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MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

RADICADO: 17001233300020180000602

DEMANDANTES: PROCOPAL S.A. E INGENIERIA DE VIAS S.A.S.
DEMANDADO: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS

LLAMADA EN GARANTIA: ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C., identificado
con cédula de ciudadania No. 19.395.114 de Bogota, abogado en ejercicio, portador de la tarjeta
profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de apoderado
especial de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. identificada con NIT 860.524.654-
6, presento ALEGATOS DE CONCLUSION, dentro del tramite de apelacion de la sentencia del 19

de noviembre de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, solicitando desde ya, se

profiera SENTENCIA FAVORABLE para mi representada, desestimando las pretensiones de la
parte actora y declarando probadas las excepciones propuestas por mi defendida en su debida
oportunidad. Lo anterior, con fundamento en los argumentos que esbozaré en los siguientes

acdpites:

CAPITULO I.
OPORTUNIDAD

El 17 de junio de 2024 fue notificado por estados el Auto de fecha 30 de mayo de 2024, por medio
del cual, se corri6 traslado comun a las partes por el término de 10 dias habiles contados a partir
del dia siguiente a la notificacion de la providencia, para formular los alegatos de conclusién dentro
del proceso de la referencia. En ese orden de ideas, los dias habiles para efectos del conteo
corresponden al 18, 19, 20, 21, 24, 25, 26, 27 y 28 de junio, y dia 02 de julio. En consecuencia, a

la fecha me encuentro en término para radicar el presente escrito.

CAPITULO 1I.
ANALISIS DE LO PROBADO FRENTE AL LLAMAMIENTO EN GARANTIA EFECTUADO AL
CONSORCIO ETSA PEBSA

1. SE ACREDITO LA INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL DEL
CONSORCIO ETSA PEBSA DE ACUERDO CON EL OBJETO DE LITIGIO
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En virtud de las pruebas documentales que conforman el expediente, tales como el escrito de
demanda, las circunstancias de hecho y de derecho en las que esta se fundamenta, asi como las
pretensiones de la parte actora en primera instancia, es claro afirmar que la parte demandante en
el presente asunto siempre ha perseguido, entre otras cosas, que se declare y condene al extremo
pasivo del litigio, esto es al Instituto Nacional de Vias — INVIAS, por las mayores cantidades de
obra que no fueron supuestamente remuneradas durante la ejecucion del contrato de obra suscrito
No. 063-2009.

En tanto, el Consorcio ETSA PEBSA entra al proceso como llamado en garantia por el Instituto
Nacional de Vias — INVIAS, sin que este ultimo formulara pretensiones en su contra ni cuestionara
la ejecucion del contrato de interventoria No. 1478 de 2009, y sélo con la finalidad de que se hiciera
responsable en el evento donde se hubiera proferido sentencia condenatoria por incumplimiento del
contrato de obra No. 663 de 2009.

Lo anterior, quedo ampliamente acreditado en escrito de llamamiento en garantia que reposa en el
expediente, asi como en el auto proferido por el Tribunal Administrativo de Caldas, mediante el cual,

se fij6 el litigio del proceso y se determind que este se circunscribia a dilucidar sobre lo siguiente:

1. ¢ Demuestra la parte demandante que el Instituto Nacional de Vias incurri6é en los incumplimientos

contractuales alegados segun el clausulado del contrato de obra No. 663 de 20097

2. ¢ Demostrd la parte demandante una ruptura del equilibrio financiero en la ejecucién del contrato

de obra No. 663 de 2009 suscrito entre el Consorcio Vias del Centro y el Instituto Nacional de Vias,

que deba ser compensada por parte de la entidad contratante?

En caso de que alguna de las dos preguntas anteriores se responda de manera afirmativa se debe

resolver:

3. ¢ Tiene derecho la parte demandante al pago de las sumas de dinero que reclama en la demanda?

Frente a los llamamientos en garantia se deber& analizar en caso de que prosperen las pretensiones:

4. ¢ Tiene derecho el Instituto Nacional de Vias — INVIAS a que la compafiia Aseguradora Solidaria
de Colombia, en virtud de la pdliza de seguros de cumplimiento de entidades publicas No. 435-47-
994000002166, pague a su nombre la condena que eventualmente se le imponga? ¢En qué

proporcién?

5. ¢ Tiene derecho el Instituto Nacional de Vias — INVIAS a que las sociedades Estudios Técnicos
S.A.S. y Pablo Emilio Bravo Consultores S.A.S., en su calidad de integrantes del Consorcio ETSA
PEBSA, interventor del contrato de obra No. 663 de 2009, paguen a su nombre las condenas que

eventualmente le impongan? ¢ En qué proporcién?
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En ese orden de ideas, es claro que el objeto del litigio consiste en determinar la viabilidad de
declaratoria de incumplimiento, en cabeza del Instituto Nacional de Vias — INVIAS, respecto al
contrato de obra No. 663 de 2009. Sobre el llamamiento en garantia, el litigio se fij6 en establecer
la viabilidad de pago de una eventual condena por parte del Consorcio ETSA PEBSA frente a una
declaracién de incumplimiento a cargo Instituto Nacional de Vias — INVIAS por el contrato de obra
No. 663 de 2009, mas no frente al contrato de interventoria No. 1478 de 2009 o su ejecucion.

