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ABOGADOQOS & ASOCIADOS

Sefores
MAPFRE SEGUROS DE COLOMBIA S.A.
Ciudad

Asunto: Concepto Caso deslizamiento doble calzada Pasto-Rumichaca

Apreciados sefores:

En el presente concepto, se realizara un andlisis respecto a la posicion juridica que se
sugiere adoptar a la aseguradora, en relacion con el aviso de siniestro realizado por el
asegurado Consorcio SH identificado con NIT 9009376622; para el efecto, (i) se relaciona
el contrato de seguro que fue otorgado y algunos aspectos como su vigencia, modalidad
de cobertura, objeto, entre otros; (ii) se efectuara una sintesis del aviso realizado; (iii) un
analisis relativo a la cobertura, el cual se encontrara dividido en el reporte recibido, las
causas del siniestro conforme al informe del experto Terratest; y (iv) un analisis sucinto
respecto a las exclusiones estipuladas en la poliza.

1. Pdliza aportada por Mapfre Seguros Generales S.A. (en adelante, “Mapfre” o la
“Asequradora”).

Se trata de la Pdliza Seguro de Responsabilidad Civil Extracontractual No. 201218056277
(en adelante, la “Pdliza”) con la siguiente vigencia:

Vigente del 24 de agosto de 2018 al 15 de febrero de 2021

Modalidad de cobertura: La modalidad de cobertura es por reclamacion (Claims Made),
con un periodo de retroactividad desde el 27 de octubre de 2017 pero especificamente para
las actividades de disefio.

En la Pdliza, el tomador y asegurado es el Consorcio SH y, ademas, se especifica como
asegurado adicional a la Concesionaria Vial Union del Sur exclusivamente en relacion a las
responsabilidades que se le pudieran derivar de errores u omisiones profesionales de
Consorcio SH.

El beneficiario es cualquier tercero afectado, especificando que la Concesionaria Vial Unién
del Sur, pese a su condicién de asegurado adicional, no pierde su calidad de tercero y
posible beneficiario.

Riesgo asegurado: En la péliza se estipula que “Queda cubierta la Responsabilidad Civil
Profesional que le fuera imputable a los asegurados como consecuencia de errores u
omisiones profesionales en los que pueda incurrir en el ejercicio de su actividad profesional
en relacion al proyecto asegurado.”

2. El aviso de “siniestro” presentado por el Consorcio SH

Se conoce que el deslizamiento de tierra en la via Rumichaca-Pasto ocurri6 el 23 de enero
de 2020, después de realizar los trabajos de excavacion entre las abscisas Pk 40 + 400 y
Pk 40 + 900 de la Unidad Funcional 3 del proyecto de la doble calzada.

Mapfre recibi6 el aviso del siniestro por conducto del corredor, DeLima Marsh. Entonces,
Advanta Global Service de Colombia fue designado para hacer el ajuste. Posteriormente,
Mapfre autoriz6é contratar los servicios de un experto en geotecnia para el estudio de las
causas del deslizamiento, conclusiones que permitiran determinar si es posible afectar la
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poliza de responsabilidad civil extracontractual, toda vez que la ocurrencia del siniestro se
atribuye a un error profesional por parte del asegurado.

3. Andlisis sobre la cobertura:

Mapfre nos ha encomendado el andlisis de cobertura de los Gastos de Rectificacion
reclamados por el Asegurado. Partiendo de lo sefialado, se presentaran los argumentos
relativos a la obligacion indemnizatoria a cargo suyo, anticipando que si hay lugar a la
afectacion de la péliza.

3.1. Sobre el reclamo presentado por el asegurado:

El asegurado Consorcio SH dirigié a Advanta la solicitud por los gastos de rectificacion, por
medio de la cual se solicitd el pago de los mismos, incurridos con el fin de evitar la caida
de la torre de interconexién eléctrica de Cedenar, que de haberse presentado, daria lugar
a tal reconocimiento, con base en la poéliza, por cuanto cubre los perjuicios ocasionados a
terceros; resultando pertinente resaltar lo propio a continuacion:

Imagen pertinente de la comunicacion

¢) REPARACIONES

La estabilizacion de la ladera y obra afectadas ha supuesto el ataluzado de la misma con las
correspondientes obras de drenaje, tratamientos y protecciones, asi como la construccidn de un
muro de hormigdn en la base.

Estas obras no solo han permitido recuperar la obra perdida y la utilidad de Ia via bajo condiciones
de seguridad, sino gue también han evitado |a reactivacion del movimiento en masa que hubiese
progresado a una cota superior hasta alcanzar a la Torre Eléctrica, ocasionando la pérdida de la
misma entre otros posibles dafios a terceros adicionales a los ya afectados.

