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Sefores
JUZGADO DIECISEIS (16°) CIVIL DEL CIRCUITO DE CALI
E. S.D.
PROCESO: RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL.

DEMANDANTES: FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA “FABIO GRISALES BEJARANO”
DEMANDADOQS: MC CONTRUCCIONES Y CONSULTORIAS S.AS. Y
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.
RADICADO: 760013103016-2023-00006-00

ASUNTO: CONTESTACION A LA DEMANDA

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, vecino de Cali, identificado con
la cédula de ciudadania niamero 19.395.114 expedida en Bogota, abogado titulado y en
ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional numero 39.116 del Consejo Superior de la
Judicatura, con direccidn en notificaciones@gha.com.co, actuando en mi calidad de
apoderado especial ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., identificada con

NIT 860.524.654-6, sociedad legalmente constituida, con domicilio en la ciudad de Bogota

D.C., representada legalmente por la doctora Maria Yasmith Hernandez Montoya, con
direccién de natificaciones judiciales en la Carrera 100 # 92-45 piso 12 de la ciudad de

Bogota D.C., y correo electrénico notificaciones@solidaria.com.co, de acuerdo con el

certificado de existencia y representacion que se anexa. De manera respetuosa y
encontrandome dentro del término legal, procedo a CONTESTAR LA DEMANDA
promovida por la FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA “FABIO GRISALES BEJARANQO” en contra de MC CONSTRUCCIONES
Y CONSULTORIAS S.A.S., y ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., para que
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en el momento en que se vaya a definir el litigio, se tengan en cuenta los hechos y
precisiones que se hacen a continuacién, segun las pruebas que se practiquen, anticipando
que me opongo a todas y cada una de las pretensiones sometidas a consideracion de su

Despacho.

l. OPORTUNIDAD

Con el objeto de verificar los términos de contestacion de la demanda, se tiene que la parte
accionante realiz6 la notificacién personal del asunto el dia 27 de diciembre del 2023, de
conformidad a la guia aportada al plenario por el demandante, fecha en la cual las
instituciones judiciales se encontraba en vacancia laboral, motivo por el cual, de
conformidad con lo consignado en la Ley 2213 del 2022, en su articulo 8, “(...) La
notificacion personal se entenderé realizada una vez transcurridos dos dias habiles

siguientes al envio del mensaje y los términos empezaran a contarse cuando el iniciador
recepcione acuse de recibo o se pueda por otro medio constatar el acceso del destinatario
al mensaje (...)", asi las cosas y de conformidad con la norma sefalada, se entiende que la
notificacion personal se hizo efectiva, transcurridos los dos dias posteriores a la
reanudacion de la vacancia judicial. En este orden de ideas, el término de traslado para
contestar la demanda se contabiliza vencidos los dos dias relativos a la notificacién, esto
es, los dias 11 y 12 de enero del 2024 siendo los dos habiles siguientes, a fin de que se

tenga por realizada la natificacion personal.

Asi las cosas, el término otorgado por la norma procesal para realizar la debida contestacion
a la demanda, comenzd a transcurrir desde el dia 15 de enero del 2024, feneciendo el dia

09 de febrero del 2024. Por lo antes manifestado, se concluye que se radica oportunamente.
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. CONSIDERACION PRELIMINAR
SOLICITUD DE SENTENCIA ANTICIPADA POR LA CONFIGURACION DE
LA PRESCRIPCION ORDINARIA DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL
CONTRATO DE SEGURO

De acuerdo con los hechos esgrimidos en la demanda y los documentos que acompafan
la misma, es pertinente exponer que transcurrieron mas de dos (2) afios entre la fecha en
gue aparentemente se identificd el incumplimiento contractual objeto de litigio, siendo el dia
17 de junio del 2019, fecha en la cual el beneficiario del contrato de seguro remitio al
afianzado notificacion de terminacién del contrato de prestacion de servicios FSP-040/2016
por incumplimiento del mismo, y por otro lado se tiene que la radicacion de la presente
accion judicial se realizé el dia 18 de enero del 2023. En ese orden de ideas, queda claro
gue transcurrieron mas de dos (2) afios para que el hoy demandante ejerciera las acciones
gue se derivan del contrato de seguro, configurandose la prescripcion ordinaria en virtud de
lo dispuesto en el Art. 1131 y 1081 del C. Co.

Con base en lo anterior, resulta importante manifestar que bajo lo preceptuado en el articulo
278 del Codigo General del Proceso, dentro del cual se reza lo siguiente en lo pertinente:
“(...) En cualquier estado del proceso, el juez deber& dictar sentencia anticipada, total o
parcial, en los siguientes eventos: (...) la prescripcion extintiva (...)”. En este orden de
ideas, la prescripcion debe ser declarada de forma anticipada por el Despacho y dar por

terminado este litigio respecto de todas las partes.

1. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LOS HECHOS DE LA DEMANDA

Procedo a pronunciarme frente a cada uno de los hechos de la demanda en la misma forma

y en el mismo orden cronolégico en que fueron planteados, asi:
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Frente al hecho “1.”: no es cierto en la forma que se expresa este hecho; por cuanto sélo
se transcribe un aparte del contrato, y se deja fuera de contexto, en contravia de las reglas
de interpretacion de los contratos los cuales deben ser apreciados en su integridad. Por lo
tanto, debe estarse al texto integro de la convencién garantizada, ya que la totalidad de sus
condiciones son las que lo definen, no solo la clausula primera; y sin perjuicio de las
causales de invalidez o ineficacia, que obviamente también inciden frente al asegurador
que respalda las obligaciones del contratista, en cuanto la invalidez de cualquiera de las
estipulaciones de deberes, comporta también el mismo efecto liberados o la imposibilidad
de hacer efectiva la garantia brindada mediante la pdliza. Dicho lo anterior se debe indicar
gue la compafiia aseguradora solo conoce que se celebro el contrato FSP-040/2016 entre
la Fundacién Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura, “Fabio Grisales Bejarano”, en
calidad de contratante y la Sociedad MC Construcciones y Consultorias S.A.S., en calidad
de contratista, el cual corresponde al negocio juridico cuyo cumplimiento se garantizo
mediante el comentado seguro de cumplimiento a favor de entidades particulares, Pdéliza
No. 430 45 994000011350, que da amparo solo conforme a las condiciones y coberturas
expresamente estipuladas, incluidos los limites asegurados de cada una, exclusiones, Etc.,
y las normas legales vigentes al momento de su celebracién, que se entienden incorporadas

al mismo en virtud del articulo 38 de la ley 153 de 1887.

Frente al hecho “2.”: no es cierto en la forma que se expresa este hecho; por cuanto sélo
se transcribe un aparte del contrato referente al valor inicial del contrato, y se deja fuera de
contexto, en contravia de las reglas de interpretacion de los contratos los cuales deben ser
apreciados en su integridad. Por lo tanto, debe estarse al texto integro de la convencién
garantizada, asi como sus otrosies ya que la totalidad de sus condiciones son las que lo
definen; y sin perjuicio de las causales de invalidez o ineficacia, que obviamente también
inciden frente al asegurador que respalda las obligaciones del contratista, en cuanto la

invalidez de cualquiera de las estipulaciones de deberes, comporta también el mismo efecto
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liberados o la imposibilidad de hacer efectiva la garantia brindada mediante la péliza que

mi prohijada expidi6.

Dicho lo anterior, es de anotar que de conformidad con el contrato de prestacion de servicio
inicial FSP 040/2016 se tiene que el valor inicial del mismo fue de $182.515.681,00, el cual
fue pactado por la Fundacién Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura en su calidad
de contratante y MC Construcciones y Consultoria S.A.S., en su calidad de contratista,

como se observa:

SEGUNDA.- VALOR Y ALCANCE DE LOS SERVICIOS OFRECIDOS: El valor total del
presente contrato es la suma DE CIENTO OCHENTA Y DOS MILLONES QUINIENTOS
QUINCE MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y UN PESOS ($ 182.515.681,00) M/CTE. IVA
INCLUIDO, discriminada de la siguiente manera:

No obstante, es importante resaltar que dentro del Otrosi No. 2 se efectué una modificacion
y adicion al valor inicial del contrato por una suma de $16.106.419, quedando este por la
suma de $198.622.100 como se observa:

PRIMERA.- Maodificar v adicionar al valor del contrato inicial en la suma de
DIECISEIS MILLONES CIENTO SEIS MIL CUATROCIENTOS DIECINUEVE
PESOS (5 16.106.419,00) MCTE., por lo gue la Cléusula Segunda del Contrato de
Frestacion de Servicios Mo, FSP-040/2016 quedara asi; VALOR: El valor del
presente confrato es la suma de CIENTO NOVENTA Y OCHO MILLONES
SEISCIENTOS VEINTIDOS MIL CIEN PESOS ($198.622.100,00) M/ICTE IVA
INCLUIDO. E—

Frente al hecho “3.”: no es cierto en la forma que se expresa este hecho; por cuanto sélo
se transcribe un aparte del contrato referente a la forma en la que se cancelaria el valor del
contrato, y se deja fuera de contexto, en contravia de las reglas de interpretacion de los

contratos los cuales deben ser apreciados en su integridad. Por lo tanto, debe estarse al
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texto integro de la convencidn garantizada, asi como sus otrosies ya que la totalidad de sus
condiciones son las que lo definen; y sin perjuicio de las causales de invalidez o ineficacia,
que obviamente también inciden frente al asegurador que respalda las obligaciones del
contratista, en cuanto la invalidez de cualquiera de las estipulaciones de deberes, comporta
también el mismo efecto liberados o la imposibilidad de hacer efectiva la garantia brindada

mediante la péliza que mi prohijada expidi6.
Dicho lo anterior, resulta importante manifestar que el contrato inicial FSP-040/2016 tuvo
modificaciones en la clausula tercera, denominada “forma de pago” mediante el Otrosi No.

2, Otrosi No. 3, como se observa;:

e Contrato inicial FSP-040/2016 (apartado parcial)

TERCERA.-FORMA DE PAGO. LA FUNDACICN pagard @ EL CONTRATISTA & val
estipulado en la clausula anterior, asl

€35 cuncacisn

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS No. FEP-040/2016

a). Un andicipo equivalente al 30% del valor lotal ded contrato, una vez firmado y formalizaco
el contrato y mediante |a entrega de las polizas de sequros y de sus cormespondientes
recibes de page.

b). Un segundo avance dal 10%, a la entrega y aprobacion del anteproyecto estructural ¥ la
entraga de todos los juegos de planos que sa indican en la clausula novena de este
contrate.

c). Un segundo avance del 40%, a la entrega y sprobacién del Proyecto del Coleglo y la
entrege de todos los juegos de planos que se indican en la cldusula novena de este
cantrato.

d). Un tercer avance del 20%, a la entrega y aprobacian del Proyects del Colegio ants las
entidaces cficiales, y expedicién de la respectiva licencia de construccian.

Otrosi No. 2 (apartado parcial)
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OTROSI No. 002 AL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS No. FSP-040/2016
CELEBRADU ENTRE LA FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA "FABIO GRISALES BEJARANO" Y LA SOCIEDAD MC
CONSTRUCCIONES ¥ CONSULTORIAS S.A.5.

e) En concordancia con lo comunicado por el Gerente Técnico del Proyecto
implementado para la construccion de Ia nueva sede del Colegio Bartolomé de las
Casas, quien oficla como Supervisor del Contrato de Prestacidn de Servicios No.
FSP-040/2016, se considera procedente modificar las clausulas Segunda, Tercera
y Cuarta del mismo.

En virtud de lo anterior, las partes,

ACUERDAN:

PRIMERA.- Modificar y adicionar al wvalor del contrato inicial en la suma de
DIECISEIS MILLONES CIENTO SEIS MIL CUATROCIENTOS DIECINUEVE
PESOS ($ 16.106.419,00) MCTE., por lo que la Clausula Segunda dal Contrato de
Prestacidn de Servicios No. FSP-040/2016 quadard asi: VALOR: El valor del
presente confrato es la suma de CIENTO NOVENTA Y OCHO MILLONES
SEISCIENTOS VEINTIDOS MIL CIEN PESOS ($198.622.100,00) MICTE IVA
INCLUIDO.

SEGUNDA.- Modificar la Clausula Tercera del contrato que quedars asl: FORMA
DE PAGO: LA FUNDACION pagard a EL CONTRATISTA el valor estipulade en la
clausula Segunda asi:

a) Un primer pago a titulo de anticipo eguivalente al treinta por ciento (30%) del valor
total del contrato, el cual serd entregado una vez el Contrato esté firmado v
formalizado. Para la formalizacién EL CONTRATISTA hara entrega de la poliza(s)
de segura(s) salicitada(s) v del comespondiente(s) recibo(s) de paga.

b} Un segundo pago por valor del diez por ciento (10%) del valor total del Contrato,
a la entrega y aprobacién del anteproyecto estructural arquitectdnico ajustado al
anteproyecto estructural y la enfrega de todos los juegos de planos que se indican
en la cldusula Octava de este Contrato.

¢} Un tercer pago por valor del cuarenta por ciento (40%) del valor total del Contrate,
a la entrega y aprobacion del Proyecto del Colegio Bartolomé de las Casas y la

W

e Otrosi No. 3 (apartado parcial)
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OTROS| No. 003 AL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS No. FSP-040/2016
CELEBI E LA FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA “FABIO GRISALES BEJARANO" Y LA SOCIEDAD MC
CONSTRUCCIONES Y CONSULTORIAS S.AS.

g} En concordancia con lo comunicado por el Gerenta Técnico del Proyects implementado
para la construccidn de la nueva sede del Colegio Bartolomé de las Casas, quien oficia
como Supervisor del Contrato de Prestacion da Servicios Mo, FSP-040/2016, se considera
procedente modificar las cléusulas Segunda y Tercera del Otrosi No. D02 suscrito el 28 de
Junio de 2017,

En virtud de lo anterior, las partes.

ACUERDAN:

PRIMERA.- Modificar la Cldusula Segunda del Otrosi No, 002 del 28 de Junio de 2017
que quedard asi: FORMA DE PAGO: LA FUNDACION pagard a EL CONTRATISTA al
valor estipulado en la cldusula Segunda del Confrato de Prestacidn de Servicios No. FSP-
04072018 de la siguiente manera:

a) Un primer pago a titulo de anticipo equivalente al treinta por ciente (30%) del valor total
dal contrato, el cusl 9e efactud uns vaz fimado y formalizado & misma.

b} Un segundo paga por valor del diez por cianto (10%) del valor total dal Contrate, a la
entrega y aprobaciin del anteproyecto esiructural arquitecténico, el cual también ya se
efectud,

¢} Un tercer pago por valor del cuarenta por ciento (40%) del valor total del Contrato, a la
entrega y aprobacidn del Proyecto del Colegio Bartolomé de las Casas por parte de la
Gerencia Técnica del Proyecto, el 31 de Agosto de 2017,

d} Un cuarto page por valor del diez por clente (10%) del valor total del conirato, a la sohucidn
e la d ién temprana de confli Se sefiala el 30 de Saptiembra de 2017 como fecha
esluma:la para dicho page.

@} Un quinto pago por valor del diez por ciento (10%) del valor total del contrato, a la
radicacion y aprobacién del citade Proyecto por parte de las entidades respectivas y la
aexpedicién de la correspondiente licencia de construccion. Se sefiala el 20 de Oclubre de
2017 como fecha estimada para dicho pago.
PARAGRAFO: LA FUNDACION podrd realizar retenciones tributarias conforme lo
establece |a ey, En caso que LA FUNDACION hubiere aplicado tasas ermoneas por causas
o razones imputables a EL CONTRATISTA debidamente demosiradas, descontard el valor
correspondients al gjuste de las sumas pendientes de page en desarrollo del presents,
previa autorizacion de EL CONTRATISTA, una vez haya mediado explicacién del emor y
MU este sea aceplade por EL CONTRATISTA. Cuando del ajuste de las retencicnes en Ia

Se reitera que el hecho descrito en la demanda es parcial, y no contiene de forma completa
la clausula tercera del contrato inicial de prestacion de servicio FSP-040/2016, pues la
clausula tercera del dicho contrato presentan condiciones respecto del pago, los cuales son
(i) presentacion de cuenta de cobro, pdlizas y los pagos de seguridad con una previa
verificacion por parte de la Fundacion, y (ii) si durante los procesos de disefio las areas
deban modificar en un porcentaje mayor al 5%, los honorarios se ajustan de manera

proporcional, como se observa:
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Lo anterior se realizara previa presentacion de la cuenta de cobro, las pélizas requeridas, y
los pagos de seguridad social de acuerdo al Decrsto 1070 de 2013, tado lo cual debara ser
verificado por parte de LA FUNDACION vy la Gerencia del Proyecto, Realizado lo anterior,
el valor establecido en ella se cancelard en un periodo de treinta (30) dias, previa
presentacion de las respectivas facturas debidamente diligenciadas y aprobadas por la

Gerencia def Proyecto.