En consecuencia, y como se puede observar a la fecha en cada una de las etapas procesales
llevabas a cabo, en ninguna de estas se ha cuestionado el cumplimiento a las obligaciones del
contrato de interventoria No. 1478 de 2009, por el contrario, tanto el objeto de litigio como los actos
procesales realizados se han encaminado en acreditar o desvirtuar el incumplimiento al contrato de
obra No. 663 de 2009. Frente a este ultimo, debe anotarse que el mismo se suscribié entre el
Instituto Nacional de Vias — INVIAS en calidad de contratante y el Consorcio Vias del Centro en
calidad de contratista de obra, por tanto, en la ejecucién contractual de ese tipo negocial no tuvo
intervencion alguna el Consorcio ETSA PEBSA. Frente a esta Ultima entidad, su objeto como calidad
de interventora deviene del contrato de interventoria No. 1478 de 2009, sobre el cual, se insiste, no

se probé incumplimiento contractual, pero ademas, nunca se ha cuestionado su cumplimiento.

Por lo expuesto, solicito respetuosamente, tener como cierto este alegato al momento de emitir fallo.

2. SE ACREDITO EL CUMPLIMIENTO DEL CONSORCIO ETSA PEBSA RESPECTO AL
CONTRATO DE INTERVENTORIA No. 1478 DE 2009

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso manifestarse sobre el buen actuar del interventor respecto
con la ejecucién de las obligaciones a su cargo en virtud del contrato de interventoria No. 1478 de
20009.

El Instituto Nacional de Vias — INVIAS cimentd el llamamiento en garantia al Consorcio ETSA
PEBSA en virtud de la clausula 9 del contrato de obra No. 663 de 2009, que estipuld:

"CLAUSULA NOVENA: FORMA DE PAGO, — El instituto pagara al contratista el valor de este
contrato mediante la presentacion de actas mensuales de obras, refrendadas por el Contratista,
interventor, los Supervisores del Contrato y de Proyecto y el Ordenador del pago respectivo, anexando
el seguimiento al programa de inversiones del correspondiente mes, aprobado por el Subdirector de
la Red Nacional de Carreteras del INSTITUTO vy la verificacion del pago del periodo correspondiente
de los aportes a seguridad social y parafiscales del personal vinculado laboralmente con el
CONTRATISTA.

La acreditacion de estos aportes se requerira para la realizacion de cada pago derivado del contrato,

al tenor de los dispuesto por el articulo 23 de la ley 1150 de 2007. No obstante lo anterior, las

cantidades de obra y valores consignados en la respectiva Acta de obra, son de
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responsabilidad exclusiva del Interventor y del CONTRATISTA.” (Negrilla y subrayado fuera

del texto original)

Ahora bien, con los testimonios practicados dentro del proceso, se logré dilucidar la errénea
interpretacion que el apoderado judicial del Instituto Nacional de Vias — INVIAS habia adoptado
respecto a la clausula en mencién, por cuanto este pretendia que en virtud de lo descrito, se
trasladara la obligacion de pago a la interventoria bajo el entendido de que los valores consignados
en las respectivas actas de obra eran de responsabilidad exclusiva del interventor y del contratista.

Al respecto, reposa en el expediente la declaracion rendida por Lina Maria Lozano, residente de
planos y coordinadora de proyectos del Instituto Nacional de Vias — INVIAS, que manifest6 que se
adelantaron setenta (70) actas parciales y que las cantidades de obra siempre se conciliaron entre
la interventoria y el contratista. También, la declaracién de Hernando Chica Aguirre, administrativo
del consorcio EPSA PEBSA, que manifesté que tuvo conocimiento de dos requerimientos del
contratista Consorcio Vias del Centro, donde solicitaron evaluar unas mayores cantidades de obra
ejecutadas, requerimiento que fue incluido en el Acta de Obra No. 70. Adicionalmente, Diana
Carolina Daza Vallejo, quien ostent6 el cargo de abogada de la sociedad Estudios Técnicos S.A.S.
(que conforma el Consorcio EPSA PEBSA), manifest6é en su declaracién que tuvo conocimiento de
dos requerimientos por parte del contratista durante el término de ejecucion del contrato y que los
mismos fueron incluidos en el Acta de Obra No. 70, pero que los realizados por fuera del término

de ejecucion del contrato se habian radicado a través de derechos de peticion.

En consecuencia, de los testimonios practicados se logr6 acreditar que el Consorcio ETSA PEBSA
cumplié con su responsabilidad como interventoria, y que las reclamaciones por obras adicionales
surgieron después de la elaboracion de las actas parciales, incluso cuando el término de ejecucién
del contrato ya habia finalizado. Por tanto, la responsabilidad descrita en la clausula novena fue
ejecutada de manera adecuada por el interventor, reclamaciones que en cualquier caso
corresponden a unas sumas de dinero distintas a las que la actora pretende hacer valer a su favor

ante esta sede judicial.

Ahora bien, para efectos de claridad respecto a la responsabilidad a cargo del Instituto Nacional de
Vias — INVIAS sobre los requerimientos presentados por fuera del término de ejecucién del contrato,
se cita el testimonio de Diana Carolina Daza Vallejo declarado en audiencia de practica pruebas del
11 de septiembre de 2019, quién ostentd el cargo de abogada de la sociedad Estudios Técnicos
S.A.S., representante del Consorcio EPSA PEBSA:

“Tuve conocimiento entonces, a finales del 2015, en diciembre de 2015, porque en ese momento se
suscribié el acta de recibo definitivo de las obras del contrato 663 de 2009. En esa acta de recibo
definitivo, el INVIAS y el contratista de obra dejaron una nota que establecia que estaban pendientes
los planos record de la obra. Como le digo eso fue para diciembre de 2015, el contrato termind su

ejecucion a mediados del 2015, si no estoy mal, y ante esa situacion yo me involucraba, tuve
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conocimiento de todos los hechos, porque acudimos en varias oportunidades al INVIAS para pedirle
directrices, guia, de como debiamos proceder a la liquidacién del contrato, considerando esos
pendientes que habian quedado en el acta de recibo definitivo. Entonces, en marzo de 2016, tuvimos
una reunién en el INVIAS, en donde fuimos a donde el subdirector de la red nacional de carreteras,
en ese momento, si no estoy mal, era el funcionario Carlos Méndez, o Meléndez, a quien le expusimos
la situacion de que los planos record no se tenian en ese momento y de que el contratista de obra
habia radicado unos derechos de peticion con posterioridad a la ejecucién del contrato. Entonces, en
esa reunién basicamente la instruccion que nos dio el INVIAS fue que procediéramos tanto
interventoria como contratista de obra, a revisar los planos record, a dejarlos en versién definitiva, y
entregarlos al INVIAS, y con base a eso, proceder a hacer la revisién de los derechos de peticién
presentados por fuera del plazo de ejecucién, extemporaneamente por el contratista de obra, que
entiendo, son los mismos derechos de peticion de los cuales nacen sus pretensiones. En ese mes,
nosotros lo que hicimos fue realizar la revision de los planos record, y es la misma, los planos record
se le entregaron al INVIAS en abril de 2016, o0 mayo de 2016. Después, cuando volvimos al INVIAS
para presentarle los resultados de esos andlisis, hubo un cambio en la subdireccién del INVIAS, ya
no estaba el doctor Méndez o Meléndez, sino un nuevo subdirector, doctor Olluela, y a él le expusimos
gue después de haber revisado los planos record y los derechos de peticién, existia la posibilidad de
unas mayores cantidades de obra ejecutadas. Es de anotar que en la primera reunién en marzo, el
INVIAS nos habia dicho que eso no tenia ningan inconveniente porque eso lo podiamos ajustar en el
acta de liquidacion que estaba en trdmite. Sin embargo, cuando llegamos a esta segunda reunién,
dos o tres meses después, lo que ocurrié es que el INVIAS nos dijo que eso no se podia hacer en el
acta de liquidacién, y que lo que debia hacerse era una solicitud de conciliacion prejudicial, porque
se tenia que pagar por ese rubro. Yo estuve en ambas reuniones, entonces recuerdo bien que ese
fue el motivo del cambio. Nos dijeron preséntenlo por via de conciliacién, y de hecho, quedo instruido
por el INVIAS que tenia que hacerse esa solicitud por el contratista de obra. Como a los dos meses,
si no estoy mal, el contratista de obra presenté su solicitud de conciliacion prejudicial, por unas
mayores cantidades, no recuerdo exactamente la cifra pero no sé si eran $4.000.000.000 o
$5.000.000.000, y de esa solicitud de conciliacion prejudicial, el INVIAS le corrié traslado a la
interventoria, y la interventoria se pronuncio, en un documentos escrito, ese si lo recuerdo bien, es
del 8 de julio de 2016, y en ese documento la interventoria le recomendé al INVIAS que hiciera una
conciliacion prejudicial, porque habian, en efecto, unas mayores cantidades, no eran las que
reclamaba el contratista, era mucho menos, pero si habian unas mayores cantidades que se habian
identificado y que se le recomendd al INVIAS pagar, tal como ademas nos los habian instruido unos
meses atras. Sin embargo, cuando llegamos a la audiencia de conciliacion prejudicial, el INVIAS pues
la interventoria hizo la recomendacion, y el INVIAS manifest6 que no iba a conciliar, y pues hasta ahi

tuve conocimiento totalmente de los hechos y pues de todo lo que pas6 en ese momento.

[...]

Recuerdo que la clausula 8 del contrato de obra establecia que las actas mensuales eran
provisionales, no iban a ser definitivas, en esa misma clausula se dice que las Unicas cantidades
definitivas eran las del recibo de obra final, pero teniendo en cuenta que para este caso especifico,
las partes dejaron la constancia de que esas obran no eran definitivas, sino que eran aproximadas y

podrian variar, por eso se llegaba a la conclusién de que ninguna de las 70 -71 actas provisionales
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mensuales, ni el acto de recibo, eran definitivas ni finales, y que por tanto, la Unica acta que iba a ser
definitiva y final, en concepto de la interventoria, era el acta de liquidacién del contrato de obra No.

663 de 2009, acta de liquidacién que no se suscribio.”

De la declaracién transcrita se concluye que las reclamaciones por mayores obras ejecutadas
fueron presentadas por fuera del término de ejecucion del contrato No. 663 de 2009, no obstante,
en el Acta de Obra No. 70 se advirtio y firmé por las partes que estaban pendientes los planos
record, por tanto, solamente a partir de este documento se podria determinar sobre la existencia y
el valor de las mayores obras ejecutadas reclamadas. Ademas, con base en lo establecido
contractualmente, las actas suscritas no eran finales, podria haber variaciones, de alli la
denominacién de actas provisionales, y solamente con el acta de liquidacion se podria hablar de
acta definitiva. Esto, sumado a lo probado dentro del proceso respecto a la ejecucién contractual,
confirma que de existir alguna obligacion por mayores obras ejecutadas, corresponde al Instituto
Nacional de Vias — INVIAS efectuar el pago correspondiente, y en ningln caso el pago sera
atribuible al Consorcio ETSA PEBSA, mucho menos cuando esté acreditado el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de interventoria No. 1478 de 2009 y que ademas, la situacion
siempre fue advertida y conocida por parte del Instituto Nacional de Vias — INVIAS.