Por lo tanto, las obras ejecutadas han sido necesarias para recuperar y evitar mayores dafios la
propia obra en ejecucidn, pero también para evitar dafios a otros terceros, y especialmente a la
torre eléctrica.

Por otro lado, se han realizado reparaciones directas de |os dafios a redes de suministro de terceros
afectados, asi como obras de reforzamiento temporal de la cimentacion de la torre eléctrica.

El coste que todas estas actuaciones han representado para el Consorcio Constructor tiene el
siguiente desglose:

1. ESTUDIOS E INSTRUMENTACION: 526.502.291 COP
2. REPARACION OBRA CSH: 7.666.028.031 COP
3. DBRAS DE REPARACION DE DANOS A TERCEROS: 490.703.320 COP
4. AlU: 2.604.970.092 COP

TOTAL: 11.288.203.734 COP

Cali - Av BA Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,

*57 315 577 6200 - 602-6594075 G I I ‘ \

Centro Empresarial Chipichape

ABOGADOS & ASOCIADOS

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69
+57 3173795688 - 601-7616436 Pagina 2|11




ABOGADOQOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

d) RFCLARAACION

siediante la presenite, estames efectuande una reclamacdn a ustedes por las siguientes cartidades
W bajo el amparo de &5 Hguientes coberturss;

i. "2 1 RESPOREADLIDAD CrAL FROFESIONAL™
Dado gue 50 pracujemn dafas directas a Wroerds, me consefuendia de un ennar
Aepligente por pacte dal Cansorcia SH an el decampesio de fu Actividad Prolesional, &t
cobertura debe amaarar & coste “3 OBRAS DE REPARACION DE DARGS & TERCEROISY,
nihiida £l All) asaciada, par us total de 627.914.215,35 COP

. *23. GASTOS BE RECTIOCACKINT
Dada o las chras e rp-paran::ﬁn. Inculdas ks estudias @ instrumsniacién, a5 comao
tambien o5 gastes de rectificadidn del prayecio han mitigade un posible dafio a & more
elctrica, que hubiese dada lugar 2 wna reclamacién cubeerta par la pdliza, esta coberura
debe amparar ks costes 1 ESTUNIOS E INSTRUMENTACION ¥ "2 REFARACION CERA
CEH:"

Wo obstante, exisle olra pdlica de Segwos Comerciales Balivar, <on namers 1001-
105024102, cantratada por &l Cansorcia 5H, que tambidn cubre parta de dichos oastes,
fras las comsersaciones con los penios designedos por esa Aspguradara, ambos
enfencse mis que lo mas raronable @5 que cada una de (&5 palizas atienda al 50% de esios
castes, mda wuna con sus candiciones de cobertura particulanes,

Tal ¥ comp se puede abserear en la Gnja de ciculn del archivo Excel “Reclhimacian
CO311_Z60133237, 13 cuantia que Ccorresponca 3 la presente poliza en referencia, tras 21
reparto del 50% propuestn, ¥ de acuerdo a ks condidiones de cobertura de la clausola en
cugslEdn, s de 5.213.294.623 40 COP, indhaida e AlU gsociado,

Es decir, el Consarcic SH ha conseguido evitar un posible daio a la torre el&Ctrica con an
coste moemnizable inferior al que hubiese supuests la materializacian de dicha dafia.

Far ko tanta, sumando las cantidaces cubiertas per cods unas de las coberturas anteriores, la
damnlrasian total gue resulta para nreserte pdliza asclende 3 5.85 R, 9359 COP, cantidad
gue e reclamamoes con base en todo |0 expuesio en la pressple comunicacion y la

documentacidn anexn,

La pdliza de Mapfre otorga entre las coberturas contratadas, las de responsabilidad civil
profesional y la de gastos de rectificacion, las cuales se convinieron conforme a la siguiente
transcripcion:

e RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL

2.1 RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL

El Asegurador se compromete a indemnizar al Asegurado hasta el Iimite de
indemnizacion por:

a)Cualquier suma de la que el Asegurado sea legalmente obligado a indemnizar
por cualquier reclamacion hecha contra el Asegurado durante el periodo de seguro
o0 el periodo de descubrimiento establecido sujeto a que:

(hel Asegurado notifique por primera vez dicha reclamacion al Asegurador durante
el periodo de seguro o periodo de descubrimiento (o dentro de 30 dias siguientes
a los mismos) vy,

(idicha reclamacion sea consecuencia de una accion, error u omision negligentes
por parte del Asegurado (o de aquellos de los que legalmente deba responder) en
el desemperio de las Actividades Profesionales.

b)Los Gastos de Defensa en relacion con cualquier reclamacién cubierta por la
presente pdliza asi como en relacion a cualquier circunstancia que conlleve una
alta probabilidad de dar lugar a una reclamacién amparada por la pdliza.

e AMPARO GASTOS DE RECTIFICACION

“Dentro de los limites y condiciones de la pdliza, con el limite establecido en
condiciones particulares y previo consentimiento por escrito, la Comparsia acuerda