- PARAGRAFO PRIMERQ: Las aceptaciones parciales por parie de la Gerencia del Proyecto
no liberan a EL CONTRATISTA de su responsabilidad por la calidad y el cuidado de los
disefios. LA FUNDACION podré ajustar las retencicnes, conforme a la ley. En caso que LA
FUNDACION hubiere aplicado tasas eméneas, EL CONTRATISTA autoriza a LA
FUNDACION para descontar el valor correspendiente al ajuste de las sumas pendientes de
pago en desarrollo del presente contrato. Cuando del ajuste de las retenciones en la fuente,
resulten saldos a favor de LA FUNDACION que no sea posible descontar de los pagos
pendientes a EL CONTRATISTA, este debera cancelarlos a dentro de los treinta (30) dias
calendario siguiente a la solicitud escrita por parte de LA FUNDACION.

PARAGRAFC SEGUNDO: En caso de que durante el proceso de disefio las dreas deban
ser modificadas en un porcentaje mayor al 5%, i0s honeorarios se ajustaran de manera
proporcional.

Asi las cosas, y colindando con lo expuesto, es claro que la forma de pago pactada por las
partes, presentaba unas condiciones sobre dicha clausula, llevado a inferir que los pagos
acordados a cargo del contratante aqui demandante posiblemente no se efectuaron en la
forma descrita tanto en el contrato inicial como los Otrosies. Que se pruebe.

Frente al hecho “4”: no es cierto en la forma que se expresa este hecho; por cuanto sélo
se transcribe un aparte del contrato referente a la vigencia del contrato, y se deja fuera de
contexto, en contravia de las reglas de interpretacion de los contratos los cuales deben ser
apreciados en su integridad. Por lo tanto, debe estarse al texto integro de la convencién
garantizada, asi como sus otrosies ya que la totalidad de sus condiciones son las que lo
definen; y sin perjuicio de las causales de invalidez o ineficacia, que obviamente también
inciden frente al asegurador que respalda las obligaciones del contratista, en cuanto la
invalidez de cualquiera de las estipulaciones de deberes, comporta también el mismo efecto
liberados o la imposibilidad de hacer efectiva la garantia brindada mediante la péliza que
mi prohijada expidi6. Se resalta que en la clausula cuatro del contrato, referente a la

vigencia, esta se pact6 inicialmente por un término de 16 semanas, contadas a partir no
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solo de la firma del acta inicial, sino ademas del anticipo y las pélizas correspondientes,
condiciones que evidentemente pueden alterar la vigencia del contrato desde el inicio hasta

su fin, cOmo se observa:

CUARTA.- VIGENCIA DEL CONTRATO: Este contrato tendrd un término de duracién de
diez y seis (18) semanas contadas a partir de la e Irega del anticipa y las pé-llzasl

correspondientes vy de la firma de la correspondiente acta de inicio. . |

Igualmente, no puede pasarse por alto que, dentro del Otrosi No. 1, 2, 3, 4y 5 se efectuaron
modificaciones al tiempo de ejecucién del contrato de prestacién de servicio SFP-040/2016,
donde en el dltimo Otrosi No. 5 se observa una ultima modificacién a la fecha final del

contrato, la cual es el dia 30 de agosto del 2018, como se extrae a continuacion:

ACUERDAN:

PRIMERA.- Prorrogar hasta el 30 de Agosto de 2018 el término de duracion establecida
en la Clausula Cuarta del Contrato de Prestacion de Servicios No. FSP-040/2016.
PARAGRAFO PRIMERO: EL CONTRATISTA se compromete a hacer enfrega de los
ajustes del entregable final disefios técnicos complementarios para la construccion de la
nueva sede del Colegio Bartolomé de las Casas, aprobacion de permisos indicados
anteriormente y demés entregables del presente contrato el 30 de Agosto de 2018,
PARAGRAFO SEGUNDO: Al terminar el plazo convenido, el contrato no podra prorrogarse
o adicionarse automaticamente o en forma tacita.

MC Construcciones y Consultoria S.A.S., en su calidad de Contratista, cumpli6é a cabalidad
con sus obligaciones contractuales dentro de dicho término prorrogado, asi mismo no se
observa dentro del proceso, documento alguno que permita identificar que la Fundacién
expuso sus inconformidad frente a las labores realizadas por el contratista, previas a las

realizadas en el mes de agosto del 2018.

Frente al hecho “5”: No es cierto en la forma que se expresa este hecho; por cuanto sélo
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se menciona un aparte del contrato referente a las obligaciones del contratista, y se deja
fuera de contexto, en contravia de las reglas de interpretacion de los contratos los cuales
deben ser apreciados en su integridad. Por lo tanto, debe estarse al texto integro de la
convencion garantizada, asi como sus otrosies ya que la totalidad de sus condiciones son
las que lo definen; y sin perjuicio de las causales de invalidez o ineficacia, que obviamente
también inciden frente al asegurador que respalda las obligaciones del contratista, en
cuanto la invalidez de cualquiera de las estipulaciones de deberes, comporta también el
mismo efecto liberados o la imposibilidad de hacer efectiva la garantia brindada mediante
la péliza que mi prohijada expidio.

Ahora bien, se observa en el contrato garantizado que la clausula primera “objeto del
contrato”, establece que el CONTRATISTA (MC Construcciones y Consultorias S.A.S.) se
obliga a la elaboracion de disefios y estudios complementarios, dentro de los cuales se

sefalaron los siguientes documentos:

“l..)

e Estudios y permisos ambientales

o Disefio y calculo estructural y de elementos no estructurales.

¢ Disefios hidrosanitarios y red contraincendios.

e Disefios telefénicos, electronicos, voz y red de datos, apantallamiento.
o Disefios de gas propano y/o gas natural.

e Disefio y célculo de aire acondicionado y ventilacion mecanica.

e Disefio vias vehiculares y peatonales.

e Coordinacion de estudios técnicos y disefios.

e Licencia de construccion y permisos, licencia empresas publicas.

e Especificaciones técnicas de construccion, presupuesto detallado de obra,

programacion de obra, pliegos de licitaciones para construccion. (...)”
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Por otro lado, cabe destacar que dentro de la clausula octava “obligaciones de las partes”,
en el paragrafo segundo, se observa que los documentos que serian entregados por el
contratista, eso es MC Construcciones y Consultoria S.A.S., debian ser avalados por los
ingenieros y arquitectos determinados por el contratante siendo la Fundacion Sociedad

Portuaria Regional de Buenaventura, como se observa:

PARAGRAFO SEGUNDO: Ademds de las cbligaciones indicadas en este articulo EL
CONTRATISTA se obliga a:

a) La entrega de dos (02) juegos de plancs de cada proyecto técnico debidamente
firmados y dos (2) impresas de los documentos correspondientes a presupuesto,
programacién, especificaciones de acabados y de proceso constructivo, pliegos de
licitacién, ete.

b)  Los siguientes estudios deberan estar avalados asi:

» Estudios y permisos ambientales Ing. Javier Urrea Ayala.

» Disefio y calculo estructural y de elementos no estructurzles. Ing. Carlos Alberto Rizo.

« Disefios Hidrosanitarios y Red Contraincendios. Ing. Javier Urrea Ayala.

« Disefios Eléctrico, Telefanico, Voz y Red de Datos, Apantallamiento. Ing. Nelson Saavedra.

« Disefios de redes de gas propanc y/o gas natural. Gases de Occidente.

« Disefio y célculo de aire acondicionado y ventilacidn mecénica Ing. Carlos A. Medranc.

« Disefio vias vehiculares y peatonales. Ing. Jairo Cerdn Palacios.

» Especificaciones fécnicas de construccion. Arg. Carlos Enrique Ararat.

» Presupuesto detallado de obra, Programacién de obra. Arg. Carlos Enrique Ararat.

= Pliegos de Licitacion para construccion. Arq. Carlos Enrique Ararat,

« Coordinador de disefios. Arq. Carlos A. Bemal G.
c) Entregables:

L Anteproyectos técnicos coordinades con el disefiador arquitectonico,
ajustados y aprobados por [a Gerencia del Proyecto.

. Avance presupuesto inicial, programacion inicial, pliegos de licitacian,
debidamente revisados y aprcbados por la Gerencia del Prayecto.

L. Proyectos técnicos coordinados con el disefiador arquitecténice, ajustados y
aprobados por la Gerencia del Proyecto.

1. Presupuesto inicial, programacién inicial, pliegos de licitacidn, debidamente

revisados y aprobados por la Gerencia del Proyecto.

Toda la informacién aprobada por la Gerencia del proyecto se entregara dabldamente
impresa en dos (2) originales y copias en CD-recom. N
T~

Finalmente cabe destacar, que dentro del ultimo Otrosi No. 5, se consigné que (i) el gerente
del proyecto aprueba ajuste entregable final disefio técnico contrato MC Construcciones y
Consultoria S.A.S.; (ii) el 29 de junio del 2018 la Direccion del Establecimiento Publico
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Ambiental (EPA), sefiala que realiz6 la visita al campo para la verificacion de la informacién
contenida en la solicitud No. 0341, con la finalidad de realizar el informe técnico sobre el
permiso de vertimiento de la nueva sede del Colegio Bartolomé de las Casas, informando

que efectuara la notificacién de los pagos para los permisos, como se observa:

h) En oficio fechado el 02 de Marzo de 2018, el Supervisor del Contrato de Prestacion de
Servicioz No. FSP-040/2016 manifiesta lo siguienia:

“Con base al comunicado enviado por el Arg. Cados Arturo Bemnal, adjunto soporle para la
generacion del nuevo oirosi modificatono No. 04 &l contrato de disefios técnicos
complemeantarios en referencia.

La gerencia del proyecto aprueba:

1. Ajuste entregable final disefios técnicos contrato MC Construcciones y Consuitorias
S.A.5. Nao. FSP-040/201&:

Nueva fecha de terminacion contrato = abril 20 de 2018.

j) No obstante lo anterior, mediante correo electrénico del 29 de junio de 2018, se recibid
comunicacidn del Director del Establecimiento Pablico Ambiental — EPA, en el cual informa que:
“Teniendo en cuenta la solicitud radicada a esta entidad el dia 19 de abril de 2018, bajo
radicado 0341; por la cual se hace entrega de la documentacion para el otorgamiento de
un permiso de vertimientos para la nueve sede del Colegio Bartolomé de las Casas. Quiero
manifestarle, que ya se efectud la visita de campo para la verificacion de informacidn, v

levantamiento del informe técnico, el cual se encuentra en revision y ajustes, posterior a
ello en el transcurso de la proxima semana se les estara notificando para que puedan

efectuar los pagos concernientes al permiso.

Asi las cosas, y de conformidad con lo contenido en los documentos adosados al
expediente, resulta mas que claro que la empresa MC Construcciones y Consultoria S.A.S.,
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cumplié a cabalidad con las obligaciones contenidas en el contrato de prestacion de
servicios FSP-040/2016 y cada uno de los Otrosies, resaltando que el proyecto fue
aprobado inicialmente por cada uno de los profesionales identificados en la clausula octava,

paragrafo segundo, del contrato de prestacidon de servicios FSP-040/2016.

Frente al hecho “6”: no es cierto en la forma que se expresa este hecho; por cuanto sélo
se transcribe un aparte del contrato referente a las obligaciones del contratista, y se deja
fuera de contexto, en contravia de las reglas de interpretacion de los contratos los cuales
deben ser apreciados en su integridad. Por lo tanto, debe estarse al texto integro de la
convencion garantizada, asi como sus otrosies ya que la totalidad de sus condiciones son
las que lo definen; y sin perjuicio de las causales de invalidez o ineficacia, que obviamente
también inciden frente al asegurador que respalda las obligaciones del contratista, en
cuanto la invalidez de cualquiera de las estipulaciones de deberes, comporta también el
mismo efecto liberados o la imposibilidad de hacer efectiva la garantia brindada mediante
la péliza que mi prohijada expidio.

En efecto, lo trascrito dentro del presente hecho, resulta ser un sefialamiento parcial de lo
contenido en la clausula octava del contrato de prestacion de servicios FSP-04/2016. No se
puede soslayar que dentro de dicha clausula también se estipularon obligaciones a cargo
del Contratante, Fundacion Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura “Fabio Grisales
Bejarano”, donde se estipul6 en el paragrafo segundo de la clausula en mencion, que todos
y cada uno de los documentos entregables por parte del Contratista serian revisados y
avalados por los profesionales de la ingenieria y la arquitectura, asi como del mismo

Gerente del Proyecto, como a continuacion se observa:
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PARAGRAFO SEGUNDO: Ademas de las cbligaciones indicadas en este articulo EL
CONTRATISTA se obliga a:

a) La entrega de dos {02) jusgos de planocs de cada proyecio iécnico debidamente
frmados y dos (2) impresas de los documentes comespondientes 2 presupueslo,
programacién, especificacionss de acabados y de proceso conglruclivo, pliegos de

licitacidn, etc.

b}  Los siguientss estudios deberan estar ava'ades asi
» Estudios y permisos ambientales Ing. Javier Umea Ayala.
» Disefio y cilculo estructural y de elementos no estructurales. Ing. Carios Alberio Rizo.
» Digefos Hidrosanitarios y Red Conltraincendios. ng. Javier Umea Ayala.
+ Disefios Blécirico, Telefdnico, Voz y Red de Dafos, Apanialamiznio. Ing. Naison Saavedra,
« Diseflos de redes de gas propanc yio gas natural Gases de Occidents.
= Disefio y calculo de zire acondicionade y ventiaciin mecinica ng. Caros A, Madrang.
« [Disefio vias veniculares y pestonales. ing. Jairo Ceron Palacios.
» Especificaciones fécnicas de consirucctn. Amg. Carlos Enrigue Ararat.
s Presupuesio detallado de obra, Programacién de cbra. Arg. Carlos Ennique Araat.
» Pliegos de Licilaciin para consiuccion. Arg. Carlos Enrique Ararat.
» Coordinador de disefios. Arg. Carlos A. Bemal G.

t)  Eniregables:

I Antsproyecios iécnicos coonfinades con el disefiador amguitectonico,
ajustaras y aprobadas por la Gerencia del Proyecio.

I Avance presupuesto inicisl, programacidn inicial, pliegos de licitacion,
debidamente revisados y aprobados por la Gerencia del Proyecto.

. Proyeclos téenicos coordinados con el disefiador arquitectdnico, ajustados y
aprobacos por la Gerencia del Proyecto.

. Presupuesto inicial, programacion inicial, pliegos de licitacidn, debidaments
revisados y aprobados por la Gerendia del Proyecto.

Asi las cosas, y colindando con lo anterior, es importante resaltar que existian obligaciones
a cargo de las partes, donde no se pueden desconocer las obligaciones a cargo de la
Fundacién como Contratante. De conformidad con lo expuesto en hechos anteriores, se
logra apreciar que existi6 un cumplimiento al contrato por parte del Contratista MC
Construcciones y Consultoria S.A.S., pues de acuerdo con las obligaciones a cargo de la
Fundacion, los documentos entregados por MC fueron aprobados en su totalidad por el
personal a cargo de hacerlo, sin dejar de lado lo consignado en el Otrosi No. 5, respecto de
la aprobacion por parte de Gerencia del Proyecto, de los ajustes finales al entregable del
disefio por parte del MC Construcciones y Consultoria S.A.S, como se observa en el

siguiente extracto:
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h) En oficio fechado &l 02 de Marzo de 2018, &l Supervisor del Contrato de Prestacion de
Servicios No. FSP-04072016 manifiesta lo siguienie:

“Con base al comunicado enviado por el Arg. Cardes Arturs Bernal, adjunto soponta para la
generacion del nuevo ofrosi modiicatono Mo, 04 al conbrato de disenos tecnicos
complementanios en referencia.

La gerancia del proyecto aprueba:

1. Ajuste entregable final disefnos técnicos contrato MO Construcciones y Consuitorias
S.A.5. No. FSP-040/2016:

Mueva fecha de terminacion conirato = abril 20 de 2018.

Asi las cosas, y de acuerdo con lo expuesto, se infiere que el Contratista, cumplié en su

totalidad con cada una de las obligaciones contractuales a su cargo.

Frente al hecho “7”: no es cierto en la forma que se expresa este hecho; por cuanto sélo
se transcribe un aparte del primer otrosi al contrato, y se deja fuera de contexto, en
contravia de las reglas de interpretacion de los contratos los cuales deben ser apreciados
en su integridad. Por lo tanto, debe estarse al texto integro de la convencién garantizada,
ya que la totalidad de sus condiciones son las gque lo definen; y sin perjuicio de las causales
de invalidez o ineficacia, que obviamente también inciden frente al asegurador que respalda
las obligaciones del contratista, en cuanto la invalidez de cualquiera de las estipulaciones
de deberes, comporta también el mismo efecto liberados o la imposibilidad de hacer efectiva
la garantia brindada mediante la pdliza que mi prohijada expidio.

