tiene la competencia, previo juicio de proporcionalidad, para

fijar su reduccion, pues los postulados de dicho principio, asi como

27 Corte Constitucional, Sentencia T-015 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
28 Corte Constitucional Sentencia C-564 de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
2% Corte Constitucional, Sentencia C-721 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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el de equidad -este ultimo como criterio auxiliar de la actividad

judicial-, asi se lo exigen. No obstante, si de lo que se trata es de

reclamar el valor no cubierto con la clausula penal -es decir, un mayor
perjuicio-, ya no es el principio de proporcionalidad el que actua, sino
el de la prueba debida del monto de los darios, pues es sabido que la
reparacion de todo dafio, ademads de ser integral, debe ser plena. La
primera potestad ha sido otorgada al juez por los articulos 1596
del Codigo Civil y 867 del Codigo de Comercio. Estas normas, que
permiten graduar la clausula penal pecuniaria, contemplan una doble
naturaleza al ejercicio de dicha potestad judicial, pues, ademads de
erigirse como un “derecho” en favor de las partes, se establece como

una obligacion a cargo del juez, para efectos de considerar si la
sancion pecuniaria se ajusta al principio de proporcionalidad y al
criterio de la equidad®®”. (subrayado y negrilla fuera de texto).

De todo lo anterior se concluye que a la hora de hacer efectiva la clausula penal,
ajustar el monto estipulado considerando la ejecucion parcial del contrato en
atencion al orden publico y al principio de proporcionalidad, el cual supone que
sus decisiones siempre deberan atender unos fines y a los hechos que tienen como
causa.

En el especifico caso que nos ocupa, ha quedado consignada dentro del contrato
celebrado entre EL FONDO y el CONTRATISTA una clausula penal pecuniaria que
establece:

“CLAUSULA DECIMA PRIMERA.- CLAUSULA PENAL PECUNIARIA.
En ejercicio de la autonomia de su voluntad, las partes acuerdan libre,
expresa e irrevocablemente la causacion y efectividad de la clausula
penal pecuniaria en caso de incumplimiento parcial o definitivo en la
ejecucion oportuna del contrato o de las obligaciones a cargo del
CONTRATISTA después de terminado el plazo de ejecucion y por lo
tanto EL FONDQO, podra hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria, a
titulo de penal, por un monto equivalente hasta por el veinte por ciento
(20%) valor total del contrato. El pago del valor aca sefialado a titulo
de clausula penal pecuniaria se considera como indemnizacion parcial
¥ no definitiva de los perjuicios causados por el incumplimiento del
contratista, razon por la cual, EL FONDQO, tendra derecho a obtener del
CONTRATISTA el pago de la indemnizacion correspondiente a los
demas perjuicios que con dicho incumplimiento se le hayan irrogado.

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de
noviembre de noviembre de 2008, Rad. No. M.P. 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009), M.P.
Enrique Gil Botero.
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EL CONTRATISTA autoriza al FONDQO, a descontar y compensar de los
saldos presente so futuros a su favor, los valores correspondientes a la
pena pecuniaria aqui estjpulada. De no existir tales deudas o de no
resultar suficientes para cubrir la totalidad de su valor, EL FONDO,
podra obtener el pago de la pena pecuniaria haciendo efectiva la
garantia de cumplimiento para lo cual sequird el procedimiento
indicado en la clausula décima primer afio mediante el ejercicio de las
acciones legales a que haya lugar. El valor de la pena pecuniaria

pactada se calcularad sobre el valor total del contrato, incluidas las

modificaciones al valor del mismo, sin perjuicio de lo previsto en
el articulo 1596 del Codigo Civil”

De la lectura incluso desprevenida del clausulado del contrato se desprende que
se pactd la proporcionalidad de la clausula penal, por lo que, si EL FONDO
pretendia que se hiciera efectiva debia atender a las obligaciones contractuales y
legales.

No obstante, mi respetada contraparte, nuevamente, desconoce las obligaciones
que se derivan del contrato estatal, como se procede a explicar:

Del clausulado antes transcrito, y de toda la jurisprudencia traida con ocasion del
proceso, se deduce que si la Entidad Estatal pretende que se haga efectiva la
cldusula penal pecuniaria debe, en primer lugar, probar el incumplimiento del
contrato y, posterior a ello, calcular el porcentaje de incumplimiento del contratista.

Como ha sido probado, el CONTRATISTA no incumplié con sus obligaciones- sino
que fue la Entidad Contratante-, y solo por este supuesto ya no podria hacerse
efectiva la clausula penal.

Pero, si ello no fuera asi, es decir, se hubiera probado el incumplimiento- que no
se probd ni podria probarse- debia al menos demostrar el porcentaje de
incumplimiento en que incurrié el contratista, y con base en ello, calcular el
porcentaje de la clausula penal que podia afectarse, ya que de lo contrario estaria
desconociendo el cumplimiento efectivo de las obligaciones

No obstante, el apoderado de la demandante cobra sumas imaginarias y carentes
de prueba, desconociendo que a pesar de la accidentada ejecucién del contrato-
atribuible al FONDO- EL CONTRATISTA cumplié en la medida de lo posible,
logrando construir en un 100% el puente del Rio Cauca, como lo informé la
Interventoria DICONSULTORES S.A.:
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“Frente Rio Cauca. Ejecutado en un 100% pendiente legalizacion de 4
items no previstos.

Frente Guarguero: No se ejecuto por negacion de permiso de
intervencion por parte del ANLA

Frente Balastrera: No se ejecuto por negacion de permisos ambientales
por parte de la entidad competente y por imposibilidad constructiva
de los pilotes planteados en el diseno ajustado entregado por TYPSA,
sin solucion por parte del disefiador”

Asi las cosas, en el hipotético e irreal evento en el que se consideré que el
CONTRATISTA incumplié con sus obligaciones — que no podra probarse- debe
aplicarse la proporcionalidad de la clausula penal.

10. COBRO DE LO NO DEBIDO- PRETENSION DE ENRIQUECIMIENTO SIN
JUSTA CAUSA

Es bien sabido por el Despacho que la ley y la jurisprudencia colombiana, con
fundamento en un principio general del derecho, impiden que una persona —
natural o juridica- se enriquezca sin justa causa. Este incuestionable principio
general del derecho, que parece desconocer el convocante, no es menos que el de
no enriquecimiento sin justa causa por el cobro de lo no debido.

En ese sentido, en virtud del articulo 1524 del Codigo Civil, nuestro ordenamiento
juridico prohibe que existan obligaciones sin causa real y licita. Esto sirve de
sustento para impedir se realicen desplazamientos patrimoniales en favor de quien
no tiene una justa causa, en la medida en que se careceria de la llamada causa
retentionis. En otras palabras, al no existir justa causa, el cobrador carece de
motivos para cobrar, adquirir y retener lo que le eventual e injustamente le fuera
transferido por otra persona. Asi, nuestra legislacion prohibe el enriquecimiento
patrimonial sin justa causa.

Los requisitos necesarios para que se configure un enriquecimiento sin justa causa
son los siguientes:

a. El enriquecimiento de un patrimonio.
b. El correlativo empobrecimiento de otro patrimonio.
c. Relacién de causalidad entre el empobrecimiento y el enriquecimiento.
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d. Ausencia de causa que justifique el enriquecimiento y el correlativo
empobrecimiento?'.

En el caso que nos ocupa, la parte demandante pretende que se declare que
GARCIA RIOS CONSTRUCTORES SAS Y SEGUROS DEL ESTADO estan obligados
a indemnizar al FONDO los supuestos perjuicios que se le irrogaron por el presunto
incumplimiento del contrato No. 259 de 2014.

No obstante, como se ha venido desarrollando a lo largo de este escrito, no es
cierto lo que ha afirmado el FONDO en su demanda.

EL FONDO no puede, de ninguna manera, exigir que los demandados paguen
alguna suma de dinero en su favor, por una razén: el CONTRATISTA - como ha
quedado acreditado- no incumplio sus obligaciones, su actuar no fue el causante
de la accidentada ejecucion.

Esto esta mas que probado en el proceso, Honorable Magistrado, desde los
informes del experto técnico del contrato que fue DICONSULTORIAS S.A. -
interventoria-, experticias técnicas realizadas por consultores externos — Bateman
Ingenieria S.A- e incluso por la confesion de la Entidad demandante en el oficio del
13 de septiembre de 2018-1-2018-27860 suscrito por la Secretaria General del
FONDO.

Con lo anterior, se cumple cabalmente con los requisitos para que se configure la
excepcion de enriquecimiento sin justa causa:

— La Entidad Contratante pretende una indemnizacién de perjuicios que no le
corresponde y que acrecentaria su patrimonio.

— La Entidad Contratante pretende cobrar sumas de dinero exageradas e
imaginarias que no le corresponde a SEGUROS DEL ESTADO, lo que de suyo,
implica el empobrecimiento de la aseguradora.

— La causa del empobrecimiento de la aseguradora es el enriquecimiento
injustificado que pretende Entidad Contratante,

= El enriquecimiento pretendido es absolutamente injustificado, pues, no
logré y no podria demostrar el incumplimiento de las obligaciones atribuible
al CONTRATISTA, pues, el actuar de la Entidad fue el que provocé la
accidentada ejecucion del contrato.

31 Corte Constitucional, Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Sentencia No.
T-219/95
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Entonces, lo que pretende el FONDO es que se declare el incumplimiento del
contratista desconociendo que el contrato no pudo ser ejecutado en su totalidad
debido a la indebida de planeacién del contrato por parte de la Entidad e
incumplimiento de sus obligaciones, Unica y exclusivamente con el fin de obtener
para si una retribucion econémica que no le corresponde.

Por consiguiente, le solicito respetuosamente al Despacho que declare probada la
excepcion de cobro de lo no debido -enriquecimiento sin justa causa y que,
consecuencialmente, exonere de responsabilidad a la parte demandada.

Ahora, y ya habiendo advertido todas las excepciones que desacreditan
sustancialmente la responsabilidad del contratista, advertiremos sobre el seguro lo
siguiente:

11. AUSENCIA DE SINIESTRO POR AMPARO DE CUMPLIMIENTO DE LA
POLIZA NO. 45-45-101041812

Siniestro, segun el articulo 1072 del c6digo de comercio, es la realizacién del riesgo
asegurado. Entonces, lo primero que se debe aclarar es que el riesgo asegurado,
en cualquier amparo de cumplimiento, es la responsabilidad civil contractual del
contratista garantizado, conjugada con el contenido del contrato de seguro -no es

solo la responsabilidad contractual-.

Esta consideracidn esta prevista en el Decreto 1082 de 2015, el cual en su articulo
2.2.1.2.3.1.7, sefala:

“3. Cumplimiento del contrato. Este amparo cubre a la Entidad Estatal
de los perjuicios derivados de:

3.1.  El incumplimiento total o parcial del contrato, cuando el
incumplimiento es imputable al contratista;

3.2.  El cumplimiento tardio o defectuoso del contrato, cuando el
incumplimiento es imputable al contratista;

3.3. Los danos imputables al contratista por entregas parciales de la
obra, cuando el contrato no prevé entregas parciales; y

34. El pago del valor de las multas y de la clausula penal pecuniaria”.

Asi las cosas, es preciso sefialar que para cumplir con las cargas de que trata el
articulo 1077 del Cédigo de Comercio, al interior de un seguro de cumplimiento, el
asegurado debera demostrar:
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(i) Que existe una inejecucion o una ejecucion defectuosa de las obligaciones
objeto de cobertura;

(i) Que dicha inejecucion o ejecucion defectuosa le es imputable al
contratista;

(iii) Que ese incumplimiento atribuible al contratista, se encuentra asegurado
en alguno de los amparos de la pdéliza, demostrando, en cada caso, los
presupuestos para afectar dicho amparo;

(iv) Que existe una cobertura temporal del evento; y,

(v) El perjuicio que deriva del incumplimiento, al igual que la cuantia del
mismo.

A falta de uno cualquiera de los anteriores presupuestos de afectacidn de la pdliza,
sencillamente la aseguradora no se encuentra obligada a reconocer indemnizacion
alguna, como quiera que son requisitos para entender cumplida la carga de que
trata el articulo 1077 del Cédigo de Comercio, atendiendo a la naturaleza particular
del seguro de cumplimiento, en los términos diafanamente expuestos por la Corte
Suprema de Justicia, al igual que por el Consejo de Estado que ha precisado que
“el mero incumplimiento no configura el siniestro, sino que ese hecho debe estar
acompanado de la causacion de un dafio o perjuicio patrimonial para el asegurado,
pues, si asi no fuere, el sequro constituiria una fuente de enriguecimiento, en contra
de lo que manda el ya citado articulo 1088 que establece el principio

indemnizatorio .