Cali - Av BA Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,

*57 315 577 6200 - 602-6594075 G I I ‘ \

Centro Empresarial Chipichape

ABOGADOS & ASOCIADOS

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69
+57 3173795688 - 601-7616436 Pagina 3|11




ABOGADOQOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

indemnizar al Asegurado por los costes y gastos necesarios y razonables en los
gue deba incurrir el Asegurado en relacion con cualquier acciéon a tomar durante
la vigencia del seguro, incluida la rectificacion de cualquier parte del proyecto, para
mitigar o aminorar un dafio o posible dafo que de otra forma hubiera dado lugar
a una reclamacion cubierta por la pdliza.

No obstante queda excluido en todo caso:

1.Los costes y gastos para aminorar o prevenir dafios o posibles dasfios que no
sean consecuencia directa de errores profesionales cometidos por el Asegurado
en el desarrollo de su actividad profesional en relacién al proyecto asegurado
2.Los costes 0 gastos que no sean consecuencia directa de hechos de naturaleza
subita y accidental

3.Los costes 0 gastos que supongan una mejora con respecto al proyecto inicial,
asi como los costes o gastos en los que un correcto proyecto hubiera incurrido en
todo caso”

Conforme al tenor de lo citado, la cobertura que describe la péliza comprende los gastos
de rectificacion, aparte de que encuentra plena armonia con la prevision que establece el
articulo 1074 del Cédigo de Comercio, que consagra el deber del asegurado de evitar la
propagacion del siniestro y el reconocimiento por parte del asegurador del importe de los
gastos razonables para cumplir con esta carga. Entonces, como primer aspecto, es
fundamental prever cuales son los costos del asegurado Consorcio SH pretendidos bajo
este amparo, y si eventualmente se excluyen o no de cobertura, conforme a las tres
causales eximentes que contiene, o por alguna otra forma de exoneracidon segun las
condiciones generales de la péliza. Al respecto, véase que con el reclamo del 6 de marzo
de 2023, se pretende que el pago de los costos de las obras que debio realizar para evitar
la caida de la torre de interconexion eléctrica de Cedenar:

¢) REPARACIONES

La estabilizacion de la ladera y obra afectadas ha supuesto el ataluzado de la misma con las
correspondientes obras de drenaje, tratamientos y protecciones, asi como la construccion de un
muro de hormigdn en la base.

Estas obras no solo han permitido recuperar la obra perdida y la utilidad de la via bajo condiciones
de seguridad, sino que también han evitado |a reactivacion del movimiento en masa que hubiese
progresado a una cota superior hasta alcanzar a la Torre Eléctrica, ocasionando la pérdida de la
misma entre otros posibles dafios a terceros adicionales a los ya afectados.

Por lo tanto, las obras ejecutadas han sido necesarias para recuperar y evitar mayores dafios la
propia obra en ejecucidn, pero también para evitar dafios a otros terceros, y especialmente a la
torre eléctrica.

Por otro lado, se han realizado reparaciones directas de los dafios a redes de suministro de terceros
afectados, asi como obras de reforzamiento temporal de la cimentacion de la torre eléctrica.

El coste que todas estas actuaciones han representado para el Consorcio Constructor tiene el
siguiente desglose:

1. ESTUDIOS E INSTRUMENTACION: 526.502.291 COP
2. REPARACION OBRA CSH: 7.666.028.031 COP
3. OBRAS DE REPARACION DE DANOS A TERCEROS: 490.703.320 COP
4, AlU: 2.604.970.092 COP

TOTAL: 11.288.203.734 COP

Como se extrae del reclamo presentado, corresponde al costo de las obras realizadas para
la estabilizacion de la ladera, pretendidos bajo el amparo de gastos de rectificacion; cuyo
monto asciende a la suma de $5.213.294.623,40 (COP), como se observa a continuacion:

“2.3. GASTOS DE RECTIFICACION”

Dado que las obras de reparacién, incluidos los estudios e instrumentacién, asi
como también los gastos de rectificacién del proyecto han mitigado un posible
dafio a la torre eléctrica, que hubiese dado lugar a una reclamacién cubierta por
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la podliza, esta cobertura debe amparar los costes “1. ESTUDIOS E
INSTRUMENTACION” y “2. REPARACION OBRA CSH:”.

No obstante, existe otra pdliza de Seguros Comerciales Bolivar, con nimero 1001-
1050241-01, contratada por el Consorcio SH, que también cubre parte de dichos
costes. Tras las conversaciones con los peritos designados por esa Aseguradora,
ambos entendemos que lo mas razonable es que cada una de las pdlizas atienda
al 50% de estos costes, cada una con sus condiciones de cobertura particulares.