En todo caso es de anotar que, en el documento denominado OTROSI No. 001 AL
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS No. FSP-040/2016, se observa la
aprobacion de algunas modificaciones efectuada al contrato principal, entorno al tiempo de
ejecucion del mismo, posteriormente a la valoracion y analisis que se efectué por el
desarrollo de los contratos de prestacion de servicios FSP-039/2016 y FSP-040/2016,

permitiendo entender que el primer contrato era complementario del segundo, como se
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observa en la parte considerativa del documento:

2. Una vez asignado el ganador del concurso de anteproyecto de arquitectura y
el ganador del comparativo de cotizacion de disefios técnicos a finales de diciembre,
se adelantd una 1er reunién de coordinacién en la ciudad de Buenaventura con
fecha 16/12/12 (Acta comité de coordinacion interdisciplinaria No. 006- numeral 10,
en donde se solicitd a Taller Sintesis Arguitectura S.A_S. y a MC Construcciones y
Consultorias S.A.S., presentar una programacion concertada, detallada y ajustada
a la realidad de las condiciones técnicas y complejidad del proyecto.

3. Esta programacion fue entregada por Taller Sintesis Arquitectura S.A.S. y por MC
Construcciones y Consultorias S_.A_S. y aprobada por la Gerencia del Proyecto en
el Comité de coordinacion del 17/01/20.

4. Se definiaron nuevas actividades de evaluacion del anteproyecto ganador a la luz
de las bases del concurso, actividades a cargo de:

- Taller Sintesis arquitectura S.AS.

- MC Construcciones y Consultorias S.A.S.
- Rectoria CBC.

- Gerancia del proyecto.

Esta evaluacion y ajuste del anteproyecto ganador del concurso generd el siguiente
lapso de tiempo adicional en los tiempos del contrato:

- Inicio evaluacidn anteproyecto = Enero 3 de 2017.
- Aprobacién anteproyecto = Marzo 31 de 2017.

La evaluacién y ajustes del anteproyecto se concentrd basicamente en:

- Ajuste al cumplimiento de dreas cubiertas de consfruccion.
- Revisidn y ajustes de niveles de terreno natural.
- Revision y ajuste de cubiertas.

Asi las cosas, se infiere que el desarrollo del contrato FSP-039/2016 dentro del cual el
Contratista era Taller Sintesis Arquitectura S.A.S., era complementario o servia de base
para el desarrollo del contrato FSP-040/2016, circunstancia esta que evidentemente
condiciona y puede alterar el debido desarrollo del contrato objeto del litigio, sin embargo,
se reitera que de las pruebas obrantes en el plenario se entiende cumplido el contrato FSP-

040/2016 por parte de MC Construcciones y consultoria S.A.S.

Frente al hecho “8”: no es cierto en la forma que se expresa este hecho; por cuanto sélo
se transcribe un aparte del otrosi No. 002 al contrato, y se deja fuera de contexto, en

contravia de las reglas de interpretacion de los contratos los cuales deben ser apreciados
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en su integridad. Por lo tanto, debe estarse al texto integro de la convencién garantizada,
ya que la totalidad de sus condiciones son las que lo definen; y sin perjuicio de las causales
de invalidez o ineficacia, que obviamente también inciden frente al asegurador que respalda
las obligaciones del contratista, en cuanto la invalidez de cualquiera de las estipulaciones
de deberes, comporta también el mismo efecto liberados o la imposibilidad de hacer efectiva

la garantia brindada mediante la péliza que mi prohijada expidi6.

Sin embargo, en el documento denominado OTROSI No. 002 AL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS No. FSP-040/2016, se observa la aprobacion de algunas
modificaciones al contrato principal como al Otrosi No.2, las cuales variaron debido a la
ampliacion en el area del disefio, lo que evidentemente genero un “ajuste” en los tiempos
del contrato FSP-040/2016 y modifico la forma de pago del mismo, como se observa a

continuacion:

ACUERDAN:

PRIMERA.- Modificar y adicionar al valor del contrato inical en la suma de
DIECISEIS MILLONES CIENTO SEIS MIL CUATROCIENTOS DIECINUEVE
PESOS (5 16.106.419,00) MCTE., por lo que la Cldusula Segunda del Contrato de
Prestacion de Sernvicics Mo. FSP-040/2016 guedara asi: VALOR: El valor del
presente confrato es la suma de CIENTO NOVENTA Y OCHO MILLONES
SEISCIENTOS VEINTIDGS MIL CIEN PESOS ($198.622.100,00) MICTE IVA
INCLUIIDO.

SEGUNDA.- Modificar la Clausula Tercera del contrato gue guedara asi: FORMA
DE PAGO: LA FUNDACION pagara a EL CONTRATISTA el valor estipulado en la
clausula Segunda asi:

a) Un primer pago a titulo de anticipo equivalente al treinta por ciento (30%) del valor
total del contrato, &l cual serd entregado una vez & Contrato esté firmado v
formalizado. Para la formalizacion EL CONTRATISTA hara entrega de la poliza(s)
de seguro(s) solicitada(s) y del cormespondienta(s) recibo(s) de pago.

b) Un segundo pago por valor del diez por ciento (10%) del valor total del Contrato,
a la entrega y aprobacidn del anteproyecto estructural arguitectonico ajustado al
anteproyecto estructural y la entrega de todos los juegos de planos gue se indican
en la cdusula Octava de este Contrato.

c} Un tercer pago por valor del cuarenta por ciento (40%) del valor total del Conirato,
a la entrega y aprobacién del Proyecto del Colegio Bartolome de las Casas y la
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OTROSI No. 002 AL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS No. FSP-040/2016
CELEBRADO ENTRE LA FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA "FABIO GRISALES BEJARANDO™ Y LA SOCIEDAD MC
CONSTRUCCIONES Y CONSULTORIAS S.A5.

entrega de todos los juegos de planos que se indican en la clausula Octava de este
contrato.

d) Un cuarto pago por valor del diez por ciento (10%:) del valor total del Confrato, a
la aprobacidn del Proyecto del Colegio Bartolomé de las Casas por parte de las
entidades respectivas y la expedicion de la comespondiente licencia de
construccidn, lo cual se deberd en un tiempo Mméximo de sesenta (60) dias. De no
lograrse las aprobaciones en dichos términos EL CONTRATISTA tendra derecho al
iltimo pago, sin perjuicio de gue persista su obligacion de obtener la mencionada
licencia de construccién y, consecuentemente, la obligacion de atender las
observaciones o requerimientos gue hagan dichas instituciones para oforgar la
aprobacidn.

&) Un quinto pago por valor del diez por ciento (10%) del valor total del Contrato, a
la solucidn a la deteccidén temprana de conflicios presentados por parte de la firma
BiM DIMENSION S AS.

Lo anterior se realizard previa presentacidn de la cuenta de cobro, las pélizas
requeridas, y los pagos de seguridad social de acuerdo al Decreto 1070 de 2013,
todo lo cual debera ser verificado por parie de LA FUNDACION y la Gerencia del
Proyecto. Realizado lo anterior, el valor establecido en ella se cancelard en un
periodo de freinta (30) dias, previa presentacion de las respectivas facturas
debidamente diligenciadas y aprobadas por la Gerencia del Proyecto.

PARAGRAFO PRIMERO: Las aceptaciones parciales por parte de la Gerencia del
Proyecto no liberan a EL CONTRATISTA de su responsabilidad por la calidad y el
cuidado de los disefios. LA FUNDACION podra ajustar las retenciones, conforme a
la ley. En caso que LA FUNDACION hubiere aplicado tasas emdneas, EL
CONTRATISTA autoriza a LA FUNDACION para descontar el wvalor
comespondiente al ajuste de las sumas pendientes de pago en desamocllo del
presente conirato. Cuando del ajuste de las retenciones en la fuente, resulten saldos
a favor de LA FUNDACION gue no sea posible descontar de los pagos pendientes
a EL CONTRATISTA, este deberd cancelardos & dentro de los treinta (30) dias
calendario siguiente a la solicitud escrita por parte de LA FUNDACION.

PARAGRAFO SEGUNDO: En caso de que duranie el proceso de disehio las areas
deban ser modificadas en un porcentaje mayor al 5%, los honorarios se ajustaran
de manara proporcional.
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OTROSI No. 002 AL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS No. FSP-040/2016
CELEBRADO ENTRE LA FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA "FABIQD GRISALES BEJARANO" Y LA SOCIEDAD MC
CONSTRUCCIONES Y CONSULTORIAS 5.A.5.

d) Mediante comunicacion fechada el 23 de Junio de 2017 el Gerente Técnico del
Proyecto implementado para la construccidon de la nueva sede del Colagio
Bartolomé de las Casas y a su vez Supervisor del Contrato de Prestacion de
Servicios No. FSP-040/2016, manifiesta con relacion a este Contrato lo siguiente:

La Gerencia del proyecio aprueba:
1. El incremento de las dreas de disefio de la siguiente manera:

a. Area inicial de disefio = 5.047, 84 M2.
b. Area final de disefio = 6.309, 54 M2.

Incremento en dreas de disefio generados por las nuevas dreas de las
oficinas de la Fundacion SFB.

2. Actualizacién programa Inicial de disefios:

b. Ajuste bama de tiempos disefios técnicos confrato MC Construcciones y
Consultorias Mo. FSP-040/2016:

- Nueva fecha de terminacion contrato = agosto 26 de 2017.
La fecha de terminacion del contrato se amplia teniendo en cuenta la mayor
duracién de la etapa de revision y ajuste del anteproyecto.

3. Ajuste forma de pago: .

Coatrats FPS-040- 2016 ML Construcciones v Comsuitorias SA5.
Haumds Taromrs-Forme de g
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OTROSI No. 002 AL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS No. FSP-040/2016
CELEBRADO ENTRE LA FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIOMAL DE
BUENAVENTURA “FABIO GRISALES BEJARANO™ Y LA SOCIEDAD MC
CONSTRUCCIONES Y CONSULTORIAS S.AS.

TERCERA.- Prorrogar la vigencia del Conirato de Prestacién de Servicios No. FSP-
040/2016 por el iérmino de ocho (B) semanas contadas a partir del 01 de Julio de
2017 hasta el 26 de Agosto de 2017. PARAGRAFO: Al terminar el plazo convenido,
el contrato no podra prormogarse o adicionarse automaticamente o en forma tacita.

CUARTA.- EL CONTRATISTA debera constituir los comespondientes certificados
de modificacion de las garantias estipuladas en la Cladusula Novena del Contrato de
Prestacion de Servicios No. FSP-040/2016.

QUINTA.- Las demas clausulas que confiene el Contrato de Prestacion de Servicios
Mo, FSP-040/2016 contindan vigentes.

En sefial de asentimienio y pleno acuerdo con fodas y cada una de las
estipulaciones anteriores, se firma el presente otrosi en la ciudad de Buenaventura
a los veintiocho (28) dias del mes de Junio de dos mil diedisiete (2017).

LA FUNTHJH @ EL CONTRATISTA

ANDRES RAMIREZ URBANO MAURICIO CHAVEZ CALLE
C.C. No. 14, 838.786 de Cali C.C. No. 94.417.707 de Cali.

Representante Legal

Colindando con lo expuesto, resulta claro que por parte de la Fundacion en su calidad de
Contratante existi6 una modificacion en el area sobre la cual se debia realizar los disefios
en cabeza de MC Construcciones y Consultorio S.A.S., reiterando que bajo dicha
modificacion, también tuvo que existir una modificacion en el contrato FSP-039/2016, de
acuerdo a lo expuesto anteriormente, pues se infiere que este Ultimo contrato es

complementario del contrato de prestacién de servicios FSP040/2016, objeto de litigio.
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Finalmente, sin perjuicio de lo expuesto anteriormente, se reitera que de conformidad con
los documentos obrantes en el expediente, la empresa MC Construcciones y Consultoria
S.A.S., cumplié a cabalidad con el contrato de prestacién de servicios FSP-040/2016 y los

Otrosies, que fueron suscritos por las partes.

Frente al hecho “9”: no es cierto en la forma que se expresa este hecho; por cuanto sélo
se transcribe un aparte del otrosi No. 003 al contrato, y se deja fuera de contexto, en
contravia de las reglas de interpretacion de los contratos los cuales deben ser apreciados
en su integridad. Por lo tanto, debe estarse al texto integro de la convencién garantizada,
ya que la totalidad de sus condiciones son las que lo definen; y sin perjuicio de las causales
de invalidez o ineficacia, que obviamente también inciden frente al asegurador que respalda
las obligaciones del contratista, en cuanto la invalidez de cualquiera de las estipulaciones
de deberes, comporta también el mismo efecto liberados o la imposibilidad de hacer efectiva
la garantia brindada mediante la pdliza que mi prohijada expidi6.

En el Otrosi No. 003 referido se aprecia la aprobacion de algunas modificaciones que se
realiza a | Otrosi No. 2 y al contrato inicial FSP-040/2016, considerando que hubo un ajuste
en las barras de tiempo en los disefos técnicos, y condicionando los mismo a una revisién
y observaciones tanto del Gerente del Proyecto, como de la Curaduria Urbana No. 2 de

Buenaventura, como se observa a continuacion:
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1. Actualizacién programa inicial de disefios:

b. Ajuste barra de tiempos disefios técnicos:

-Entrega final estudios y disefios técnicos: 31/08/2017.

-Entrega observaciones gerencia proyecto: 15/09/2017.
- Entrega paquete ajustado licitacion: 15/09/2017.
- Entrega observaciones BIM Dimension:  30/09/2017.
- Aprob. Cur. Urbana - Disefio estructural: 20/10/2017.

Este nuevo plazo contempla la entrega de los estudios y disefios técnicos
complementarios para la construccién de la nueva sede del Colegio Bartolomé de las
Casas, con la implementacion de Ios alustes a que hublare Iugar con rabscu)n al obleto
contractual, de_acue isiones ales adela 2
gerencia del proyecto y la Curadurla Urbana Nc 2 de Buenaventura

Colindando con lo anteriormente expuesto, es claro que cada uno de los entregables finales
fueron aprobados y avalados, no solo por la gerencia del proyecto y el supervisor del mismo,
sino por un tercero, siendo esta una entidad publica, que de conformidad con la informacién
que reposa en el expediente no rechaz6 tales documentos, situacién esta que nos lleva a
inferir aln mas, que el contratista MC Construcciones y consultoria S.A.S., cumplié con las
obligaciones contractuales, motivo por el cual no habria lugar a solicitar la reclamacién
alguna por parte de la Fundacion, en su calidad de Contratante, toda vez, que como se ha
expuesto dentro de sus obligaciones, estaba la de revisar y aprobar todos y cada uno de

los documentos entregables, situacion que al parecer se efectud.

Frente al hecho “10”: no es cierto en la forma que se expresa este hecho; por cuanto sélo
se transcribe un aparte del otrosi No. 004 al contrato, y se deja fuera de contexto, en
contravia de las reglas de interpretacion de los contratos los cuales deben ser apreciados
en su integridad. Por lo tanto, debe estarse al texto integro de la convencién garantizada,
ya que la totalidad de sus condiciones son las que lo definen; y sin perjuicio de las causales
de invalidez o ineficacia, que obviamente también inciden frente al asegurador que respalda

las obligaciones del contratista, en cuanto la invalidez de cualquiera de las estipulaciones
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de deberes, comporta también el mismo efecto liberados o la imposibilidad de hacer efectiva

la garantia brindada mediante la péliza que mi prohijada expidio.

Se resalta que en el documento denominado OTROSI No. 004 AL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS No. FSP-040/2016, no solo se aprobaron algunas
modificaciones al contrato principal FSP-040/2016, sino también al Otrosi No. 2 y No. 3,
dentro del cual se expuso que el término del contrato de prestacién de servicios fue
suspendido debido a una circunstancia de fuerza mayor como se observa en el siguiente

extracto:

OTROSI No. 004 AL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS No. FSP-040/2016
CELEBRADO ENTRE LA FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA "FABIO GRISALES BEJARANO” Y LA SOCIEDAD mC
CONSTRUCCIONES Y CONSULTORIAS S.A.S.

f) Mediante acta firmada el 17 de octubre de 2017 las partes, invocanda razones de fuerza
mayor, acuerdan suspender el término de duracién del Cenirato de Prestacion de Servicios
No. FSP-040/2016 a partir de la firma de dicha acta y hasta gue se superen las
circunstancias que dieron lugar a tal suspension.

g) Por acta suscrita el 23 de Enero de 2018 partes acuerdan reiniciar la ejecucién del
referido contrato de prestacion de servicios argumentado gue habian cesado las
circunsiancias de fuerza mayor gue dieron origen a la suspension del mismao.

Por lo expuesto, es claro que, si bien al parecer se presentaron circunstancias de fuerza
mayor, que evidentemente alteraron el cabal desarrollo del contrato de prestacion de
servicios objeto del litigio y sus documentos complementarios, resulta ser claro que pese a
ello, la empresa MC Construcciones y Consultoria S.A.S., cumplié a cada una de las
obligaciones asumidas dentro del contrato de prestaciéon de servicio FSP-040/2016 y sus
Otrosies, pues como ya se ha expuesto anteriormente, no existe ningiin documento que
permita identificar algun tipo de reclamacién, comunicacién o informacién por parte de la
Fundacién al Contratista, respecto de un incumplimiento contractual hasta antes de agosto
del 2018.

