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Referencia: Medio de control de controversias contractuales promovido
por FONDO DE ADAPTACION VS. PAYANES ASOCIADOS S.A.S. EN
LIQUIDACION Yy otro.

Radicado: 19001-23-33-003-2019-00179-00

Asunto: Alegatos de conclusién

FRANCISCO J. HURTADO LANGER, identificado como aparece al pie de mi firma, apoderado
judicial principal de PAYANES ASOCIADOS S.A.S. EN LIQUIDACION, dentro del término legal,
me permito presentar alegatos de conclusion segun se indica a continuacion.

l. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR ESTE ESCRITO

El 19 de febrero de 2025 el Despacho notificé por estrados auto mediante el cual dispuso
oportunidad para la presentaciéon por escrito de los alegatos de conclusién. Por lo tanto, el
término de los diez dias otorgado transcurre de la siguiente forma:

20, 21, 24, 25, 26, 27, 28 de febrero de 2025; 3, 4 y 5 de marzo de 2025 inclusive.!

En consecuencia, este escrito es presentado oportunamente.

1 Los dias 22, 23 de febrero de 2025; 1y 2 de marzo de 2025 no corrieron términos por ser inhabiles
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. RESUMEN DEL CASO Y DEL DEBATE PROBATORIO

Una vez concluido el debate probatorio, quedé en evidencia que la parte actora incumplio
con su carga de la prueba, a voces del articulo 167 del Cédigo General del Proceso. Ello,
en la medida que no probd ninguno de los supuestos de hecho que buscaban justificar su
pretension.

Ahora, tal como se propuso desde la contestacion a la demanda, con el fin de analizar el
medio de control que aqui se promueve, es indispensable identificar la causa petendi
invocada en los hechos de la demanda y con ello ver el efecto que persigue el
demandante y los supuestos de hecho que le anteceden. Todo ello para concluir, ahora si
agotado el debate probatorio, que no hay mérito para que prosperen las pretensiones de
la demanda.

En resumidas cuentas, se trata el presente caso de la ejecucion de un contrato estatal
suscrito entre Payanes Asociados y el Fondo de Adaptacion, donde el primero debia
realizar algunos disefios y construcciones de unas instituciones educativas. En el marco
de ese contrato, se presentaron multiples situaciones imprevistas que obligaron a suscribir
otrosies entre las partes y demas acuerdos que tuvieron como objeto, entre otros, la
modificacion del plazo y valor del contrato.

Bajo ese marco, la parte demandante, como causa petendi tiene que se declare la
responsabilidad contractual por parte de Payanes Asociados por un presunto
incumplimiento en la actualizacion de las garantias que amparaban el contrato estatal.

Asi las cosas, centrandonos en que el presente se trata de un caso de responsabilidad
contractual debe tenerse en cuenta, siendo esta responsabilidad el efecto que busca el
actor, que los supuestos de hecho que dan pie a la misma son: la existencia de un
contrato como fuente de obligaciones; el incumplimiento de alguna de las obligaciones
contractuales; la existencia de culpa o dolo en el incumplimiento; presencia de un dafio
causado al acreedor cumplido; relacion de causalidad entre el dafio y el incumplimiento
contractual y la culpa o dolo del deudor; y la presencia de perjuicios indemnizables.

Asi las cosas, lo primero que salta a la vista es que no se acredito en el proceso por parte
del demandante la existencia de un dafio resarcible, pues el mismo se presenta y
cuantifica como el valor asegurado de la Gltima vigencia de cada una de las pdlizas, lo
cual no se ajusta a ninguno de los conceptos desarrollados de perjuicios — dafio
emergente o lucro cesante — y ni siquiera supone la lesion de un derecho o interés
legitimo de la Entidad. Incluso, conforme al Unico testigo y declaraciones de parte, ningin
siniestro se presento.
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Por otro lado, asi la ausencia del elemento dafio impida realizar un analisis de
cumplimiento o no del contrato estatal — segundo elemento — el mismo tampoco se
acreditd. Lo primero que hay que identificar es que cualquier incumplimiento que se pudo
haber generado hasta antes del 09 de mayo de 2018 se subsan6 por mutuo acuerdo de
las partes que decidieron dar nuevos plazos y condiciones al cumplimiento de las
obligaciones del contratista por medio del Acuerdo Directo suscrito ese dia (en adelante,
el “Arreglo Directo”). Es decir que, si se va a hablar de un incumplimiento, tiene que ser de
las obligaciones que nacieron con el Arreglo Directo.

Asi, sobre las garantias a actualizarse con Mapfre (y no otra aseguradora), no se puede
hablar de un incumplimiento por parte de Payanes Asociados generado después del
acuerdo, pues sus obligaciones en ese sentido quedaron sujetas a una condicion a cargo
de la Entidad y, en ese sentido, su obligacién naceria siempre que el Fondo enviara una
“carta de no siniestro” en el plazo pactado entre las partes a Mapfre; carta que no fue
enviada en las condiciones acordadas. Ello supone la inexistencia y/o inexigibilidad de la
obligaciéon a cargo de Payanes por no haberse cumplido la condicién o, a lo sumo, genera
una ausencia de responsabilidad bajo la figura de exceptio non adimpleti contractus.

Igualmente, la causalidad necesaria tampoco se acreditd, debido a que, de llegarse a
considerar que existi6 un dafio, éste es imputable total — o en el peor de los casos
parcialmente — a la entidad estatal que permitié que el contrato fuese ejecutado sin las
actualizaciones de las pdlizas, lo que constituye un evidente eximente por causa extrafia
de hecho exclusivo de la victima; ademas, de que pretender el pago de una
indemnizacién después de haber permitido, consentido y recibido las obras ejecutadas sin
las garantias vigentes es un claro actuar contrario a los actos propios que impide la
prosperidad de sus pretensiones. Pero surge mas claro adn si se tiene en cuenta que el
actuar exclusivo de la Entidad de no enviar la carta de no siniestro a tiempo fue lo que
conllevé a que Mapfre no actualizara las garantias.

Ello, sin pretender dejar a un lado que se presentd la excepcién de hecho de un tercero,
pues la negativa de actualizar las pdélizas por la Aseguradora fue totalmente injustificada y
exclusiva en el dafio que alega el demandante (aunque no existe)

Por todo lo anterior y por los demés motivos desarrollados en las excepciones de mérito
(p.e. ausencia de culpa y/o dolo), en el presente caso no podran declarase prosperas las
pretensiones de la demanda, al no haberse cumplido los elementos que configuran la
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responsabilidad de contratistas en el marco de la contratacion estatal cuando se trata de
contratos que se rigen bajo normas privadas.

Por ultimo, con la demanda se pretende la liquidacion del contrato, a lo cual no se opuso
esta parte, pues es requerida tal liquidacion, la cual no pudo llevarse a cabo por actos de
la entidad demandante. La Unica diferencia es sobre los valores objeto de liquidacion,
puntualmente sobre los perjuicios reclamados. Por ende, al no accederse a los perjuicios,
debera quedar un saldo a favor de Payanes, como se indicara mas adelante.

[l. LO QUE SE PROBO Y NO DURANTE EL PROCESO

i. Contextualizacidn sobre ley aplicable

Antes de iniciar con el desarrollo de las excepciones de mérito que se acreditaron en este
proceso, se debera poner de presente cudl es la ley aplicable al contrato celebrado entre
el Fondo de Adaptacién y Payanes Asociados, pues ello resulta imperioso para
determinar qué normas se deben tener en cuenta en las excepciones que se plantearany,
l6gicamente, en la sentencia que el H. Tribunal proferira.

El Fondo de Adaptacion tiene su génesis en el Decreto Ley 4819 de 2010 el cual, entre
otras disposiciones, sobre el régimen de contratacion, establece en su articulo 7 lo
siguiente:

Articulo 7°. Régimen Contractual. Los contratos gue celebre el Fondo para el cumplimiento
de su objeto, cualquiera sea su indole o cuantia, se regiran por el derecho privado y
estaran sujetos a las disposiciones contenidas en los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica, dando aplicacion a los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993y el articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007. El Consejo Directivo, podra determinar las cuantias y casos en los
cuales sea necesario adelantar procesos de seleccion que garanticen la participacion
publica (subrayas propias).

Este articulo fue objeto de analisis de constitucionalidad por la Corte Constitucional, quien
lo declaré exequible y en sus consideraciones fue enfética en determinar que el estatuto
de la contratacion estatal no aplica en lo mas minimo en los contratos celebrados por el
Fondo, a excepcion, claro esta, de los articulos mencionados anteriormente (14 a 18) y
gue hacen referencia a las clausulas excepcionales que tiene esta Entidad. Puntualmente
dijo:
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La anterior disposicién implica que: (i) los contratos que celebre el Fondo Adaptacion para
el cumplimiento de su objeto se someteran al derecho privado, es decir, no estaran sujetos
a las reglas de contratacién estatal, sin importar ni su indole ni cuantia, (ii) que estaran
vinculados por los principios de la funcion administrativa y de control fiscal (articulos 209 y
267 de la Constitucion), (iii) en su desarrollo se dara aplicacion a los articulos 14 a 18 de la
Ley 80 de 1993, es decir, al establecimientos de clausulas excepcionales y (iv) en virtud del
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 estaran excepcionados del Estatuto General de la
Administracion Publica. (...) Por otra parte, cabe sefialar que la norma no hace distincion
alguna y por tanto, este tipo de contratacidn, exenta de los requisitos especiales de la
contratacion estatal, se entiende que ha de aplicarse para todo el término de vigencia del
fondo, asunto que sera analizado mas adelante. (...)