Asi pues, el siniestro no es, como equivocadamente lo cree el apoderado de la
demandante, un “no cumplimiento”, tampoco un simple “incumplimiento”, sino la
suma de todos los elementos de la responsabilidad contractual del contratista. Si
falta uno sélo de ellos o varios, no podra declararse una responsabilidad
contractual, y mucho menos un siniestro con cargo al amparo de cumplimiento.

Ahora bien, como ya lo indiqué, incluso si se evidencia una responsabilidad
contractual del contratista, tampoco es automatica la afectacién de la pdliza de
cumplimiento, pues pueden presentarse -como en efecto las hay en este caso-,
excepciones propias del contrato de contrato de seguro, como la prescripciéon del
articulo 1081 del codigo de comercio, una agravacion del estado del riesgo -
reconocida por el Consejo de Estado-, entre muchas otras, las cuales impiden que
se afecte la pdliza, incluso de haber responsabilidad del contratista.

32 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Febrero 18 de 2022.
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Ahora bien, en este caso, si bien el contratista no hizo lo que indicaba el contrato
—-"no cumplimiento”-, ello no significa que haya un incumplimiento atribuible al

contratista. Sobra mencionar que la figura de “no cumplimiento” es distinta a la de
“incumplimiento”, como lo han reconocido todas las Altas Cortes.

Aqui el contratista no hizo porque objetivamente no podia hacer, ni ese contratista
ni ninguno otro, debido a que la causa de la ingjecucion no estaba en cabeza del
contratista, sino en cabeza del incumplido contratante y de terceros que tampoco
cumplieron sus obligaciones o que exigian tramites extensos que nunca pudieron
haberse completado en el plazo de ejecucion contractual, ni siquiera con las
suspensiones y prorrogas.

Asi, cuando no hay “incumplimiento” del contratista -sino del contratante-, ni
siquiera se debe trasladar el examinador al estudio de la responsabilidad
contractual.

Aqui no hay incumplimiento del contratista, pero, especialmente, no estan ni
podran estar demostrados los elementos de la responsabilidad contractual, en caso
de considerar que la ingjecucion se reprocha al contratista.

Y, si falta al menos uno de los anteriores elementos, nunca se podra afectar un
amparo de cumplimiento de una pdliza de cumplimiento.

Ademas, incluso en caso de haberse presentado una responsabilidad contractual,
aqui no se evidencia que haya siniestro, porque ello implicaria desconocer el
contenido del contrato de seguro.

Asi las cosas, el siniestro, esto es la responsabilidad contractual del contratista,
conjugada con el contenido del contrato de seguro, seria la condicién positiva
suspensiva que haria exigible la obligacion del asegurador, que es una obligacion
sujeta a condicion como lo indica el mismo cédigo de comercio en su articulo 1045,
como elemento esencial de los contratos de seguro.

La Poliza de Cumplimiento para Entidades Estatales con régimen de contratacién
privado No. 45-45-101041812 amparo¢ los perjuicios que se le causaran a la entidad
estatal como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones imputables al
contratista garantizado, es decir, el siniestro bajo un amparo de cumplimiento lo
constituye la responsabilidad contractual del contratista garantizado.
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Es asi como es claro que los hechos por los que se demanda a mi mandante no
constituyen ni constituiran nunca amparo con cargo a la péliza, toda vez que, de
los hechos que motivan el proceso, se avizora con total claridad que no existe
incumplimiento (concepto distinto al de "inejecucion” o al de “no cumplimiento”)
de las obligaciones del CONTRATISTA.

Al analizar el caso concreto, podemos constatar codmo el CONTRATISTA actué de
manera diligente en la ejecucion del contrato, pese a los reiterados
incumplimientos en las obligaciones primigenias por parte del FONDO. El
CONTRATISTA inform¢ al FONDO la imposibilidad de ejecutar el contrato en la
forma en la que estaba previsto por errores en los disefios y estudios previos
entregados, situaciéon que generd diversas suspensiones y prérrogas al contrato,
con el fin de que TYPSA entregara los ajustes correspondientes, no obstante, a
pesar de los ajustes a los disefios, no fueron viables para la construccion de los
puentes.

El CONTRATISTA estuvo siempre presto a ejecutar el contrato; no obstante, el
FONDO no permitido al contratista dicho propdsito, el FONDO incumplié el
contrato y, ademas, dejo fenecer el plazo contractual sin la posibilidad de si quiera
hacer viable el cumplimiento.

Asi las cosas, no obra en el expediente prueba alguna de una responsabilidad
contractual del contratista -con todos sus elementos-, pues, la inejecucion es Unica
y exclusivamente atribuible a la Entidad Contratante, lo que, por demas, esta
confesada en el escrito de la demanda.

Por consiguiente, teniendo en cuenta que el incumplimiento no se encuentra
demostrado dentro del presente proceso, y mucho menos la responsabilidad
contractual (por el contrario, en la etapa probatoria quedara demostrado que fue
el FONDO el que incumplié desde un primer momento sus obligaciones), la
consecuencia solo puede ser una: no se demuestra la ocurrencia del siniestro, por

lo que es claro que de ninguna manera puede hacerse exigible la obligacién en
cabeza de SEGUROS DEL ESTADO, como quedara demostrado en este proceso.

12. AUSENCIA DE SINIESTRO POR EL AMPARO DE BUEN MANEJO Y
CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO DE LA POLIZA NO. 45-45-101041812

Sefiores Magistrados, pedir en la demanda que se reembolse el anticipo “no
amortizado” resulta insensato y temerario por tres (3) razones:
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1. Respecto del anticipo también opero la prescripcion propia del contrato de
seguro, como ya se indico.

2. La totalidad del anticipo desembolsado fue debidamente invertido por el
contratista.

3. El amparo de amortizacion no fue contratado, ni podria serlo, y cobrar el
anticipo no amortizado es una no es nada distinto a una pretension de
enriquecimiento sin justa causa de la Entidad.

En esta excepcion me referiré a los numerales 2 y 3 (pues el 1 se trata en el acapite
de Prescripcion):

La totalidad del anticipo fue debidamente invertido por el contratista.

Como bien lo saben lo sefiores Magistrados, el pacto de anticipo es un acuerdo
excepcional para dar liquidez inicial al contratista, luego de un analisis de viabilidad
de caracter técnico, juridico y econdomico que debe realizar la Entidad.

Ese anticipo debe ser invertido por el contratista, de conformidad con un plan de
inversion, al cual le hace seguimiento de ejecucion no solo la interventoria sino
también la misma entidad, quienes autorizan desembolsos sucesivos en la medida
en que el contratista les acredita que ha invertido adecuadamente los dineros
previamente desembolsados a titulo de anticipo.

El buen manejo y correcta inversién del anticipo, como ya lo ha reconocido el
Consejo de Estado en repetidas decisiones, es una figura completamente distinta a

la amortizacion del anticipo, de tal manera que no resulta acertado afirmar que no

hubo correcta inversion del anticipo, por el simple hecho de no haberse amortizado
la totalidad del anticipo.

La obligacion de invertir adecuadamente el anticipo se cumple cuando se invierte
de conformidad con el plan de inversion del anticipo y se incumple cuando no se
invierte o no se invierte de conformidad con el plan de inversién, y s6lo en estos

ultimos eventos se puede exigir una reparacion al contratista o la afectacion del

amparo de buen manejo vy correcta inversion del anticipo.

Aunque en este caso se lo tendria que cobrar exclusivamente al contratista en la
medida en que opero la prescripcion también respecto del amparo de anticipo.

El primer parrafo de las Condiciones Generales del contrato de seguro en cuestién
es claro al indicar que:
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“SEGUROS DEL ESTADO SA. EN ADELANTE DENOMINADA LA
ASEGURADORA, EXPIDE EL PRESENTE CONTRATO DE SEGURO, SUJETO A
ESTAS CONDICIONES GENERALES, LAS CUALES ESTAN DEBIDAMENTE
DEPOSITADAS EN LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA Y A
LAS CONDICIONES PARTICULARES QUE SE DELIMITAN EN SU ALCANCE Y
VIGENCIA SEGUN LOS AMPAROS OTORGADOS EN FORMA EXPRESA EN
LA CARATULA DEL SEGURO, CONFORME A LO NORMADO EN EL
ARTICULO 1047 DEL CODIGO DE COMERCIO”,

En el recuadro "AMPAROS" de la caratula de la pdliza en mencidn se consignan de
manera expresa los amparos otorgados por SEGUROS DEL ESTADO, como son:

AMPAROS

RIESGO: CONSTRUCCION DE OBRAS CIVILES

AMPAROS VIGENCIA DESDE VIGENCIA HASTA SUMA ASEG/ACTUAL SUMA ASEG/ANTERIOR

CUMPLIMIENTO 29/04/2015 23/02/2019 $2,718,090,052.80 $2,718,090,052.80
BUEN MANEJO DEL ANTICIPO 29/04/2015 23/12/2018 $2,718,090,052.80 $2,718,090,052.80
SALARIOS Y PRESTACIONES SOCIALES 29/04/2015 23/06/2021 $906,030,017.60 $906,030,017.60
ESTABILIDAD Y CALIDAD DE LA OBRA SI AMPARA 5 ANOS, O MESES Y 1 DIAS * $2,718,090,052.80  $2,718,090,052.80

Que esos sean los Unicos amparos también esta reconocido por el apoderado de
la accionante en su escrito de demanda, en el hecho 9. Es mas, ni siquiera hay una
vigencia de un amparo relacionado con la “no amortizacion”, como si lo hay para
el amparo de cumplimiento, para el amparo de obligaciones laborales, para el
amparo de estabilidad, entre otros, ni tampoco hay un valor asegurado para la “no
amortizacion”, y ya se dijo -y se insistira- que no cabe dentro del amparo de buen
manejo y correcta inversion del anticipo, como también la he reiterado el Consejo
de Estado.

El amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo esta definido en el
decreto 1082 de 2015 de la siguiente manera:

“Articulo 2.2.1.2.3.1.7. Garantia de cumplimiento. La garantia de
cumplimiento del contrato debe cubrir:

1. Buen manejo y correcta inversion del anticipo. Este amparo cubre
los perjuicios sufridos por la Entidad Estatal con ocasion de: (i) la no
inversion del anticipo; (i) el uso indebido del anticipo; y (i) la
apropiacion indebida de los recursos recibidos en calidad de anticijpo”.

Por su parte, la pdliza de cumplimiento expedida por mi mandante define el
amparo de anticipos, asi:
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1.2. ANTICIPOS

CUBRE CONTRA LOS PERJUICIOS IMPUTABLES AL CONTRATISTA
DERIVADOS DE LA NO INVERSION, USO INDEBIDO, APROPIACION
INDEBIDA DE [AS SUMAS EN DINERO O ESPECIE QUE SEAN
ENTREGADAS EN CALIDAD DE ANTICIPO. SE ENTIENDE QUE ELLO HA
OCURRIDO CUANDO LOS BIENES O DINERO NO SE HAN APLICADO O
UTILIZADO EN EL DESARROLLO DEL CONTRATO O EN LAS
OBLIGACIONES A CARGO DEL CONTRATISTA. CUANDO SE TRATE DE
BIENES ENTREGADOS EN CALIDAD DE ANTICIPO, ESTOS DEBERAN
TASARSE EN DINERO PREVIAMENTE EN EL CONTRATO.

Notese que tanto la ley como el contrato se refieren al buen manejo y correcta
inversion del anticipo, como aquellos perjuicios sufridos por la Entidad cuando,
unicamente, no se invierta el anticipo o se invierta mal el anticipo.

Y resulta que en el marco de este contrato todos los valores entregados a titulo de
anticipo al contratista se invirtieron y se invirtieron adecuadamente, cumpliendo
asi su obligacion derivada del pacto de anticipo.

Eso no solo lo reconoce la interventoria, sino que no hay un solo reclamo al
contratista por haber invertido mal el anticipo.

En conclusion, si todo el anticipo se invirtié correctamente por parte del contratista,
no hay perjuicio de la entidad por falta de inversion del anticipo o por indebida
inversion del anticipo, y asi el contratista no adeuda por anticipo valor alguno,
como tampoco la Aseguradora que es solo la garante.

Es mas, ni siquiera se afirma en los hechos de la demanda que el anticipo se haya
invertido inadecuadamente, ni se pide en las pretensiones de la demanda que se
declare que el anticipo fue indebidamente invertido. En ese sentido, el amparo de
buen manejo y correcta inversién del anticipo es intocable dentro de este proceso.