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,

Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 6
9 ° a4 5 © ABOGADOS & ASOCIADOS




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

Frente al hecho “11”: no es cierto en la forma que se expresa este hecho; por cuanto sélo
se transcribe un aparte del otrosi No. 005 al contrato, y se deja fuera de contexto, en
contravia de las reglas de interpretacion de los contratos los cuales deben ser apreciados
en su integridad. Por lo tanto, debe estarse al texto integro de la convencién garantizada,
ya que la totalidad de sus condiciones son las que lo definen; y sin perjuicio de las causales
de invalidez o ineficacia, que obviamente también inciden frente al asegurador que respalda
las obligaciones del contratista, en cuanto la invalidez de cualquiera de las estipulaciones
de deberes, comporta también el mismo efecto liberados o la imposibilidad de hacer efectiva
la garantia brindada mediante la pdliza que mi prohijada expidio.

Se observa que en el documento denominado OTROSI No. 005 AL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS No. FSP-040/2016, se aceptaron algunas modificaciones
no solo al contrato principal FSP-040/2016, sino también al Otrosi No. 2, No. 3, No. 4, las
cuales se encaminaron a realizar una prorroga en la fecha final del contrato, misma que
estaba supeditada a la admisién de un permiso de vertimiento por parte del director del
Director del Establecimiento Publico Ambiental — EPA, dentro del cual queda consignado
que dicha entidad ambiental notificaria lo concerniente para realizar los pagos y obtener los

permisos, como se observa:

No obstante lo anterior, mediante correo electrénico del 29 de junio de 2018, se recibid
comunicacion del Director del Establecimiento Publico Ambiental — EPA, en el cual informa que:
“Teniendo en cuenta la solicitud radicada a esta entidad el dia 19 de abril de 2018, bajo
radicado 0341; por la cual se hace entrega de la documentacion para el otorgamiento de
un permiso de vertimientos para la nueve sede del Colegio Bartolomé de las Casas. Quiero
manifestarle, que ya se efectud la visita de campo para la verificacion de informaci
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levantamiento del informe téenico, el cual se encuentra en revision y ajustes, posterior a
ello en el transcurso de la préxima semana se les estara notificando para que puedan
efectuar los pagos concernientes al permiso.

Por lo antes resaltado, es claro que la entidad EPA, la cual generaba el permiso de
vertimiento para el proyecto de la construccién del Colegio objeto del contrato de prestacion
de servicios SFP-040/2016, otorg6 dicho permiso, con base en los documentos realizados
y entregados por MC Construcciones y Consultoria S.A.S., circunstancia que a todas luces
nos lleva a inferir que el Contratista si cumplié a cabalidad con cada una de las obligaciones
adquiridas, pese a los diferentes condiciones surgidas en la ejecucién del presente contrato.
Por otro lado, se resulta nuevamente que dentro del expediente no se observa ningun tipo
de prueba que permita inferir o identificar que la Fundacion efectud algun tipo de aviso o
reclamo al Contratista por algun tipo de incumplimiento contractual antes de agosto del
2018.

Frente al hecho “12”: No le consta a mi representada si efectivamente, los documentos
descritos como estudios y disefios técnicos, presupuesto de obra, programacion de obra 'y
los pliegos de licitaciones realizados por la sociedad MC Construcciones y Consultoria
S.A.S., hayan sido utilizados por la Fundacion Sociedad Portuaria Regional de
Buenaventura para el tema de licitaciones, pues la aseguradora desconoce plenamente tal
informacion y tales acciones. De conformidad con lo descrito en el Art. 167 del C.G.P., debe
ser probado.

Pese a lo anterior, resulta importante reiterar y recordar que la supuesta fecha de
terminacién del contrato FSP-040/2016 era el dia 30 de agosto del 2018, tal cual esta
descrito en el Otrosi No. 5, motivo por el cual, posterior a ello se entiende que revisados y
aprobados los documentos entregables por parte del MC Construcciones y Consultorias

S.A.S., se daba inicio al proceso de licitacion, sin embargo, dentro del documento con fecha
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de elaboracién 24 de agosto del 2018, remitida por la Fundacion Sociedad Portuaria de
Buenaventura al gerente de MC Construcciones y Consultorias, se expone que ya hay una
empresa seleccionada para la Construccion de la nueva sede del Colegio Bartolomé, como

se observa en el siguiente extracto:

Buenaventura, 24 de Agosto de 2018

Arguitecto

MALRICIO CHAVES CALLE

Gerencia

MC Construcciones y Consultoria 5.A.5. Cali
Cali

Asunto: Suspension Contrato FSP-040/2016 Proyecto de Urbanizacion y Construccidn Proyecto
Mueva Sede Colegio Bartolomé de las Casas y Edificio de Oficinas — Fundacidn Sociedad Portuaria de
Buenaventura.

Cordial saludo

De conformidad a la reunidn técnica precontractual desarrollada el dia de hoy con la
empresa seleccionada para la Construccidn de la nueva sede del Colegio Bartolomeé de las

Casas y con la respectiva Interventoria, nos permitimes expresarles nuestra preccupacion,

teniendo en cuenta que se nas informa que persisten inconsistencias y falta suministrar
informacian iddnea para poder finalizar el ejercicio que se adelanta de Balance de Obra, en

temas takes como:
.- &=

Asi las cosas, colindando con lo expuesto, resulta importante aclarar que el contrato de
prestacion de servicios FSP-040/2016, para agosto del 2018 aun se encontraba en
ejecucion, y que para dicha fecha, la Fundacién ya habia realizado la eleccion y contrataciéon
para ejecutar la construccion del colegio Bartolomé, sin que hasta ese momento se tuvieran
los documentos entregables definitivos por parte de MC Construcciones, y de tal suerte, es
claro que la Fundacion NO podia haber adelantado un proceso de contratacién para la
construccion del colegio sin la documentacién completa, por lo que, la contratacion de la
obra con el constructor (Dimel Ingenieria S.A.), sin estudios previos definitivos es

responsabilidad exclusiva de la Fundacion.
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Por lo antes expuesto, resulta claro que la Fundacién Sociedad Portuaria de Buenaventura
no inicié un proceso licitatorio con todos los documentos finales que debia entregar el
Contratista y, por el contrario, se dio apertura a seleccionar una constructora, al parecer sin

el total de los documentos requeridos y aprobados.

Frente al hecho “13”: Este hecho resulta ser repetitivo, pues expone circunstancias ya
descritas en el hecho inmediatamente anterior, pese a ello se expone que al parecer la
empresa DIMEL INGENIERIA S.A., fue contratada para la construccién del Colegio
Bartolomé, sin que aun se hubiera finalizado el contrato de prestacion de servicios FSP-
040/2016, asi mismo dentro de los hechos narrados, se nota una omision en la informacion
respecto de cuando fue contratada dicha constructora y cuales eran las obligaciones de las
partes. Como se dijo en el pronunciamiento inmediatamente anterior, para el dia 24 de
agosto del 2018, aun no terminaba el contrato de prestacion de servicios objeto del litigio,
no obstante, y a pesar de que por ello se puede inferir que no existian entregables definitivos
por parte de MC CONSTRUCCIONES, la Fundaciéon ya sabia y conocia cudl seria la
empresa encargada de realizar la construccion del Colegio Bartolomé, como se observa en
el siguiente extracto, iniciando un proceso para la construccion de la obra sin contar con la

documentacién completa para dicho fin:

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,

Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 6
o ° a4 ° ° ABOGADOS & ASOCIADOS




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

Buenaventura, 24 de Agosto de 2018

Arquitecto

MALRICIO CHAVES CALLE

Gerencia

MC Construcciones y Consultoria S.AS. Cali
Cali

Asunto: Suspensidn Contrato FSP-040/2016 Proyecto de Urbanizacion y Construccion Froyecto
Mueva Sede Colegio Bartolomé de |as Casas y Edificio de Oficinas — Fundacidn Sociedad Portuaria de
Buenaventura.

Cordial saludo

De conformidad a la reunidn téenica precontractual desarrollada el dia de hoy con la
empresa seleccionada para la Construccion de la nueva sede del Colegio Bartolomé de las

Casas y con la respectiva Interventaoria, nos permitimos expresarles nuestra preccupacian,
e}

Frente al hecho “14”: No le consta a mi representada si efectivamente, la presunta
celebracién del contrato de obra entre MC Construcciones y Consultoria S.A.S. y Dimel
Ingenieria S.A., pues la aseguradora desconoce plenamente tal informacién. De
conformidad con lo descrito en el Art. 167 del C.G.P., debe ser probado, toda vez que en
los documentos relacionados como pruebas de la demanda no se allega tal contrato. En
todo caso, lo indicado en este numeral resulta ser repetitivo en comparacion con los
numerales anteriores, reiterandose que, para el dia 24 de agosto del 2018, aun no
terminaba el contrato de prestacion de servicios objeto del litigio, no obstante, y a pesar de
gue por ello se puede inferir que no existian entregables definitivos por parte de MC
CONSTRUCCIONES, la Fundacion ya sabia y conocia cudl seria la empresa encargada de
realizar la construccion del Colegio Bartolomé, iniciando un proceso para la construccion

de la obra sin contar con la documentacién completa para dicho fin.

Frente al hecho “15.”: El presente hecho tiene varias exposiciones ante las cuales me

refiero de la siguiente manera:
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La Aseguradora Solidaria de Colombia E.C., desconoce plenamente el contrato FSP-
006/2018, pues la misma no hace parte de tal vinculo contractual, asi mismo se resalta
la fecha cierta y exacta en la cual se dio lugar la celebracion de tal contrato. De
conformidad con lo dispuestos en el art. 167 del C.G.P., debe probarse, toda vez que

en los documentos relacionados como pruebas de la demanda no se allega tal contrato.

Como se expuso en el hecho 12, 13 y 14 de la demanda, los estudios realizados por
MC Construcciones y Consultoria fueron la supuesta base para dar inicio a la licitacion
y seleccionar la empresa encargada de la construccion del colegio Bartolomé, y que
esta incluso iniciara con dicha construccion, circunstancia que resulta ser contraria a lo
descrito en el siguiente apartado de este numeral: “(...) la empresa Dimel Ingenieria
S.A., encargada de la construccion de la obra “Colegio Bartolomé de las Casas
(CBC), evidenci6 graves errores en los estudios y disefios elaborados por MC

Construcciones y Consultorias S.A.S. para el proceso de licitacién (...)”, asi las

cosas, no resulta ser claro cual fue el orden correcto en el cual se llevo a cabo tanto del
desarrollo del contrato de prestacion de servicios FSP-040/2016 objeto del litigio, el

proceso de licitacién, y el contrato FSP-006/2018. Que se pruebe.

De conformidad con el contrato FSP-040/2016, uno de los objetos del contrato era que
los documentos entregables a cargo de MC Construcciones y Consultoria S.A.S.,
servirian para realizar el proceso de licitaciones, asi las cosas, resulta mas que claro
que: (i) el proceso de licitaciones efectuado por la Fundacién para elegir la empresa
constructora del Colegio Bartolomé se llevé a cabo presuntamente sin los documentos
finales que debia entregar MC Construcciones, situacion que de ninguna manera le
resulta atribuible al contratista; (ii) Los supuesto yerros encontrados por Dimel Ingenieria
S.A., debieron ser identificados por la Fundacién, de conformidad con las obligaciones

contenidas en la Clausula octava del contrato de prestacion de servicios FSP-040/2016;
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(i) Finalmente, teniendo en cuenta que se llevo el cabo el proceso de licitacién, y se
eligié la empresa que llevaria a cabo la construccion del Colegio Bartolomé, significa
que finalmente la empresa MC Construcciones y Consultoria si cumplié con sus

obligaciones contractuales.

Frente al hecho “16”: No le consta a mi representada, si efectivamente lo descrito en el
presente numeral fueron los errores en los que incurri6 MC Construcciones y Consultorias
S.A.S., comoquiera que la compafiia aseguradora no hacia parte de dicho contrato. Por
otro lado, de conformidad con lo descrito en el hecho anterior, se logra inferir que lo aqui
expuesto no fue identificado verdaderamente por la Fundacién Sociedad Portuaria Regional
de Buenaventura y el personal determinado para evaluar y aprobar cada uno de los
documentos entregables por el contratista, tal cual se consigné en la clausula octava del
contrato FSP-040/2016, sino que al parecer las cosas descritas en el presente hecho hacen
parte de las preguntas obligaciones o funciones que se establecieron entre la Fundacion
Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura y Dimel Ingenieria S.A. Asi las cosas, y de
conformidad con lo contenido en el Art. 167 del C.G.P., debe probarse cada una de las

afirmaciones expuestas.

Frente al hecho “17”: No le consta a mi representada lo expuesto en el presente hecho,
pues es claro que el supuesto sobrecosto al que se refiere la activa hace parte del contrato
FSP-006/2018, y no del contrato FSP-040/2016 donde el contratista fue MC Construcciones
y Consultoria S.A.S., el cual es objeto del litigio. Asi mismo, y reiterando lo expuesto dentro
del presente escrito, mi procurada desconoce plenamente la existencia del contrato FSP-
006/2018, la fecha de inicio, el objeto del contrato y deméas condiciones del mismo,

resaltando que dicho documento no ha sido aportado al proceso. Que se pruebe.

No se puede soslayar que, de conformidad con el contrato FSP-040/2016, uno de los

objetos del contrato era que los documentos entregables a cargo de MC Construcciones y
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Consultoria S.A.S., servirian para realizar el proceso de licitaciones, asi las cosas, resulta
mas que claro que: (i) el proceso de licitaciones efectuado por la Fundacion para elegir la
empresa constructora del Colegio Bartolomé se llevdo a cabo presuntamente sin los

documentos finales que debia entregar MC Construcciones, de _manera gue las

eventuales contingencias y dificultades presupuestales que se hayan generado como

resultado de la decisiéon de la Fundacion de celebrar el contrato de obra con la

empresa constructora, de ninguna manera le resulta atribuible a MC Construcciones

y Consultoria S.A.S.; (ii) en todo caso, los supuesto yerros encontrados por Dimel

Ingenieria S.A., que habrian motivado los supuestos sobrecostos, debieron ser identificados
por la Fundacion, de conformidad con las obligaciones contenidas en la Clausula octava
del contrato de prestacion de servicios FSP-040/2016; (iii) Finalmente, teniendo en cuenta
gue se llevo el cabo el proceso de licitacion, y se eligié la empresa que llevaria a cabo la
construccion del Colegio Bartolomé, significa que finalmente la empresa MC
Construcciones y Consultoria si cumplié con sus obligaciones contractuales, las cuales
fueron aprobadas por la contratante, quien estaba en la obligacibn de revisar los

entregables del contratista.

Finalmente, se debe indicar que dentro del dosier no se aportaron pruebas siquiera
sumarias de los presuntos sobrecostos alegados por la activa, y que efectivamente los
valores econdmicos alegados fueron pagados por esta y salieron de su patrimonio,
desconociendo plenamente que dichas afirmaciones deben ser soportadas por los medios
idéneos, a fin de generar claridad y de demostrar su veracidad, permitiéndonos inferir, que

al no ser probados, no existe el presunto perjuicio invocado por el accionante.

Frente al hecho “18”: No le consta a mi representada que efectivamente el “Acta de
Tramite de Documentos Legales” haya sido suscrita el dia 24 de agosto del 2018 y firmada
ese mismo dia por cada uno de sus intervinientes, pues la compafiia aseguradora no hace

parte del contrato referido, y desconoce plenamente lo expuesto. Pese a ello, es importante
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resaltar que dentro del “Acta de Tramite de Documentos Legales”, se observan algunos
pendientes, como permisos ante entidades publicas, circunstancias que evidentemente
condicionan el contrato y sobrepasan la funcionalidad de MC Construcciones y Consultoria
S.AS., sin embargo, dentro del ultimo Otrosi No. 5, se observa dentro de las
consideraciones, que el permiso con EPA, ya estaba gestionado y que faltaba la notificacién
para pagos, hecho que no se tuvo presente dentro del documento denominado “Acta de

Tramite de Documentos Legales”.

Por otro lado, debe advertirse que la presunta “Acta de Tramite de Documentos Legales”,
son ajustes emitidos por el Contratante y el Supervisor del proyecto, comoquiera que

refieren que se subsanara los temas descritos, como se observa en el siguiente extracto:

Conforme lo anterior, las partes acuerdan suspender el presente contrato hasta tanto se subsanen los
temas planteados anteriormente, fecha en la cual se firmara la respectiva acta de reinicio.

Por lo anterior, es pertinente exponer que lo relacionado en el “Acta de Tramite de
Documentos Legales”, no eran inconsistencias, sino temas que debian subsanarse,
maxime cuando varios de ellos dependian de actuaciones de terceros, como entidades
publicas que otorgan permisos, previo sus propios tramites internos. Es importante reiterar
gue cada uno de los documentos entregables por MC Construcciones y Consultoria S.A.S.,
previamente debian ser revisados y aprobados por el Gerente del Proyecto, por lo que al
no encontrar anotaciones diferentes a las contenidas en el “Acta de Tramite de Documentos
Legales” se infiere que los demas documentos fueron aprobados, circunstancia que
evidencia que el Contratista, siendo MC Construcciones si cumplié con sus obligaciones

contractuales, y que lo consignado en el acta, eran circunstancia que debian subsanarse.