(...) se hace necesaria la inaplicaciéon del Estatuto General de Contratacion, por cuanto
€l no es idéneo para hacer frente a todas las necesidades que ha generado y ha de
generar el Fendmeno de La Nifia, no obstante, esa excepcionalidad debe ser temporal y no
mantenerse en el tiempo (...) En estos términos, la medida que implementa el precepto
acusado, permite que los proyectos a que hace referencia el decreto, no se sometan ni a
los principios de la _contraccion estatal ni a todas aguellas disposiciones establecidas
en el Estatuto General de Contratacién.(...)? (subrayas y negritas propias).

Finalmente, sobre la temporalidad de la aplicacion del régimen privado a este tipo de
contratos, el articulo 155 de la Ley 1753 de 2015, modificado por el articulo 46 de la Ley
1955 de 2019 establecio:

(-..) Los contratos que celebre el Fondo Adaptacion para ejecutar los recursos destinados
al programa de reduccion de la vulnerabilidad fiscal ante desastres y riesgos climaticos, se
regiran por el derecho privado. Lo anterior, con plena observancia de lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, sin perjuicio de la facultad de incluir las clausulas
excepcionales a que se refieren los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y de aplicar lo
dispuesto en los articulos 11y 17 de la Ley 1150 de 2007, a partir del 1 de enero de 2020
los procesos contractuales que adelante el Fondo Adaptacion se regirdn por lo previsto por
la Ley 80 de 1993 vy la Ley 1150 de 2007 (subrayas propias).

Con todo lo anterior, podemos facilmente concluir que el Contrato objeto del medio de
control de controversias contractuales de la referencia se rige, en su celebracion,
ejecucion y liquidacién, en las normas de derecho privado. Por consiguiente, cualquier
consideracion contenida en la Ley 80 de 1993 serd inaplicable, al igual que las
consideraciones que el H. Consejo de Estado haya tenido sobre la ejecucion de contratos
regidos por el estatuto de la contratacion estatal. Todo ello cobija, I6gicamente, a las

2 Corte Constitucional, sentencia C-251 del 06 de abril de 2011, expediente RE-179. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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instituciones o premisas de la responsabilidad contractual, que en el caso gue nos
convoca, debera fundarse en las normas de derecho privado.

Por consiguiente, las Unicas disposiciones vinculantes para Payanes Asociados seran
aguellas que se deriven de las leyes privadas, del contrato mismo suscrito entre las partes
y de sus anexos, que Unicamente son los siguientes y que incluyen los otrosies, acuerdos
de suspension y el Arreglo Directo:

CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA: DOCUMENTOS QUE HACEN PARTE DEL CONTRATO. San
parte integral del presente contrato los Estudios Previos, los Términos y Condiciones Contractuales,
los Anexos y modificaciones de amhos documentos y fa oferta del CONTRATISTA.

Asi, no podra sorprenderse a mi mandante con disposiciones contenidas en algln
documento interno de la Entidad que no haya sido puesto en conocimiento, como anexo
del contrato, a aquél.

3.1. Inexistencia de dafio resarcible y/o de perjuicios indemnizables

Sea lo primero recordar la valiosisima diferencia entre el concepto de dafio y perjuicio. Tal
como lo indicé en su momento el jurista BENOIT “(...) el dafo es un hecho: es toda afrenta
a la integridad de una cosa, de una persona, de una actividad, o de una situacion (...) el
perjuicio lo constituye el conjunto de elementos que aparecen como las diversas
consecuencias que se derivan del dafio para la victima del mismo. Mientras que el dafio
es un hecho que se constata, el perjuicio es, al contrario, una nocion subjetiva apreciada
en relacién con una persona determinada™

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha acogido esta distincion y se ha pronunciado
afirmando que “el dano, considerado en si mismo, es la lesion, la herida, la enfermedad,
el dolor, la molestia, el detrimento ocasionado a una persona en su Cuerpo, en su espiritu
0 en su patrimonio [mientras que] el perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta

8 Francis-Paul Bénoit. “Essair sur le conditions de la responsabilité en droit public et privé (Problémes de causalité et
d’imputabilité) CP, 1957, p. 1351. Citado a su vez en Henao, Juan Carlos, El dafio Andlisis comparativo de la
responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y Francés. Universidad Externado (Bogota). 1998.

pp. 77.
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como consecuencia del dafio; y la indemnizacion es el resarcimiento, la reparacion, la
satisfaccion o pago del perjuicio que el dafio ocasion6™

Esta distincién se presenta y es Util de cara a la presente excepcion en la medida que
constituye uno de los elementos que deben corroborarse en cualquier juicio de
responsabilidad civil y/o del Estado. Incluso, se trata este del primer elemento que debe
ser analizado pues, si ho hay dafio, no se hace necesario hacer un juicio o reproche de
conducta de las partes involucradas y no habra responsabilidad civil ni deber
indemnizatorio.

Asi, respecto a los elementos de la responsabilidad civil contractual (aplicable al caso de
autos debido al régimen privado que se le aplica a este contrato), la Corte Suprema ha
dicho:

[La responsabilidad contractual] hace referencia -expuso Alessandri- a «la obligacion de
indemnizar al acreedor el perjuicio que le causa el incumplimiento del contrato o su
cumplimiento tardio o imperfecto [art. 1.613]», con fundamento en que si «todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes [art. 1.602], justo es que quien lo
viole sufra las consecuencias de su accién y repare el dafio que asi cause».

En ese tipo de responsabilidad -lo ha indicado la jurisprudencia- es necesario demostrar
la existencia del contrato celebrado entre las partes; el incumplimiento de una obligacion
preexistente a cargo del demandado; el dafio sufrido por el acreedor; un factor de
atribucién de la responsabilidad, y la relacién de causalidad entre el incumplimiento vy el
dafio (CSJ SC, 13 Mar 2013, Rad. 2006-00045-01), para luego si establecer el monto de
los perjuicios, cuya indemnizacién, de acuerdo con el articulo 1613 del Codigo Civil,
comprende el dafio emergente y el lucro cesante (subrayas y negrita propias)®

Ahora, si el Honorable Tribunal considera inaplicable la doctrina desarrollada por el
maximo 6rgano de la jurisdiccion ordinaria, debe ponerse de presente que el Consejo de
Estado, a su vez, ha establecido como axiomas de la responsabilidad contractual los
mismos indicados anteriormente. Precisamente se ha pronunciado de la siguiente
manera:

Asi, la estructuraciéon de la responsabilidad por incumplimiento contractual requiere la
concurrencia de los siguientes elementos: (i) la existencia de un contrato validamente

4 Corte Suprema de Justicia, S.N.G. 13 de diciembre de 1943, M.P.: Cardozo Gaitan. Citado a su vez en Henao, Juan
Carlos, El dafio Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y
Francés. Universidad Externado (Bogota). 1998. pp. 77.

5 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 3 de septiembre de 2015, radicacion 2009-00429-01, M.P. Ariel
Salazar Ramirez.
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celebrado, (ii) la preexistencia de una o varias obligaciones originadas en el contrato que
son desconocidas por el deudor, (iii) el comportamiento antijuridico de la parte a quien se
atribuye el incumplimiento que, en el plano contractual, se traduce en la infraccion de las
clausulas contractuales, por accion o por omisidon, y que se concreta en la falta de
cumplimiento de la prestacién debida en la forma y tiempo establecidos y (iv) un dafio que
tenga relacion causal entre el comportamiento antijuridico del deudor y la prestaciéon
insatisfecha®

De todo ello, podemos deducir que, independientemente de las doctrinas aplicables, los
elementos que deben probarse, de cara a un juicio de responsabilidad civil de un
contratista y/o del mismo Estado, son los siguientes (en adelante, a los siguientes
numerales se les nombrara en este escrito como los “Requisitos de la RCC”):

La existencia de un contrato como fuente de obligaciones;

El incumplimiento de alguna de las obligaciones contractuales;

Que el incumplimiento tenga algun titulo de imputacién: culpa o dolo;

La existencia de un dafio causado al acreedor cumplido;

Una relacién de causalidad entre el dafio y el incumplimiento contractual y la culpa
o dolo del deudor;

f. La presencia de perjuicios indemnizables.

® 20T

Para efectos practicos, en esta excepcién se hara referencia a los requisitos indicados en
los literales d y f supra para lo cual ya tenemos el concepto de uno y otro, dados, tanto por
la doctrina, como la jurisprudencia patria. Demostraremos, entonces, por qué en la
demanda que se promueve no se prueban estos elementos de la responsabilidad.