Y, reitero, con cargo al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo
no se puede, jamas, cobrar el anticipo no amortizado, como ya lo ha indicado
repetidamente el Consejo de Estado.

Y vale la pena resaltar la diferenciacion que hace el Consejo de Estado en repetidas
y recientes decisiones, entre el buen manejo y correcta inversién del anticipo y la
amortizacién del anticipo:
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“El anticipo tiene por finalidad entregarle una suma de dinero antes de
que inicie la obra para que pueda realizarlos. El hecho de que no
gjecute la obra de acuerdo con el programa de inversion, que no
facture y que por lo tanto no cumpla con la obligacion de amortizar
con cada cuenta, no evidencia- de ninguna manera- que haya invertido
0 manejado inadecuadamente el anticipo, razon por la cual tales
circunstancias no autorizan a la entidad contratante a hacer efectiva la
garantia, porque ellas no acredjtan la ocurrencia del riesgo amparado.
La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha
asumido posiciones distintas sobre este particular: en unos casos ha
sefalado que la no amortizacion del anticipo permite hacer efectiva la
poliza, asimilando incorrecta inversion como no amortizacion, con lo
que se desconoce la estipulacion contractual que es de donde debe
deducirse el alcance de una obligacion, y en otros casos ha indicado
que el amparo de amortizacion solo puede hacerse efectivo cuando

efectivamente se haya pactado que la comparia garantiza tal riesgo

Asi mismo, en otra oportunidad, el Consejo de Estado expresd lo siguiente:

En el acto administrativo demandado, el mismo Invias indico que habia
prueba de que el anticjpo fue invertido en la obra, pero que declaraba
el siniestro porque no habia sido amortizado. En ese sentido, este
hecho esta probado dentro del proceso porque el propio acto
administrativo demandado reconoce que /la Interventoria habia
sefialado que el anticipo fue invertido en la obra. En este caso,
entonces, no le corresponde al demandante acreditar la ocurrencia de
este hecho que en virtud de la presuncion de legalidad del acto
administrativo, se reputa cierto, salvo que la entidad hubiera
acredjtado lo contrario.

Teniendo en cuenta el alcance de la garantia, es claro que no procedia
la declaratoria de siniestro, porque la entidad fundamento la decision
unicamente en la ausencia de amortizacion. Este riesgo, como se pudo
constatar, no esta cubierto por la garantia otorgada. En reciente
providencia, con ponencia de este despacho, la Sala aclaro este asunto,
asi:

<<39.- El contratista, frente al anticipo, que ha sido calificado
correctamente como un avance o préstamo que se le hace para que

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. M.P. Martin
Bermudez Mufoz.



pueda cubrir los gastos iniciales del contrato, tiene dos obligaciones
totalmente distintas:

De una parte, manejarlo adecuadamente e invertirlo correctamente.
Para tal fin en el contrato se debe pactar la manera como debe manejar
estos recursos y rendir las cuentas correspondientes. Es posible que la
cuenta a través de la cual se maneje el anticipo solo pueda ser utilizada
con la firma del interventor, y también que deba <<legalizar>> los
gastos, en un plazo determinado, con el objeto de demostrar que lo ha
manejado adecuadamente y lo ha invertido correctamente. Esta
obligacion es la que esta cubierta con la pdliza expedida por la
Compania de Sequros y, para que la Compania esté obligada a pagaria,
debe declararse que el contratista la incumplio, lo que no ocurrio en
este caso.

. De otra parte, tiene la obligacion de amortizarlo, devolverlo o pagar la
suma que le fue entregada a titulo de anticipo. Esta obligacion no esta
garantizada por la poliza. En este caso, el amparo de anticipo no cubre
el riesgo de no amortizacion, devolucion o pago del anticipo, como
quiera que no se pacto asi expresamente dentro del alcance de la
poliza. Por tal razon no puede condenarse a la compafia por este
concepto.

(..)

40.- Si el contratista no amortiza el anticipo, esta incumpliendo una
obligacion a su cargo, pero de esta circunstancia no puede deducirse
automaticamente —como lo hace el tribunal— que el contratista
invirtio o manejo inadecuadamente el anticjpo. Se itera que la regla
general es que estas sumas se utilicen para cubrir los gastos que tiene
el contratista al principio del contrato e impulsar la obra (construccion,
montaje de campamentos, compra de equipos y materiales, etc,) y el
anticipo tiene por finalidad entregarle una suma de dinero antes de
que inicie la obra para que pueda realizarlos. El hecho de que no
gjecute la obra de acuerdo con el programa de inversion, que no
facture y que por lo tanto no cumpla con la obligacion de amortizar
con cada cuenta, no evidencia —de ninguna manera— que haya
invertido o manejado inadecuadamente el anticjpo, razon por la cual
tales circunstancias no autorizan a la entidad contratante a hacer
efectiva la garantia, porque ellas no acreditan la ocurrencia del riesgo
amparado.

(..)
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42.- Para la Sala es claro que lo que cubre el amparo de buen manejo y
correcta inversion del anticipo son los perjuicios derivados del

incumplimiento de estas obligaciones y no de la obligacion de

amortizar el anticipo, si dicha obligacion no fue amparada

expresamente por la Compania de Sequros.

Igualmente es claro que existe una diferencia entre este amparo (buen
manejo y correcta inversion del anticjpo) y el amparo de cumplimiento,
el cual garantiza el pago de los perjuicios derivados del incumplimiento
del contrato, y que en el caso concreto cubrio el pago de la clausula
penal que asumio la Comparia de Sequros.>*”

En definitiva, como ya se dijo, el amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, que es el Unico relacionado con el anticipo que se encuentra en la lista de

amparos, no puede ser afectado por el Honorable Tribunal.

El amparo de “no amortizacién” no fue contratado, ni podria serlo, v se pretende

un enriquecimiento sin causa del FONDO.

Que la “no amortizacion” se mencione en la pdliza no significa que haya un amparo
de no amortizacion contratado, tanto asi que la ley no prevé siquiera su
contratacién -pues no lo considera un riesgo asegurable- y las Condiciones
Generales no lo definen, como si define los amparos que son susceptibles de ser
contratados. Es mas, en recuadro de amparos de la poliza no hay ninguno
relacionado con “no amortizacién”, ni podria estarlo.

Cuando se hace mencion en la podliza a la "no amortizacion” es porque la
amortizacion es la primera prueba natural del buen manejo y correcta inversién del
anticipo que fue previamente desembolsado.

La amortizacion del anticipo es el producto del avance de obra que se le cobra a la
entidad por medio de actas de obras, de las cuales la entidad descuenta un
porcentaje con el fin de amortizar el anticipo que fuere previamente entregado al
contratista e invertido por éste.

La amortizacion se realiza, gradualmente, a lo largo de la etapa contractual, con el
fin de evitar un enriquecimiento sin justa causa del contratista, en la medida en
que, si la entidad no efectla los descuentos a las actas presentadas por el

3* Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidn B, sentencia del 3 de noviembre de 2020, exp.
47760.
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contratista y, por el contrario, pagara el acta completa, este Ultimo se veria
enriquecido al finalizar en el contrato, porque nunca le descontaron el anticipo.

En otras palabras, el contratista tiene la obligacion (prestacion de hacer) de realizar
la obra, y, consecuencialmente, tiene el derecho a cobrar a la entidad la
contraprestacion parcial -pago- por ese avance de obra. Una vez el contratista
ejerce ese derecho, cobrando a la entidad el pago parcial por avance de obra, es la
entidad la que descuenta un porcentaje de la factura. Y es ahi que se produce una
amortizacién parcial del anticipo. Y esos descuentos que hace la Entidad, con los
que se va amortizando el anticipo, son los que evitan el enriquecimiento sin justa
causa del contratista al momento de finalizacién normal del contrato.

El "anticipo”, entonces, son dineros del contratante, entregados al contratista,
usualmente en contratos de tracto sucesivo, para que éstos sean invertidos en la
ejecucion del contrato. Este tipo de anticipo es regulado en el articulo 91 de la Ley
1474, disposicidon que sefala:

ARTICULO 91. Anticipos. £n los contratos de obra, concesion, salud,
o los que se realicen por licitacion publica, el contratista debera
constituir una fiducia o un patrimonio autonomo irrevocable para el
manejo de los recursos que reciba a titulo de anticipo, con el fin de
garantizar que dichos recursos se apliquen exclusivamente a la
ejecucion del contrato correspondiente, salvo que el contrato sea de
menor o minima cuantia. El costo de la comision fiduciaria sera cubierto
directamente por el contratista.

PARAGRAFO. La informacion financiera y contable de la fiducia podra
ser consultada por los Organismos de Vigilancia y Control Fiscal.

Ahora bien, esos dineros, propiedad del contratante en materia de contrataciéon
estatal -pese a ser una obligacion dineraria- deben ser posterior y periédicamente
devueltos a este Ultimo a través del proceso contable de amortizacién, el cual se
realiza a lo largo de la ejecucion del contrato, descontando porcentajes de cada
factura presentada por el contratista. La amortizacién, entonces, es una devolucién
contable (no_es una devolucion material) de los recursos, pues si ya fueron

invertidos en la obra del contratante, seria absurdo, econdémica vy juridicamente,
que el contratista, pese a haberlos invertido, los tuviera que devolver
materialmente, pues ello produciria, sin lugar a duda, un enriquecimiento sin justa
causa de la entidad contratante.
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Es mas, cuando el contrato termina anticipadamente, la amortizacién se vuelve
irrelevante en la medida en que ahora sera la liquidacién del contrato la que defina
realmente los créditos reciprocos entre las partes negociales, y esa liquidacion
tendra que valorar lo relacionado con el cumplimiento del contrato y lo relacionado
con la inversién del anticipo. La devolucion contable, el proceso contable, que
representa la amortizacion se torna inutil financieramente, y la amortizacion ya no
sera la prueba natural de la inversién, sino que se tendra que acudir a otros medios
probatorios en escenario de liquidacién (bilateral, unilateral o judicial).

Asi, que no se haya iniciado o terminado la amortizacion del anticipo de ninguna
manera significa que el anticipo no haya sido invertido, como resulta obvio. En
sentido contrario, el anticipo pudo haber sido invertido en la obra del contratante,
pero no amortizado debido a una terminacién anticipada del contrato.

Me permito ilustrarlo mediante evidente ejemplo de la siguiente manera. Si a un
contratista cualquiera le entregan unos dineros a titulo de anticipo y éste lo invierte
adecuadamente en la obra, de conformidad con el plan de inversion, pero una vez
invertido ese anticipo, el contrato se termina por cuanto las partes concluyen que
su ejecucion es inviable o ilegal, pues evidentemente no se habria podido amortizar
valor alguno.

Ahora bien, en ese mismo ejemplo, resultaria inaceptable juridicamente que el
contratista que invirtid correctamente el anticipo, y a quien le terminaron
anticipadamente el contrato, ahora tenga que devolver -de sus propios recursos-
el anticipo -que esta invertido en la obra del contratante-.

Es decir, la entidad contratante, entonces, se habria beneficiado de lo adquirido o
realizado con el anticipo -que fuere correctamente invertido por el contratista-, y
aun asi quiere que le paguen el anticipo.

El contratista tendria que sacar de sus propios recursos el equivalente al anticipo
entregado e invertido, y a la Entidad le sali6 gratis lo logrado con el anticipo porque
tiene lo realizado con el anticipo y la plata que devolvié el contratista por no haber
amortizado el anticipo.

Eso, sefiores Magistrados, es un evidente enriquecimiento sin justa causa de la
Entidad contratante, lo cual esta prohibido por nuestro ordenamiento juridico y
debe ser confirmado por Ustedes porque es precisamente lo que pretende el
apoderado del FONDO.
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Aqui ocurre precisamente eso. El contratista invierte bien el anticipo, pero el
contrato es inejecutable como lo reconocié la misma Entidad y la Interventoria -
aunque pareciera que el apoderado de la accionante no leyd los mismos
documentos que aportd y siguid la orden de demandar, incluso temerariamente-.

Y ahora, pese a que el anticipo se invirtio bien, le quieren cobrar a la aseguradora
-ni siquiera al contratista, lo cual resulta extrafio-, el valor no amortizado.

Si el anticipo se invirtio bien, la entidad no tiene dafio por la falta de amortizacion,
mucho menos cuando la razén por la que no se pudo amortizar es la
inejecutabilidad del contrato por errores en los disefios, como lo reconocio la
misma Entidad y la Interventoria.