Lo expuesto, fue reforzado con los documentos aportados a la declaracion de la sefiora Diana
Carolina Daza Vallejo, particularmente el referido al oficio de fecha 08 de julio de 2016 y que acredita
lo declarado por la testigo en la declaracion arriba transcrita, en el sentido de que obra en el
expediente comunicacion del Consorcio ETSA PEBSA dirigida al Instituto Nacional de Vias —
INVIAS en la que se le recomendd asumir una postura conciliatoria con ocasion la solicitud realizada

por el Consorcio Vias del Centro, tal como se transcribe a continuacion:

[..]

La interventoria explic6 como hizo la revisién de todas las mayores cantidades, en ese momento
presuntas, a partir de los derechos de peticion radicados por el contratista de obra. (...) Para evaluar
esta solicitud y su cuantia, la interventoria adelant6 el siguiente procedimiento de verificacion y
depuracion:

1. Inicialmente se revisaron todos los items que el contratista pretendia cobrar, encontrando que
algunos de estos items no se podian verificar directamente en campo sin realizar la
destruccion de algunas de las obras. Tal es el caso de las excavaciones o llenos estructurales
para cunetas y muros. En este sentido, esta clase de items no visibles ni verificables en
campo sin destruir obra construida, se excluyeron de forma inmediata dada la imposibilidad
de su verificacion sin afectar la obra ya construida.

2. Para las cantidades restantes, procedié a corroborar que no hubieran sido pagadas, y para
ello, reviso cada una de las actividades reclamadas frente a las 70 actas parciales de pago,
validando que la actividad o item reclamado no estuviera pagado ni - directamente, ni dentro
de otro grupo de items. En este paso, de la verificacién se descontaron relativamente pocas

cantidades.
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3. Posteriormente se corrigieron los formatos elaborados por el contratista, algunos errores
aritméticos.

4. Contando con la seguridad de que las cantidades actividades restantes no se habian pagado
en las actas parciales, se procedié a verificar en campo las mismas, haciendo la debida
medicion, para validar su existencia y que las medidas reclamadas coincidieran con la
realidad. En esta parte del proceso, se descartaron cantidades completas, o parte de la
cantidad reclamada, ya fuera por que no se encontraban en campo o porque la medida no
era como la estaba reclamando el contratista.

5. La siguiente verificacion se concretdé en comparar las cantidades que pasaron los filtros
anteriores con los disefios de la obra y todo aquello que estuviera excediendo los disefios se
excluyo, salvo lo que contara con autorizaciones de la interventoria. Un ejemplo de ellos
estuvo en las cantidades de pavimento solicita para pago, sobre anchos que estaban por
fuera de los disefios y no contaban con la debida autorizacion de la interventoria, esos se
excluyeron.

6. Cabe destacar que en la informacion entregada por el contratista, también se detectaron
inconsistencias en los reclamos, puesto que se encontraron casos donde cobrara el concreto
de. una obra y el acero de otra, pero en le misma accisa. Esta situacion fue debidamente

corregida y las cantidades no aplicables se descartaron de inmediato.

este sentido, concluyo la interventoria:

"Si bien es cierto que dentro el presente asunto el contratista de obra fallé en su deber de informar de
manera oportuna a lo largo de la ejecucion contractual sobre las mayores cantidades de obra que hoy
reclama, en criterio de esta interventoria no reconoceré aquellas que pudieron ser verificadas medidas
en campo, y que en efecto no han sido pagadas, podria conllevar un enriquecimiento sin causa del
INVIAS, que podria ser equilibrado por el Juez del contrato dentro del medio de control respectivo. Lo
anterior, sumado al hecho de que el contrato de obra fuera pactado a precios unitarios y que a la
fechatodas las partes intervinientes han sido conocedoras de la provisionalidad de las actas parciales,
y aceptaron con la firma el acta de recibo definitivo que la descripcion detallada y cantidades finales
estarian sujetas a la entrega de los planos record, cosa que ocurrié el pasado 6 de junio de 2016,

lleva a esta interventoria a recomendar al INVIAS conciliar con el contratista una suma no

superior a $1.800.000.000. Lo anterior considerando que por la falta de oportunidad del contratista

de obra en sus reclamos, no debe reconocerse ni reajustes ni intereses de mora.” (Negrilla y

subrayado fuera del texto original)

Esta advertencia demuestra el traslado del riesgo del Consorcio ETSA PEBSA al Instituto Nacional

de Vias — INVIAS, y ademas, el cumplimiento del contrato de interventoria No. 1478 de 2009, en

los referente a sus obligaciones técnicas, financieras y juridicas. Al respecto se cita uno de los

ualtimos fragmentos en la declaracion de la sefiora Diana Carolina Daza Vallejo:

“En varias oportunidades se le dijo y se le manifest6 al INVIAS que no habia perjuicio econémico. En
criterio de la interventoria no hay perjuicio para el INVIAS porque bésicamente se trata de cantidades

adicionales que estaban puestas en la via. Entonces, necesariamente por eso Se debian pagar. Son,
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ademas, cantidades plenamente normales dentro de esos contratos de obra a precios unitarios sin
formula de reajuste, porque, digamos que en esos contratos normalmente se sabe solo hasta el final
cuales son las cantidades definitivas que se ejecutan, después de que se tienen los planos record.