Empezando con el dafio, entendido como lesion a un derecho o interés juridico tutelado,
vemos que ni siquiera se aduce tal en ninguno de los hechos o pretensiones de la
demanda. Realmente no hay algin derecho por parte de la Entidad que se haya visto
vulnerado, lesionado o afectado y que merezca que se realice un juicio de responsabilidad
para su resarcimiento.

Vemos que en la demanda lo Unico que se dice respecto al acaecimiento de un dafio por
parte de la Entidad se encuentra en los fundamentos de derecho, donde de manera
escueta se dice:

Baste con sefialar que, el Fondo se vio afectada en costos adicionales por las omisiones en que
incurrio el contratista, quien no fue diligente, tal y como se puede probar en la presente demanda.

6 Consejo de Estado, Seccion tercera. Sentencia 30542 del 14 de marzo de 2016, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

Calle 22 Norte # 6AN-24, Oficina 901, Edificio Santa Mdénica Central, Cali | Carrera 7 # 71-21, Oficina 510,
Edificio Avenida Chile. Bogota | PBX +57 (602) 6410900 |
Cali - Colombia
www.hgdsas.com

Péagina 8 de 31



HURTADO
GANDINI
DAVALOS

Ello si podria llegar a constituir un dafio bajo la figura de dafio emergente, pues se podia
identificar una lesion al patrimonio del Fondo de Adaptacion, sin embargo, no obra prueba
alguna en el expediente que demuestra tal afectacién, pues no se aportan facturas,
constancias de pago, recibos o documentos equivalentes que puedan probar los
supuestos costos o gastos adicionales en que incurrié la entidad por el supuesto
incumplimiento de mi mandante. Incluso, ningln testigo se arribé al proceso para que lo
demostrara. Contrario a ello, qued6 acreditado que, pese a la no actualizacion de las
garantias, ningun siniestro se present6 que pudiera estar cubierta por ellas.

Mas adelante en la demanda existe alguna consideracién que, si bien no se sujeta al
concepto de dafio propiamente dicho, si permite identificar, nuevamente, que este resulta
inexistente y que lo que se pretende con la demanda es la indemnizacion de uno que aun
no ha acaecido y que nunca se presentd, pues ya vencido el plazo de vigencia que
tendria las pdlizas, se demostré que ningun hecho dafioso, que pudiera entenderse como
siniestro, se presentd.. Es decir, la parte confiesa que no existe dafio actualmente, por lo
gue éste no es cierto como se exige de antafio. Veamos lo que dice el actor:

Bajo este entendido, y teniendo en cuenta que no se cuenta con la pdliza de cumplimiento debidamente
aclualizada, y no se han efectuado la activacion de los amparos de calidad y estabilidad de las nueve (9) sedes
construidas para el Conlrato de obra N.° 122 de 2013, bnle cualquier siniestro que llegara a presentarse e
incluso, requerimientos de calidad ya solicitados, la Entidad tendria que asumir dicha situacion; igual condicion
ocurriria en el evento que se presenten demandas laborales, en las cuales, el Fondo no podré llamar en garantia
ala aseguradora, foda vez que fos amparos no fueron debidamente actualizados, por o cual, no estén vigentes,
tal y como el contrato lo sefial6. Por lo cual, el Sector Educacion solicita la afectacion de los amparos de: Pagos
de salarios y prestaciones sociales, Estabilidad y calidad de la obra y Calidad del servicio (relacionada con las
actividades de consulforia).

Con base en aquella afirmacion, solicito al H. Tribunal que, de conformidad con el articulo
191 del Cédigo General del Proceso, tenga como confesiéon de la parte demandante que
lo pretendido es el resarcimiento de un dafio inexistente debido a que es un dafio que no
se ha causado, no es cierto, sino que eventualmente podria causarse, como se afirma en
los apartes subrayados de la demanda.

El Consejo de Estado no ha sido ajeno al requisito de la certeza del dafio y al respecto,
copiando citas textuales hechas por el doctor JUAN CARLOS HENAO:

(...) un fallo de la Plenaria del Consejo de Estado enuncia en la misma via que “tanto en lo
civil como en lo administrativo, para que exista la responsabilidad, es necesario que el
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dafo se haya ocasionado”. Es claro entonces que “el Consejo de Estado ha tenido
oportunidad de sefialar que el dafio para que pueda ser reparado debe ser cierto”8, esto es,
“no_un dafio _genérico o hipotético sino uno especifico, cierto: el que sufre una persona
determinada en su patrimonio” (subrayas y negrita propias)©

Solo la falta de fundamento y prueba de la existencia de un dafo, y de su certeza, como
ya se evidencié de manera cristalina, es suficiente para negar las pretensiones de la
demanda, al no acreditarse el primer elemento de cualquier responsabilidad civil que se
predique.

No obstante, siguiendo con el analisis del perjuicio alegado en la demanda, vemos como
la parte actora incurre en un error de fundamentacion, al pretender equiparar los perjuicios
(consecuencia del dafio) y su reparacion, en el valor asegurado de la Ultima vigencia de
las polizas. Ello se evidencia en el siguiente aparte de la demanda:

En consecuencia, el Sector Educacion tasa los perjuicios por la no actualizacion de estas garantias por el valor
de los amparos anferiormente mencionados y establecidos en la péliza No. 2201313001064 de Mapfre, los
Cuales ascienden a la suma de: 1L QUINIENTOS TREINTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS

TREINTA Y UN MIL NOVECIENTOS TREINTA Y DOS PESOS M/CTE (§ 5.531.331.932,00)"

Tal consideracién no se asemeja al concepto de dafio, pues no supone una lesién a un
derecho del demandante, ni mucho menos a la de un perjuicio como pretende el
demandante hacer ver, ello atendiendo a que perjuicio es entendido como menoscabo
patrimonial y el hecho de que las pdélizas no se encuentren vigentes no genera ningun
menoscabo a la Entidad, pues el valor asegurado no se trata de una suma que
pertenezca al patrimonio de la parte demandante. A tal punto que, si nunca se genera un
siniestro, la Entidad no recibe ninguna suma derivada del contrato de seguro.

" Consejo de Estado, 30 de septiembre de 1994, C.P.: Dr. Gomez Naranjo, ACE, afio XXXI, 1949-1950, T. 58, N° 367 —
371, pp. 365 a 376. Citado a su vez en Henao, Juan Carlos, El dafio Andlisis comparativo de la responsabilidad
extracontractual del Estado en derecho colombiano y Francés. Universidad Externado (Bogotd). 1998. pp. 77.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2 de junio de 1994, C.P. Dr. Uribe Acosta, exp. 8998. En sentido idéntifo: 23 de
septiembre de 1994, C.P. Dr. Uribe Acosta, exp 9458; 27 de octubre de 1994, Dr. Uribe Acosta, exp. 9763. Citado a su
vez en Henao, Juan Carlos, El dafio Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho
colombiano y Francés. Universidad Externado (Bogota). 1998. pp. 77.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, 19 de octubre de 1990, C.P. Dr. De Greiff Restrepo, ecp 4333. Citado a su vez en
Henao, Juan Carlos, El dafio Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho
colombiano y Francés. Universidad Externado (Bogotd). 1998. pp. 77.

10 Henao, Juan Carlos, El dafio Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho
colombiano y Francés. Universidad Externado (Bogota). 1998. pp. 77.
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Asi las cosas, seria un escenario distinto si el Fondo hubiese tenido que asumir alguna
suma de dinero con su patrimonio por reparacioén de las obras que, de estar vigentes las
garantias, hubiesen sido asumidas por la compafia. Eso si constituiria un quebranto
patrimonial a titulo de dafio emergente, no obstante, no es la situacion que se invoca en la
demanda y se acredité que ninguna de ellas se presento.

Para mayor claridad, tratandose de perjuicios derivados de la ejecucién de un contrato
estatal, se puede hablar de dos, a saber, dafio emergente y lucro cesante. El primero de
ellos hace alusién a la disminucion patrimonial ocasionada por la sustraccion de un activo
o el advenimiento de un pasivo. Por otro lado, el lucro cesante no es algo distinto a la
ganancia o provecho econdémico que esperaba una parte y que no resultdé por el
incumplimiento contractual.

Con este escenario podemos notar que el valor asegurado de una garantia Unica de
cumplimiento, y de cada uno de sus amparos, no constituye un activo que se haya
sustraido del patrimonio de la Entidad ni mucho menos un pasivo a cargo de ésta, por lo
que no puede hablarse, entonces, de un dafio emergente. Ahora, tampoco podria
entenderse gque dicho valor asegurado sea una ganancia esperada por el Fondo que se
frustrd, pues, como se indicé anteriormente, este valor esta destinado a cubrir eventuales
siniestros que ocurran y nunca genera un enriguecimiento de la Contratante, a tal punto
que, si no se presentan siniestros, no hay lugar a indemnizaciones ni desembolsos que,
en todo caso, no son fuente de lucro para la Entidad.