Tal y como se puede observar en la hoja de calculo del archivo Excel
“Reclamacion CO311_26012023”, la cuantia que corresponde a la presente pdliza
en referencia, tras el reparto del 50% propuesto, y de acuerdo a las condiciones
de cobertura de la clausula en cuestion, es de 5.213.294.623,40 COP, incluido el
AlU asociado.

Es decir, el Consorcio SH ha conseguido evitar un posible dafio a la torre eléctrica
con un coste indemnizable inferior al que hubiese supuesto la materializacion de
dicho dario.”(reclamo del 6 de marzo de 2023)

Para resolver la pregunta sobre el amparo de los gastos de rectificacion, nos remitimos al
informe de Terratest que denota que el deslizamiento de tierras afect6 los cortes que de
manera interna en la obra se individualizan como CO310 (via principal), CO311 (acceso al
condominio Mirador del Sol) y CO312 (trinchera para el tronco de la via principal), y que la
causa del deslizamiento obedecid a “un error en el disefio del talud de la margen derecha del
corte CO311. El disefio considerd la existencia de depodsitos coluviales, que representan los
materiales mas débiles del perfil estratigrafico, en un menor espesor que el realmente existente en
el terreno™.

Lo anterior, muestra que el disefio que realizo el asegurado para hacer la obra del talud y
gue se asocia al acceso vial al condominio Mirador del Sol, presentd un error en el célculo
geotécnico del espesor del terreno y que, al ser ejecutado tal acceso, se ocasion6 el
deslizamiento de la ladera. Este hecho, a su vez, aparejo la inestabilidad que puso en riesgo
la torre de energia eléctrica de Cedenar ubicada en la parte alta de la ladera.

En ese sentido, el error de disefio para ejecutar el acceso de entrada al Condominio Mirador
del Sol es, en efecto, un yerro profesional que se encuentra cubierto por el contrato de
seguro, toda vez que, en la pdliza se especificé que el riesgo consistia en:

‘DESCRIPCION DEL RIESGO

Queda cubierta la Responsabilidad Civil Profesional que le fuera imputable a los
asegurados como consecuencia de errores u omisiones profesionales en los
gue pueda incurrir en el ejercicio de su actividad profesional en relacion al
proyecto asegurado.”

Asimismo, la podliza define el alcance de las actividades profesionales de la siguiente
manera:

“‘ACTIVIDAD/ES PROFESIONAL/ES- significa el desarrollo de cualguier
disehno, especificaciéon, inspeccion o supervision, asi como los estudios de
viabilidad, elaboracién de informacién tecnica, cdlculo o supervision, y en
general todas las actividades para las que la titulacion o autorizacion
correspondiente habilitase al Asegurado, realizado por o bajo la direccién y control
de un arquitecto o ingeniero o supervisor o cualquier otro asesor o inspector
debida y adecuadamente cualificado.

! Informe Terrastest, pag.17
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Para evitar cualquier tipo de duda, este concepto de-Actividades Profesionales-
no incluye:

1. La supervision diaria de la construccion del Proyecto generalmente llevada a
cabo por los contratistas de obras o contratistas de ingenieria; y / o 2. El
asesoramiento en materia de seguros, garantias de caucién, avales o cualquier
otro elemento financiero en relacion con el Proyecto.”

Con las dos citadas estipulaciones, y dada la claridad respecto del resultado del yerro en el
disefo del corte del talud CO311, en cuanto el mismo corresponde a un error profesional,
méaxime considerando que el asegurado - epecista — tiene a su cargo la totalidad de la obra
y de sus riesgos, acorde con la adjudicacion realizada a a Concesion Vial Union del Sur
S.A.S., por parte de la Agencia Nacional de Infraestructura, mediante el contrato de
concesion No. 15 del 2015; se concluye que el contratista asegurado tiene, entre sus
obligaciones, el disefio y ejecucion de la obra de la doble calzada Pasto-Rumichaca,
situacion que insoslayablemente comprende el disefio de aquella y la geotecnia, que es
precisamente donde se encuentra el error subjetivo de conducta del asegurado, por la
omision de contemplar, de manera adecuada, en sus calculos la condicion y estratificacion
del terreno en el cual se debia confeccionar el talud para la zona de influencia de dicho
ingreso al condominio Mirador del Sol, y no precavié el debilitamiento y deslizamiento de la
ladera.

Es claro que el deslizamiento pudo evitarse o preverse, y no habiéndose hecho se dan los
presupuestos subjetivos generadores de la culpa, es decir del error profesional. Por eso
ahora, se efectua el analisis del topico de la necesidad de adelantar obras e incurrir en los
costos asociados a estas, entre otras razones, para mitigar el dafo, y que de no haberse
realizado, potencialmente implicarian una situacion de una futura reclamacion cubierta por
la poliza. Sobre el particular, es determinante sefalar que las obras de contencion que
posteriormente realizd el Consorcio SH, y cuyo monto motiva la peticibn de afectar el
amparo de gastos de rectificacion, efectivamente constituyen gastos razonables de cara a
la morigeracion del dafio y la necesidad de su continuidad, al igual que para precaver el
colapso de la mencionada torre de transmision, todo lo cual afectaria a terceros, para el
caso especifico a Cedenar, propietario de esa torre, la cual era preciso procurar
salvaguardar.