Entonces, al INVIAS se le manifestdé en muchas oportunidades que en criterio de la interventoria no

habia perjuicio econémico para le entidad, sino gue lo que habia era un pago de lo debido, y que el

momento justo para hacer ese ajuste de cuentas era al momento de la liquidacién. De hecho, la

interventoria le aporté a INVIAS ante todas las manifestaciones que tuvo en contra la interventoria,
un dictamen pericial, concepto técnico de un experto ingeniero técnico, en el cual se intentaba probar
gue no habia perjuicio para la entidad. De hecho, todo lo que manifestaban los técnicos en su
momento, tanto los representantes del consorcio, bueno los ingenieros en su momento, y lo que hice
aqui, que también lo quiero aportar, es que las variaciones que tuvo, o sea, el reconocimiento de estas
mayores cantidades que hizo la interventoria, no eran exagerados ni anormales en esta clase de

contratos, porque se trata de una variacion del 1%."

Con fundamento a todo aqui expuesto, queda acreditado el cumplimiento del Consorcio ETSA
PEBSA en su calidad de interventor, pues realiz6 todos los estudios técnicos necesarios para revisar
los requerimientos realizados por el contratista de obra, y ademas, conceptud sobre la gestion que
recomendaba realizar al Instituto Nacional de Vias — INVIAS. No es cierto que el pago de las
reclamaciones posteriores sea atribuible al Consorcio ETSA PEBSA, llamado en garantia con
ocasion del contrato de obra No. No. 663 de 2009, pues las obligaciones de ese contrato son
relativas a las partes que lo suscribieron, y segun todo lo dicho en el acapite anterior, al Consorcio
ETSA PEBSA solamente le eran exigibles las obligaciones derivadas del contrato de interventoria
No. 1478 de 2009 sobre el cual nunca se pretendié la declaratoria de incumplimiento, ni se probd el
incumplimiento de este. Al contrario, y como se argumenté ampliamente en este acapite, se
demostr6 que el Consorcio ETSA PEBSA cumpli6é a cabalidad las previsiones técnicas, juridicas y

financieras a su cargo.

Por lo expuesto, solicito respetuosamente, tener como cierto este alegato al momento de emitir fallo.

3. SE ACREDITO LA INEXISTENCIA DE PRUEBA DE LA PARTE ACTORA EN LA
EXCESIVA TASACION DE LA INDEMNIZACION PRETENDIDA

Aun cuando la parte actora en sede de apelacion argumenta que fue limitada de forma reiterada a
la facultad probatoria que a esta le asiste, lo cierto es que durante el transcurso de todo el proceso
el Honorable Tribunal Administrativo de Caldas decreté y practicé todas las pruebas que consideré
utiles, necesarias y pertinentes para llegar al sano convencimiento de lo ocurrido. Situacion distinta
en todo sentido, a la incapacidad del actor de acreditar el incumplimiento contractual o desequilibrio

econdmico del contrato No. 633 de 2009 o sobre el enriquecimiento sin justa causa alegado.

Por tanto, no es cierto la falta de valoracion probatoria alegada por el apelante, pues los perjuicios

solicitados por concepto de obras ejecutadas en el marco del contrato No. 0663 de 2009 y no
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pagadas por el contratante, aln siguen siendo infundadas y lo cierto es que la parte actora se limité
estrictamente a reclamarlos sin allegar ningun respaldo probatorio durante el debate probatorio del
proceso que diera cuenta de su acaecimiento. Tan es asi, que, en la accién de tutela incoada por
el demandante, todas las pruebas que intentd presentar fueron rechazadas porque el juez

constitucional consider6 que no hubo violacion del debido proceso.

En ese orden de ideas, como quiera que el Consejo de Estado ha establecido que para que el
perjuicio alegado sea indemnizado este debe ser declarado como cierto, y que la certeza se obtiene
a través de la prueba, misma que para el caso concreto brilla por su ausencia; es clara la falta de
sustento probatorio que sobreviene a la reclamacion del presunto perjuicio.

Por ultimo, solo resta adicionar, que de conformidad con el articulo 167 del Codigo General del
Proceso, aplicable al presente litigio por remisiébn expresa del articulo 211 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la carga de la prueba corresponde
a quien la alega, es decir a la parte actora, quien al no cumplir con la misma, incurriré en un

obstaculo insalvable para la prosperidad de lo pretendido.
Por lo expuesto, solicito respetuosamente, tener como cierto este alegato al momento de emitir fallo.
CAPITULO III.

ANALISIS DE LO PROBADO FRENTE AL LLAMAMIENTO EN GARANTIA REALIZADO POR
EL CONSORCIO ETSA PEBSA A LA ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

1. SE ACREDITO LA FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA RESPECTO
DE LA ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA EN VIRTUD DE LA POLIZA DE
SEGURO DE CUMPLIMIENTO No. 435-47-994000002166 EXPEDIDA POR ELLA, COMO
QUIERA QUE ESTA NO AMPARA EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO NO. 0663 DE
2009

La legitimacion en la causa, como bien es sabido, consiste en la identidad de la persona del actor
con la persona a la cual la ley concede la accién (legitimacion activa) y la identidad de la persona
del demandado con la persona contra la cual es concedida la accion (legitimacion pasiva)’, es decir,
tener legitimacion en la causa consiste en ser la persona que, de conformidad con la ley sustancial,
se encuentra autorizada para intervenir en el proceso y formular o contradecir las pretensiones
contenidas en la demanda por ser sujeto activo o pasivo de la relacion juridica sustancial debatida,

objeto de la decision del juez, en el supuesto de que aquélla exista.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado de la siguiente forma:

La legitimacion en la causa, por el lado activo, es la identidad del demandante con el titular del derecho

subjetivo, es decir, con quien tiene vocacion juridica para reclamarlo y, por el lado pasivo, es la
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identidad del demandado con quien tiene el deber correlativo de satisfacer el derecho”; en casos
como el presente, la legitimacion material en la causa por pasiva se da, si el llamado en garantia es
la persona llamada a responder, en el evento de probarse todos los elementos de la responsabilidad
en cabeza de los demandados y del llamante en garantia, como lo ha dicho la Sala, "La legitimacién

ad causam material alude a la participacion real de las personas, por regla general, en el hecho

origen de la formulacién de la demanda, independientemente de que haya demandado o no, o de que

haya sido demandado o no (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

De igual manera, el Honorable Consejo de Estado mediante sentencia del 04 de febrero de dos mil
2010, C. P. Mauricio Fajardo Gomez., ha dicho sobre la legitimacién material en la causa por pasiva

lo siguiente:

Por su parte, la legitimacion material en la causa alude a la participacion real de las personas
en el hecho que origina la presentacién de la demanda, independientemente de que dichas

personas no hayan demandado o que hayan sido demandadas.

En conclusién, "(...) la legitimacion material, en cambio, supone la conexién entre las partes y los

hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora porgue dieron lugar a la

produccion del dafio.

De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho, pero carecer de legitimacién en la

causa material, lo cual ocurrira cuando a pesar de ser parte dentro del proceso no guarde relacién

alguna con los intereses inmiscuidos en el mismo, por no tener conexién con los hechos gue

motivaron el litigio, evento éste en el cual las pretensiones formuladas estaran llamadas a

fracasar puesto que el demandante careceria de un interés juridico perjudicado y susceptible de ser

resarcido o el demandado no seria el lamado areparar los perjuicios ocasionados alos actores.

En suma, en un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa no necesariamente

concurrird, al mismo tiempo, legitimacion material, pues ésta solamente es predicable de guienes

participaron realmente en los hechos que han dado lugar a la instauracion de la demanda o,

en _general, de los titulares de las correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por

consiguiente, el andlisis sobre la legitimacién material en la causa se contrae a dilucidar si existe, o
no, relacion real de la parte demandada o de la demandante con la pretension que ésta formula o la
defensa que aquella realiza, pues la existencia de tal relacién constituye condicidn anterior y necesaria

para dictar sentencia - de mérito favorable a una o a otra. (Negrilla y subrayado fuera del texto

original)

En el presente caso, si bien es viable afirmar que la Aseguradora Solidaria de Colombia E.C.,
suscribié un contrato de seguro con el Consorcio ETSA PEBSA, donde funge como asegurado el
Instituto Nacional de Vias - INVIAS, dicha relacion sustancial, no legitima a éste Gltimo para llevar
a cabo la convocatoria en pie, pues al tenor literal de la citada pdliza, el contrato de seguro tuvo por

objeto:
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“GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO, EL BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL
ANTICIPO, EL PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACIONES Y LA
CALIDAD DEL SERVICIO SUMINISTRADO DEL CONTRATO NO. 1498/SEPTIEMBRE DE 2009
REFERENTE A: INTERVENTORIA TECNICA, LEGAL, FINANCIERA, ADMINISTRATIVA,
AMBIENTAL, PREDIAL Y SOCIAL, DEL PROYECTO “ESTUDIOS Y DISENOS, GESTION
SOCIAL, PREDIAL AMBIENTAL Y CONSTRUCCION DEL PROYECTO HONDA MANIZALES”
(Negrilla y subrayado fuera del texto original)

Consecuente con lo anterior y descendiendo al caso de estudio, es preciso advertir que como se
demostré en el proceso, los hechos demandados por los actores estan orientados a la reclamacion
de perjuicios derivados de un presunto incumplimiento, en que a juicio de la parte activa incurrio el
Instituto Nacional de Vias - INVIAS frente al contrato No. 0663 de 2009, no obstante, tal como se
observa, la poliza No. 435-47-994000002166, no se extiende a amparar eventos como el que aqui
se discute, sino que por el contrario, le es completamente ajeno al debate aqui desplegado, pues
su cobertura se circunscribe exclusivamente a amparar el cumplimiento, la calidad, entre otras, del

contrato de interventoria No. 1498 de 2009.

Asi pues, debo sefialar que si bien el INVIAS, funge como asegurado dentro del contrato de seguro
que sirvié de base para vincular a mi representada en éste proceso, ese contrato, esta llamado a
amparar el cumplimiento de la relacion contractual suscrita entre ésta y el consorcio ETSA PEBSA,
de manera que la fuente de la eventual obligacién indemnizatoria es el contrato de interventoria No.
1498 de 2009, y no, el eventual incumplimiento del contrato No. 663 de 2009 que pretende
establecerse en el proceso.

En este orden de ideas, es claro que la pdliza No. 435-47-994000002166, no guarda relacion alguna
con los hechos que motivaron el litigio, pues en ninglin aparte de la demanda o recurso de apelaciéon
propuesto, se ha efectuado censura alguna frente al cumplimiento del contrato amparado, por el
contrario, lo que se pretende, es establecer un incumplimiento del contrato No. 0663 de 2009, riesgo
éste, que no tiene ningun tipo de cobertura bajo el tamiz de la citada péliza.