Por todo lo anterior, solicito sea declarada como probada la presente excepcion y se
nieguen las pretensiones de la demanda, pues carecen de los elementos de dafio y
perjuicio, requeridos para predicar una responsabilidad civil contractual a cargo de mi
mandante, tal como se pretende con el medio de control incoado por el Fondo de
Adaptacion.

3.2. Ausencia de obligacibn a cargo de Payanes Asociados por no haberse
cumplido su condicién

Nuestro ordenamiento juridico regula distintos tipos de obligaciones y realiza varias
clasificaciones. Una de ellas es la que clasifica a las obligaciones en puras o simples; las
sujetas a plazo; y las que se someten a una condicién. Lo que diferencia una de otra,
bésicamente, es el momento en el que nacen a la vida juridica y el momento en el que se
hacen exigibles. Veamos:
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TIPO DE OBLIGACION \ CUANDO NACE CUANDO ES EXIGIBLE

En el momento en el que

En el momento en el que

Pura o simple hay acuerdo de hay acuerdo de
voluntades voluntades
En el momento en el que | En el momento en el que
Sujetas a plazo hay acuerdo de se cumpla el plazo
voluntades pactado

En el momento en el que
se cumple la condicion y
el plazo, este Ultimo si se
ha pactado

En el momento en el que

Sujetas a condicion o
se cumple la condicién

Esta diferenciacion es de utilidad, debido a que en la presente excepciéon se va a
demostrar que la obligacion relativa a la actualizacion de las garantias se encontraba
sujeta a una condicion que no fue cumplida en la forma pactada, lo que implica la
inexistencia e inexigibilidad de tal prestacion a cargo de Payanes.

Pero antes de ello, es relevante poner de presente que las obligaciones relativas a la
actualizacion de la garantia Unica no_son las aducidas por el demandante y que se
encuentran _consignadas en el Contrato. Pues bien, si en principio aquellas eran
obligaciones exigibles a cargo de mi mandante, éstas fueron extinguidas en virtud del
acuerdo de transaccion!! — modo de extinguir las obligaciones — que se suscribié entre
ambas partes y que se denominé Arreglo Directo.

En su momento, entre el Fondo de Adaptacion y Payanes Asociados existieron algunas
diferencias relativas al cumplimiento o no de la obligacion contractual de actualizar las
garantias por parte de mi mandante; diferencias que hubieran podido conllevar a un litigio
pero que fue precavido por las partes mediante el acuerdo transaccional firmado el 09 de
mayo de 2018 y que fue llamado Acta de Arreglo Directo (en este documento se ha hecho
referencia en varias ocasiones a él como, el “Arreglo Directo”).

Ahora, como prueba del eventual litigio que se pretendié precaver con el Arreglo Directo
se encuentra la siguiente consideracién del documento mencionado (sin perjuicio de que
hubo otras diferencias que no son objeto de este litigio):

11 Articulo 2469 del Cddigo Civil: La transaccion es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio
pendiente o precaven un litigio eventual.
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» El CONTRATISTA presuntamente no mantuvo vigentes las pélizas durante todo el término
de vigencia del contrato, ya que sdlo actualizé las garantias hasta el Otrosi No. 2 suscrito
el 24 de diciembre de 2014, a pesar que el Contrato No. 122 de 2013 tuvo dieciséis (16)
modificaciones, tres (3) suspensiones y cuatro (4) ampliaciones a las suspensiones,
finalizando el 14 de diciembre de 2016.

Ante tal situacion, se presentaron concesiones reciprocas entre las partes tendientes a
extinguir las obligaciones aparentemente incumplidas; concesiones que se resumen en
gue, por su parte, el Fondo de Adaptaciéon renuncié al derecho que le pudiese asistir a
reclamar cualquier tipo de perjuicio derivado de las obligaciones contractuales relativas a
la actualizacién de la garantia Unica, tal como se ve del siguiente aparte:

24.  Por lo tanto, habiéndose previsto por las Partes la posibilidad de lograr acuerdos de manera
directa con el fin de solucionar de manera dgil, eficiente y pronta las controversias contractuales surgidas
para llevar a buen término el Contrato No. 122 de 2013, es que se preferird en el ‘caso concreto, la
opcion de permitir al CONTRATISTA el cumplimiento tatdio de sus obfigaciones eontractuales adn no
mnsfechamme y cuando claro estd,
queel CONTRATISTA cumpla a satisfaccion los pendientes en los plazos'y términos agui acordados.

También, entendiendo que la situacion de la actualizacién de las poélizas no se habia
podido realizar por situaciones ajenas a mi mandante, a saber, exigencias de la
Aseguradora, se comprometié a tramitar y enviar una carta de no siniestro a Mapfre la
cual, tal como figura expresamente en el compromiso, era indispensable para que
Payanes Asociados tramitara tal actualizacion de la pdéliza.

Bajo ese escenario, se planted la concesion de parte de Payanes, que era consecuencial,
0 estaba sujeta al cumplimiento del envio de la carta de no siniestro en el plazo acordado
por parte del Fondo de Adaptacién. Esta concesion u obligacion era la de actualizar la
garantia Unica en un plazo no superior al 04 de julio de 2018. El hilo obligacional fue el
siguiente:
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vili. Con furndamento en ese el Informe Finat y Definitivo del Contrate No. 122 de-2013,.el FONDO
‘se_compromete a tramitar dentro. de los tres {031 dias siguientes, la viabilidad de la suscripcion
de una certificacion de no reclamacmE o de na siniestro del Centrato No. 122 de 2013 con
destine a ia com’Ea'r'iia asegu_radora-MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA, para efectos
de la actualizacion de |z poliza de cumpiimiento respectiva.

ix. El CONTRATISTA entregard al FONDO a més tatdar ¢ 04 de julio de 2018, los anexos
modificatorios de actualizacion a la-Pdliza de Cumplimiento a favor de Entidades Estatales No.
2201313001064 expedida para el Contrato No. 122 de 2013 por MAPFRE SEGUROS GENERALES
DE COLCMEIA, de conformidad con las modificaciones v suspensiones contractuales realizadas,
y la fecha de entrega y recibo @ satisfaccién de las obras objeto del contrato mencionado.

x. El CONTRATISTA entregara a la INTERVENTORIA a mis tardar el dia 04 de julio de 2018,
‘todos Jos documentos requeridos para la liquidacidn del Contrate No. 122 de 2013, de acuerdo
a las condiciones y términos: contractuales.

Asi las cosas, es claro que, de los Elementos de la RCC, el primero de ellos, relativo a la
existencia de un contrato como fuente de obligaciones, debera tenerse como tal el
contrato de transaccién denominado Arreglo Directo y no el Contrato inicial suscrito entre
ambas partes, pues las obligaciones alli consignadas ya fueron transigidas y aquello
remiti6é a cosa juzgada.

Por ello, debera verse, en primera medida, si hay alguna obligacion a cargo de Payanes
Asociados, derivada del Arreglo Directo que pueda determinarse como incumplida. Asi,
centrandonos exclusivamente en lo que a la actualizacién de la garantia respecta, sobre
el apartado transcrito anteriormente, podemos concluir lo siguiente:

0] Del contrato de transaccion o Arreglo Directo, se puede deducir que hay una
obligacién a cargo de Payanes Asociados relativa a actualizar y entregar al
Fondo de Adaptacion la garantia Unica de cumplimiento.

(i) Que esta actualizacion debe hacerse con la Aseguradora Mapfre.

(iii) Que el plazo maximo para ello inicialmente fue el dia 04 de julio de 2018, luego
se modificé al 19 de julio de 2018 y finalmente se modificé al 30 de julio de
2018%,

No obstante, ello no quiere decir que esta obligacién haya nacido a la vida juridica, pues
evidentemente estaba sujeta a una condicion. Si la condicién no se cumplia, no nacia la
prestacion a cargo de mi mandante.

Esta condicion se refiere a la obligacion que, a su vez, habia adquirido el Fondo de
Adaptacién de tramitar una carta de no siniestro dirigida a Mapfre. Se deduce facilmente

12 Ver Prueba No. 1 - Acta modificatorio 1 del Arreglo Directo y Prueba No. 2 - Acta modificatorio 2 del Arreglo
Directo. En ellas no se present6 ningin cambio en la condicién a cargo del Fondo de Adaptacion.
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la naturaleza de obligacién condicional debido a que, en el apartado del compromiso del
Fondo se dice que dicha carta de no siniestro se realiza “para efectos de la
actualizacion de la pdliza de cumplimiento respectiva” (subrayas y negritas propias)

La expresion “a efecto de algo” ha sido definida por la Real Academia Espafiola como “la
finalidad de consequirlo o aclararlo™? (subrayas y negritas propias). Es decir, el logro de
la actualizacién de la garantia Unica y del envio de los anexos respectivos — obligacion de
Payanes Asociados — sOlo podia conseguirse si se emitia oportunamente la carta de no
siniestro por el Fondo de Adaptacion. La obligacion de mi mandante dependia del
cumplimiento de la obligacién de la Entidad. La obligacién de Payanes Asociados estaba
condicionada al cumplimiento del compromiso de la Contratante.