Obsérvese que sobre la afectacion del terreno, posterior al acontecimiento del siniestro de
la avulsion, las obras ejecutadas por el Consorcio SH, de acuerdo con el informe técnico
de Terratest, precisamente tenian como finalidad estabilizar la ladera y consistieron en “un
terraceo del area del deslizamiento con bermas intermedias y taludes de baja pendiente,
instalacion de pantallas de micropilotes en las bermas B1, B2 y B4, proteccién de la
superficie de los taludes y bermas de la erosion recubrimiento vegetal con hidrosiembra en
los taludes T1, T2, T3, T4y T5 y el talud y los escarpes laterales del deslizamiento con un
tratamiento de pernos pasivos con concreto lanzado. Para evitar que el agua de escorrentia
se infiltre en el subsuelo del area de intervencion, fueron disefiado un canal de coronacion
tras la corona del talud superior y cunetas con filtro francés en cada una de las bermas?.”

Previa la ejecucion de las obras que nos ocupan, se realizaron ensayos de laboratorio de
las muestras extraidas en el proceso de exploracion del subsuelo; que habrian permitido
llevar a cabo el disefio y ejecucion adecuados de las mismas. Véase que del informe de
Terratest se aprecia que estos ensayos y la metodologia utilizados fueron acordes para
definir el modelo geoldgico — geotécnico — relativo al terreno. La necesidad de estos,
entonces se evidencia para precaver con un rango mayor de seguridad, (i) la caida de la
citada torre de Cedenar y (ii), en general, que en la ladera se produzcan nuevos
deslizamientos que a mas de afectar el terreno y de las demas obras inherentes a la
concesion. Al punto que esta acreditado, en efecto, que si no se realizaban las obras de

2 Informe Terratest, pag. 47
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contencion o respectivas, los perjuicios que se derivarian de la eventual realizacion de esas
contingencias, las cuales estarian también amparadas bajo la pdéliza, darian paso a la
obligacion de Mapfre de indemnizar los perjuicios que se ocasionarian; reiteramos; mismos
cubiertos mediante la poliza.

e Riesgo de caida de la torre eléctrica de Cedenar

De acuerdo con el informe de Terratest, se establece que sin el despliegue de las obras de
contencion, era posible una retrogresion hacia la parte alta de la ladera, lo cual podria
terminar propiciando sino ocasionando la caida de la torre, sin limitarse a esto. En
semejante caso, provocado por otro deslizamiento de tierra que tendria su origen en el error
de disefio y construccion del talud CO312, que genero el "desconfinamiento” de la ladera,
se precave en un alto porcentaje la caida de la torre, y la reclamacion del tercero Cedenar,
lo cual confirma la pertinencia de su solucion con cargo al amparo de la pdliza.

De acuerdo con el informe técnico-econémico del ingeniero Diego Alejandro Ruiz, los
costos que representaria atender una eventual caida de la torre, que implican, sin limitarse,
tanto a lucro cesante, por la suspension del suministro o transporte de energia, el dafio
emergente derivado de la modificacién en la linea 115 Kv Jamondino-Panamericana, el
costo de 5 estructuras de emergencia y, en general, los costos de reparacion y
emplazamiento de las facilidades para reiniciar el servicio de suministro eléctrico. Los
costos eventualmente podrian ascender a $5.588.006.841; monto este que si se tomara
como parametro para el calculo de un valor aproximado por el que Cedenar hubiera
realizado una reclamacion, deviene clara la conclusién que las obras de contencion si
lograron morigerar que se produzca un dafio.

Ahora bien, es necesario referirnos a la falta de cumplimiento de la norma NSR-10 al
efectuar las obras de contencion; y que tal situacion en un principio podria ser interrogante
sobre el derecho indemnizatorio de los gastos de rectificacion; al respecto, en el estudio de
Terratest se indica que las obras de contencion, si bien dan una estabilizacion de la ladera,
pese a no cumplir la citada norma de sismo resistencia, ésta Ultima en Colombia esta
consagrada solo para las edificaciones o edificios, corrientemente urbanos, no para obras
como la que nos ocupa. Por consiguiente, y tras analizar el potencial efecto de esta
situacion, debe decirse que, en este tema, sin perjuicio de que no es exigible la norma
referida para esta clase de obras, principalmente, y de cara a los principios de interpretacion
de los contratos (1618 y Sts, del C.C.) y, en particular, del articulo 1578 del C.C., debe
preferirse el sentido que produzca efectos a una clausula convencional y no al que se los
cercena. Por ello, comoquiera que en el amparo de gastos de rectificacion no estipula que
la procedencia del reembolso este condicionado o proceda solo si las obras cumplen con
los parametros de seguridad, sino que, por el contrario, solamente se supedité a que
aquellas evitaran un dafio, y como lo cierto es que las obras han cumplido su finalidad, debe
entenderse que los gastos para evitar dicho dafio si se encuentran amparados por el
seguro.