Si la entidad, pese a que el anticipo se invirti6 adecuadamente en la obra, recibe el
valor pretendido por no amortizacion, se habria enriquecido sin justa causa porque
no tuvo dafo.

Si, por el contrario, el problema es que no se invirtié parte del anticipo, entonces
estamos en un escenario distinto, que es el de apropiacion del anticipo o incorrecta
inversion si es que se invirtid mal. Pero ahi si habria dafio de la entidad y si se podria
debatir validamente si se debe afectar el amparo de buen manejo y correcta
inversion -aunque no se haya pedido en esta demanda-.

Pero aqui se pide algo distinto; en este caso, el FONDO se beneficid
contractualmente de la inversion del anticipo y de las obras que era ejecutables, y
ahora pretende que ese beneficio que recibié producto de la inversion del anticipo
le sea un doble beneficio, pidiendo que la paguen lo que no se amortizo, pero que
fue invertido en el mismo contratante. Es decir, el FONDO recibiria el beneficio de
lo invertido en la obra con recursos del anticipo Y el valor del anticipo. Es decir, le
sali6 gratis a la Entidad lo realizado por el contratista con el anticipo.

En un ejemplo: Si la entidad entregd 10 pesos a titulo de anticipo y estos fueron
correctamente invertidos en la obra de la entidad, resulta absurdo que el contratista
tenga que devolver los 10 pesos que ya invirtio en la obra. Si se aceptara que los
tiene que entregar, pese a que se invirtieron bien, la Entidad quedaria al final con
los 10 pesos invertidos en su obra y otros 10 pesos adicionales. Esos otros 10 pesos
son el enriquecimiento sin causa del contratante, y reflejan un empobrecimiento
injustificado del contratista que, pese a invertir los 10 pesos, ahora tiene que sacar
de su patrimonio, sin razén alguna, otros 10 pesos. Por eso la amortizacion es una
devolucién contable, no una devolucidn material de recursos.
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Visto desde otro angulo, si la Aseguradora tuviera que pagar el anticipo “no
amortizado”, pese a que fue correctamente invertido, se estaria transgrediendo el
caracter indemnizatorio del contrato de seguro, previsto en el articulo 1088 del
cddigo de comercio, porque estaria pagando donde no hubo dafo.

Ahora bien, si hipotéticamente se admitiera que la "no amortizacién” puede ser
garantizada y que fue efectivamente garantizada -que no lo fue y no lo podria ser-
, la indemnizacion de la aseguradora (porque las aseguradoras indemnizan dafios
ciertos) tendria que ordenarse respetando el caracter indemnizatorio del contrato
de seguro.

Lo anterior implica que al anticipo entregado y “no amortizado” que se pueda
ordenar pagar al contratista o a la aseguradora, necesariamente se le debe
descontar primero el valor invertido correctamente en la obra, pues de lo contrario
no se estaria indemnizando sino enriqueciendo sin causa al contratista.

En un ejemplo: Si de los 10 pesos entregados a titulo de anticipo, no se amortizaron
10 pesos, para efectos de una verdadera indemnizacion (que respete el caracter
indemnizatorio), se tendria que examinar el valor que fue invertido. Si no se invirtio
nada, se podran indemnizar los 10 pesos. Si se invirtieron bien los 10 pesos, no
habra lugar a una indemnizacién. Si hubo inversién parcial, se tendra que descontar
ese valor para efectos de evitar enriquecimiento injustificado.

Y lo anterior no es sélo con ocasiéon del articulo 1088 del coédigo de comercio que
se refiere al caracter indemnizatorio del contrato de seguro, pues también lo es con
ocasion del derecho general de dafios.

Si la Entidad no demuestra cual fue su verdadero dafo, no puede recibir dineros
sin causa, no le puede cobrar un dafio inexistente al contratista y menos a la
aseguradora garante, y tampoco tratarlo como si fuera a titulo de sancionatorio o
conminatorio, pues el contratista y la entidad indemnizan si verdaderamente hubo
un dafo y éste se acredito.

Con tan solo afirmar que no se amortizé determinado monto del anticipo, no se
esta acreditando que hubo dafo o la magnitud del perjuicio, como tampoco lo
estaria acreditando con la sola afirmacion de no inversién. La Entidad tiene que

probar su dafno, su afectacion patrimonial, relacionado con el anticipo, si quiere ser

indemnizada, pues la verdadera indemnizacidn sélo puede seguir a un dano

indemnizable cierto. Y esto no lo ha hecho -no ha probado un dano relacionado
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con el anticipo- vy no lo podra hacer porque la realidad es que el anticipo se invirtio

y la ausencia de devolucidon contable (que no material), gue es la amortizacidon, no

afecta el patrimonio de la Entidad, como lo bien lo saben los sefores Maqgistrados.

Debido a lo anterior, solicito respetuosamente a los Honorables Magistrados que
declaren probada esta excepcién e impidan el enriquecimiento sin justa causa que
pretende el FONDO al solicitar que se le devuelvan materialmente los dineros
entregados a titulo de anticipo, especialmente cuando sabe que fueron
debidamente invertidos en la obra. Esto, ante todo, impide que se declare
responsabilidad del contratista frente al anticipo -la cual, ademas, no se pide en la
demanda-, e impide que se afecte un amparo de anticipo que tiene por finalidad
proteger el patrimonio de la Entidad, no enriquecerla sin causa, y ante todo, que
se respete la nocion de dafo reparable y el caracter indemnizatorio del contrato
de seguro.

13. AUSENCIA DE AMPARO POR AGRAVACION DEL ESTADO DEL RIESGO
NO NOTIFICADO A LA ASEGURADORA - CESION DE DERECHOS
ECONOMICOS

Una de las principales obligaciones que la ley mercantil le impone al asegurado
durante el transcurso de la vigencia del contrato de seguro, es la de mantener el
estado del riesgo, como claramente lo exige el articulo 1060 del Cédigo de
Comercio. Lo que se pretende con tal obligacién, es preservar el equilibrio entre la
prima o precio del seguro y el riesgo asumido por la aseguradora. Al respecto, el
Consejo de Estado indico:

“Segun el articulo 1060 transcrito, el asegurado o el tomador, segun el
caso, estan obligados a mantener el estado del riesgo. En tal virtud,
uno u otro deberan notificar por escrito al asequrador los hechos o
circunstancias no previsibles que sobrevengan con posterioridad a la
celebracion del contrato y que signifiguen agravacion del riesgo o
variacion de su identidad,

Ocurrido el siniestro, el asequrado estara obligado a evitar su extension
y propagacion y a proveer al salvamento de las cosas aseguradas
(articulo 1074 C. Cio.). El asegurado o el beneficiario estaran obligados
a dar noticia al asequrador de la ocurrencia del siniestro, dentro de los
tres dias siguientes a la fecha en que lo hayan conocido o debido
conocer. Este término podra ampliarse, mas no reducirse por las partes
(articulo 1075 ibidem).
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En el presente asunto la parte actora sostiene que la demandada omitio
notificarle la ocurrencia del siniestro, una vez conocido el
incumplimiento de Avianca, al tiempo que desconocio su propia
reglamentacion, en cuanto a la toma de medidas de suspension de los
vuelos y del permiso de operacion, entre otras.

Sobre el particular cabe precisar que, en los términos del articulo 1060
del C. Cio,, correspondia a la demandada considerar los intereses de la
aseguradora, en todo tiempo, procurando mantener el equilibrio de

cargas en el contrato de sequro; comparecencia que, de por si, guarda

consonancia con el mantenimiento del riesgo™.

Para lograr esta finalidad de preservacion del equilibrio entre riesgo asumido y
prima pagada, el articulo 1060 del Cédigo de Comercio le impone al asegurado la
obligacion de notificar al asegurador cualquier hecho que modifique el estado del
riesgo con posterioridad a la celebracion del contrato, que implique una agravaciéon
del riesgo, con el fin de que la aseguradora pueda tomar una de dos decisiones:
revocar el contrato o continuar con el mismo, previo reajuste del valor de la prima,
con el objeto de que guarde equilibrio con el riesgo agravado, como simplemente
lo explica el inciso tercero del mismo articulo 1060.

Naturalmente, el mismo articulo 1060, en el inciso siguiente, se encarga de
sancionar el incumplimiento de esa obligacion de notificacion de la agravacion del
riesgo, ordenando consecuencias juridicas como son: la terminacién del contrato
desde el mismo momento en que se incumplié la carga, y, cuando se demuestra
mala fe, el asegurador podra retener la prima no devengada como sancidon
adicional.

Como toda la obligacion de notificacion al asegurador sobre circunstancias
agravantes del riesgo, también se halla sujeta a plazos precisos para su
cumplimiento.

En tal sentido, contempla el inciso segundo del articulo 1060 del Cédigo de
comercio, dos posibles situaciones, e indica para cada una de ellas el plazo con que

cuentan tomador y asegurado para proceder a la notificacion de la agravacion.

i) La primera de esas hipotesis se refiere a los eventos en que la agravacién del

riesgo depende, o proviene, del arbitrio del asegurado, caso en el cual se debera

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercero, Sentencia del 22 de
febrero de 2016, Exp. 34226, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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informar a la aseguradora con antelacion no menor de 10 dias a la fecha de la

modificacién del riesgo.

ii) La segunda, en cambio, se refiere a circunstancias extrafias a las partes del
contrato de seguro, caso en el cual el asegurado tendra que informar a la
aseguradora dentro de los 10 dias siguientes a la modificacion del estado del
riesgo.

Ahora bien, respecto de la agravacién en el estado del riesgo en el seguro de
cumplimiento, la jurisprudencia y la doctrina han repetido insistentemente que
cuando las partes, apartandose de lo inicialmente pactado y que fuera

conocido y asumido por la aseguradora, desconocen el contenido del contrato

principal, se agrava el estado del riesgo, pues el riesgo ya no es el mismo por

el que se cobr6 determinada prima.

Ahora bien.

Es incontrovertible que, durante la ejecucion del contrato se presentaron diversas
modificaciones al contrato No. 259 de 2014 avaladas por la Entidad Contratante,
que no fueron notificadas a la aseguradora, lo que indefectiblemente gener6 la
terminacion anticipada del contrato de seguro por agravacién del estado del
riesgo, particularmente se hace referencia a la suscripcion del otrosi no. 2 de fecha
3 de diciembre de 2014 mediante el cual la Entidad autorizo al CONTRATISTA la
cesion de derechos econdmicos derivados del contrato No. 259 de 2014 a favor de
ROCALES Y CONCRETOS 2014 que no fue notificado a la aseguradora.

Lo anterior es indiscutible, se configuré una agravacién del estado del riesgo por
la modificacion de las condiciones inicialmente pactadas que fue aceptada por la
entidad contratante, pero que NUNCA fue notificada de ninguna manera a mi
mandante, aspecto que tiene como efecto la ausencia absoluta de amparo de la
poliza No. 45-45-101041812 para el caso concreto, como le solicito a los
Honorables Magistrados declaren.

14. AUSENCIA DE AMPARO POR AGRAVACION DEL ESTADO DEL RIESGO
NO NOTIFICADO A LA ASEGURADORA - SUSPENSIONES Y AMPLIACIONES
DEL CONTRATO

Como se explico previamente, la agravacion del estado del riesgo no informada
tiene como efecto la ausencia absoluta de cobertura de la pdliza para el caso
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concreto, puesto que denota un desequilibrio entre los riesgos asumidos por el
asegurados y la prima inicialmente pactada.

Asi las cosas, debe indicarse que la entidad estatal avald y aceptd las diversas
suspensiones y ampliaciones- a excepcion de la suspension No.1- a que hace
referencia el demandante en su demanda, y que NO fueron notificadas a la
aseguradora.

Dicha falta de notificacion a la Aseguradora dentro del término establecido en el
articulo 1060 del Cédigo de Comercio, produce, como es claro, la ausencia absoluta
de cobertura de la péliza No. 45-45-101041812, de manera que no hay lugar a
condenar a SEGUROS DEL ESTADO, con fundamento en un contrato de seguro
que no ampara los hechos que nos convocan.

En conclusion, en la medida en que se configurd la agravacion del estado del riesgo
no notificada al asegurador, en razén del incumplimiento de la obligacién descrita
en el articulo 1060 del Cddigo de Comercio, le solicito respetuosamente a los
Honorables Magistrados, exoneren de toda responsabilidad a mi mandante y
declaren probada la presente excepcion.