La condicién, entonces, se trata de una positiva (de hacer determinada cosa) y potestativa
(a cargo del acreedor, es decir, del Fondo de Adaptacion). Sobre este tipo de obligaciones
condicionales y, sobre las condiciones mismas, el Cadigo Civil reza:

Es obligacion condicional la que depende de una condicién, esto es, de un acontecimiento
futuro, que puede suceder o no (articulo 1530) (...) La condicién es positiva o negativa. La
positiva consiste en acontecer una cosa; la negativa en que una cosa no acontezca
(articulo 1531) (...) Se llama condicion potestativa la que depende de la voluntad del
acreedor o del deudor (articulo 1534).

Ahora, sobre su cumplimiento, el mismo estatuto civii — aplicable a los contratos
celebrados por el Fondo —, en su articulo 1541, dispone que “Las condiciones deben
cumplirse literalmente en la forma convenida” (subrayas propias).

Finalmente, el incumplimiento literal de las obligaciones condicionales conlleva a la
inexistencia y/o inexigibilidad de la obligacion a cargo de Payanes Asociados, pues el
articulo 1542 ibidem dispone que “No puede exigirse el cumplimiento de la obligacion
condicional sino verificada la condicion totalmente”.

Entrando al caso en concreto, vemos que el gréafico obligacional atenderia a lo siguiente:

13 Tomado de: https://dle.rae.es/efecto
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4 )

El contratista debia
actualizar y enviar los
anexos respectivos de la
garantia Unica de Mapfre al
Fondo de Adaptacion, a
mas tardar el 30 de julio de
2018.

El Fondo de Adaptacién
debia tramitar una carta de
no siniestro dirigida a
Mapfre dentro de los 3
dias siguientes al recibo del
Acta Final de Interventoria

- J - J

Ahora, entrando en el caso concreto, resulta palmario que la parte demandante incumplié
la condicion positiva potestativa a su cargo, pues no la ejecuté de manera literal y todo
ello se ve reflejado mediante sendas confesiones hechas en la demanda.

Por un lado, se confiesa en el hecho 27 de la demanda, que el dia 14 de agosto de 2018
se recibié por parte de la Interventoria el Acta Final del contrato, como pasa a verse:

i ia radico el final

27. Con oficio R-2018-018799 del 14 de 2 osto de 2018.)( g;r::;agﬁ;ga rgdn:optra; ;I;fnotr:cne g
. - al se indico quee FIC, | on d
o o ZOI:SéggneL!Zupblizas, ol contratista present6 los docogiméegttfas E:;adlg
jados se ac

iquidaci i en razon a que Payanes Asoci 65
Inundac:pn. .Sm enellb;rg: dg febrero de 2018, no esta obligado a presentar los pa;ggls}l%;w :
reorgamzacub:at‘avr:)g lizacion de las polizas contractuales es un
y los paz y :

e j enlacual,
contractual, la cual sep:xpuso en las mesas de trabajo efectuadas con las partes, ¥
la asegura&ora solicité la expedicio

n del certificado de "no siniestro” por parte de la Entidad,
para actualizar 1as pdlizas.

paz y salvos ¥ la actua

Ello quiere decir que la condicién de tramite de la carta de no siniestro dirigida a Mapfre
debia realizarse, a mas tardar, el dia 17 de agosto de 2018. No obstante, no fue sino
hasta el dia 02 de octubre de esa anualidad que se envi6 tal carta, como se encuentra
confeso en el hecho 30 del libelo inicial. Mas de un mes se demoré la Entidad en intentar
cumplir la condicién a la cual se habia sujetado la obligacién de mi mandante:

; General_rem
30. Mediante oficio E-2018-020015 de| 2 de octubre de 2018, la Secretaria eneﬁf:%i&

certificado de "no reclamacién” a Mapfre Seguros, con el propésito de tramgtar laac
de las garanlias de caldad y establidad segun actas de entrega de las obras.

Ahora, habilmente podria pensarse y exponerse por la parte activa que la condicion se
referia al simple tramite interno de la entidad para el envio de la certificacién, no obstante,
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ello es absurdo no solo porque un tramite interno no permite cumplir el “efecto”
literalmente establecido que es la actualizacion de la pdliza sino porque, ademas, se trata
de la misma entidad que se habia obligado, por mas divisiones organizaciones internas
que tenga. Incluso, si ese es el escenario que se plantea, también hay un incumplimiento
de la condicion literal, pues tardé la Entidad mas de los 3 dias dispuestos en el Arreglo
Directo para enviar la solicitud a la Secretaria interna “de la misma Entidad”; hecho que
también figura confeso en la demanda:

s l
8, se solicité ala Secretaria Genera
28. Con Memeorando -2018-027144 del 23 de agosto de 201 sl s x

a expedicion de una cerlificacion dé nies

Por ello, sea cual quiera que sea la interpretacién que se le dé a la condicion potestativa
del Fondo de Adaptacion, resulta claro que la misma no fue cumplida de manera literal, lo
cual conlleva necesariamente a la inexigibilidad de la obligacion condicional a cargo de mi
mandante, como lo fue la de actualizacion de la garantia Unica con Mapfre derivada del
Arreglo Directo. Y no sélo inexigible sino inexistente, pues este tipo de obligaciones nace
a la vida juridica cuando se cumple la condicion pactada. En todo caso, sea inexistente e
inexigible, o sélo inexigible, la consecuencia es la misma: no se puede hablar de una
obligacién a cargo de mi mandante que pueda resultar incumplida y, con ello, no se retne
el requisito ay b de la RCC. Por ello, deben negarse las pretensiones de la demanda.

3.3. Contrato no cumplido - exceptio non adimpleti contractus

En linea con lo anterior, la obligacién a cargo de Payanes Asociados nunca nacio a la vida
juridica. Sin embargo, si se llegare a considerar que si, la misma tampoco se hizo
exigible, puesto que se presentd un incumplimiento previo por parte de la Entidad. A ello
se le conoce como la excepciéon de contrato no cumplido o exceptio non adimpleti
contractus que encuentra su fundamento normativo en el articulo 1609 del Codigo Civil —
aplicable al Contrato al ser norma de derecho privado y al Arreglo Directo también — que
reza:

En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd 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
tiempos debidos

Su desarrollo por parte de la Corte Suprema de Justicia ha sido el siguiente:
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En el evento de que las obligaciones asumidas por ambos extremos no sean de ejecucion
simultanea, sino sucesiva, se ha precisado que, al tenor del articulo 1609 del Cédigo Civil,
guien primero incumple automaticamente exime a su contrario de ejecutar la siguiente
prestacién, porque ésta ultima carece de exigibilidad en tanto la anterior no fue
honradal4 (subrayas y negrita propias).

Asi, debido a que en el caso que nos ocupa, el Arreglo Directo contemplaba dos
obligaciones distintas para cada una de las partes y sucesivas a la vez, siendo primera
aquella a cargo del Fondo de Adaptacion de tramitar y enviar la carta de no siniestro a
Mapfre en el plazo establecido y consecuente a ella la de Payanes Asociados de lograr la
actualizacion de las garantias; si el Fondo incumplia la suya en los plazos establecidos,
eximia a Payanes para el cumplimiento de la que le correspondia. Precisamente esta fue
la situacion que acaecio, tal como fue demostrado con suficiencia en la excepcion de
meérito inmediatamente anterior.

Por consiguiente, se concluye nuevamente que la prestacion a cargo de mi mandante se
tornd inexigible de conformidad con la normatividad citada y, por ello, deberan negarse las
pretensiones de la demanda que tienen como fin estructurar una responsabilidad por
incumplimiento de mi mandante.

3.4. No medid culpa ni dolo por lo que no hay titulo de imputacién

Dentro de los Requisitos de la RCC, se exige la presencia, no sélo de un incumplimiento
propiamente dicho sino, ademas, que dicho incumplimiento se haya generado por algin
titulo de atribucién, es decir, que haya mediado culpa o dolo. Ello se fundamenta en que la
responsabilidad civil contractual, en esencia, es de naturaleza subjetiva, es decir, que
requiere la demostracion de un actuar ilicito o reprochable para que pueda atribuirsele un
dafio. Ello se desprende del articulo 1604 de nuestro estatuto civil aplicable al Contrato
como se vio en la contextualizacién hecha en este escrito, que contempla:

El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza
solo son utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos gue se hacen para
beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos en que el deudor es el
unico que reporta beneficio (...) (subrayas y negritas propias).

Tratandose, entonces, del contrato de transaccion llamado Arreglo Directo, éste por
naturaleza contiene concesiones y beneficios reciprocos para las partes, por lo cual el

14 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC1209 del 21 de marzo de 2018, M.P. Aroldo Wilson
Quiroz Monsalvo.
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juicio de responsabilidad ante un eventual incumplimiento por no haberse actualizado las
garantias y enviado los respectivos anexos en los plazos establecidos en dicho acuerdo,
debe analizarse bajo la dptica de la culpa leve. Ella se encuentra definida en el articulo 63
del Cadigo Civil asi:

La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

(...)