Lo expuesto arriba, también corresponde a la doctrina sobre la materia, que sea dicho de
paso, ha sido empleada en la jurisprudencia y la justicia arbitral, pues en ella se ha
considerado que el deber en cabeza del asegurado de evitar la propagacién del siniestro,
aparejada ala de procurar que se conserve el estado del riesgo, se describe como aquella
conducta que se debe observar incluso como si no estuviere amparado por el seguro, es
decir que su actuar ha de regirse, bajo el postulado de la buena fe, de forma tal que la
finalidad sea evitar mayores erogaciones derivadas de un hecho dafioso, veamos:

“En este sentido, en la doctrina nacional, el desaparecido maestro J. Efrén Ossa
G, al abordar el fundamento y naturaleza de los deberes o cargas alli consagrados
[refiriéndose al articulo 1074 C.Co, indica que, “la indiferencia del asegurado, al
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iniciarse el siniestro, prevalido de la existencia del seguro, es juridicamente
incompatible con la buena fe que debe presidir la ejecucion de todo contrato. La
ley quiere que, frente al peligro que amenaza sus intereses, el asegurado
reaccione de igual modo que si ellos no estuvieran asegurados. Que haga causa
comun con el asegurador contractualmente obligado a indemnizar la pérdida o al
menos para atemperarla en la medida de sus posibilidades. De ahi la carga que
se le impone, y de ahi el derecho que le confiere al reintegro de los gastos conexos
a su cumplimiento y por ende, este explica también la sancion a que lo somete
(Art.1078) si la contraviene” (Efrén J Ossa G. Teoria General del Seguro. El
Contrato. Pag. 368). Lo cual conjuga con otra regla cardinal en materia del
contrato de seguro, segun la cual, incluso habiéndose perfeccionado el contrato,
y por ende ya trasladados los riesgos respectivos al asegurador, se le impone al
asegurado evitar, en cuanto dependa de él, que con sus actos volitivamente no
solo potencialice la amenaza de la ocurrencia de un siniestro, pues él no puede
ex profeso causar su produccion, toda vez que esta proscrita la posibilidad de
cobertura bajo la poéliza del riesgo cuyo acaecimiento obedece a un acto
meramente potestativo que tenga ese propdésito, ya sea por accion u omision.

En el mismo sentido, Rubén Stiglitz sefiala que “de no existir esta carga, ningun
asegurador querria afrontar el riesgo si el asegurado no asumiera el deber
consistente en hacer cuanto pudiera por atenuar los dafos del siniestro” (Derecho
de Seguros. Tomo Il. Pag. 281)™

Por consiguiente las obras llevadas a cabo por el Consorcio SH, se encuentran dentro del
deber que le impone a las partes del contrato de seguro obrar de buena fe también durante
su ejecucion, entre otras posibilidades, conservando el estado del riesgo e informando
sobre cualquier circunstancia que lo agrave o acentue, lo cual conlleva el de evitar, en caso
de siniestro, como lo preceptia el articulo 1074 del C.Co., su propagacion, porque ademas
esta acreditada la finalidad de las obras, cual es la procurar precaver el dafio (la caida de
la torre de interconexidn eléctrica), que aparecia inminente. Entonces, qué la pdliza ampare
expresamente estos hechos es procedente y tiene su base en dicho principio que informa
tal negocio juridico. De ahi es claro que los costos que amerité su confeccion si se
encuentran amparados, y de ahi procede ahora, precisarse si hay razonabilidad por lo
erogado o si se compadece que el costo de lo prevenido pueda equipararse a los costos
gue habria implicado una indemnizacion al tercero Cedenar.

Al respecto, sobre la proporcionalidad de los gastos de rectificacion amparados y
reclamados, tenemos que aunque la normatividad, ni el contrato de seguro establecen un
limite a lo que puede erogarse por ese concepto, mas que el valor asegurado estipulado en
el amparo, se destaca aquello que la doctrina se ha encargado de explicar en relacién con
este criterio cuando, al ocuparse especialmente de lo que se requiere hacer para evitar que
se propague el siniestro, indica que “la razonabilidad de las medidas puede evaluarse desde
Opticas distintas; a manera de ejemplo, pueden evaluarse, por relacionarse con el caso que nos
ocupa, por una parte, la asociada a la aptitud de las mismas para generar un resultado positivo,
esto es, para evitar efectivamente la extension y propagacion del siniestro; y por otra parte, la
relacionada con el costo gue implica la adopcion de las medidas, en el sentido de que el
mismo debe guardar cierta proporcién con el beneficio gue pretende generarse?”