15. AUSENCIA DE AMPARO POR AGRAVACION DEL ESTADO DEL RIESGO
NO NOTIFICADO A LA ASEGURADORA - AJUSTES A LOS DISENOS
INICIALES DE TYPSA

En linea con lo expuesto es preciso sefalar que los ajustes a los disefios iniciales
adelantados por TYPSA NUNCA FUERON NOTIFICADOS A SEGUROS DEL
ESTADO.

Como se sabe, en relacion con el item "puente la Balastera” durante la ejecucion
del contrato por parte del CONTRATISTA se evidencid que los disefios iniciales —
realizados por TYPSA- no cumplian con los requisitos técnicos previstos para tal
efecto, lo que fue puesto en conocimiento por el CONTRATISTA al FONDO,
ocasionando que, por solicitud de la Entidad Contratante, TYPSA — disefiador-
realizara ajustes a los disefos iniciales; no obstante, los mismos, nuevamente,
fueron absolutamente inviables.

Debe reiterarse que, durante el proceso de construccién de los caissons en el
puente de la Balastrera, el CONTRATISTA evidencié desplazamientos de los anillos
por los movimientos del terreno, que impedia la construccion del puente, toda vez
que las condiciones del terreno que no fueron tenidas en cuenta por el FONDO en
los disenos y estudios previos del contrato realizadas por TYPSA.
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Los disenos y estudios previos realizados por TYPSA y aceptados por el FONDO
no cumplian los requisitos tanicos y, lo que es peor, no correspondian exactamente
al lugar en el que se construiria el puente, lo que produjo, incuestionablemente,
que el puente no pudiera ser construido con esos disefos.

Lo anterior fue tan relevante que ocasiond las diversas suspensiones y prorrogas al
contrato con el fin de realizar nuevos estudios de geotécnica y refraccién sismica
en el lugar en el que se ejecutaria el proyecto con el fin de permitirle al
CONTRATISTA la construccién del puente.

Asi pues, los nuevos disefios del puente realizados por TYPSA y entregados por el
FONDO al CONTRATISTA determinaban que el puente ya no tendria 45 metros
luz sino, 34 metros luz modificando totalmente el objeto contractual, no
satisfaciendo asi los requerimientos técnicos y siendo, por demas, insuficientes.
Esto quiere decir ademas que la modificacién fue sustancial, toda vez que se
disminuyd el metraje del puente en un amplio margen, alejandose de lo pactado
en el contrato y generado una evidente desproporcion entre los riesgos asumidos
y la prima devengada.

Notese que se las modificaciones resultaron agravando el estado del riesgo, a tal
punto que continuaron las suspensiones y las interrupciones en la ejecucién del
contrato.

Fueron tan relevantes las modificaciones advertidas que se advirti6 con
posterioridad acerca de las deficiencias de los disefos, lo que derivd en la

imposibilidad de entregar los 3 items contratados.

Asi las cosas, se encuentra plenamente demostrado que estas alteraciones en

los disenos iniciales de la obra agravaron notoriamente el estado del riesgo
que fuera conocido y asumido por SEGUROS DEL ESTADO, sin que dicha
agravacion se hubiera notificado en los términos legales, motivo por el cual

solicito se declare la presente excepcion y se exonere de toda responsabilidad a mi
mandante.

16. AUSENCIA DE AMPARO POR AGRAVACION DEL ESTADO DEL RIESGO
NO NOTIFICADO A LA ASEGURADORA - VENCIMIENTO DE LOS PERMISOS
Y LICENSIAS AMBIENTALES

Debe reiterarse que la agravacion del estado del riesgo no notificada en el término
legal al asegurador acarrea serias consecuencias en lo que respecta al contrato de
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seguro, puesto que este carecera de todo amparo respecto de los hechos que dan
lugar al litigio, esto en virtud del incumplimiento de las cargas de las partes del
negocio juridico y la alteracion del equilibrio entre los riesgos asumidos y el valor
de la prima inicialmente pactado.

En el caso que nos ocupa, se logra evidenciar que se vencieron los permisos y las
licencias ambientales durante la suspension del contrato y, posterior a ello, fueron
negados para la construccion del puente de acuerdo a los disefios entregados por
TYPSA, hecho que NUNCA fue notificado a mi mandante.

Lo anterior agravo el estado del riesgo amparo a tal punto que el “reforzamiento
sobre el puente del rio guargiiero”no pudo ejecutarse debido a que la ANLA negd6
los permisos ambientales y el “puente Balastrera” no se ejecutd, todo derivado del
vencimiento de las licencias y la consecuente negativa de una posterior expedicion
de los mismos por parte de la ANLA.

Es evidente que las circunstancias aqui descritas agravaron el estado del riesgo,
imposibilitando el cumplimiento del contrato, todo sin que haya mediado
notificacion en el término legalmente previsto a SEGUROS DEL ESTADO, de
manera que la consecuencia es clara: hay inexistencia absoluta de amparo de la
poliza No. 45-45-101041812 en el caso concreto, como respetuosamente le solicito
a los Honorables Magistrados lo declaren.

17. AUSENCIA DE COBERTURA POR EXCLUSION EXPRESA DE LA POLIZA -
HECHO DEL ACREEDOR

La autonomia privada, consagrada en el articulo 1602 del Codigo Civil, asi como la
libertad contractual, consustancial a la primera, permiten a las partes, entre otros
aspectos, establecer voluntariamente si se quiere contratar, qué contratar, con
quién contratar y cOmo contratar.

Respecto del contrato de seguro, el articulo 1056 del Codigo de Comercio
establece que:

“Con las restricciones legales, el asegurador podra, a su arbitrio,
asumir todos o algunos de los riesgos que estén expuestos el
interés asegurable o la cosa asegurados, el patrimonio o la
persona del asequrado’.
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Asimismo, la doctrina ha establecido que. “con e/ negocio el individuo no viene a
declarar que quiere algo, sino que expresa directamente el objeto de su querer,

y éste es una requlacion vinculante de sus intereses en /as relaciones con otros”

%6, (Subraya y negrilla fuera de texto).

Por su parte, la Corte Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse en
torno a la autonomia de la voluntad de la siguiente manera:

“El principio de autonomia de la voluntad privada ha sido definido
como el poder de las personas, reconocido por el ordenamiento
positivo para disponer con efecto vinculante de los intereses y
derechos de los que son titulares y por ende crear derechos y
obligaciones, siempre que respete el orden publico y las buenas

costumbres”?’.

Descendiendo al caso concreto, como podra observar el Despacho, la podliza
expedida por mi mandante es bastante clara. Notese, de conformidad con la
exclusion 2.1 consagrada en el numeral 2 del Clausulado General de la Pdliza de
Cumplimiento a favor de Particulares No. 45-45-101041812 se establecio:

"EXCLUSIONES

2.1. CAUSA EXTRANA

CAUSA EXTRANA, ESTO ES LA FUERZA MAYOR O CASO
FORTUITO, EL HECHO DE UN TERCERO O LA CULPA EXCLUSIVA
DE LA VICTIMA”

Ahora bien, en el presente caso, ha ocurrido, precisamente, una culpa exclusiva

del acreedor, es decir, del FONDO, la cual configura la exclusion resefada.

En el presente caso es evidente que en caso de que el asegurado hubiera sufrido
un dafo, ese dafo seria Unica y exclusivamente imputable al FONDO, quien no
realiz6 adecuados estudios previos ni disefios que arrojaran como resultado las
condiciones especificas del terreno que permitieran la adecuada construccion del
objeto contratado y, ademas, garantizaran la estabilidad, pues, en definitiva ni los
disefos iniciales ni los complementarios cumplian con los requisitos técnicos
necesarios para construir una obra de tal magnitud, estudios y disefios que le
correspondia al FONDO garantizar que fueran correctos, y que pro su desidia no

3¢ Emilio Betti, Teoria General Del Negocio Juridico, Editorial Comares, Granada, 2010, P.59
37 Corte Constitucional, Sentencia C 1194/08.
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corroboro, pues, solo hasta la ejecucion contractual se evidenciaron los vicios de
las zonas a intervenir.

Pero no siendo suficiente lo anterior, el FONDO no se preocupd por modificar los
disefios para que fueran adecuados, ya que se limito a solicitar a TYPSA el reajuste
de los disefos sin verificar que aquellos fueran adecuados, ya que se comprobd
que las nuevas alternativas propuestas no eran viables, por entre otras razones, la
imposibilidad de transportar e instalar la maquina Piloteadora y no entregar el
estudio de estabilizacién de taludes en el que se pretendia ejecutar el puente.

Asi, en el remoto e hipotético caso en que su Despacho encuentre probado el
incumplimiento del CONTRATISTA, el Despacho TENDRA QUE CONCLUIR
INDEFECTIBLEMENTE QUE NO PUEDE DERIVARSE OBLIGACION ALGUNA EN
CABEZA DE SEGUROS DEL ESTADO POR HABERSE CONFIGURADO UNA
CLARA EXCLUSION DE LA COBERTURA DE LA POLIZA, ya que de existir — que
no existe — incumplimiento por parte del CONTRATISTA este se dio Unica y

exclusivamente como consecuencia de los hechos de la demandante.

En consecuencia, le solicito al Despacho de manera respetuosa que declare la
ausencia de cobertura de los dafios reclamados en la demanda, y en consecuencia,
exonere de responsabilidad a SEGUROS DEL ESTADO.

18. AUSENCIA DE COBERTURA POR EXCLUSION EXPRESA DE LA POLIZA -
HECHO DE TYPSA

Como se indico, la autonomia privada, como un poder autonormativo en virtud del
cual se permite a un sujeto disponer de sus intereses a través de una figura iuris,
prevé, entre otras proyecciones, la posibilidad de determinar el contenido del
negocio juridico -acto de autonomia privada-, siendo posible entonces que el
asegurador prefije, en razon de que el mismo se obliga a una particular prestacion
de seguridad, el alcance de sus obligaciones.

Lo anterior fue consagrado expresamente por nuestro legislador mercantil en el
articulo 1056 del Codigo de Comercio, el cual, como se explicd implica de suyo que
el asegurador puede excluir expresamente ciertos riesgos particulares.

Asi pues, en virtud de la autonomia privada, de conformidad con la exclusion 2.1
consagrada en el numeral 2 del Clausulado General de la Pdliza de Cumplimiento
a favor de Particulares No. 45-45-101041812 se establecio:
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"EXCLUSIONES

2.1. CAUSA EXTRANA

CAUSA EXTRANA, ESTO ES LA FUERZA MAYOR O CASO
FORTUITO, EL HECHO DE UN TERCERO O LA CULPA EXCLUSIVA
DE LA VICTIMA”

Pues bien, fue el obrar exclusivo y determinante de TYPSA el que ocasioné el
supuesto dafio que ahora reclama la entidad, puesto que, en primer lugar y en
relacion con el item “puente la Balastera” durante la ejecucion del contrato por
parte del CONTRATISTA se evidencid que los disefios entregados por el FONDO
— realizados por TYPSA- no cumplian con los requisitos técnicos, lo que fue puesto
en conocimiento por el CONTRATISTA al FONDO, ocasionando que por solicitud
de la Entidad Contratante, TYPSA — disefador- realizara ajustes a los disefios
iniciales.

Sin embargo, los nuevos disefios fueron absolutamente deficientes e inviables.

En suma, TYPSA incumplié gravemente sus obligaciones, a tal punto que no tuvo
en cuenta en el desarrollo del disefio que podian existir desplazamientos de los
anillos por los movimientos del terreno, aspecto que impedia todo proceso
constructivo. Estas fallas de estabilidad generaron suspensiones y ocasionaron los
retrasos que luego catalogd la demandante como incumplimientos.

Los disenos y estudios previos realizados por TYPSA y aceptados por el FONDO
no cumplian los requisitos tanicos y, lo que es peor, no correspondian exactamente
al lugar en el que se construiria el puente, lo que produjo, incuestionablemente,
que el puente no pudiera ser construido con esos disefos.

Debido a lo anterior, se produjeron diversas suspensiones y prorrogas al contrato
con el fin de realizar nuevos estudios de geotécnica y refraccion sismica en el lugar
en el que se ejecutaria el proyecto con el fin de permitirle al CONTRATISTA la
construccién del puente.

Asi las cosas, estando plenamente acredita la intervencién directa y exclusiva de
TYPSA en la causacion del dafio, es evidente que no podra haber duda, se ha
configurado el hecho de tercero como causa extrafa y, asimismo, la exclusion
pactada en el contrato de seguro.
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Por lo anterior, le solicito a los Honorables Magistrados que declare la ausencia de
cobertura de las pretensiones de la demanda y, por lo tanto, exonere de
responsabilidad a SEGUROS DEL ESTADO.