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que
los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra
calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia
o cuidado ordinario o mediano (...) (subrayas propias).

Sin perjuicio de que en virtud del articulo 167 del Codigo General del Proceso
correspondia al demandante probar tal culpa, carga que no fue cumplida al no
demostrarse en debida forma, es de advertir que dicha conducta culposa nunca se
presentd, pues mi mandante realiz6 todo lo que un hombre diligente hubiere realizado en
SuUS negocios propios, pues insistid hasta donde fue posible para que Mapfre actualizara la
garantia y propuso otro tipo de soluciones a la Entidad sin que ello resultara satisfactorio
por causas nho atribuibles a mi mandante.

Respecto a la compafiia Mapfre, Payanes Asociados, a través de sus funcionarios realizo,
entre otras, las siguientes labores de diligencia:

a. Desde antes del 14 de noviembre de 2017, Payanes Asociados le solicitd a Mapfre
Seguros de Colombia la actualizacion del amparo de calidad y estabilidad de obra
de la pdliza del contrato No. 122 de 2013, tal como consta en correos electrénicos
enviados a la Asegurador a través del intermediario de seguros de Payanes
Asociados®.

b. Se firmo el Acta de Arreglo directo con el fin de que el Fondo de Adaptacion se
comprometiera a expedir una carta de no siniestro dirigida a Mapfre, que facilitara
sus tramites de actualizacion de las garantias. EI cumplimiento de esta prestacién
a cargo del Fondo fue vigilada y presionada por Payanes Asociados para que se
cumpliera con prontitud.

15 Ver Prueba No. 9 — Cruce de correos de seguro con el intermediario de seguro sobre requerimientos a la Aseguradora
para actualizacion de la garantia.
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c. El dia 02 de octubre de 2018 se pone en conocimiento, a través del Fondo de
Adaptacion, de la carta de no siniestro a Mapfre y se solicita que se proceda con la
actualizacién de las garantias, tal como se habia conversado en la reunién que dio
lugar al Arreglo Directo.

d. El dia 29 de octubre la corredora de mi mandante, Willys Towers, informd que
Mapfre habia determinado no actualizar las garantias debido a la situacion de
reorganizacion en la cual se encontraba Payanes Asociados y porque, en su
criterio, se habian presentado algunos incumplimientos de esta parte. Ello se
corrobora con el correo que se aporta.

e. Debido a esta situacién, Payanes Asociados, el dia 19 de diciembre de 2018,
demostré a la Aseguradora que la compafiia continuaba activa en el mercado, a
pesar del proceso de reorganizacion, y que tenia la solvencia suficiente para
atender las obligaciones de las primas que se llegasen a pactar. Para ello, allegd
los siguientes documentos?’:

- Céamara de Comercio

- Rut

- Declaracion de Renta 2016

- Arreglos directos con el Fondo Adaptacion
- Citacioén al contratista.

- Depésitos Judiciales.

- Contrato Colegio La Presentacion

- Contrato Postobdn

- Actas de terminacion de sedes educativas.
- Conocimiento del cliente sector asegurado.
- Cédula del representante legal.

- Declaracion de Renta 2017.

- Estados financieros

f. Una vez enviados y recibidos estos documentos, Mapfre envié un correo
electrénico fechado el 26 de diciembre de 2018, por medio del cual informa que si
procederian a actualizar las garantias, siempre que la de estabilidad de la obra
tuviese como fecha inicial la terminacién de las obras y no la fecha de recibo a
satisfaccion de las mismas?®. Esta solicitud no pudo ser aceptada pues desconocia

16 Ver Prueba No. 10 - Correo electronico del 13 de febrero de 2019 de Mapfre a intermediario
17 Ver Prueba No. 11 - Correo del 19 de diciembre de 2018 de Payanes demostrando solvencia
18 Ver Prueba No. 5 - Correo 26 de diciembre de 2018 de Mapfre.
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la norma imperativa del articulo 2.2.1.2.3.114. del decreto 1082 del 2015 que
dispone que, tratandose de la garantia de estabilidad y calidad de la obra “debe
estar vigente por un término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha en la
cual la Entidad Estatal recibe a satisfacciéon la obra” (subrayas propias).

g. Se convocd y llevo a cabo una reunién el 13 de febrero de 2019 con funcionarios
del Fondo de Adaptacion, el Interventor Ingetex, Mapfre y Payanes Asociados,
donde se le explico a la Aseguradora que la norma impide que la actualizaciéon de
la garantia se realice con la fecha por ellos propuesta®®.

h. Después de esta reunion, puntualmente el dia 22 de febrero de 2019, se recibid
comunicado formal por parte de Mapfre donde se indica que todo el tiempo han
estado prestos a realizar las actualizaciones requeridas para atender los intereses
de mi mandante. No obstante, en dicho comunicado reiteran que la fecha de esta
actualizacién Unicamente puede corresponder a la de terminacion de las obras, y
no la entrega a satisfaccion como contempla la ley?.

i. Como era de esperarse, el Fondo de Adaptacion remitié un correo el 12 de marzo
de 2019, indicando que Unicamente recibiria la actualizacion de la podliza de
estabilidad de la obra, siempre que aquella tuviese como fecha la de recibo a
satisfaccion de las obras y no la de entrega como propone la Aseguradora?™.

j- Atendiendo a ello, una vez mas, el 18 de marzo de 2019, Payanes Asociados
remiti6 un correo electrénico solicitando que se procediera a la actualizacion
conforme a las disposiciones contempladas en la ley y determinadas por el mismo
Fondo de Adaptacion?2.

k. Adicional a todo lo anterior, con los documentos anexos, se evidencia que Mapfre
también exigia que para que las pélizas pudieran ser expedidas y/o actualizadas,
requeria, por un lado, que se firmara un pagaré en blanco y que se constituyera un
CDT por $500.000.000 y fuera endosado en propiedad a la Aseguradora. Estos
dos requisitos, como es apenas logico, no podian ser aceptados por Payanes
Asociados, debido a que se encontraba en un proceso de reorganizacion que
supone la existencia de un déficit de dinero que, si bien no impide el pago de las

19 Ver Prueba No. 12 - Convocatoria de Payanes a reunion.

20 \er Prueba No. 14 - Correo 25 de febrero de 2019 donde Mapfre envia comunicado del 22 de febrero de 2019

21 Ver Prueba No. 13 - Correo 12 de marzo de 2019 del Fondo negando que la péliza se expida desde la entrega de la obra.
que demuestra que si no se actualizaron las garantias no fue por culpa o negligencia de Payanes.

22 \Ver Prueba No. 8 - Correo 18 de marzo de 2019 de Payanes Asociados.
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primas, si lo hace respecto a la congelacién en un CDT de sumas de dinero tan
altas®.

I. Debido a las irregularidades con las que actu6 Mapfre y que, de manera
injustificada, impidieron que se actualizaran las garantias, se present6 un derecho
de peticiobn ante la Superintendencia Financiera para que ordenara a la
Aseguradora a proceder con la actualizacion?.

m. No obstante lo anterior, la Superintendencia Financiera simplemente hizo un
requerimiento a la Aseguradora para dar respuesta a la inconformidad? sin que se
haya obtenido de parte de Mapfre una respuesta satisfactoria.

Todas estas diligencias descritas demuestran, sin lugar a dudas, que Payanes Asociados
actué para el cumplimiento de sus obligaciones de actualizaciéon de las garantias (de
llegarse a considerar que nacid y se hizo exigible) de la misma forma en la que lo haria un
hombre diligente, incluso sumamente diligente, en el manejo de sus propios negocios. Por
ello, no se avizora culpa lata, ni levisima, ni mucho menos grave por parte de mi
mandante que pueda permitir la prosperidad del juicio de responsabilidad que pretende el
demandante.

No siendo ello suficiente, Payanes Asociados siempre estuvo presto a buscar una
solucion pacifica que permitiera salvaguardar los intereses de la Entidad y los
administrados, pues ante la negativa injustificada de Mapfre de actualizar las pdlizas, y
ante la imposibilidad de lograr dicho cometido de alguna manera, le propuso en multiples
ocasiones al Fondo de Adaptacion que retuviera 0 se constituyera un depdsito con los
valores pendientes de pago al Contratista y que ello sirviera como suplemento de las
garantias.

Puntualmente, con comunicado fechado el 05 de febrero de 2020%°, se propuso:

Como se expuso en los hechos, Payanes Asociados como contratista del negocio juridico
No. 122 de 2013 celebrado con el Fondo Adaptacion, se le adeuda la suma
$1.445.760.604 por concepto del valor pendiente de pago al contratista contra liquidacion y
el valor de la retencion de garantia, donde estos recursos podran ser desembolsados
exclusivamente con el total cumplimiento de todas las obligaciones y la liquidacién del
contrato en mencién.