En este punto se considera que, segun se tiene referencia del asegurado, aunque el
reclamo por concepto de gastos de rectificacion ha alcanzado la cifra de $5.213.294.623,40
COP, incluido el AlU, y que tal cantidad corresponderia apenas al 50% del total de los
gastos incurridos, Mapfre no esta obligada a pagar el restante 50%, que ademas se
reclamaria a otra compariia, Seguros Comerciales Bolivar, asegurador de la poéliza todo

3 Citas tomadas del Laudo Arbitral proferido por el Tribunal de Arbitramento de Oleoducto Central S.A. Ocensa para
resolver diferencias con Liberty Seguros S.A.

4 Cita tomada de Vélez Ochoa, R. (2013). La carga de evitar la extension y propagacion del siniestro. Bogota: Ibafiez.
(Pag. 41y 44).
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riesgo construccion, por cuanto el valor del dafio que se precavid apenas ascenderia a
$5.588.006.841, y por ende es indemnizable el exceso bajo la cobertura comentada, de
gastos de rectificacion, cuya sumatoria arrojaria como resultado la suma de
$10.426.589.246, toda vez que no habria razonabilidad si se compara este con aquel monto
gue corresponde al efecto econémico adverso que se generaria, pues pierde su razén que
la rectificacion supere en medida alguna la ventaja que se obtiene con ella. Por ende, una
vez confirmada la cobertura de la pdliza correspondera definir cuales eran, en estricto
sentido, las obras necesarias para evitar la caida de la torre eléctrica y el costo de su
realizacion.

e No se encuentra cubierto el componente de utilidad (del AlU) asociado a los
costes o gastos de rectificacion

El amparo respectivo esta estipulado asi: “(...) costes y gastos necesarios y razonables en los
que deba incurrir el Asegurado en relacion con cualquier accién a tomar durante la vigencia del
seguro, incluida la rectificacion de cualquier parte del proyecto, para mitigar o aminorar un dafio o
posible dafio que de otra forma hubiera dado lugar a una reclamacién cubierta por la pdliza (...)”

Los costes y gastos necesarios comprendidos en la cobertura son exclusivamente aquellos
en los cuales deba incurrir el asegurado, durante la vigencia del seguro, para mitigar o
aminorar, es decir morigerar un dafio o la posibilidad de que este se produzca, incluida la
rectificacion de cualquier parte del proyecto, luego el alcance de la proteccién esta
restringida Unicamente al importe de lo que él deba erogar con ese exclusivo fin, toda vez
gue el resarcimiento es el medio para reestablecer el patrimonio erosionado por el costo de
las obras que por si solo asumid, para mitigar el dafio. Consecuentemente no puede darse
paso al reconocimiento de una indemnizacion por concepto de la utilidad (U) que habria
podido reportar, no solo porque el seguro no puede ser fuente de beneficio o
enriquecimiento, conforme a la norma del articulo 1088 del C.Co., sino porque para la
confeccién de las obras concernientes a la mitigacion empled los recursos que tenia
precisamente para el desarrollo el proyecto. En otras palabras, no es juridicamente viable
el pago de un componente de utilidad por la realizacion de los trabajos en cuestion, porque
se estaria dando pie a un beneficio que excede la reparacion, y la péliza puede ser la base
para generar un efecto econémico distinto al de cubrir en forma estricta el impacto adverso
de los gastos incurridos para la rectificacion, lo cual deja al margen de la proteccion, en el
ambito del seguro, todo lo que comporte un ingreso que no responde a un detrimento real,
como sucede cuando se tiene una utilidad.

En efecto, particularmente en este caso se constata de la informacion que se nos ha
transmitido a traves del ajustador que las obras de rectificacion fueron el resultado de
trabajos del propio asegurado y por ende no cabe la posibilidad de reconocerle una utilidad
fundada en las mismas, toda vez que per se no tiene la naturaleza de un costo precisamente
por ser un trabajo del asegurado, propio para si mismo.