Finalmente, se debe indicar que, dentro del expediente, la parte actora no logré6 demostrar

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,

Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 6
o ° a4 ° ° ABOGADOS & ASOCIADOS




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

el presunto “‘impacto alto en los recursos econdémicos destinados a la construccion del
proyecto”, pues la misma no adosé prueba alga que de manera cierta permitiera corroborar
tal afirmacion, ni que se hubiera generado una afectacién de indole econémico a su
patrimonio. En ese orden de ideas, al quedar claro que el escrito genitor adolece de medios
de prueba contundentes, pertinentes y Utiles, se concluye que no existe el presunto perjuicio

invocado por el accionante.

Frente al hecho “19”: El presente apartado no es un hecho propiamente dicho, sino que
se limita a pegar una parte del “Acta de Tramite de Documentos Legales”, la cual ya reposa
en el expediente. En todo caso se reitera que cada uno de los documentos entregables por
MC Construcciones y Consultoria S.A.S., previamente debian ser revisados y aprobados
por el Gerente del Proyecto, por lo que al no encontrar anotaciones diferentes a las
contenidas en el “Acta de Tramite de Documentos Legales” se infiere que los demas
documentos fueron aprobados, circunstancia que evidencia que el Contratista, siendo MC
Construcciones si cumplié con sus obligaciones contractuales, y que lo consignado en el

acta, eran circunstancia que debian subsanarse.

Frente al hecho “20”: No le consta a mi representada, si efectivamente el dia 24 de agosto
del 2018, se remiti6 un comunicado desde la Fundacién Sociedad Portuaria Regional de
Buenaventura a MC Construcciones y Consultoria S.A.S., exponiendo las presuntas
“preocupaciones por la inconsistencia de la informacion”, pues la Aseguradora Solidaria de
Colombia E.C., no tiene ninguln tipo de injerencia o relacién en el vinculo contractual objeto
del litigio. Pese a ello, es importante resaltar que se desconoce si el “acta de Tramite de
Documentos Legales” se suscribié con anterioridad al comunicado que se hace referencia
en el presente hecho, o viceversa. Sin embargo, resulta importante exponer que dentro de
la presunta comunicacion con fecha de elaboracion 24 de agosto del 2018, se resaltan unas
presuntas observaciones generadas por DIMEL INGENIERIA S.A., en el mes de julio del

2018, como se observa:
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¥ No se recibié informacion acerca de los muros keyston, equipos de bombeo, entre
otras observaciones remitidas en el comunicado gue generd Dimel Ingenieria el 17
de julio de 2018.

Por lo anterior, resulta a todas luces inferir que la Fundacién Sociedad Portuaria Regional
de Buenaventura, no esperé que el contrato de prestacion de servicios FSP-040/2016
terminara, para asi empezar con el proceso de licitaciones, siendo ese uno de los objetos
gue tenia la celebracién del contrato objeto del litigio, sino por el contrario, ya tenia elegida
una empresa para que ejecutara, al parecer no solo la construccion, sino que realizara la
revisibn y aprobaciones de los documentos entregables, obligacion que le competia
Unicamente a la Fundacion y no a un tercero a la empresa Dimel Ingenieria, como se expuso

en dicho comunicado.

Colindando con todo lo expuesto, resulta inferir, que si de alguna manera existiera un
incumplimiento contractual seria por parte de la Fundacién Sociedad Portuaria Regional de
Buenaventura, quien efectivamente (i) no dejo que el contrato de prestacioén de servicios
FSP-040/2016 se terminara para dar inicio al tramite de licitaciones; (ii) la observaciones
que posiblemente hubiera sobre los documentos que tenia que entregar MC
Construcciones y Consultoria S.A.S., debian ser revisadas y aprobadas por la Fundacién,
las personas determinadas para ello, y el Gerente del Proyecto, tal cual se consigné en el
contrato de prestacion de servicios, en su clausula octava, y no por parte de la empresa
Dimel Ingenieria S.A.; (iii) no se especifica, ni se deja constancia de que algunas de las
observaciones presuntamente realizadas, son permisos que otorgan entidades publicas,
gue de acuerdo con su propia funcionalidad y tramitologia tienen un término especifico,
circunstancia que a todas luces hubiera podido modificar la entrega de dichos permisos; (iv)

finalmente, se aprecia que la Fundacion Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura
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condiciona las observaciones, a una supuesta revision y conciliacion con la empresa Dimel
Ingenieria S.A., tercera que finalmente NO hace parte del contrato de prestacion de

servicios FSP-040/2016, el cual es objeto del litigio.

En conclusién, el proceso de licitaciones efectuado por la Fundacion para elegir la empresa
constructora del Colegio Bartolomé se llevd a cabo sin los documentos finales que debia
entregar MC Construcciones, de manera que las eventuales contingencias y dificultades
presupuestales que se hayan generado como resultado de la decision de la Fundacion de
celebrar el contrato de obra con la empresa constructora, de ninguna manera le resulta

atribuible a MC Construcciones y Consultoria S.A.S

Frente al hecho “21”: No le consta a mi procurada si efectivamente el dia 31 de agosto
del 2018 se remitio por parte de la Fundacion Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura
un nuevo comunicado a MC Construcciones y Consultoria S.A.S., pues la misma no tuvo
participacion ni en dicha comunicacion, ni mucho menos en la ejecucion del contrato de
prestacién de servicios objeto del litigio. Sin embargo, dentro de dicha comunicacion, se
aprecia una condicion unilateral por parte de la Fundacion, dentro de la cual manifiesta que
Dimel Ingenieria S.A., no solo sera la empresa que realice la construccién del Colegio
Bartolomé, sino que realizaria una revision de los disefios y documentos entregables por
parte de MC Construcciones y Consultoria S.A.S., ante los cuales esta Ultima debe

adaptarse, tal cual como se precia en el siguiente apartado:
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La amplia experiencia de la Sociedad Portuaria de Buenaventura en el desarrollo de
complejos proyectos de infraestructura, asi como la autonomia que nos cobija, nos permite
asumir como desarrollo logico de nuestros proyectos, que el Constructor, en este caso Dimel
Ingenieria, no se limite exclusivamente a la ejecucidn de obra, sino que también asuma la
revision preliminar de disefios y cantidades de obra con el acompafiamiento de los
especialistas, tanto del constructor, interventor, asi como indispensablernente con el
concurso de los disefiadores. A pesar de su opinitn sobre nuestro proceder, esta es la manera
en que nuestra companila adelanta sus proyectos, por lo cual agradecemaos su adaptacion.

Asi las cosas, resulta mas que claro que la Fundacién gener6 condiciones nuevas a los
documentos entregados por MC Construcciones y Consultoria S.A.S., comoquiera que se
vincul6 a una tercera persona, Dimel Ingenieria S.A., para que realizara la revision de los
documentos que eran objeto del contrato FSP-040/2016, sin que esta Ultima hiciera parte
del contrato, razon por la cual se puede inferir que existié un incumplimiento por parte de la
Fundacién Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura, al incluir a una tercera persona
al contrato y no realizar las modificaciones pertinentes al contrato objeto del litigio, pues a
MC Construcciones solo se le pidi6 adaptarse a la decision unilateral tomada por la
Fundacién, asi mismo, la posicién de la Fundacién, y de Dimel respecto del trabajo realizado
por MC Construcciones puede variar, 10 que a todas luces estaba generando presuntas
“observaciones e inconsistencias” en los documentos entregados por el Contratista, pero

no por ello, existié un incumplimiento por parte de MC Construcciones y Consultoria.

Finalmente, resulta importante exponer, que de toda la informacion que reposa en el
expediente, la Fundacion Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura, estaba
condicionando dos contratos, el FSP-040/2016 el cual es objeto del litigio, y el FSP-
006/2018 del cual se desconoce toda su informacién, pues cabe reiterar que una de las
finalidades del contrato objeto del litigio era que los documentos entregables por MC
Construcciones y Consultoria servirian de base para iniciar el proceso de licitacion, hecho

gue nunca paso, pues como se ha dicho a lo largo del presente escrito, desde el mes de
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junio del 2018, sin que se diera por terminado el contrato FSP-0640/2016, ya se tenia
elegida la empresa que realizaria la construccién del Colegio Bartolomé, y dicha
circunstancia, estaba condicionando el trabajo realizado por MC Construcciones y
Consultoria S.A.S., pues se observa se las observaciones y cambios se realizaban entorno
a las presuntas necesidades de Dimel Ingenieria S.A., desconociendo si las mismas eran

adaptables o no al contrato objeto del litigio.

Frente al hecho “22”: No le consta a mi representada si el dia 17 de junio del 2019 se
notifico la decisién de terminacion del contrato FSP-040/2016 por incumplimiento del
Contratista, pues la Aseguradora Solidaria de Colombia E.C., desconoce plenamente lo
manifestado, pues a mi representada nunca se le informo o notificé de tal circunstancia, y
nunca se reporté el presunto incumplimiento del contrato FSP-040/2016 por parte de MC
Construcciones y Consultoria S.A.S. Asi mismo, dentro de los documentos que reposan en
el expediente no se acredito tal informacién, motivo por el cual le asiste la obligacion a la

activa de probar cada una de las afirmaciones realizadas en el presente asunto.

Frente al hecho “23”: No le consta a mi procurada que efectivamente el dia 01 de octubre
del 2019 la Fundacién Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura convocé a MC
Construcciones y Consultoria S.A.S., para realizar la liquidacién del constato FSP-040-
2016, pues la aseguradora no tuvo participacion o injerencia ni en dicha notificacion, y
mucho menos en la ejecucién del contrato FSP-040/2016. Asi mismo, se reitera que la
Aseguradora Solidaria de Colombia E.C., NO fue informada o notificada del presunto
incumplimiento contractual por parte de MC Construcciones y Consultoria S.A.S. Raz6n por
la cual, de conformidad con el Art. 167 del C.G.P., la activa debe probar cada una de sus

exposiciones.

Frente al hecho “24”: No es cierto que la Fundacion Sociedad Portuaria Regional de

Buenaventura hubiera informado, notificado o convocado a la Aseguradora Solidaria de
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Colombia E.C., ala realizacion de la liquidacion del contrato de prestacién de servicios FSP-
040/2016, pues se reitera que dentro de la compafiia no reposa ningun tipo de informacién
respecto del incumplimiento del contrato objeto del litigio, y mucho menos de una citacion

0 convocatoria a la liquidacion del mismo contrato. Que se pruebe.

Frente al hecho “25”: No le consta a mi representada lo ocurrido en el tramite arbitral de
la referencia, comoquiera que la misma nunca fue vinculada a tal proceso, ni notificada de
la realizacion de dicho tramite judicial. Pese a ello, se observa adosado al proceso el Acta
No. 07 emitida por el Centro de Conciliacion Arbitraje y Amigable Composicién de la Camara
de Comercio de Cali, donde se consigné que las partes de dicho conflicto Gnicamente fueron
la Fundacién Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura y MC Construcciones y
Consultoria S.A.S., sin que se efectivamente se hubiera vinculado a mi representada
Aseguradora Solidaria de Colombia E.C., como se observa:

RESUELVE:

Primero.- Declarar concluidas las funciones del Tribunal Arbitral de la
FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA “FABIO GRISALES BEJARANO", como parte
demandante y la sociedad MC CONSTRUCCIONES Y
CONSULTORIAS 5.A.5., como parte convocada.

Segundo.- Declarar extinguidos los efectos de la clausula
compromisoria para este caso, quedando las partes en libertad de acudir
a la justicia ordinaria para dirimir este conflicto.

Tercero.- Ordenar la devolucion del expediente al Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la CAmara de Comercio de Cali, para su
correspondiente archivo.

Frente al hecho “26”: El presente hecho es parcialmente cierto. De acuerdo con el Acta
de No Acuerdo No. 001190 emitida por el Centro de Conciliacion Justicia Alternativa de la

ciudad de Cali, se realiz6 audiencia de conciliacion extrajudicial, en la cual las partes no
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arribaron a un acuerdo.

V. FRENTE A LAS PRETENSIONES

Frente a la pretensiéon “1”: ME OPONGO a la prosperidad de esta pretension por carecer
de fundamento factico y juridico. Lo anterior, comoquiera que no se haya acreditada la
responsabilidad contractual que pretende endilgar el demandante al extremo pasivo, debido
a que: (i) existe una completa orfandad de medios de prueba que permitan establecer de
manera cierta que la empresa MC Construcciones y Consultorias S.A.S., incumplié con el
contrato de prestacion de servicios FSP-040/2016; (i) de los documentos obrantes en el
plenario, se logra apreciar que la Fundacién Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura,
de manera unilateral condiciond la revision y aprobacion de los documentos entregables
por MC Construcciones, a la revision de un tercero que no hacia parte del contrato FSP-
040/2016, hecho que vulneré la clausula octava del contrato de prestacion de servicios
antes descrito; (iii) en todo caso, la revision de los entregables se encontraba
contractualmente a cargo de la demandante, por lo que se infiere el cumplimiento por parte
del contratista, en tanto que no hay constancia de que el contratante no los haya aprobado.
Producto de lo anterior no se configura el nexo causal como uno de los elementos de la

responsabilidad civil, lo que implica la negacién de todas las pretensiones de la demanda.

Frente a la pretensién “2”: ME OPONGO a la prosperidad de esta pretension por carecer
de fundamento factico y juridico. Lo anterior, comoquiera que es una pretension subsidiaria

de la anterior que, por las razones ya expuestas, no tiene vocaciéon de prosperidad.

Frente a la pretension “3”: ME OPONGO a la prosperidad de esta pretension por carecer
de fundamento factico y juridico. Lo anterior, comoquiera que es una pretension subsidiaria

de las anteriores, sin embargo resulta importante manifestar que al proceso NO adosaron
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elementos probatorios que permitan acreditar de manera cierta lo siguiente: (i) que existié
el incumplimiento contractual por parte de MC Construcciones y Consultoria S.A.S., (ii) que
el demandante sufri6 el menoscabo patrimonial por la suma de $3.985.290.892 M/cte., que
se reclama como indemnizacion, toda vez que ni siquiera se aporta el contrato de obra que
habria conllevado a la generacién de tal detrimento. Se reitera que la fundacién Sociedad
Portuaria Regional de Buenaventura, de manera unilateral condicion6 los documentos
entregables por MC Construcciones, a la revision de una tercera persona, la cual NO era
parte del contrato de prestacion de servicios FSP-040/2016, lo que vulnera la clausula
octava de dicho contrato. En efecto, la nueva persona encargada de revisar y aprobar los
proyectos y documentos que debia entregar MC Construcciones, era la entidad que habia
sido elegida para la construccién del Colegio, sin que efectivamente se hubiera realizado el
proceso de licitacién, y evidentemente generando observaciones a su propia conveniencia,
desconociendo plenamente el contrato FSP-040/2016, el cual contenia sus propias
condiciones tanto presupuestales, de tiempo y de permisos (entidades publicas).