19. AUSENCIA DE COBERTURA POR EXCLUSION EXPRESA DE LA POLIZA -
HECHO DE LA ANLA

Las partes del contrato de seguro pactaron la siguiente exclusion:

"EXCLUSIONES

2.1. CAUSA EXTRANA

CAUSA EXTRANA, ESTO ES LA FUERZA MAYOR O CASO
FORTUITO, EL HECHO DE UN TERCERO O LA CULPA EXCLUSIVA
DE LA VICTIMA”

Pues bien, en el presente caso es evidente que se configurd la presente exclusiéon
por cuanto esta plenamente demostrada que el “reforzamiento sobre el puente del
rio guargtiero” no pudo ejecutarse debido a que la ANLA negd los permisos
ambientales y el “puente Balastrera” no se ejecutd por negacién de los permisos
ambientales de la entidad competente.

Fue el obrar de la ANLA, el que ocasion¢ los retardos que ahora cataloga la
demandante como incumplimiento, es decir, la causa eficiente y directa del dafio
que ahora se alega FUE EL OBRAR DE LA ANLA. En ese sentido, debido a la
imposibilidad de obtencién de los permisos ambientales en el frente de obra
“puente guargliero” el contratista no pudo ejecutar el item.

En este orden de ideas, esta plenamente acreditado el HECHO DEL TERCERO como
causa extrafa que da lugar a la configuracion de la excepcidén expuesta, motivo por
el cual le solicito a los Honorables Magistrados, se declare probada la exclusion
explicada y se exonere de toda responsabilidad a mi mandante.

20. APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA
INDEMNIZACION PACTADO EN LA POLIZA

En el hipotético caso en que se considere que la indemnizacién si es procedente,
su Despacho debera atender el principio de proporcionalidad consagrado en
nuestro ordenamiento. A saber, el principio de proporcionalidad hace referencia al
equilibrio que deber existir en la relacion contractual, la correlatividad de las
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prestaciones, esto es, que la utilidad reflejada para cada uno de los contratantes
pueda ser vista de manera equivalente. De acuerdo con la Corte Constitucional:

“La proporcionalidad en el derecho refiere a una maxima general y
parametro de accion para la totalidad de la actividad estatal, aunque
no exclusivamente, ya que el princjpio de proporcionalidad puede
llegar a aplicarse también en el ambito de las relaciones particulares
regidas por el derecho privado. En sentido constitucional, la
proporcionalidad es un principio de correccion funcional de toda la
actividad estatal que, junto con otros principios de interpretacion
constitucional... busca asegurar que el poder publico, actue dentro del
marco del estado de derecho, sin excederse en el ejercicio de sus
funciones...’®".

Por su parte, el principio de equidad en palabras de la Corte Constitucional
“constituye la proyeccion del concepto de justicia del juzgador al caso concreto®”,
la cual “busca evitar la arbitrariedad y la injusticia, aun la injusticia que pueda
derivar de la aplicacion de una ley a una situacion particular cuyas especificidades
exigen una solucion distinta a la estricta y rigurosamente deducida de la norma
legal””. Asi las cosas, la autonomia privada y la libertad negocial, se ven limitadas
en aras de salvaguardar el orden publico y no permitir el abuso de las partes
negociales.

Pues bien, en el presente caso la demandante espera una condena por DOS MIL
QUINIENTOS TREINTA Y CUATRO MILLONES TRESCIENTOS VEINTE MIL
DOSCIENTOS SESENTA Y OCHO PESO S CON SEIS CENTAVOS (%$2.
534.320.268,06) con cargo al amparo de cumplimiento y el reconocimiento de
MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y
TRES MIL SETENTA Y CUATRO PESOS CON VEINTE CENTAVOS ($1.835.2
53.074,20), con cargo al amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo.

Olvida la parte demandante la aplicacion del principio de proporcionalidad en
nuestro ordenamiento juridico y que en el numeral 5.6. de la Clausula 5 de las
condiciones generales de la Pdliza de Cumplimiento para Particulares No. 45-45-
101041812, se pacto expresamente que, si el cumplimiento del contrato se satisface
incluso parcialmente, la cuantia de la indemnizacion se vera reducida en el
porcentaje de cumplimiento

38 Corte Constitucional, Sentencia C-916 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
39 Corte Constitucional, Sentencia 1046 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifo.
40 Corte Constitucional, Sentencia T — 436 de 2014, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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“En virtud de lo previsto en el art. 1596 del Codigo Civil si el contratista
cumple solamente una parte de la obligacion principal, y la entidad
acepta esta parte el primero tendra derecho a que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada en la clausula penal.”

Asi pues, no es de de recibo aceptar que se exija el pago de la indemnizacién por
un incumplimiento inexistente y ademas por ser un valor absolutamente
desproporcionado, en desatencion al porcentaje de ejecucion de la obra.

Por lo anterior, en el hipotético y altamente improbable caso en que decida
imponer condena alguna a la aseguradora, debe tenerse en cuenta que el valor
asegurado del amparo de cumplimiento y anticipo que se pretenda afectar se
debera disminuir en proporcién al porcentaje de ejecucién de las obligaciones
cumplidas por el CONTRATISTA pues es claro que de haber incumplimiento — que
no lo hay — por parte del contratista, dicho incumplimiento no fue del 100% de lo
pactado en el contrato.

21. DESCONOCIMIENTO DEL CARACTER EXCLUSIVAMENTE
INDEMNIZATORIO DEL CONTRATO DE SEGURO FRENTE AL AMPARO DE
CUMPLIMIENTO

Como lo conoce el FONDO, la Pdliza de cumplimiento otorgada en su favor,
corresponde al género de los seguros de dafos, siéndole aplicable, en todo, la

regulacion contenida en el Cédigo de Comercio.

Al tratarse de un contrato de seguro de dafo debera observarse sin limitaciones,
lo establecido de manera imperativa en el articulo 1088 del Codigo de Comercio.

“Articulo 1088. Respecto del asegurado, los sequros de darnos

seran contratos de mera indemnizacion y jamas podran

constituir para él fuente de enriquecimiento. La indemnizacion

podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante,
pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso”. (Negrilla y
delineado fuera de texto).

Con lo anterior, se entiende que dicho principio indemnizatorio es aquel “..)
principio sequn el cual el asequrado no puede obtener del contrato de seguro sino
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la reparacion del dafio que en efecto ha sufrido y en la medida real de ese dafio,
sin que pueda pretender enriquecimiento de ninguna clase.™’

Lo anterior, lo ensefia con absoluta claridad, la Superintendencia Financiera de
Colombia*, asi:

“3. Ahora bien, conforme lo establece el articulo 1088 del Codigo
de Comercio, "respecto del asegurado, los sequros de darnos
seran contratos de mera indemnizacion y jamas podran constituir
para él fuente de enriquecimiento. La indemnizacion podra
comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero
éste debera ser objeto de un acuerdo expreso”.

En este orden, el caracter indemnizatorio del sequro de darios
impone que el pago de la prestacion asegurada se concrete en el
resarcimiento, dentro de los limites pactados en el contrato, las
consecuencias economicas desfavorables o los perjuicios
patrimoniales provocados por el siniestro, pero no para conseguir
un lucro, pues como lo ha reconocido la Corte Suprema de
Justicia, "los sequros como el de cumplimiento -que por su
naturaleza corresponden a los seguros de darios-, implican /a
proteccion frente a un perjuicio patrimonial que pueda sufrir la
asegurada al ocurrir el riesgo asegurado. Empero, el solo
incumplimiento por parte del obligado no constituye por si
mismo siniestro, a menos que se genere un peruicio para el
asequrado, por ser de la esencia de éste la causacion y
padecimiento efectivos de un darno, pues de lo contrario el sequro
se convertiria en fuente de enriquecimiento para el asequrado, lo
cual esta prohibido para los sequros de dafios en el articulo en
cita.

Es que el siniestro en los sequros de danos, tanto mas cuando
ellos sean de caracter patrimonial (Art. 1.082 del C. de C)
invariablemente supone la materializacion de un perjuicio de
estirpe economico radicado en cabeza del asequrado, sin el cual
no puede pretenderse que el riesgo materia del acuerdo de

41 Andrés E. Orddfiez Ordofiez. (Mayo De 2008). Elementos Esenciales, Partes Y Caracter
Indemnizatorio Del Contrato. Bogota, Colombia: Universidad Externado De Colombia.

“2 Superintendencia Financiera de Colombia, Concepto No. 2002032198-2. del 25 de febrero de
2003. Seguro de Dafos.
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voluntades haya tenido lugar y, por ende que se genere
responsabilidad contractual del asegurador. No en vano, en ellos
campea con vigor el principio indemnizatorio, de tanta relevancia

en la relacion asegurativa”*

El caracter indemnizatorio del contrato de seguros es un principio que rige esta
tipologia de contratos. El contrato de seguro tiene como interés asegurable la
proteccién de los bienes o el patrimonio de una persona que pueda afectarse
directa o indirectamente por la realizacién del riesgo, de modo que la
indemnizacién que por la ocurrencia de dicho hecho corresponda, nunca podra ser
superior al valor asegurado.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en el siguiente sentido:

“Este contrato no puede ser fuente de ganancias y menos de

riqueza, sino que se caracteriza por ser indemnizatorio. La

obligacion que es de la esencia del contrato de sequro y que
surge para el asequrador cumplida la condicion, corresponde a
una prestacion que generalmente tiene un alcance variable, pues
depende de la clase de sequro de la medida del darfio
efectivamente sufrido y del monto pactado como limitante para
la operancia de la garantia contratada, y que el asequrador debe
efectuar una vez colocada aquella obligacion en situacion de
solucion o pago inmediato.” (Subrayas y negrillas fuera del texto
original).

Asi las cosas, el caracter de los seguros es meramente indemnizatorio, esto es, no
puede obtener ganancia alguna el asegurado/beneficiario con el pago de la
indemnizacion, es decir, no puede nunca pensarse el contrato de seguro como
fuente de enriquecimiento.

Para el caso que nos convoca, notese, Sefiores Magistrados, que el demandante
pretenda una “indemnizacion” por la suma de $2.534.320.268,06 con cargo al
amparo de cumplimiento y $1.835.253.074,20 con cargo al amparo de anticipo,
evidentemente denota una desproporcién injustificada que no se acompasa de

43 Corte Suprema de Justicia, Sala De Casacion Civil y Agraria. Sentencia N. 026 de 22 de julio de
1999. M.P. Dr. Nicolas Bechara Simancas.
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forma alguna con el dafo que afirman haber sufrido, y mucho menos, con las
pruebas allegadas al expediente.

Adicionalmente, no es viable el reconocimiento y pago de suma alguna, por cuanto
no esta demostrada la ocurrencia del riesgo amparado, por tres elementales
razones y es que:

i) No se encuentra acreditado el incumplimiento del CONTRATISTA y mucho
menos su responsabilidad contractual.

ii) EIl demandante pretende la indemnizacién de unos dafios que ellos mismos
provocaron, pues se encuentra probado que el FONDO incumplié con el deber de
planeacion del contrato, pues, entregd disefios ye estudios previos inadecuados vy,
posteriormente, no garantizé que los ajustes a los disefios entregados por TYPSA
fueran viables, lo que era indispensable para la ejecucion del contrato por parte de
CONTRATISTA que fueron la causa efectiva de los retardos en la ejecucion de la
obra.

iii) Asi mismo, existe una ruptura del nexo de causalidad con ocasion de los hechos
de un tercero- ANLA- en concurrencia con hechos de la Entidad demandante, pues,
no expidiod los permisos ambientales debido a que no eran viables los disefios
ajustados por TYPSA.

Honorables Magistrados, es claro que se indemniza el dafio y nada mas que el
dafno; no obstante, en el caso en concreto, lo Unico que pretenden las partes y, que
han pretendido desde siempre, es lucrarse sin fundamento alguno. La sola
afirmacién de la existencia de un dafio no lo hace acreedor de una indemnizacion,
los demandantes deberan probar, entre otras cosas, la certeza del dafio, lo cual se
echa absolutamente de menos en el presente litigio.

Por lo anterior, de pagar suma alguna cuando no esté debidamente acreditada la
responsabilidad del asegurado, se estaria contraviniendo el citado principio de
mera indemnizacion del contrato de seguro y, eventualmente, enriqueciendo sin
justa causa a los accionantes.