En cuanto a los componentes de administracion e imprevistos (Al), encontramos que son
acertadas las apreciaciones que efectud el ajustador, en lo relativo a que técnicamente es
susceptible de identificacion clara del valor detallado que por estos conceptos fueron
necesarios especificamente para la rectificacion, considerando por supuesto el amparo de
la péliza de RCE expedida por Mapfre, al igual que la poéliza todo riesgo construccion que
por su cuenta tiene el asegurado con otra compafiia. Por consiguiente, es identificable lo
gue se le puede imputar a una o a la otra de las protecciones mencionadas; considerando
también factores tales como el hecho de que el asegurado tiene sus recursos, equipos,
personal y subcontratistas en el sitio, lo mismo que materiales y otros.
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Complementariamente, es pertinente recordar que en esta materia es aplicable, a parte de
lo estipulado en el contrato materia de la proteccidén de la péliza de responsabilidad civil,
las normas relativas a los contratos EPC, lo cual nos lleva a la regulacion de los codigos de
comercio y civil; de manera que las cargas del epecista estan compensadas con el valor
pactado para la obra, y en esa medida el precio que el contratante tiene que pagarle esta
asociado a los elementos del AlU, que convenido en el ejercicio de la autonomia de la
voluntad de las partes y acorde a la distribucion de los riesgos que hicieron entre ellas, la
independencia para la ejecucién, provision de materiales y equipos, Etc. Considerando
esto, es oportuno recordar que el precio o valor de la obra (AlU), puede entenderse en la
forma indicada en la siguiente definicibn que no es Unica ni tampoco de orden legal:

“El AUI es una estipulacion que puede pactarse en los contratos en desarrollo del
principio de la autonomia de la voluntad de las partes, es de aclarar que no se
Conoce ordenamiento legal que lo regule. El AlU se refiere a los costos requeridos
para la ejecucion del contrato, donde:

A, significa Administracion, La Administracion son los costos indirectos necesarios
para el desarrollo de un proyecto, como horarios, impuestos, entre otros.

I, significa imprevistos, dependen de la naturaleza de cada contrato y constituyen
el alea del negocio, es decir los riesgos normales en que incurre el contratista. En
este término cabe hacer referencia a Imprevision, falta de accion de disponer lo
conveniente para atender a contingencias o necesidades previsibles" lo cual no
es lo mismo que imprevisto, puesto que en la ejecucion de los presupuestos de
obra los imprevistos estdn determinados y se tiene plena seguridad de su
presencia ya que es un riesgo normal en todo el desarrollo del proyecto.-
Sobrecosto: valor adicional a todos los costos presupuestados que son necesarios
para dar término a la obra, del cual se espera un retorno.

U, significa Utilidad, La Utilidad es la ganancia que el contratista espera recibir
por la realizacién del contrato, la cual debe ser garantizada por las entidades].
Cada contrato comporta un negocio juridico en particular, por ende connota
unas caracteristicas especiales, en tal virtud la administracion de acuerdo a
las condiciones de cada contrato y a la conveniencia para las partes, puede
determinar la viabilidad para pactar esta figura, sin que ello se torne ilegal. En este
orden, la procedencia del mismo depende de la complejidad del negocio y de
las obligaciones que se deriven del contrato mismo y no de otros factores.”

Lo anterior ilustra de manera clara la improcedencia de reconocer un pago con cargo a la
poliza, que cubra el concepto de la utilidad (U), por tratarse de una obra propia realizada
por el asegurado; y en cuanto a la administracion e imprevistos (Al), debe tenerse en cuenta
gue a esta altura los mismos han de estar debidamente acreditados, ya que las obras de
rectificacion, que se encuentran cubiertas por el amparo comentado, ya fueron ejecutadas
y por ende es posible tener la perspectiva y las bases documentales adecuadas, de lo
efectivamente hecho, para determinar a ciencia cierta si los gastos llevados a cabo
corresponden o no a la administracion (A) y/o a los imprevistos (l). Consecuentemente no
hay lugar para contemplar con una especie de prospectiva hacia el futuro, costos de
administracion o de imprevistos, que no sean ya hechos ciertos y solo estos son los
susceptibles de tomarse como base para la liquidacion del valor a indemnizar.

5 ROJAS ’LOPEZ, MIGUEL DAVID, & BOHORQUEZ PATINO, NATALIA ANDREA. (2010). APROXIMACION
METODOLOGICA PARA EL CALCULO DEL AIU. DYNA, 77(162), 293-302. Retrieved October 14, 2023, from
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0012-73532010000200030&Ing=en&ting=es.
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e No se encuentran causales contractuales de exoneracion

Al hacer el examen del contenido y alcance de cada una de las exclusiones pactadas, frente
a los hechos que son materia del reclamo, se descarta la posibilidad de que lo sucedido se
adecue a las causales convencionales de exoneracion de la obligacién de indemnizar, y a
contrario sensu lo acaecido si esta bajo la concepcion del amparo referido arriba. Por lo
tanto es procedente realizar la liquidacion y el pago respectivo de la indemnizacion al
asegurado.

De esta forma se rinde la opinidn legal solicitada, quedando atentos a cualquier inquietud
gue pueda suscitar lo expuesto, igualmente respecto a lo concerniente a lo que se imputara
directamente a la cobertura de los gastos de rectificacion.

Cordialmente,

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
Director GHA.
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