23 Ver Prueba No. 7 - Correo 20 de agosto de 2019 de Mapfre y Prueba No. 14 - Correo 25 de febrero de 2019 donde
Mapfre envia comunicado del 22 de febrero de 2019.

24 \Ver Prueba No. 15 - Derecho de peticion radicado ante la Superintendencia Financiera

25 Ver Prueba No. 16 - Respuesta de la Superintendencia a derecho de peticion

26 \Ver Prueba No. 17 - Propuesta de Payanes al Fondo sobre retencion de dineros como garantia
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Debido a que Payanes Asociados no ha podido presentar la actualizacién de la vigencia de
la pdliza como consecuencia del hecho de un tercero por los motivos que se expusieron en
los hechos, y siendo ésta la Gnica obligacion por cumplir del acta de arreglo directo, se
propone que el Fondo Adaptacion retenga dichos recursos adeudados a Payanes
Asociados con el animo de garantizar la calidad y estabilidad de obra del proyecto objeto
del contrato por el restante del tiempo legalmente determinado.

Ya que las actas de entrega y recibo a satisfaccién se firmaron el dia 16 de marzo de 2018,
se entenderia que dichos recursos garantizarian el contrato hasta el mismo dia del mismo
mes del afio 2023. Cinco afios a partir del recibo a satisfaccion de las obras.

No obstante estos intentos, la Entidad no ha accedido a los mismos. Sin perjuicio de ello,
la disposicién de mi mandante para solucionar esta diferencia constituye, sin lugar a duda,
un actuar totalmente probo y diligente lejano de cualquier tipo de culpa que pretenda
predicarse o estructurarse en este proceso de responsabilidad civil.

3.5. Ausencia de causalidad: hecho exclusivo de la victima

De antafio se conoce que una de las causas extrafias o eximentes de responsabilidad
civil, tanto contractual como extracontractual, es el hecho exclusivo de la victima que, de
encontrarse probado, elimina el nexo de causalidad e/o impide su configuracién en contra
del demandado y, de esa manera, el juicio de responsabilidad que se pretenda queda sin
uno de sus elementos axiolégicos.

En el caso en concreto, si se llegase a considerar que la obligacion de la actualizaciéon de
la garantia con Mapfre derivada del Arreglo Directo si naci6 y fue exigible a Payanes
Asociados, su incumplimiento no puede ser imputado a este Contratista y no sélo por no
haber mediado dolo o culpa suya, como se demostré anteriormente, sino porque fue el
mismo Fondo de Adaptaciéon quien exclusivamente impidi6 que la obligacién fuese
cumplida.

Para entender ello, vemos nuevamente que la obligacién de actualizacion de la garantia
con Mapfre por parte de Payanes Asociados dependia en gran medida de que el Fondo
de Adaptacion enviara a la Aseguradora una carta de no siniestro, pues esa fue la
exigencia realizada por la entidad aseguradora en la reunion que dio lugar al Arreglo
Directo; requerimiento que fue aceptado por la Entidad y plasmé su compromiso de la
siguiente manera:
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vili. Con fundamente en ese el Informe Final y Definitive del Contigto No. 122 de-2013, el FONDOQ

se_compromete a tramitar dentro de los tres (03) dias siguientes, la viabilidad de la suscripcién
de una certificacidn de no reclamacion o de no siniestro del Contrato No. 127 de 2013 con

destine a la comparia aseguradora MAPFRE SEGURUS GENERALES DE COLOMBIA, para efectos
de la actualizacion de |2 poliza Ge cumplimiento respectiva. -

ix. El CONTRATISTA entregaré al FONDO a més tardar el 04 de julio de 2018, los anexos

X

modificatorios de actualizacion a |a-Péliza de Cumplimiento a favor de Entidades Estatales No.
2201313001064 expedida para ei Contrato No. 122 de 2013 por MAPFRE SEGUROS GENERALES
DE COLOMBIA, de conformidad con las modificaciones v suspensionas contractuales realizadas,
y la fecha de entrega y reclho a satisfaccién de [as obras objete del contrato mencionado.

El CONTRATISTA entregara a la INTERVENTORTA a m3s tardar el dia 04 de julio de 2018,
‘todos los documentes requeridos pafa |a liquidacién del Contrate No. 122 de 2013, de acuerdo
a las condiciones y términcs. contractuales.

No obstante lo claro de la obligacién a cargo de la Entidad, y de lo indispensable que era
para que Payanes Asociados pudiera tramitar la actualizacion de la péliza, el Fondo la

incumplié, como pasa a verse:

En el hecho 27 de la demanda se afirma que el dia 14 de agosto de 2018 recibi6 el Fondo
de Adaptacion por parte de la Interventoria el Acta Final del contrato:

27. Con oficio R-2018-018799 del

ntrato No.
gzlz(;osalvos yla actualizacion de
liquidacion. Sin embargo, y en
reorganizacion en el mes de febre
y los paz y salvos; pero la actua
contractual, la cual se expuso en
la aseguradora solicité la expedicion d

para actualizar 1as pblizas.

liza

14 de agosto de 2
122-2013, en el cual se indico que excepto elpago FIC, 12 presentacBn de

polizas, el contratist

razén a que Payanes /
ro de 2018, no esta obligado a pres

|las mesas

018, la interventoria radico el informe final

t6 los documentos para la
Asociados se acogio a la Ley de
entar los pagos del IfIC
les es una obligacion
partes, yenla cual,
Entidad,

a presen

cion de las polizas contractua

de trabajo efectuadas con las

el certificado de no siniestro” por parte de la

Ello quiere decir que la condicién de trdmite de la carta de no siniestro dirigida a Mapfre
debia realizarse, a mas tardar, el dia 17 de agosto de 2018. No obstante, no fue sino
hasta el dia 02 de octubre de esa anualidad que se envi6 tal carta, como se encuentra
confeso en el hecho 30 del libelo inicial. Mas de un mes se demoré la Entidad en intentar
cumplir la condicién a la cual se habia sujetado la obligacién de mi mandante:

30. Mediante oficio E-2018-020015 del_2 de octubre de 2018, la Secretaria General_emite ¢

certificado de "no reclamacion” a Mapfre Seguros, con ¢l propésito de tramitar la actualizacy
de las garantias de calidad y Setabidad sequn actas de entrega de las obras.
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Ahora, habilmente podria pensarse y exponerse por la parte activa que el compromiso a
su cargo se referia al simple trdmite interno de la entidad para el envio de la certificacion,
no obstante, ello es absurdo no soélo porque un trdmite interno no permite cumplir el
“efecto” literalmente establecido que es la actualizacion de la pdliza sino porque, ademas,
se trata de la misma entidad que se habia obligado, por més divisiones organizaciones
internas que tenga. Incluso, si ese es el escenario que se plantea, también hay un
incumplimiento, pues tardd la Entidad més de los 3 dias dispuestos en el Arreglo Directo
para enviar la solicitud a la Secretaria interna “de la misma Entidad”; hecho que también
figura confeso en la demanda:

s I
8, se solicité ala Secretaria Genera
28. Con Memorando -2018-027144 del 23 de agosto de 201 sl o !

la expedicion de una certificacion d€ nies

Por ello, sea cual quiera que sea la interpretacion que se le dé a este compromiso del
Fondo de Adaptacion, resulta claro que el mismo no fue cumplido y ello conllevo,
finalmente, a que Mapfre decidiera no renovar la garantia Unica de cumplimiento. Es decir,
es claro que no hay una relacion de causalidad entre el dafio alegado por la demandante
(que por demas no existe) y el incumplimiento que se predica de mi mandante, puesto
que todo acaecié como consecuencia Unica y directa del Fondo de Adaptacion que no
cumplié con el compromiso al que se habia llegado y que era fundamental para que
Payanes Asociados pudiera tramitar tal actualizacion.

Por todo lo anterior, solicito al despacho se sirva a declarar probada esta excepcion y se
nieguen las pretensiones de la demanda que tienen relacion con la supuesta
responsabilidad civil de Payanes Asociados.

3.6. Incidencia de la victima en la produccién del dafio (subsidiaria)

Sin perjuicio de que se encuentra acreditada la inexistencia total de responsabilidad a
cargo de la demandada, si en un remoto caso el fallador considera que si hay un dafio
antijuridico imputable a Payanes Asociados, le ruego reducir la condena en lo que
considere pertinente, atendiendo a que el incumplimiento de la Entidad demandante de la
condicion u obligacién de tramitar y enviar una carta de no siniestro de manera oportuna a
Mapfre, incidié6 de manera determinante en la produccién de su propio dafio.
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Sobre la incidencia de las victimas en la produccién de los dafios, la Corte Suprema?’ de
Justicia ha establecido que se pueden presentar dos escenarios, a saber:

Si la actividad del lesionado resulta “en todo o en parte” determinante en la causa del
perjuicio que ésta haya sufrido, su proceder, si es total, desvirtuara correlativamente, “el
nexo causal entre el comportamiento del presunto ofensor y el dafio inferido”, dando paso a
exonerar por completo al demandado del deber de reparacion; en tanto, si es en parte, a
reducir el valor de ésta.