Como pudo apreciarse en cada etapa procesal, en ninguna de estas se cuestion6 el cumplimiento
a las obligaciones del contrato de interventoria No. 1478 de 2009, por el contrario, todas y cada una
estuvieron encaminadas a acreditar o desvirtuar el incumplimiento al contrato de obra No. 663 de
2009. Frente a este Ultimo, debe recordarse que el mismo se suscribi6 entre el Instituto Nacional de
Vias — INVIAS en calidad de contratante y el Consorcio Vias del Centro en calidad de contratista de
obra, por tanto, en la ejecucion contractual de ese tipo negocial no tuvo intervencién alguna el
Consorcio ETSA PEBSA. Frente a esta Ultima entidad, su objeto como calidad de interventora
deviene del contrato de interventoria No. 1478 de 2009, sobre el cual, se insiste, no se probd

incumplimiento contractual, pero, ademas, nunca se cuestiond su incumplimiento.
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Es por lo anterior que, a mi representada Aseguradora Solidaria de Colombia E.C., ni ain en el
evento de hallarse probado lo que la parte actora alega, le resultaria exigible obligacion
indemnizatoria alguna, pues con ocasion de los hechos demandados, no ha sobrevenido la
condicion de que pende su nacimiento, como lo es el incumplimiento contractual del contrato de
interventoria No. 1498 2009, celebrado entre el Instituto Nacional de Vias — INVIAS y el Consorcio
ETSA - PEBSA.

Por lo expuesto, solicito respetuosamente, tener como cierto este alegato al momento de emitir fallo.

2. SE ACREDITO QUE EL OBJETO DE LITIGIO NO TIENE NADA QUE VER CON EL
RIESGO ASEGURADO MEDIANTE LA POLIZA No. 435-47-994000002166

Sin perjuicio de lo anterior, en forma subsidiaria s6lo en el remoto evento en que no se llegara a
declarar probada la falta de legitimacidon material por pasiva, resulta necesario indicar que la
cobertura de la péliza utilizada como fundamento del llamamiento en garantia por el Consorcio
ETSA PEBSA, se extiende con sujecidn a las condiciones de la mismas, es decir, a amparar los
riesgo asegurados en que pudiere incurrir el interventor, con ocasién del desarrollo del contrato No.
1498 de 2009, que de conformidad con el condicionado particular de la citada pdliza, se circunscribe

a.

“DESCRIPCION DE AMPAROS

CONTRATO

CUMPLIMIENTO

CALIDAD DEL BIEN O SERVICIO

ANTICIPO

PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACION” (Subrayado y
negrilla por fuera del texto original)

Asi las cosas, y al tenor de lo dispuesto por el Cédigo de Comercio, mi representada soélo esta
obligada a responder por el siniestro, al tenor de las obligaciones expresamente estipuladas en la
poliza, luego no puede entenderse comprometido el asegurador por riesgos que no le fueron
trasladados por el tomador. Entonces bien, la cobertura de la péliza No. 435-47-994000002166 esta
delimitada necesariamente por el amparo que otorgaron al Instituto Nacional de Vias - INVIAS,
como lo confirma el analisis del texto del contrato de seguro, de manera que, se concluye sin lugar
a duda que, en tanto los hechos del presente medio de control no censura ni el cumplimiento ni la
calidad del servicio prestado por el Consorcio ETSA PEBSA con ocasion del contrato No. 1498 de
2009, no es posible que ni aun en el evento de encontrarse estos probados, nazca la obligacion de

indemnizar a cargo de mi representada, pues los mismos no comportan el riesgo asegurado.
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En efecto, el objeto del seguro, segun lo pactado en la pdéliza, es amparar los perjuicios causados
a terceros, con motivo de un eventual incumplimiento o de la deficiente calidad del servicio etc., del
contrato No. 1498 de 2009, y como en este caso, ninguno de esos riesgos se estructurg, sino que
por el contrario, lo que se reclama es la configuracibn de otros riesgos, resulta imposible la
afectacion del contrato de seguro con péliza No. 435-47-994000002166.

Ahora bien, es preciso indicar que la posibilidad de que surja responsabilidad de la compafia
aseguradora depende estrictamente de las diversas estipulaciones contractuales, ya que su
cobertura exclusivamente se refiere a los riesgos asumidos, segun lo pactado y no a cualquier riesgo
no asumido o excluido de amparo. Por lo tanto, la improbable obligacién indemnizatoria de
Aseguradora Solidaria de Colombia E.C., so6lo se constituye si efectivamente se realiza el riesgo
amparado en la pdliza y no se configura ninguna de las causales de exclusién o de inoperancia del

contrato de Seguro.

Esto significa que la responsabilidad del asegurador se puede predicar sélo cuando el suceso esté
concebido en el ambito de la cobertura del contrato, segun su texto literal y por supuesto, cuando
la obligacion indemnizatoria o de reembolso a cargo de mi representada haya ocurrido. En este
evento, ha de sujetarse a la convenido en la pdéliza y estd limitada contractualmente a la suma
asegurada, sin perjuicio del deducible, que es la porcidn que de cualquier siniestro le corresponde
asumir a la entidad asegurada Consorcio ETSA PEBSA y sin detrimento de la aplicacién de las

causales de exoneraciéon o exclusién pactadas en el seguro.

Por lo expuesto, solicito respetuosamente, tener como cierto este alegato al momento de emitir fallo.