Frente a la pretensién “4”: ME OPONGO a la prosperidad de esta pretension por carecer
de fundamento factico y juridico. Debido a que la pretensién primera no esta llamada a
prosperar, de manera residual y consecuente, esta pretensién esta llamada a fracasar. Lo
anterior, comoquiera que no se haya acreditada la responsabilidad contractual que pretende

endilgar el demandante al extremo pasivo, debido a que: (i) se encuentra configurada la

prescripcion ordinaria de las acciones derivadas del contrato de sequro, tal cual se

expuesto al inicio del presente escrito; (ii) no se prob6 el supuesto incumplimiento, por

lo que no existe prueba del acaecimiento del siniestro en los términos del Art. 1077 del C.
Co., en efecto, existe una completa orfandad de medios de prueba que permitan establecer
de manera cierta que la empresa MC Construcciones y Consultorias S.A.S., incumplié con

el contrato de prestacion de servicios FSP-040/2016; (iii) no_existe cobertura material

para los hechos materia de andlisis en tanto que de los documentos obrantes en el

plenario, se logra apreciar que la Fundacién Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura,
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de manera unilateral condiciond la revision y aprobacién de los documentos entregables
por MC Construcciones, a la revisién de un tercero que no hacia parte del contrato FSP-
040/2016, hecho que modificé de forma t4cita la clausula octava del contrato de prestacion
de servicios garantizado, y que no fue informado a la Compainia, y que de tal suerte, implica
que, por un lado, no haya cobertura para un contrato que no corresponde al garantizado, y
por otro, que se haga aplicacion al presupuesto normativo inserto en el Art. 1060 del C. Co.,
respecto de la modificacion del estado del riesgo sin notificacion al asegurador; (iv) no
existe cobertura _material de la péliza para estos hechos por cuanto, al haberse

modificado el contrato objeto de aseguramiento sin haberse notificado previamente a la
compaiiia de seguros, implica la terminacion del contrato de seguros de acuerdo con el Art.
1060 del C. Co. y la aplicacion de la causal de exclusion del numeral 2.6 del condicionado
de la pélizal; (v) no existe prueba de la cuantia en los términos del Art. 1077 del C. Co.,

en tanto que la activa de ninguna manera ha podido probar de dénde se genera la suma de
$3.985.290.892 M/cte., la cual pretende como indemnizacién; (vi) no_existe cobertura

para perjuicios causados en contratos distintos al garantizado, segun la relacion de

hechos, el detrimento invocado por el extremo accionante, se genero en la ejecucién de un
contrato completamente diferente al garantizado por mi mandante, por lo que el pago de
los perjuicios que se hayan eventualmente generado, y que aqui no estan probados, en
negocios juridicos no garantizados por representada no pueden resultarles atribuibles a
aquella, quien tampoco estaria legitimada en la causa por pasiva para ser vinculada a este

proceso; (vii) no existe cobertura para perjuicios derivados del incumplimiento de las

obligaciones garantizadas cuando exista fuerza mayor o caso fortuito que exonere al

contratista, esto de conformidad con lo descrito en el numeral 2.12. del clausulado general,

1 “2.6 LOS PERJUICIOS QUE SE REFIERAN AL INCUMPLIMIENTO ORIGINADO POR MODIFICACIONES INTRODUCIDAS AL
CONTRATO ORIGINAL, SALVO QUE SE OBTENGA LA AUTORIZACION PREVIA POR ESCRITO DE ASEGURADORA SOLIDARIA
DE COLOMBIA LTDA., ENTIDAD COOPERATIVA MEDIANTE LA EMISION DEL CORRESPONDIENTE CERTIFICADO DE
MODIFICACION.”

2 %21 LOS PERJUICIOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES GARANTIZADAS CUANDO EXISTA FUERZA
MAYOR, CASO FORTUITO O CUALQUIERA OTRA CAUSA DE EXONERACION DE RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA
DEUDOR.”
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resaltando que, dentro de una de las comunicaciones remitidas por la Fundacién al
Contratista, claramente exponente que el retraso en el contrato de prestacién de servicios
FSP-0470/2016 se debi6 a una fuerza mayor.

En atencién a lo anterior, reitero, NO existen elementos facticos ni juridicos que permitan

concluir que mi procurada esta obligada a afectar la p6liza por ella expedida.

Frente a la pretension “5”: ME OPONGO a la prosperidad de esta pretension por carecer
de fundamento factico y juridico. El pago de intereses moratorios s6lo se generaria en una
eventual condena en contra de mi representada. Sin embargo, reitero mi oposicion, toda
vez que, se repite, mi representada no tiene ninguna obligacion indemnizatoria derivada de

los hechos descritos en el escrito genitor.

Frente a la pretension “6”: ME OPONGO a la prosperidad de esta peticién de condena
en costas del proceso y agencias en derecho, reitero mi oposicion, toda vez que, se repite,
mi representada no tienen ninguna obligacion indemnizatoria derivada de los hechos
descritos en el escrito genitor. Por tal motivo solicito que, en vista de que no se identifica
ninguna actuacion que refleje la necesidad de un reproche juridico por parte de la
demandada, se condene en costas a los demandantes, pues sometio al extremo pasivo y
a mi prohijada, sin justificacion ni respaldo probatorio alguno, al agotamiento innecesario

de estas instancias judiciales.

V. OBJECION AL JURAMENTO ESTIMATORIO DE LA DEMANDA

De conformidad con lo establecido en el inciso primero del articulo 206 del Cédigo General
del Proceso y con el fin mantener un equilibrio procesal, garantizar pedimentos razonables

y salvaguardar el derecho de defensa de mi procurada, procedo a OBJETAR el juramento
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estimatorio de la demanda en los siguientes términos:

Como aspecto fundamental para objetar el juramento estimatorio frente al dafio emergente
que se advierte es el que se invoca por el demandante, debe sefalarse que: (i) No obra
dentro del expediente ninglin medio de prueba que corrobore, asi sea sumariamente, que
MC Construcciones y consultoria S.A.S., incumplié con las obligaciones contractuales del
contrato FSP-040/2016; (ii) En todo caso, la activa de ninguna manera ha podido probar de
donde se genera la suma de $3.985.290.892 M/cte., la cual pretende como indemnizacion,
pues si bien dentro de la demanda exponen cuadro con una presunta relacion de gastos, lo
cierto es que al expediente NO se adosaron documentos que efectivamente demuestren
gue la Fundacion pago tales cantidades de dinero, y que ello salié del patrimonio de la
misma, como tampoco adjunté los documentos que entregé MC Construcciones y la
supuesta comparacion de precios, para poder generar un analisis mas destallado de lo que

verdaderamente se reclama.

Por otro lado, es importante exponer que, el detrimento econdémico, que alega la activa
haber padecido, en primera medida no ha sido soportado y respaldado probatoriamente por
la accionante y, en segundo lugar, segun lo manifestado en la demanda dicho presunto
detrimento es causado como resultado de la ejecucion de un contrato distinto al celebrado
con MC Construcciones, y dentro del cual mi representada no ejercié ningun tipo de
garantia. En ese atendido, resulta necesario reiterar lo ya expuesto en renglones pasados,
respecto de que la Fundacién no tenia los documentos entregables finales a cargo del
contratista, mismos que seria la base para el proceso de licitaciones, y pese a ello, ya habia
realizado la contratacion de la construccion de la obra (colegio Bartolomé), es asi, como los
presuntos sobrecostos se desprenden de la ejecucién de la obra, y no del contrato de
prestacion de servicios FSP-040/2016, los cuales no pueden ser atribuidos a la pasiva por

no haber hecho parte de dicho negocio juridico.
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De tal suerte, en el entendido de que las sumas consignadas en el acapite del juramento
estimatorio no obedecen a la realidad probatoria allegada al proceso, es en todo caso
excesivo y sin soporte probatorio, de manera amable solicito a usted sefior Juez, no tener

en cuenta la estimacién que se realiza en el libelo genitor.

VI. EXCEPCIONES DE FONDO FRENTE A LA DEMANDA

En primer lugar, es preciso poner en conocimiento del Honorable Juez que la defensa se
abordara con la formulacion de medios exceptivos divididos en tres (3) grupos. En primer
lugar, se abordaran las excepciones relacionadas con los medios de defensa propuestos
con ocasién a los hechos objeto de litigio, en segundo lugar, en relaciébn con las
pretensiones indemnizatorias invocadas en la demanda y, en tercer lugar, se formularan los
medios exceptivos que guardan profunda relacion con el contrato de seguro vinculado a

este proceso.

Por lo anterior, se formularan las siguientes excepciones:

EXCEPCIONES FRENTE AL FONDO DEL ASUNTO

1. INEXISTENCIA DE MEDIOS DE PRUEBA QUE PERMITAN ENDILGAR
RESPONSABILIDAD CIVIL EN CABEZA DE LOS DEMANDADOS

La parte actora no acredita mediante prueba siquiera sumaria que MC Construcciones y
Consultoria S.A.S., incumpliera con las obligaciones adquiridas mediante el contrato de

prestacion de servicios FSP-040/20169, al respecto basta con revisar como la parte actora
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sefala de forma reiterada un presunto incumplimiento por parte de MC Construcciones,
pero no identifica de manera clara cudl de todas las obligaciones fue la que presuntamente
se incumplié, observando asi una orfandad de elementos que permitan corroborar de
manera cierta lo que realmente sucedié dentro de la ejecucion del contrato de prestacion
de servicios FSP-040/2016. Por tal motivo, por la ausencia de medios probatorios que
militen dentro del expediente de la referencia, las pretensiones de la demanda se deben

desestimar.

En este punto, resulta importante resaltar que la H. Corte Suprema de Justicia, ha sostenido
que, respecto de la responsabilidad civil contractual, el demandante debe acreditar los

siguientes supuestos:

“...) i) que exista un vinculo concreto entre quien como demandante reclama
por la inapropiada conducta frente a la ejecucion de un convenio y aquél que,
sefalado como demandado, es la persona a quien dicha conducta se le
imputa (existencia de un contrato); ij) que esta ultima consista en la
inejecucion o en la ejecuciénretardada o defectuosa de una obligacién que
por mandato de la ley o por disposicion convencional es parte integrante del
ameritado vinculo (incumplimiento culposo), iii) y en fin, que el dafio cuya
reparacion econémica se exige consista, basicamente, en la privacion injusta
de una ventaja a la cual el demandante habria tenido derecho (dafio) de no
mediar la relacion tantasveces mencionada (relacion de causalidad entre el

incumplimiento y el dafio) (...)"®

Con base en lo anteriormente dicho, es claro que dentro de la responsabilidad civil

contractual, los factores como la demostracion de la existencia del contrato, el

3 Corte Suprema de Justicia, sala civil, Sentencia SC 380-2018 del 22 de febrero del 2018, Rad. 2005-00368-01.
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incumplimiento culposo y la relacién de causalidad entre el incumplimiento y el dafio, deben
ser debidamente probadas e identificadas por parte del demandante, circunstancia que no
se evidencia en el presente asunto, comoquiera, que el dosier adolece de medios de prueba
que efectivamente nos permita identificar como se dio la ejecucién del contrato FSP-
040/2016, atendiendo las circunstancia y modificaciones que si fueron aprobadas por las

partes.

Asi mismo, no puede dejarse de lado, que la activa no adjunt6 al presente asunto cuales,
Sl fueron los documentos entregados por MC Construcciones, y cuales los que, en efecto,
generaron el presunto incumplimiento por dicha constructora, y que, como consecuencia
de ello, se causaron los perjuicios alegados por la activa, mismo deberian soportar las

pretensiones de la demanda, hechos que no se evidencian en el caso que nos convoca.

Respecto del valor probatorio que se le dar a las exposiciones de la propia parte, la H. Corte
Suprema de Justicia ha sefialado lo siguiente:

“(...) Con arreglo al principio universal de que nadie puede hacerse su
propia prueba una decisiéon no puede fundarse exclusivamente en lo que
una de las partes afirma a tono consus aspiraciones, seria desmedido que
alguien pretendiese que lo que afirma en un proceso se tenga por verdad asi
y todo sea muy acrisolada la solvencia moral que se tenga, quien afirma en
un proceso tiene la carga procesal de demostrarlo con alguno de los
medios que enumera el articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil, con
cualesquiera formas que sirvan para formar el convencimiento del Juez.

Esa carga, que se expresa con el aforismo onus probandi incumbit actori no
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existiria, si al demandante lebastara afirmar el supuesto de hecho de las

normas y con eso no mas quedar convencido el Juez. (...)”

Colindando con lo anterior, resulta importante traer a consideracion lo contenido en el Art.
167 del Cédigo General del Proceso, el cual describe que “(...) incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen
(...)", asi las cosas, resulta claro que es la parte que afirma un hecho objeto de litigio, debe
probar por cualquier medio la veracidad de dicha afirmacién, pues como se dijo

anteriormente, nadie puede hacerse su propia prueba.

Asi mismo, de conformidad con lo descrito en la sentencia C-086 de 2016, se estipula la
importancia y la obligacién probatoria de las partes dentro del desarrollo del litigio, asi:

“...) Una de las principales cargas procesales cuando se acude a la
administracion de justicia, en general, y a la jurisdiccion civil, en particular, es
la concerniente a la prueba de los hechos que se alegan. La carga de la
prueba es un elemento caracteristico de los sistemas procesales de
tendencia dispositiva. Se conoce como principio “onus probandi”, el cual
indica que por regla general corresponde a cada parte acreditar los
hechos que invoca, tanto los que sirven de base para la demanda como los
que sustentan las excepciones, de tal manera que deben asumir las

consecuencias negativas en caso de no hacerlo.

De acuerdo con la doctrina, esta carga procesal se refiere a “la obligaciéon
de ‘probar’, de presentar la prueba o de suministrarla, cuando no el

deber procesal de una parte, de probar la (existencia o) no existencia de

4 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 12 de febrero de 1980,
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un hecho afirmado, de lo contrario el solo incumplimiento de este deber
tendria por consecuencia procesal que el juez del proceso debe
considerar el hecho como falso o verdadero’[82]. En tal sentido la Corte
Suprema de Justicia ha explicado como en el sistema procesal se exige, en
mayor o menor grado, que cada uno de los contendientes contribuya con el

Jjuez al esclarecimiento de la verdad:

“En las controversias judiciales, por regla general, cada una de las partes
acude al juez con su propia version de los hechos, esto es, que presenta
enunciados descriptivos o proposiciones facticas a partir de las cuales
pretende generar un grado de convencimiento tal, que sea suficiente para
que se emita un pronunciamiento favorable al ruego que se eleva ante la
jurisdiccion. Dicho de otro modo, en el punto de partida de toda controversia
procesal, cada uno de los extremos del litigio intenta convencer al juez de que
las descripciones que presenta coinciden con la realidad y, a partir de

aquéllas, justamente, propicia el litigio.

De esa manera, cuando hay una genuina contencion, el sistema exige
que cada uno de los contendientes correlativamente contribuya a que el
juez supere el estado de ignorancia en el que se halla respecto de los
hechos debatidos, tarea que por lo general concierne al demandante
respecto de sus pretensiones, y al demandado respecto de las

excepciones.

Desde luego, al juez no le basta la mera enunciacion de las partes para
sentenciar la controversia, porque ello seria tanto como permitirles sacar
beneficio del discurso persuasivo que presentan; por ende, la ley impone a

cada extremo del litigio la tarea de traer al juicio de manera oportuna y

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,

Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 6
o ° a4 ° ° ABOGADOS & ASOCIADOS




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

conforme a las ritualidades del caso, los elementos probatorios
destinados a verificar que los hechos alegados efectivamente
sucedieron, o que son del modo como se presentaron, todo con miras a
que se surta la consecuencia juridica de las normas sustanciales que se

invocan”

Esta institucion pretende que quien concurre a un proceso en calidad de
parte asuma un rol activo y no se limite a refugiarse en la diligencia
del juez ni se beneficie de las dificultades probatorias o mala fortuna de su
contraparte. En otras palabras, “las partes en el proceso deben cumplir
con el deber de diligencia en lo que pretenden probar. Ninguna debe
obrar con inercia porque ello causa que las consecuencias adversas de la
decision sean deducidas en su contra. El proceso no premia la estrategia
sino la solucién del conflicto con la participacion de las partes (...)” (negrillas

propias)

De conformidad con lo expuesto anteriormente, y resaltando dicho pronunciamiento
jurisprudencial, se debe destacar que la obligacién probatoria de la parte que afirma un
hecho, es esencial para encaminar al juez frente a la mejor decisién, a fin de generar
aclaracién sobre lo que verdaderamente ocurrio, y lo que se alega, y esencialmente frente
a la obligacién probatoria que tiene la parte demandante en probar lo que pretende dentro
del litigio, circunstancia que evidentemente no sucede en el caso en marras, pues el asunto
se caracteriza por esa orfandad probatoria, y la ausencia de elementos probatorios que

permitan verificar de manera cierta cada una de las afirmaciones expuestas por la activa.

Asi las cosas, es evidente que en el presente asunto, no se crédito de manera pertinente y
contundente que MC Construcciones y Consultoria S.A.S., hubiera efectivamente incumplié

las obligaciones contractuales contraidas dentro del contrato de prestacion de servicios
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FSP-040/2016, resaltando que ni siquiera se adosan el expediente documentos que sirvan
de base para realizar el analisis y comparacién sobre las circunstancias alegadas por la
activa, respecto del supuesto sobrecosto derivado del incumplimiento contractual, que da

lugar al presente litigio.

En conclusién, resulta evidente entonces que la parte demandante pretende soportar sus
pretensiones Unicamente en las meras exposiciones facticas realizadas en el escrito de la
demanda, y como se dijo antes, no puede ser tenido como prueba absoluta e irrefutable de
lo que realmente ocurri6, principalmente, porque nadie puede hacerse de su propia prueba,
y dentro de la obligacion procesal que tienen las partes dentro de una litigio, esta la de
soportar probatoriamente cada una de las afirmacion, pues la parte demandante debe
asumir un rol activo, probando y respaldando no solo lo que se afirma o sirve de sustento
factico, sino de que verdaderamente se pretende en el litigio. Finalmente, la consecuencia
necesaria frente a la ausencia y orfandad de medios de prueba que permitan esclarecer la
causa efectiva de los hechos plurimencionados, implica correlativamente que se deban

negar las pretensiones de la demanda.

Por esas razones, solicito respetuosamente se declare probada esta excepcion.