No puede perderse de vista que el contrato de seguro no puede ser fuente de
enriquecimiento, pues el mismo tiene un caracter meramente indemnizatorio. En
ese sentido, el contrato de seguro celebrado por mi mandante no presta cobertura
alguna para los perjuicios materiales no probados y solicitados por la parte actora.
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Por lo anterior, debera declararse probada la presente excepcion, para asi evitar la
contravencion del caracter indemnizatorio del contrato de seguro y evitar un
enriquecimiento sin justa causa de los actores.

22. COMPENSACION

El articulo 1625 del Cédigo Civil consagra, de manera no taxativa, los diferentes
modos de extinguir las obligaciones. Entre estos, se encuentra la compensacién,
desarrollado posteriormente en los articulos 1714 y siguientes del mismo cddigo,
que permite que deudores reciprocos de obligaciones exigibles, extingan
simultaneamente ambas obligaciones, hasta por concurrencia de sus deudas.

De conformidad con el articulo 1715 del Cédigo Civil, la compensacién opera por
ministerio de la Ley o ipso iure:

Articulo 1715. La compensacion se opera por el solo ministerio de la
ley y aun sin conocimiento de los deudores; y ambas deudas se
extinguen reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores, desde
el momento que una y otra reunen las calidades siguientes:

1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas
de igual genero y calidad.

2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

3.) Que ambas sean actualmente exigibles.

Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacion, pero esta
disposicion no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor
a su deudor”.

Sobre este modo de extinguir las obligaciones se ha pronunciado el Honorable
Consejo de Estado, manifestando de antafio que:

“La compensacion es un modo de extinguir las obligaciones que tiene
por fin o por efecto evitar un doble pago, una doble entrega de
capitales, extinguiéndose tales obligaciones hasta el monto de sus
respectivos valores, (articulo 1715 del Codigo Civil) cuando quiera que
las partes intervinientes sean reciprocamente acreedoras y deudoras,
produciéndose una especie de confusion de las obligaciones en
relacion con su objeto”.

En relacion con el contrato de seguro, es claro que la pdliza Unicamente se afecta
cuando el cobro se hace definitivamente imposible para la Entidad, pues su funcion
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es la de respaldar las obligaciones del contratista cuando éste no las pueda cumplir
y no la de obligado principal, tal como lo ha sefialado el Consejo de Estado:

“En el plenario esta probado que las partes de la controversia eran
mutuamente deudoras entre si. Por un lado, el INVIAS declaro ocurrido
el siniestro de calidad de las obras del contrato No. 776 de 7998 al
Consorcio INGETEC S.A.-CC.C. S.A. y ordeno hacer efectivo el amparo
de la pdliza. Por el otro, existian obligaciones pendientes a favor de la
sociedad actora, individualmente consideradas y como integrante del
Consorcio INGETEC S.A-C.C.C. S.A, por valor correspondiente a las
facturas presentadas por los servicios prestados en ejecucion de los
contratos Nos. 3490 de 2005, 3062 de 2006 y 2969 de 2006, celebrados
con la entidad demandada, por lo que se tenia certeza que el INVIAS
era deudor del contratista.

Asi las cosas, la Sala no encuentra de recibo el argumento que sostuvo
la parte actora y que acogio’el a quo, segun el cual, con la declaracion
del siniestro de calidad del contrato de interventoria No. 776 de 1996,
se traslado a la demandante la obligacion, que nacio del riesgo, en
cabeza de la compania Mundial de Seguros S.A. La aseguradora,
advierte la Sala, es una obligada secundaria en tanto se sujeto a

“garantizar el cumplimiento, el buen manejo y correcta inversion

del anticipo, el pago de salarios, prestaciones sociales e

indemnizaciones al personal empleado, asi como la calidad del

servicio del contrato No. 776 de 1996, relacionado con la interventoria

de la construccion del viaducto Pjpiral y sus accesos y de la via a cielo
abierto y puentes en el sector K87+512 Villavicencio, de la carretera
Santafé de Bogota — Villavicencio’, pues —segun lo establecido en el
articulo 26.8 de la Ley 80 de 1993 el titular de la obligacion de
garantizar el cumplimiento del contrato y la calidad de los bienes y
servicios es el contratista.

()

Por lo anterior, que en este caso el garante sea una compafiia de
sequros, en manera alguna exonera de responsabilidad al contratista
frente a la administracion o lo subroga en sus responsabilidades, pues
tal como lo ha sefalado la jurisprudencia dela Corporacion ,’[e]l
propdsito de dicha garantia no es otro que asegurar la ejecucion total
y oportuna del objeto contratado y proteger el patrimonio publico del
dario que le puede ocasionar el posible incumplimiento de las
obligaciones contractuales por parte del particular contratista, llamado
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por la Administracion a colaborar con los cometidos estatales, los
cuales necesariamente involucran el interés publico’.

Asi las cosas, la Unica exigencia de la ley, para estos efectos, es que se deban
reciprocamente obligaciones dinerarias que sean liquidas y exigibles.

En esa medida, debido a que el Contratista es el titular y responsable de la
obligacion de cumplimiento, siempre que existan saldos a su favor se debe
proceder a la compensacion de las obligaciones reciprocas. De manera que, la
Compafia Aseguradora solo responde en su calidad de garante cuando se hace
imposible el cumplimiento para el Contratista, no antes, y cuando la Entidad le debe
al Contratista, puede compensar, sin que pueda acudir a la Garantia de
Cumplimiento.

De todo lo anterior se concluye que, para afectar la Pdliza bajo el amparo de
cumplimiento, previamente se debe acudir a la figura de la compensacion siempre
que la Entidad Estatal sea deudora del Contratista por existir saldos a su favor en
virtud de la ejecucion del contrato.

En el caso bajo examen, y en el improbable caso que se considere por el Honorable
Tribunal que existen deudas a cargo del contratista que deben ser asumidas por la
aseguradora, éstas deben ser compensadas con los dafios causados al contratista
por parte del FONDO.

Aunque la compensacién que operd es aquella que opera por ministerio de la ley
-compensacioén legal-, la péliza fue clara y precisa al recoger la necesaria aplicacién
de la figura de la compensacion:

“Si la Entidad al momento de tener conocimiento del incumplimiento
0 en cualquier momento posterior a este y anterior al pago de la
indemnizacion, fuere deudor del contratista garantizado por cualquier
concepto, la_indemnizacion se disminuird en el monto de /las
acreencias siempre y cuando estas sean objeto de compensacion_de
acuerdo con la ley, de conformidad con lo reglado en los articulos 1774
y siguiente del codigo civil. Los montos compensados se disminuiran
del valor de la indemnizacion” (negrilla y subraya fuera de texto).

En esa medida, en el improbable e hipotético caso en que los Honorables
Magistrados consideren que el CONTRATISTA adeuda valores al FONDO v,
ademas, entienda que las excepciones propias del contrato seguro no deben
prosperar — lo cual resulta improbable por estar todas ajustadas a la ley y a la
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jurisprudencia nacional-, le solicito respetuosamente declarar la compensacion,
con fundamento en los valores que pudiesen ser demostrados por ambas partes,
incluidos aquellos adeudados por la contratante al contratista -lo cuales se
acreditaran en su oportunidad.

23. INEXIGIBILIDAD DE LAS ACCIONES DEL CONTRATO DE SEGURO POR
PASIVIDAD DE LA ENTIDAD CONTRATANTE

Ante un posible incumplimiento del deudor, el ordenamiento juridico le otorga al
acreedor una serie de remedios tendientes a tutelar el derecho de crédito y
procurar la satisfaccion del débito, en efecto, la posibilidad de solicitar el
cumplimiento de la prestacién, solicitar la indemnizacion de perjuicios o, en los
casos de los contratos bilaterales, la resolucion del contrato por incumplimiento,
son apenas manifestaciones de la amplia gama de remedios tendientes a superar
el estado patoldgico de la obligacion.

A proposito ha ensefiado la doctrina:

“Es natural que el derecho se preocupe por tutelar adecuadamente el
derecho de crédito y que esté atento a proporcionar al acreedor los
mejores instrumentos para su satisfaccion cabal o, en ultimas, su
frustracion menor. En ese sentido no tiene por qué extranar la
tendencia a considerar delanteramente la posibilidad de ejecucion
coactiva especifica de la prestacion, que, sin duda, es la manera natural
de satisfacer el interés del acreedor con el resultado prevenido en el
titulo, podria decirse que sin otros limites que los de la subsistencia de
dicho interés, de la naturaleza o el estado de la cosa, en su caso, de la
capacidad fisica y mental del deudor y, eventualmente, de la necesidad
de asegurar la pars condlicio creditoris.

4. £/ deudor, por el solo hecho de serlo, al no cumplir, queda expuesto
a la ejecucion

forzada por parte de su acreedor, especifica o por el equivalente
pecuniario, y ademds por los perjuicios causados a este con su
renuencia. Responde con sus bienes actuales y con los que lleque a
adquirir en el futuro, ilimitadamente’ integros esos bienes quedan
expuestos a la accion del acreedor o de los acreedores, que pueden
perseguirlos singularmente, en coligacion inicial o posterior, o
universalmente, demandando su embargo, secuestro, avaluo y remate,
para alcanzar a la postre el pago de sus créditos con el producto de la
subasta o con la adjudicacion a ellos, a prorrata del monto del crédito
o atendiendo a motivos de preferencia, de modo que los acreedores
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ven el patrimonio del deudor y su porvenir como el ultimo respaldo
con que cuentan, es la asi llamada “prendageneral” de los acreedores
sobre los bienes del deudor™.

Asi las cosas, si se presenta una inejecucion imputable al deudor, debera actuar con
prontitud y diligencia el acreedor insatisfecho, pues su pasividad podria conllevar
la eventual inexigibilidad de la obligacion, tal como lo prevé el articulo 1527 del
Cédigo Civil.

En ese sentido y en lo que respecta al caso concreto, se ha demostrado con creces
que la demandante conocia del supuesto incumplimiento y de la no amortizacion
del anticipo desde el 15 de junio de 2018 y que, cuanto menos, esta debié conocer
tales hechos al momento de la finalizacién del contrato, esto es, el 23 de junio de
2018.

No obstante, la demandante no adelantdé comportamiento alguno tendiente a
perseguir la satisfaccion del crédito por mas de 2 afios, toda vez que hasta el 5 de
noviembre de 2020 presentd la demanda que nos convoca:

Radicacion Actuacion de Radicacion de Proceso realizada el
2020-11-05 de Proceso 05/11/2020 a las 10:27:24 2020-11-05 2020-11-05 2020-11-05

Noétese entonces que el obrar de la demandante le vincula, su pasividad debe ser
sancionada por el ordenamiento juridico, puesto que, fue por su absoluto
desinterés y desdén que las acciones derivadas del contrato de seguro son
inexigibles.

Asi las cosas, en virtud de que el acreedor -la demandante- obré con desdén y
desinterés respecto de su crédito solicito respetuosamente a los Honorables
Magistrados se declare la inexigibilidad de las acciones derivadas del contrato de
seguro y se exonere de todas las pretensiones de la demanda a mi mandante.

24. COBRO DE LO NO DEBIDO- PRETENSION DE ENRIQUECIMIENTO SIN
JUSTA CAUSA

Es bien sabido por el Despacho que la ley y la jurisprudencia colombiana, con
fundamento en un principio general del derecho, impiden que una persona —

4 F. Hinestrosa, "Tutela del acreedor frente al deudor incumplido”, Revista de Derecho Privado,
Universidad Externado de Colombia, n.° 31, julio-diciembre de 2016, 5-21.



95

natural o juridica- se enriquezca sin justa causa. Este incuestionable principio
general del derecho, que parece desconocer el convocante, no es menos que el de
no enriquecimiento sin justa causa por el cobro de lo no debido.

En ese sentido, en virtud del articulo 1524 del Codigo Civil, nuestro ordenamiento
juridico prohibe que existan obligaciones sin causa real y licita. Esto sirve de
sustento para impedir se realicen desplazamientos patrimoniales en favor de quien
no tiene una justa causa, en la medida en que se careceria de la llamada causa
retentionis. En otras palabras, al no existir justa causa, el cobrador carece de
motivos para cobrar, adquirir y retener lo que le eventual e injustamente le fuera
transferido por otra persona. Asi, nuestra legislaciéon prohibe el enriquecimiento
patrimonial sin justa causa.

Los requisitos necesarios para que se configure un enriquecimiento sin justa causa
son los siguientes:

El enriquecimiento de un patrimonio.
El correlativo empobrecimiento de otro patrimonio.
Relacién de causalidad entre el empobrecimiento y el enriquecimiento.

@ ™o

Ausencia de causa que justifique el enriquecimiento y el correlativo
empobrecimiento®.