3. SE ACREDITO QUE LA RESPONSABILIDAD DE LA COMPANIA ASEGURADORA ESTA
LIMITADA A LA SUMA ASEGURADA MEDIANTE CONTRATO DE SEGURO

Sin que constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo de m representada, sélo en gracia
de discusion, pongo de presente al Honorable Consejo de Estado que en ningln caso se podra
condenar a la Aseguradora Solidaria de Colombia E.C. a indemnizar una suma mayor a la
asegurada, asi se lograra demostrar que los presuntos perjuicios reclamados son superiores, ni
sobre la cifra que exceda del monto del perjuicio que efectivamente se logre demostrar aunque el
valor que se encuentre asegurado fuese mayor. Esto significa, que el demandante no podra de
ninguna manera obtener una compensacion mas alla del limite de la suma asegurada estipulada en

el contrato de seguro mediante el cual se vinculdé a mi mandante.

Sobre este particular, debemos citar lo establecido en el articulo 1079 del Cédigo de Comercio, que

reza lo siguiente: “El asegurador no estara obligado a responder sino hasta concurrencia de

la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074". (Negrilla

y subrayado fuera del texto original).
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En ese orden de ideas, claro resulta que mi prohijada, en el hipotético evento en que el H. Consejo
de Estado considerara pertinente la afectacién del contrato de seguro objeto de este llamado, la
Aseguradora Solidaria de Colombia E.C. sélo estaria obligada al pago de la indemnizacién, hasta
el méximo valor asegurado. Por tanto, es imprescindible remitirnos a la clausula 4 del condicionado

general del contrato de seguro, en el cual se dispuso:

“1. SUMA ASEGURADA

LA SUMA ASEGURADA DETERMINADA PARA CADA AMPARO EN LA CARATULA DE
ESTA POLIZA, DELIMITA LA RESPONSABILIDAD MAXIMA DE LA ASEGURADORA EN
CASO DE SINIESTRO” (Negrilla fuera del texto original)

Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la condicion 7 del mentado contrato que dispone:

“7. REDUCCION DE LA INDEMNIZACION

S| EL ASEGURADO O BENEFICIARIO, AL MOMENTO DE TENER CONOCIMIENTO DEL
INCUMPLIMIENTO O SI CON POSTERIORIDAD A ESTE Y ANTERIOR AL PAGO DE LA
INDEMNIZACION, FUERE DEUDOR DEL CONTRATISTA POR CUALQUIER CONCEPTO,
SE APLICARA LA COMPENSACION Y LA INDEMNIZACION SE DISMINUIRA EN EL
MONTO DE LAS ACREENCIAS, SEUN LA LEY, DE CONFORMIDAD CON LO SENALADO
EN LOS ARTICULOS 1714 Y SUBSIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL.”

En efecto, lo dispuesto en el capitulo Ill de las condiciones generales del contrato de seguro, en la
cual se establece, como limite de la indemnizacion, que la responsabilidad de la aseguradora por
todo concepto no excedera del valor indicado en la caratula de la péliza para la suma de todos los
siniestros amparados durante la vigencia anual de la misma, sin perjuicio de los eventuales valores
gue llegaren a resultar en favor del Consorcio ETSA PEBSA y del Instituto Nacional de Vias -
INVIAS, los cuales de conformidad con la condicién precitada, deberan ser compensados con el

valor que hipotéticamente resultare por concepto de indemnizacion.

Asi las cosas, si se llegaran a presentar otras reclamaciones o demandas para obtener
indemnizaciones que afecten la podliza de seguro, se entenderd como una sola pérdida y la
obligacién de mi representada estara limitada a la suma asegurada, conforme a lo dispuesto en los
articulos 1079 y 1089 del Cddigo de Comercio. Es decir, que el limite global del valor asegurado

por vigencia se reducira en la suma de los montos de las indemnizaciones pagadas.

En tanto, de acuerdo con lo estipulado en el contrato de seguro mediante pdéliza No. 435-47-
994000002166, de las sumas indicadas en la caratula como suma asegurada, figura el limite

méximo de responsabilidad de la compafiia por todos los dafios y perjuicios causados con ocasion
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de los eventuales siniestros ocurridos durante la vigencia del seguro, como se observa a

continuacion:

DESCRIPCION DE AMPAROS. SUMA

CONTRATO ASEGURADA
CUMPLIMIENTO 1,177,726,274
CALIDAD DEL BIEN O SERVICIO 3,533,178,821
ANTICIPO ' 3,491,672,621
PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACION  2,355,452,548

Po lo anterior, es mas que claro que por ningun motivo la responsabilidad de la compafiia
Aseguradora Solidaria de Colombia E.C. puede exceder este limite durante la vigencia, aunque
durante el mismo periodo ocurran uno 0 mas siniestros. La suma indicada en la caratula de la poliza
aqui referenciada constituye el limite maximo de responsabilidad de la compafiia por todos los

dafios y perjuicios causados por el mismo siniestro.

Por lo expuesto, solicito respetuosamente, tener como cierto este alegato al momento de emitir fallo.

CAPITULO IV.
PETICION

En orden de los argumentos anteriores, le ruego al HONORABLE CONSEJO DE ESTADO, que en
sede de apelacion, se sirva de CONFIRMAR integramente la sentencia del 19 de noviembre de
2020 proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, y en consecuencia, declarar PROBADAS
las consideraciones presentadas en este escrito, y de esa forma, exonerar de responsabilidad
alguna al CONSORCIO ETSA PEBSA y ala ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

En caso contrario, le solicito al H. Consejo de Estado pronunciarse de fondo sobre las
consideraciones aqui expuestas, especificamente los argumentos presentados con relacion a la

Péliza de Seguro de Cumplimiento en mencién.

Cordialmente,

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C. No. 19.395.114 de Bogota D. C.
T.P. No. 39.116 del C. S. J
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