2. EL CONTRATANTE NO CUMPLIO SUS OBLIGACIONES Y TAMPOCO PODRA
ACREDITAR QUE LO HIZO, Y SIMPLE Y LLANAMENTE, POR ESA RAZON NO
PUEDE ALEGAR O IMPUTAR UN INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA,
MIENTRAS EL MISMO NO HUBIERE INCUMPLIDO, COMO EFECTIVAMENTE
NO LO HIZO, LOS DEBERES Y OBLIGACIONES CONTRACTUALES QUE
TENIA; CONTRARIAMENTE A ESTO, EL CONTRATISTA Si CUMPLIO EN LA
FORMA ESTIPULADA EN EL CONTRATO Y EN LOS OTROSIES
POSTERIORMENTE CELEBRADOS

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,

Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

ABOGADOS & ASOCIADOS




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

Sea lo primero en exponer, que dentro de la presente excepcidn se busca resaltar que si
bien el demandante ha sefialado un incumplimiento contractual por parte de MC
Construcciones y Consultoria S.A.S., quien se habia obligado a realizar y entregar una serie
de documentos, también es importante resaltar que la Fundacion Sociedad Portuaria
Regional de Buenaventura, debia cumplir sus obligaciones contractuales, circunstancia que
de conformidad con lo adosado al expediente no ocurrid, evento que nos llevaria a una
posible concurrencia de incumplimientos contractuales. Pues resulta importante destacar
gue dentro del contrato de prestacion de servicios FSP-040/2016, dentro de clausula
octava, se pactaron obligaciones a cargo de las partes, entre las cuales estaba la obligacién
Unicamente en cabeza de la fundacién, el gerente del proyecto y de profesionales
determinado, de revisar y aprobar cada uno de los documentos entregables por MC
Construcciones y Consultoria S.A.S., evento que fui incumplido por la Fundaciéon Sociedad
Portuaria Regional de Buenaventura, y quien de hecho lo modificé de forma técita, al de
manera unilateral incluir una tercera persona (Dimel Ingenieria S.A.), para que revisara,
generara observaciones y aprobara los documentos entregados de MC Construcciones,
donde esta Ultima debia adherirse a tal decisién, sin importar las condiciones de su

contrato.

Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia, respecto de la excepcién de contrato no cumplido,

ha resaltado lo siguiente:

“(...) Ahora en el evento de que las obligaciones asumidas por ambos
extremos no sean e ejecucion simultanea, sino sucesiva, se ha precisado
que, al tenor del articulo 1609 del Cdédigo Civil, quien primero incumple
automaticamente exime a su contrario de ejecutar la siguiente prestacion,

porque ésta ultima carece de exigibilidad en tanto la anterior no fue honrada.
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Asi lo tiene senalado la Corte de antario, al analizar la excepcion de marras,
en fallo que se transcribe en extenso porque fue el que sirvié de base al juez

ad-quem para desestimar las pretensiones de los promotores en el sub judice:

(...) indispensable determinar con claridad y precision la estructura y el
mecanismo de ese medio de defensa: es suficiente que quien pide la
resolucion del contrato no haya cumplido ni allanédndose a cumplir sus propias
obligaciones en la forma pactada, o se requiere que éstas o las del otro
contratante guarden entre si determinada relacion, sin la cual la excepcién no

es procedente?

El punto es de suma trascendencia, porque si ambos contratantes incumplen
y en tal evento ninguno puede lograr ni la resolucion ni el cumplimiento con
la correspondiente indemnizacién de perjuicios, el contrato quedaria
definitivamente estancado perdiendo su exigibilidad las reciprocas

obligaciones que ha generado.

Semejante solucion, inaceptable desde todo punto de vista, hace caso omiso
de la tradicional estructura que tiene la responsabilidad de cada uno de los
contratantes, independientemente considerados, a mas de que establece
desacertadamente una especie de modo, no de extincion, pero si de
suspension indefinida e insalvable de los efectos que naturalmente tienen las

mutuas obligaciones.

(...) El deudor demandado no esta en mora si, por una parte, no ha sido
reconvenido judicialmente por el acreedor -salvo que la obligacion sea a

término o de ejecucion exclusivamente dentro de cierto tiempo habil-, o si, por

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,

Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 6
o ° a4 ° ° ABOGADOS & ASOCIADOS




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

otra parte, él ha dejado de cumplir con apoyo en que el acreedor demandante

tampoco cumplido ni se allan6 a hacerlo en la forma y tiempo debidos.

El aspecto unilateral de la mora, en lo que atarie a la resolucion del contrato,
no ofrece dificultades. Las ofrece el bilateral que plantea el articulo 1609, cuya
correcta inteligencia es preciso fijar. Segun esta disposicion, “En los contratos
bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora, dejando de cumplir lo
pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allane a cumplirlo

en la forma y tiempo debidos”.

(...) Asi las cosas, el contratante que primero vulnerd la alianza queda
desprovisto de la acién resolutoria, mientras que su contenedor si la conserva
a pesar de que también dejoé de acatar una prestacion, siempre que su actuar

se encuentre justificado en su inexigibilidad por la previa omision de aquel.

Igualmente, si la pretension invocada no es la resolutoria sino la de
cumplimiento del pacto, quien asi lo demandante requiere haberlo honrado
sus compromisos o haberse allanado a hacerlo, aun en el supuesto de que

su contraparte no lo haya hecho previamente (...)"®

En efecto, esta esta excepcidn se propone con el propdsito de sefalar al Despacho que, de
acuerdo con las documentales del plenario, se advierte que el contratante no cumplié con
todas las obligaciones que tenia a su cargo y que, por lo tanto, se dan los presupuestos
normativos del articulo 1609 del Cadigo Civil, en virtud el cual se opone la excepciéon de

contrato no cumplido (exeptio non adimpleti contractus); el articulo reza lo siguiente:

5 Corte suprema de justicia, Sala de Casacién Civil, SC1209-2018, MP Aroldo Wilson Quiroz.
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“(...) ARTICULO 1608. <MORA DEL DEUDOR>. El deudor esté en mora:
10.) Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado; salvo
gue la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para
constituirlo en mora.

20.) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto
tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.

30.) En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido

por el acreedor (...)”

El ordenamiento juridico colombiano adopt6 la excepcién de contrato no cumplido en el
articulo 1609 del Cdédigo Civil, regla legal fundamentada en la equidad que orienta los
contratos sinalagmaticos y que permite a la parte de un contrato no ejecutar su obligacion
mientras su contratante no ejecute las propias. Por ende, como regla general y tratandose
de compromisos que deben ejecutar las partes simultineamente, es menester, para la
prosperidad del reclamo del Demandante, que éste haya asumido una conducta acatadora
de sus débitos, es decir, que haya cumplido. Porque de lo contrario, no podra exigir el
cumplimiento de su contraparte contractual y mucho menos solicitar perjuicios via judicial

por una inejecucién que tiene como causa su propia conducta.

Asi lo ha sefialado la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, en sentencia
del 20 de abril del 2018, segun la cual es indispensable que la parte que pretende una
declaracién de incumplimiento, haya acatado las obligaciones que se encontraban a su
cargo de conformidad con la excepcion de contrato no cumplido establecida en el articulo
1609 del Codigo Civil:

“...) En ftratandose de compromisos que deben ejecutar las partes
simultdneamente, es menester, para el buen suceso del reclamo del

demandante, que este haya asumido una conducta acatadora de sus débitos,
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porque de lo contrario no podrd incoar la accion resolutoria prevista en el
aludido precepto, en concordancia con la excepcién de contrato no cumplido
(exceptio non adimpleti contractus) regulada en el canon 1609 de la misma

obra, a cuyo tenor ninguno de los contratantes esta en mora dejando de

cumplir lo pactado, mientras el otro por su lado no cumpla, 0 no se

allane a cumplirlo en laformay tiempo debidos (...) ” Subrayado y negrita

fuera del texto original.

Asi las cosas, vale la pena recordar que todo contrato bilateral obliga a ambas partes
reciprocamente, generando obligaciones interdependientes entre si. La obligacién que
nace para una de las partes encuentra su causa en la obligacion correlativa de la otra, al
punto que ninguna de ellas se explica sin la otra. Asi las cosas, es claro que, si una parte
incumple, la exigibilidad de la obligacion de la otra se suspende, actuando como una

genuina excusa de cumplimiento para la otra parte afectada.

De lo expuesto, es claro que la parte que alega un incumplimiento contractual, debe
ciertamente probar que si cumplié con su parte del contrato 0 en su defecto allanarse a
realizar dichas obligaciones a su cargo, circunstancia que evidentemente no ocurrié en el
caso que nos convoca, pues la Fundacién Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura,
estd alegando un incumplimiento contractual, inicialmente sin el sustento probatorio
necesario para ello, y seguidamente posterior al incumplimiento contractual efectuado por
la misma, pue resulta necesario traer a consideracion lo contenido en el Contrato de
Prestacion de Servicios FSP-040/2016, donde inicialmente dentro del objeto del contrato se
sefala que el servicio que va a realizar el Contratista es conforme a la propuesta técnica-
econOmica establecida para la elaboracion y aprobacion de los documentos entregables

por MC Construcciones, como se observa en el siguiente extracto del contrato:
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PARAGRAFO: Este servicio debe realizarse de conformidad con las condiciones
establecidas en la para propuesta técnica-economica para la elaboracion y aprobacion de

Bariclomeé de las Casas, presentada por EL CONTRATISTA el 15 de Noviembra de 2016,
cUya copia hace parte integral de este contrato.

Ahora bien, colindando con lo anterior, cabe destacar y sefialar cual fue el incumplimiento
contractual, efectivamente realizado por la fundacion Sociedad Portuaria Regional de
Buenaventura, siendo necesario resaltar la clausula octava, paragrafo segundo del contrato
de prestacién de servicios FSP-040/2016, donde se consigno que la Fundacién Sociedad
Portuaria Regional de Buenaventura, se obligd a realizar una revision y aprobacion los
documentos que MC Construcciones y Consultoria S.A.S., debia entregar de conformidad
con tal contrato, especificando quienes serian los profesional que aprobarian tales

documentos, incluido el gerente del proyecto, como se observa a continuacion:
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PARAGRAFO SEGUNDO: Ademés de las cbligaciones indicadas en este articulo EL
CONTRATISTA se obliga a:

a) La entrega de dos (02) juegos de planos de cada proyecto técnico debidamente
firmados y dos (2) impresas de los documentos correspondientes a presupuesto,
programacion, especificaciones de acabados y de proceso constructivo, pliegos de

licitacion, etc.

b)  Los sigulenies estudios deberan estar avalados asi:
« Estudios y permisos ambientales Ing. Javier Urrea Ayala.
« Disefio y calculo estructural y de elementos no estructurzles. Ing. Carlos Alberto Rizo.
» Disefios Hidrosanitarios y Red Contraincendios. Ing. Javier Urrea Ayala
« Disefios Eléctrico, Telefonico, Voz y Red de Datos, Apantallamiento. Ing. Ne'son Saavedra.
» Disefios de redes de gas propanoc y/o gas natural. Gases de Occidente.
« Disefio y célculo de aire acondicionado y ventilacidn mecénica Ing. Carlos A. Medrano.
« Disefo vias vehiculares y peatonales. Ing. Jairo Cerdn Palacios.
» Especificaciones técnicas de construceion. Arq. Carlos Enrique Ararat.
» Presupuesto detallado de abra, Programacién de cbra. Arg. Garlos Enrique Ararat.
» Pliegos de Licitacidn para censtruccion. Arq. Carlos Enrique Ararat,
« Coordinador de disefios. Arq, Carlos A. Bemal G.

¢)  Entregables:

I Anteproyectos técnicos coordinados con el disefiador arquitectonico,
aju r renci

. Avance presupuesto inicial, programacion inicial, pliegos de licitacidn,
debidamente revisados y aprebados por la Gerencla del Proyecto.

II. Proyecios técnicos coordinados con el disefiador arquitecténico, ajustados y

L. Presupuesto inicial, programacién inicial, pliegos de licitacidn, deb/damente
revisados y aprobados por la Gerencia del Proyecto.

Ahora bien, con relaciéon a lo anterior, resulta indispensable traer a consideraciéon lo
contenido en el Otrosi No. 5, el cual fue suscrito tanto por la Fundacién, como por MC
Construcciones, en el cual se expuso que la gerencia del proyecto aprueba los ajustes
entregables finales de disefios técnicos que fueron contratados con MC Construcciones y
Consultoria, adicionando que el permiso ante la direccion del Establecimiento Publico
Ambiental, fue gestionado, y esta pendiente la notificacion para realizar los pagos

concernientes al permiso, como se observa a continuacion:
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h) En oficio fechado el 02 de Marzo de 2018, el Supervisor del Contrato de Prestacion de
Servicios No. FSP-040/2016 manifiesta lo siguiente:

“Con base al comunicado enviado por el Arg. Carlos Arturo Bernal, adjunto soporte para la
generacion del nuevo otrosi modificatorio No. 04 al contrato de disefios fécnicos
complementarios en referencia.

La gerencia del proyecto aprueba:

1. Ajuste entregable final disefios técnicos contrato MC Construcciones y Consultorias
S.A.S. No, FSP-040/2016:

|} No obstante lo anterior, mediante correo electrénico del 29 de junio de 2018, se recibid
comunlcaclén del Direcior del Esiableqmoanto Piblico Ambuenlzl EPA, en eI cual |nfun'r|a que

radlcado 0341; por la cual se hace sntrega de la documentamon para el otorgamlento de
un permiso de vertimientos para la nueve sede del Colegio Bartolomé de las Casas. Quiero
manifestarle, que ya se efectud la visita de campo para la verificacion de mformacoi?:)y

T

2

P9 Fundacion

OTROSI No. 005 AL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS No. FSP-040/2016
CELEBRADO ENTRE LA FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA “FABIO GRISALES BEJARANO” Y LA SOCIEDAD MC
CONSTRUCCIONES Y CONSULTORIAS S.A.S.

levantamiento del informe técnico, el cual se encuentra en revision y ajustes, pcstenor a

ello en el transcurso de la proxima semana se les estara notificando
efectuar los pagos concernientes al permiso.

Asi las cosas, resulta claro que de conformidad con el Otrosi No. 5, de fecha 29 de junio
del 2018, la Gerencia del Proyecto ya habia aprobado los ajustes del proyecto técnico, que
estaba a cargo del hoy demandado MC Construcciones, y asi mismo se evidencia la gestion

en los permisos ante las entidades publicas pertinentes, lo que significa que si hubo un
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cumplimiento contractual por parte del contratista.

Ahora bien, dentro de supuesto comunicado del 31 de agosto del 2018, el cual fue remitido
por la Fundacién a MC Construcciones, el cual expone el balance de la obra, manifiesta

que Dimel Ingenieria S.A., como constructor del Coleqgio Bartolomé, asumira la

revision preliminar de los disefios y demas actuaciones encomendadas a MC

Construcciones y Consultoria S.A.S., sin importar la posicién gue esta ultima tenga

al respecto, solicitandole la adaptacioén a tal decision, como se observa:

1. BALANCE DE OBRA

La amplia experiencia de la Sociedad Portuaria de Buenaventura en el desarrollo de
complejos provectos de infraestructura, asi como la autonomia gue nos cobila, nos permite
asumir como desarrollo Idgico de nuestros proyectos, que el Constructor, en este caso Dimel
Ingenierla, no se limite exclusivamente a la ejecucidn de abra, sino que también asuma la
revision preliminar de disefios y cantidades de obra con el acompafiamiento de los
especialistas, tanto del constructor, interventor, asi como indispensablernente con el
concurso de los disefiadores. A pesar de su opinion sobre nuestro proceder, esta es la manera
en que nuestra compariia adelanta sus proyectos, por lo cual agradecemos su adaptacidn.

Colindando con lo anterior, es claro, que el Contratante de manera unilateral decide realizar
modificaciones al contrato de prestacion de servicios FSP-040/2016, desconociendo
plenamente cuales eran las obligaciones a cargo de las partes, y asi mismo pasando por
alto, que dentro del contrato de seguro emitido por mi representada se consigné que no
pueden haber modificaciones al contrato original, sin la autorizaciéon previa de Aseguradora
Solidaria, de lo contario esta no generaria ningin amparo, tal y como se abordar4 mas

adelante.

Por otra parte, no se puede dejar de lado, que de acuerdo con el comunicado de fecha 24
de agosto del 2018, enviado por la hoy demandante a MC Construcciones, manifesté que

Dimel Ingenieria S.A., para el mes de julio del 2018 ya estaba realizando observaciones y
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comentarios a los documentos entregados por MC Construcciones, lo que refuerza mas el
incumplimiento contractual por parte de la fundacion, como se observa en el siguiente

extracto:

v No se recibid informacién acerca de los muros keyston, equipos de bombeo, entre

otras observaciones reritidas en el comunicado gue generd Dimel Ingenieria el 17
de julio de 2018.

Asi las cosas, resulta mas que claro que la Fundaciéon Sociedad Portuaria Regional de
Buenaventura, incumplié lo pactado en el contrato de prestacion de servicios FSP-
040/2016, pues las Unicas personas encargadas de la revision y aprobacion de los
documentos entregables por MC Construcciones era el Gerente del Proyecto, y los
profesionales descritos literalmente en el paragrafo segundo de la clausula octava del

contrato objeto del litigio, tal cual se sefal6 anteriormente.