Respecto a la segunda de ellas, esto es, la incidencia parcial de la victima en la
produccion del dafio, se ha establecido que su efecto es la disminucion de la
indemnizacion pretendida en el porcentaje de participacion de la victima en el hecho
dafioso. Veamos?:

segun lo preceptia el articulo 2357 del Codigo Civil, cuando en la produccién del dafio
participan de manera simultanea agente y lesionado, circunstancia que no quiebra el “nexo
causal’, indiscutiblemente conduce a una disminucién proporcional de la condena
resarcitoria impuesta eventualmente al demandado, la cual, se estimard dependiendo el
grado de incidencia del comportamiento de la propia victima en la realizacion del resultado
lesivo.

3.7. Ausencia de causalidad: hecho de un tercero

La supuesta obligacién que se predica como incumplida por mi mandante no dependia en
su totalidad de su voluntad o diligencia sino que dependia de la de un tercero como lo era
Mapfre. Si se evidencia, en el Arreglo Directo se plasmé que la actualizacién de la
garantia debia hacerse exclusivamente con esa compafiia, como puede verse a
continuacion:

2.8. El CONTRATISTA entregard al FONDO a mas tardar el 04 de julio de 2018, los anexos
modificatorios de actualizacion a la Pdliza de Cumplimiento a favor de Entidades Estatales No.
2201313001064 expedida para el Contrato No. 122 de 2013 por MAPFRE SEGUROS GENERALES
DE COLOMBIA, de conformidad con las modificaciones y suspensiones contractuales realizadas,
y la fecha de entrega y recibo a satisfaccion de las obras objeto del contrato mencionado.

27 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Magistrado ponente: LUIS ARMANDO TOLOSA
VILLABONA SC2107-2018. Radicacion 11001-31-03-032-2011-00736-01. Bogota, D. C., doce (12) de junio de dos mil
dieciocho (2018).
28 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Magistrado ponente: LUIS ARMANDO TOLOSA
VILLABONA SC2107-2018. Radicacion 11001-31-03-032-2011-00736-01. Bogota, D. C., doce (12) de junio de dos mil
dieciocho (2018).
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Salta a la vista, entonces, que la satisfaccién de tal pretensién dependia en gran medida
de la voluntad por parte la Aseguradora.

Bajo ese panorama, se pone de presente que fue dicha compafia aseguradora quien de
manera injustificada no accedié a que la garantia Unica fuese actualizada, a pesar de los
intentos y la diligencia que desempleé mi mandante. Todo el fundamento factico que sirve
de base a esta excepcion ya se encuentra desarrollado en la excepcion 3.3. No medid
culpa ni dolo por lo que no hay titulo de imputacion supra de este escrito, que demuestran
que siempre se hicieron exigencias injustificadas, en contra de las normas imperativas de
la contratacion estatal, y por fuera del alcance de una empresa en reorganizacion, para no
actualizar las garantias

Incluso, la compafiia dentro de su contestacion a la demanda no da razén que haya
justificado tal negativa, tal como sucedi6 cuando mi mandante realiz6 ante ella las
diligencias propias de la aparente obligacion a su cargo.

Ello, a todas luces, constituye un eximente de responsabilidad como lo es el hecho de un
tercero que elimina la relacién causal que pretenda imputarse contra Payanes Asociados.

3.8. Incidencia de un tercero en la producciéon del dafo de la victima
(subsidiaria)

Si el despacho considera que la negativa injustificada de actualizar la pdliza y la exigencia
de requisitos fuera de las normas imperativas y del alcance de Payanes Asociados no es
la causa eficiente Unica de la produccion del dafio alegado por el demandante, solicito se
dé aplicacion al inciso final del articulo 140 del CPACA que literalmente reza:

En todos los casos en los que en la causacién del dafio estén involucrados particulares y
entidades publicas, en la sentencia se determinara la proporcién por la cual debe responder
cada una de ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del hecho o la omisién en la
ocurrencia del dafio (subrayas propias).

3.9. Arts. 871y 1234(1), C. de Cio.—Teoria de los actos propios

De manera subsidiaria, se invoca la aplicacion de la teoria de los actos propios dadas las
siguientes razones de hecho y derecho:

Desde la primera modificacion contractual, el Fondo de Adaptacion consintié y acepto que
Payanes Asociados ejecutara dichas prorrogas y adiciones sin necesidad de actualizar las
garantias. Esta situacion generé en Payanes la confianza legitima de que en el marco de
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la ejecucién de ese contrato regulado por las normas de derecho privado no se requeria
tal actualizacion de las pdlizas en dichas etapas.

Asi las cosas, el Fondo fue en contra de sus propios actos al intentar redefinir sobre la
marcha los parametros de ejecucién de las prorrogas del Contrato y empezar a exigir
insistentemente la actualizacion de estas garantias. Incluso, tal cambio de postura, que se
presentd después de muchos meses de haber actuado de otra manera, se presentd con
el fin de evitar pagar a Payanes los dineros retenidos como garantia, es decir, cuando ya
las obras estaban concluidas.

3.10. Sobre la liquidacion del contrato

En la demanda se plantea como pretension la liquidaciéon del contrato, tal como se ve en
el numeral 2 y 3 del libelo inicial. Sobre esta pretension, puntualmente de la liquidacién,
esta parte se alland, debido a que resulta fundamental que se de fin mediante liquidacién
al contrato suscrito entre las partes y con ello se establezcan los derechos y obligaciones
de cada parte.

La unica diferencia que surge al respecto es sobre algunas cifras que se plantean en la
pretension tercera de la demanda; no obstante, sobre las demés, hay coincidencia. De
hecho, para efectos graficos, se pondra de presente los valores en los cuales hay
coincidencia entre la parte demandante, segun su demanda, y Payanes Asociados, los
cuales se reflejan, igualmente, en el acta de liquidacién que se intentd y nunca se firmoé;
salvo diferencias minimas que, para el efecto, por allanamiento a las pretensiones, se
acogieron las de la demanda:
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Valores coincidentes

Atendiendo a ello, se puede llegar a las siguientes conclusiones:

a. Sumas a favor de Payanes Asociados:

e (Valor ejecutado — Valor pagado) = 926.743.509
e Retegarantia = 859.325.864
TOTAL =1.786.069.373
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b. Sumas a favor del Fondo de Adaptacion por descontar

e Amortizacion: 73.969.769

e Mayor permanencia: 226.786.421
o Estampilla: 3.780.080
TOTAL = 304.536.270

c. Valor final que debe reconocerse a Payanes Asociados en virtud de la liquidacién del contrato

¢ (Sumas a favor de Payanes Asociados — Sumas a favor del Fondo de Adaptacion por descontar) =
1.481.532.993

d. Valor en discusion, sequn liguidaciéon de la demanda:

e Valor reclamado por el Fondo de Adaptacién por mayor permanencia de la interventoria, Otrosi 16:
40.348.750,02

Perjuicios estimados por el fondo causados por el actuar del contratista de obra: 5.531.331.932

Ahora, sobre estas diferencias, no debera el despacho reconocerlas en la liquidacion que realice del negocio juridico en la

medida en que, (i) frente al valor reclamado por mayor permanencia en la obra, no figura ninguna prueba que lo demuestre y
(ii) los perjuicios deberan ser desestimados por los motivos explicados en las anteriores excepciones probadas.
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En consecuencia, solicito al Tribunal que se proceda a realizar la liquidacién del contrato,
tal como fue solicitado por la parte demandante y que fue objeto de allanamiento por el
suscrito y, en consecuencia, se establezcan los valores finales de este, y los derechos y
obligaciones de cada parte y que, conforme a lo indicado anteriormente, dicha liquidacién
se haga de la siguiente manera:

No. Concepto Valor
1 Valor inicial del contrato 9.216.678.003
2 Adiciones 993.872.400,66
3 Valor total del contrato incluido adiciones 10.210.550.403,66
4 Valor ejecutado 10.187.510.902,26
5 Saldo no ejecutado 23.039.501,40
6 Valor total pagado 9.260.767.393,35
7 Valor a favor de Payanes por retegarantia 859.325.864
8 Saldo a favor del contratista por ejecucion del | 926.743.508,91
contrato (4-6)
9 Saldo por amortizar 73.969.876
10 Saldo por descontar por mayor permanencia | 226.786.421
de la interventoria
11 Descuento por estampilla pro-universidades 3.780.080,24
12 Saldo a favor de Payanes Asociados (7+8) | 1.481.532.993
— (9+10+11)
13 Saldo a favor del Fondo de Adaptacion -1.481.532.993

Se reitera que los valores consignados en el cuadro anterior, atienden en su literalidad a
los consignados en la demanda, salvo los numerales no acreditados y sobre los cuales se
presento la debida oposicién por el suscrito en la contestacién a la demanda

Atentamente,

LMWW“

FRANCISCO J. HURTADOLANGER
T.P. 86.320 del C.S. de la J.
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