En el caso que nos ocupa, la parte demandante pretende que se declare que
GARCIA RIOS CONSTRUCTORES SAS Y SEGUROS DEL ESTADO estan obligados
a indemnizar al FONDO los supuestos perjuicios que se le irrogaron por el presunto
incumplimiento del contrato No. 259 de 2014.

No obstante, como se ha venido desarrollando a lo largo de este escrito, no es
cierto lo que ha afirmado el FONDO en su demanda. En esa medida, lo que
pretende el FONDO es que se declare el incumplimiento del contratista
desconociendo que el contrato no pudo ser ejecutado en su totalidad debido a la
falta de planeacion del contrato por parte de la Entidad con el fin de obtener para
si una retribucion econémica que no le corresponde.

Por consiguiente, le solicito respetuosamente al Despacho que declare probada la
excepcion de cobro de lo no debido -enriquecimiento sin justa causa y que,
consecuencialmente, exonere de responsabilidad a la parte demandada.

> Corte Constitucional, Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Sentencia No.
T-219/95
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VL. PETICION

Por las razones expuestas en el presente escrito, las excepciones de mérito

propuestas oportunamente por el suscrito y el acervo probatorio que consta en el

expediente, solicito se proceda a denegar la totalidad de las pretensiones

incorporadas en la demanda.

VII. PRUEBAS

Solicito se tengan, decreten y practiquen como tales, las siguientes:

1. Documentales

1.1.

1.2.

1.3.
1.4.
1.5.
1.6.

Pdliza de cumplimiento ante entidades publicas con régimen privado de
contratacion No. 45-45-101041812.

Condicionado general de la pdliza cumplimiento ante entidades publicas con
régimen privado de contratacion No. 45-45-101041812.

Oficio de Interventoria No. 170-003. EGR-2020.

Memorando No. I-2018-027860.

Informe de Interventoria No. 170-050-EGR-2018 del 6 de junio de 2018.
Oficio de Interventoria NO. 170-010-EGR-2019.

2. Declaracion de parte

2.1.

2.2.

Solicito Honorables Magistrados se sirva sefalar fecha y hora para efectos
de que el representante legal de GARCIA RIOS CONSTRUCTORES S.A.
concurra a rendir declaracién de parte en la audiencia.

Solicito al Despacho, en los términos que para estos efectos establece el
Cédigo General del Proceso que se fije fecha y hora para que el
Representante Legal de SEGUROS DEL ESTADO rinda declaracion de parte.

3. Testimoniales

3.1.

Solicito a los Honorables Magistrados, fije fecha y hora para la recepcion del
testimonio del seior HENRY SANCHEZ RODRIGUEZ, representante legal
del DICONSULTORIA S.A., para que declare respecto del contenido del
informe del 6 de junio de 2018, la ejecucion del contrato, los eventos que
imposibilitaron el cumplimiento, la inversion del anticipo y, en general, sobre
lo que le conste sobre los hechos que dan lugar al presente proceso.



3.2.

3.3.

3.4.

3.5.
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El testigo podra ser citado en la Carrera 49 note No. 8AN-100 de Cali o en
el correo electronico contacto@diconsultoriaingenieros.com

Solicito a los Honorables Magistrados, fije fecha y hora para la recepcion del
testimonio del sefior JORGE IVAN MARULANDA HINCAPIE, director de
interventoria, para que declare respecto de los informes de interventoria, la
ejecucion del contrato, los eventos que imposibilitaron el cumplimiento, la
amortizacion del anticipo del anticipo y, en general, sobre lo que le conste
sobre los hechos que dan lugar al presente proceso.

El testigo podra ser citado en la Carrera 49 note No. 8AN-100 de Cali o en
el correo electronico contacto@diconsultoriaingenieros.com

Solicito a los Honorables Magistrados, fije fecha y hora para la recepcion del
testimonio del sefior IGNACIO ZAMBRANO CAICEDO, director de obra del
contrato, para que declare respecto de la construccion de los items
contratados, los deficientes disefios de TYPSA y, en general, sobre lo que le
conste sobre los hechos que dan lugar al presente proceso.

El testigo podra ser citado en la calle 6 norte #2n-36 Cali, Valle del Cauca o
en el correo electronico zambrano@grconstructores.com.co.

Solicito a los Honorables Magistrados, fije fecha y hora para la recepcion del
testimonio del sefior FABIAN GARCIA RIOS, representante legal de GARCIA
RIOS CONSTRUCTORES S.A., para que declare respecto de la evaluacion de
la construccion del puente la Balastrera, el cumplimiento del contratista, la
deficiencia de los disefios, el incumplimiento de la entidad contratante y, en
general, sobre lo que le conste sobre los hechos que dan lugar al presente
proceso.

El testigo podra ser citado en la calle 6 norte #2n-36 Cali, Valle del Cauca o
en el correo electronico zambrano@grconstructores.com.co.

Solicito a los Honorables Magistrados, fije fecha y hora para la recepcion del
testimonio del seior CARLOS HERNAN NORENA QUINTANA, subdirector
de gestion ambiental de la Corporacion Autonoma Regional del Cauca, para
que declare respecto de la tramitacion de los permisos y las licencias
ambientales, la imposibilidad de ejecucion del contrato, el cumplimiento del



3.6.

3.7.

3.8.

3.9.
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contratista y, en general, sobre lo que le conste sobre los hechos que dan
lugar al presente proceso.

El testigo podra ser citado en la Carrera 7 # 1N-28 Popayan, Cauca Cauca o
en el correo electrénico notificaciones@crc.gov.co.

Solicito a los Honorables Magistrados, fije fecha y hora para la recepcion del
testimonio del sefior JAIME BATEMAN, ingeniero experto en geotécnica,
para que declare acerca del concepto que desarroll, la ejecucidn del
contrato, los disefios elaborados por TYPSA, la inviabilidad del contrato y, en
general, sobre lo que le conste sobre los hechos que dan lugar al presente
proceso.

El testigo podra ser citado en la Carrera 20 No. 39- 65 de Bogota D.C. o en
el correo electronico licibateman@hotmail.com.

Solicito a los Honorables Magistrados, fije fecha y hora para la recepcion del
testimonio del sefior RAFAEL MORAN SOTO, directivo de infraestructuras
de transporte de TYPSA, para que declare acerca de los disefios y sus
modificaciones, los requerimientos efectuados por la entidad contratante, el
rechazo de los disefios por parte del contratista, los parametros técnicos
empleados para los disefios y, en general, sobre lo que le conste sobre los
hechos que dan lugar al presente proceso.

El testigo podra ser citado en la Carrera 20 No. 39- 65 de Bogota D.C. 0 en
el correo electronico licibateman@hotmail.com.

Solicito a los Honorables Magistrados, fije fecha y hora para la recepcion del
testimonio de la sefiora SORAYA NATHALY IBARRA VALLEJO, supervisora
del contrato, para que declare acerca de los disefios entregados por TYPSA,
la planeacion del contrato, el incumplimiento de las obligaciones de la
entidad demandante, la ejecucion del contrato y sus modificaciones, la
inversion del anticipo, el manejo del anticipo y, en general, sobre lo que le
conste sobre los hechos que dan lugar al presente proceso.

La testigo podra ser citado en la Calle 75 No. 5-88 de Bogota D.C. o en el
correo electronico soraya.ibarra@hotmail.com.

Solicito a los Honorables Magistrados, fije fecha y hora para la recepcion del
testimonio del sefior JORGE MAURICIO REYES VELANDIA, asesor II sector
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transporte del FONDO, para que declare acerca de la ejecucion del contrato,
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, el rechazo de los disefios, la
correcta inversiéon del anticipo y, en general, sobre lo que le conste sobre los
hechos que dan lugar al presente proceso.

El testigo podra ser citado en la Calle 16 #6-66 de Bogota D.C. o en el correo
electronico reyesIM@hotmail.com.

3.10. Solicito a los Honorables Magistrados, fije fecha y hora para la recepcion del
testimonio de la sefiora CLAUDIA VIVIANA LOZANO, apoderada general
de Fiduciaria Bancolombia S.A., para que declare acerca de la inversién del
anticipo, su manejo y amortizacion, la ejecucion del contrato y, en general,
sobre lo que le conste sobre los hechos que dan lugar al presente proceso.

El testigo podra ser citado en la Calle 31 No. 6 - 87 Piso 12 de Bogota D.C.
o en el correo electronico c.lozano@bancolombia.com.

3.11. Solicito a los Honorables Magistrados, fije fecha y hora para la recepcion del
testimonio de la sefiora CLAUDIA VICTORIA GONZALEZ HERNANDEZ,
representante legal en 2017 de la ANLA, para que declare acerca del tramite
de las licencias ambientales, su negativa, la inviabilidad del proyecto, las
condiciones necesarias para su expedicion, el tramite requerido para el
efecto, y, en general, sobre lo que le conste sobre los hechos que dan lugar
al presente proceso.

El testigo podra ser citado en la Calle 95 No. 7- 60 de Bogota D.C. o en el
correo electronico victoriag@hotmail.com.

4. Dictamen pericial técnico

De conformidad con lo establecido en el articulo 218 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo solicito que se decrete un
dictamen pericial técnico, rendido por un experto acerca de todos los aspectos
relacionados con los hechos de esta contestacion, con el fin de acreditar la
imposibilidad de ejecucién del contrato No. 259 de 2014 tal y como fue disefiado
por la Entidad Contratante, la ausencia de incumplimiento de las obligaciones del
contratista, el incumplimiento de las obligaciones de la Entidad Contratante, la
imposibilidad de afectar la poliza expedida por mi mandante, la ausencia de
siniestro, la agravacion del estado del riesgo y, en general, sobre todas las
afirmaciones realizadas en esta contestacion.
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5. Dictamen pericial financiero y contable

De conformidad con lo establecido en el articulo 218 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo solicito que se decrete un
dictamen pericial financiero y contable a mi costa para que, previa la exhibicion
documental de la parte demandante, realice un experticia acerca de todos los
aspectos financieros y contables relacionados con el contrato en general, y
especialmente para que realice la liquidacion del contrario y se pronuncie respecto
a la inversion del anticipo efectivamente realizado por el contratista y la forma en
que se amortizd el anticipo invertido, con el fin de acreditar la ausencia de
incumplimiento de las obligaciones del contratista. la imposibilidad de afectar la
pdliza en sus distintos amparos, la agravacion del estado del riesgo, y, en general,
sobre las distintas excepciones consignadas en este escrito.

6. Exhibicién de documentos con intervencién de perito informatico.

De conformidad con el articulo 265 del Coédigo General del Proceso, solicito que se
declare la exhibicion de documentos que reposen o hayan reposado en poder del
FONDO DE ADAPTACION y, que estén relacionados, directa o indirectamente, con
el contrato No. 259 de 2014, entre ellos, todas las comunicaciones entre el FONDO
y el CONTRATISTA, el FONDO y la INTERVENTORIA DEL CONTRATO, con el fin
de acreditar la ausencia de dafo cierto, la ausencia de incumplimiento de las
obligaciones del contrato, la culpa de la entidad contratante, los hechos de un
tercero, la imposibilidad de afectar la pdliza, la ausencia de siniestro y, en general,
sobre todas las afirmaciones realizadas en esta contestacion.

7. Exhibicion de documentos

De conformidad con lo establecido en el articulo 265 del Cédigo General del
Proceso, solicito al sefior Juez ordene la exhibicion de los libros contables del
CONTRATISTA, el fin de acreditar la ausencia de dafio cierto, el manejo del
anticipo, la correcta inversion, todas las operaciones relacionadas con el anticipo y,
en general, sobre todas las afirmaciones realizadas en esta contestacion.

VIII. ANEXOS

1. Los relacionados en el acapite de pruebas.
2. Poder para actuar.
3. Certificado de existencia y representacion de SEGUROS DEL ESTADO.
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4. Tarjeta Profesional del suscrito apoderado.
5. Cédula de Ciudadania del suscrito apoderado.

IX. NOTIFICACIONES

SEGUROS DEL ESTADO podra ser notificada en la Carrera 11 N0.90-20 en la ciudad
de Bogota D.C,, y al correo electronico juridico@segurosdelestado.com

Las recibiré en la Carrera 18 No. 78 — 40, Oficina 702, de Bogota D.C. Igualmente,
solicito y autorizo expresamente la notificacion por medios electronicos a los
correos notificaciones@nga.com.co, jcneira@nga.com.co y Imoreno@nga.com.co

Atentamente,

EDA
C.C. NO\ 8R.166.244 de Bogota D.C.
T.P. NoM68.020 del C.S. de la J.