Por lo anteriormente dicho, resulta importante destacar que, con ocasion a la decision
tomada por la Fundacion, existi6 una modificacion en los términos del contrato de
prestacion de servicios FSP-040/2016, respecto de las obligaciones a cargo del contratante,

los cuales no fueron informados a la compafiia aseguradora.

Por todo lo expuesto, resulta ser claro que la Fundaciéon Sociedad Portuaria Regional de
Buenaventura no tiene la capacidad de alegar un incumplimiento contractual, cuando esta
misma ha incumplido sus propias obligaciones contractuales, y como consecuencia de ello,

no habria lugar a reconocer ninguna de las pretensiones incoadas en la demanda.

Por las razones expuestas, solicito respetuosamente declarar probada esta excepcion.
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3. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL POR LA NO
ACREDITACION DEL NEXO CAUSAL

En relacion con la excepcion anterior, es menester formular este medio exceptivo, pues en
vista de las circunstancias antes alegadas, en este caso no se configura el nexo causal
para imputar responsabilidad a los demandados. El nexo causal, al ser uno de los
elementos indispensables en la configuracion de la responsabilidad civil contractual, no se
halla configurado ni acreditado en el caso de marras por cuanto existe una completa
orfandad de medios de prueba que permitan conocer de manera cierta cuando, donde y
como se present6 el presunto incumplimiento contractual por parte de MC Construcciones
y Consultoria S.A.S., y como consecuencia de tal incumplimiento genero un sobrecosto en

el valor de la obra, construccion del Colegio Bartolomé.

La relacién de causalidad es un requisito sine qua non para declarar la responsabilidad civil
de una persona, dado un hecho y un dafio. Como acotamos anteriormente, este elemento
debe ser acreditado en todo caso por parte del demandante y su omisién conlleva
sencillamente al fracaso de las declaraciones y condenas pretendidas. El estado del arte
actual ha acogido la teoria de la causalidad adecuada, la cual indica que un hecho es causa
de una consecuencia cuando la produccion de esta le sea atribuible de conformidad con las
reglas de la experiencia®. En resumidas cuentas, es un estudio de idoneidad del hecho para
producir la consecuencia, que en materia de responsabilidad civil hace referencia al dafio.

La Corte Suprema de Justicia ha acogido esta teoria y la define de la siguiente manera:

“(...) Ahora bien, para establecer ese nexo de causalidad es preciso acudir a

las reglas de la experiencia, a los juicios de probabilidad y al sentido de la

6 Ballesteros J. (2012). Responsabilidad Civil. Parte General Tomo I. Temis. Bogotd Péags. 417 — 418
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razonabilidad, pues solo éstos permiten aislar, a partir de una serie de
regularidades previas, el hecho con relevancia juridica que pueda ser
razonablemente considerado como la causa del dafio generador de

responsabilidad civil (...)”".

Debe igualmente resaltarse que la jurisprudencia ha utilizado como método para identificar
la causa del dafio, “(...) la teoria de la causalidad adecuada, segun la cual, solo es causa
del resultado, aquella conducta que es suficiente, idonea y adecuada para la produccion
del mismo, (...) segun esta teoria, solo los acontecimientos que normalmente producen un
hecho pueden ser considerados como la causa del mismo. Por lo tanto, un comportamiento
es el resultado de un dafio, si al suprimirlo es imposible explicar el resultado juridicamente
relevante (...)"8. Asi, es manifiesto el examen de causalidad consiste en un estudio de orden
factico, acerca de la idoneidad de un hecho para ser considerado juridicamente causal de
la produccion de un dafio. En otras palabras, el hecho esta sujeto a la verificacion material
y probatoria de su idoneidad para ser considerado bajo el concepto juridico de causa.

El referido examen de causalidad cobra especial relevancia si se tiene en cuenta que, para
que sea posible declarar responsabilidad civil, es requisito necesario e ineludible que exista
y se encuentre probado el nexo causal entre el hecho que se alega y el dafo cuya
indemnizacién se solicita. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia ha manifestado lo

siguiente:

“(...) En materia de responsabilidad civil, la causa o nexo de causalidad
es el concepto que permite atribuir auna persona laresponsabilidad del

dafio por haber sido ella quien lo cometié, de manera que deba repararlo

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 14 de diciembre de 2012. Radicacidn: 2002- 188. M. P.
Ariel Salazar Ramirez
8 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 22 de junio de 2001. M.P. Ricardo Hoyos Duque
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mediante el pago de una indemnizacion. El articulo 2341 del Codigo Civil
exige el nexo causal como uno de los requisitos para poder imputar
responsabilidad, al disponer que “el que ha cometido un delito o culpa,
gue ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion...”. (Se
resalta). Cometer un delito o culpa significa entonces, segln nuestro

ordenamiento civil, realizar o causar el hecho constitutivo del dafio resarcible.

(..)"°

Para el caso bajo analisis, por la evidente ausencia de medios de prueba que permitan
identificar si verdaderamente existi6 o no un incumplimiento contractual por parte de MC
Construcciones y Consultoria S.A.S., y que, como consecuencia de dicho incumplimiento,
la activa alega la existencia de un sobrecosto dentro del construccion del Colegio
Bartolomé, por ello ha sido imposible acreditar la configuracién de responsabilidad civil en
cabeza de los demandados por cuanto el requisito del nexo causal no se encuentra
acreditado. En concordancia con la excepcidon anterior, se insiste, no militan en el
expediente suficientes medios de prueba, conducentes y (tiles que permitan, asi sea
sumariamente, esclarecer los argumentos facticos expuesto por la activa, bajo la obligacién

probatoria que le asiste.

En conclusion, en la medida en que existe una completa ausencia de medios de prueba
sobre las circunstancias que son objeto del litigio, principalmente en la probanza del
presunto incumplimiento al contrato de prestacion de servicios FSP-040/2016, y junto con
ello la relacion que tiene con el presunto sobrecosto econdémico que presentd la
construccion del Colegio Bartolomé, y el cual reclama el hoy accionante, es mas que claro
que no existe dentro del proceso elementos que de manera clara y cierta nos permitan en

primera medida identificar el incumplimiento contractual, y seguidamente encontrar la

9 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 14 de diciembre de 2012. Radicacién: 2002- 188. M. P.
Ariel Salazar Ramirez.
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relacién con el dafio alegado, motivo por el cual no se puede predicar responsabilidad en

cabeza de los demandados, ya que no se probd de manera fehaciente el nexo causal.

Solicito a sefior Juez declarar probada esta excepcion.

4. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

Dentro del presente asunto, resulta importante exponer la falta de legitimacién en la causa
por pasiva de la pasiva de este proceso, y en concreto de ASEGURADORA SOLIDARIA
DE COLOMBIA E.C., en atencidon a que, los presuntos perjuicios padecidos por el
accionante, NO se generaron en la ejecucién del contrato de prestacion de servicios FSP-
040/2016, que se garantizd por mi mandante, sino en la ejecucion de un contrato de obra
celebrado con un tercero (Dimel Ingenieria S.A.) en el cual ninguna de las vinculadas como
accionadas hizo parte; y, en ese sentido, a mi mandante, ni a la codemandada se les podria
imponer la obligacion de realizar un pago de un contrato del que no hicieron parte, y que
tampoco se garantizd, no estando estas legitimadas por pasiva para continuar vinculadas
en esta causa. Continuar con su vinculacién iria en contravia de los principios de eficacia y
celeridad de la administracion de justicia, haciéndolas incurrir en un desgaste procesal en

el que finalmente no podran resultar condenadas.

En este orden de ideas no puede perderse de vista que la legitimacién en la causa es el
primer presupuesto que debe evaluarse antes de realizar cualquier estudio sobre un caso
en particular. La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, magistrado ponente
JesuUs Vall de Rutén Ruiz, mediante Sentencia SC2642 del 10 de marzo de 2015, con

respecto a la legitimacion en la causa preciso lo siguiente:
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“...) la legitimacién en la causa es cuestién propia del derecho sustancial y
no del procesal, en cuanto concierne con una de las condiciones de
prosperidad de la pretension debatida en el litigio y no a los requisitos
indispensables para la integracion y desarrollo valido de éste, motivo por el
cual su ausencia desemboca irremediablemente en sentencia desestimatoria

debido a que quien reclama el derecho no es su titular 0 porgue lo_exige

ante quien no_es el llamado a contradecirlo (...)"*° (negrilla y subrayado

fuera del texto original)

De igual forma, la Corte Suprema de Justicia a través de sentencia del 14 de agosto de
1995 con respecto a la legitimacién en la causa, se ha pronunciado de la siguiente manera:

“(...) Segun concepto de Chiovenda, acogido por la Corte, la legitimatio ad
causam consiste en la identidad de la persona del actor con la persona a la
cual la ley concede la accion (legitimacion activa) y_la identidad de la

persona del demandado con la persona contra la cual es concedida la

accion (legitimaciéon pasiva)”. (Instituciones de Derecho Procesal Civil, I,

185). Conviene desde luego advertir, para no caer en el error en que incurrié
el Tribunal que cuando el tratadista italiano y la Corte hablan de ‘accién’ no
estan empleando ese vocablo en el sentido técnico procesal, esto es como el
derecho subjetivo publico que asiste a toda persona para obtener la
aplicacion justa de la ley a un caso concreto, y que tiene como sujeto pasivo
al Estado, sino como sinbnimo de ‘pretension’, que se egjercita frente al
demandado. Para que esa pretension sea acogida en la sentencia es
menester, entre otros requisitos, que se haga valer por la persona en cuyo

favor establece la ley sustancial el derecho que se reclama en la demanda, y

10 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, magistrado ponente Jesus Vall de Rutén Ruiz SC2642
del 10 de marzo de 2015
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frente_a la persona respecto de la cual ese derecho puede ser

reclamado. De donde se sigue que lo concerniente a la legitimacion en la
causa es cuestion propia del derecho sustancial y no del derecho procesal,
razon por la cual su ausencia no constituye impedimento para desatar en el
fondo el litigio sino motivo para decidirlo en forma adversa al actor. Si el

demandante no es titular del derecho que reclama o el demandado no es

persona obligada, el fallo ha de ser adverso a la pretensién de aquél,

como acontece cuando reivindica quien no es el duefio o cuando éste

demanda a guien no_es poseedor (...)"** (Subrayado y negrilla fuera del

texto original)

De las anteriores precisiones conceptuales se destaca que el extremo pasivo debe ser
aquel que esté llamado a resistir la pretension, de tal suerte que en el caso particular el
vinculo juridico que debe estar presente, en lo que respecta a mi prohijada, es el
incumplimiento contractual realizado por el afianzado en la péliza de cumplimiento en favor
de entidades particulares que Solidaria expidi6, y que el perjuicio reclamado, sea derivado
de tal incumplimiento, circunstancia que no sucede en el asunto que nos convoca, pues se
recuerda que la parte actora argumentd haber padecido unos perjuicios de indole
econdmico, los cuales, ademas de no tener sustento probatorio, fueron generados con
ocasioén a la ejecucién del contrato de obra de construccién del colegio Bartolomé, mismo
sobre el cual mi representada no generd ninguna garantia. En este orden de cosas no existe

razon alguna para que Aseguradora Solidaria siga vinculada al presente proceso.

Asi pues y en consideracion a que uno de los presupuestos para que la aseguradora pueda
responder por los perjuicios ocasionados con cargo a la Pdliza es que se demuestre vy,

consecuentemente se declare a través de sentencia ejecutoriada, que la responsabilidad

11 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia (Expediente 4268) del 14 de agosto de 1995
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por el hecho lesivo se encuentra en cabeza del afianzado, hecho que no ha sido plenamente
acreditado dentro del presente asunto, la presente accién en el caso que nos ocupa €es
manifiestamente improcedente. Por ende, como mi representada no garantizé el contrato
que supuestamente genero los detrimentos econdémicos al demandante, es evidente su falta
de legitimacion en la causa por pasiva y en consecuencia el despacho debera negar las

pretensiones dirigidas en su contra.

Por lo anteriormente expuesto, solicito declarar probada esta excepcion.

5. LOS ACTOS PROPIOS DE LA PARTE DEMANDANTE NO PUEDEN SER
DESCONOCIDOS POR AQUELLA, DADA LA REGLA DE LOS EFECTOS DE
LOS ACTOS PROPIOS

Se lo primero en manifestar, que de conformidad con lo expuesto en la demanda y los
documentos reposados en el expediente, ha quedado claro que, la Fundacion, en su calidad
de contratante de manera voluntaria fue la que decidié celebrar el contrato de obra con un
tercero (Dimel Ingenieria S.A.), sin contar con los documentos previos y necesarios para
dar inicio al proceso de licitacion y posterior realizar la construccion del colegio Bartolomé,
motivo por el cual NO se puede atribuir a MC Construcciones y Consultoria S.A.S., ni mucho
menos a la compafia aseguradora, los perjuicios que se hubieran causado como resultado
de la ejecucion del contrato de obra, por lo que la Fundacién no puede actuar en contra de
sSus propios actos y responsabilizar a la pasiva de perjuicios causados por sus propias

decisiones.

La H. Corte Constitucional explica lo siguiente en relacion con la teoria de los actos propios:

“(...) La teoria del respeto del acto propio, tiene origen en el brocardo “Venire
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contra pactum proprium nelli conceditur” y, su fundamento radica en la
confianza despertada en otro sujeto de buena fe, en razén de una primera
conducta realizada. Esta buena fe quedaria vulnerada, si fuese admisible

aceptar y dar curso a una pretension posterior y contradictoria.

El tratadista y Magistrado del Tribunal Constitucional Espafiol Luis Diaz
Picazo [25] ensefia que la prohibicion no impone la obligacion de no hacer
sino, mas bien, impone un deber de no poder hacer; por ello es que se dice

“no se puede ir contra los actos propios”.

Se trata de una limitacion del ejercicio de derechos que, en otras
circunstancias podrian ser ejercidos licitamente; en cambio, en las
circunstancias concretas del caso, dichos derechos no pueden ejercerse por
ser contradictorias respecto de una anterior conducta, esto es lo que el
ordenamiento juridico no puede tolerar, porque el ejercicio contradictorio
Piv

del derecho se traduce en una extralimitacion del propio derecho (...)

Negrita por fuera del texto original.

De otro lado, en sentencia del afio 2014, la H. Corte Suprema de Justicia abordé el

particular, concluyendo lo siguiente:

“...) [la teoria de los actos propios] es la coherencia exigida en el
comportamiento de las personas, de tal forma que lo realizado en el
pasado, que ha servido, a su vez, como determinante o referente del
proceder de otras o que ha alimentado, objetivamente, ciertas

expectativas, no pueden ser contrariadas de manera sorpresiva,

12 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-295/99. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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caprichosa o arbitraria, si con ello trasciende la esfera personal y genera

perjuicio a los demés.

(...) si bien jurisprudencia y la doctrina no son concordantes en cuanto a los
requisitos establecidos para considerar si, en estrictez, procede la teoria de
los actos propios, la mayoria converge en sefialar los siguientes como tales:
i) una conducta relevante que genere en la otra persona un grado de
confianza legitima sobre la realizaciébn o concrecion, en el futuro, de unas
consecuencias en particular; i) que, con posterioridad, emerja otra conducta
(quizés una pretension) que contradiga con evidente y objetiva incoherencia,
los antecedentes plantados; iii) que la nueva situacién presentada tenga
trascendencia en lo juridico y la virtualidad para afectar lo existente; vy, iv)
gue haya identidad entre quienes resultaron involucrados en uno y otro
episodio (...)"*Negrita por fuera del texto original.

La teoria de la contradiccion del acto propio, como se evidencia en las sentencias antes
citadas, limita a las personas en sus actuaciones para que no desconozcan en el futuro las
conductas inicialmente desplegadas, lo cual se cimienta en la primacia del principio de la

buena fe que rige principalmente en los negocios y relaciones comerciales.

Ahora bien, aterrizando lo expuesto al caso en concreto, resulta importante resaltar que la
Fundacién, en su calidad de Contratante de manera individual y voluntaria, decidi6 dar inicio
al contrato de obra con un tercero (Dimel Ingenieria S.A.), el cual es el que derivo la
causacion de los perjuicios invocados en la demanda. Esto quiere decir que la Fundacién
pretende endilgar responsabilidad de sus propios actos a MC Construcciones y

Aseguradora Solidaria, por perjuicios que a todas luces no se originaron en el contrato de

13 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia del 05 de agosto del 2014. SC10326-2014, Radicacién n.° 25307-31-03-001-
2008-00437-01. M.P. Dr. Arturo Solarte Rodriguez.
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prestacion de servicios FSP-040/2016., sino en uno completamente diferente; y que en todo
caso, habrian tenido lugar como resultado de su propios actos al decidir continuar con el
proceso de licitacién y la construccion del colegio sin contar con la totalidad de estudios

previos que debian ser suministrados por MC Construcciones.

Ademads, desconoce sus propios actos la demandante, al invocar un incumplimiento,
cuando la obligacion de revisar los documentos entregados por el contratista correspondia
a aquella, y debido que la misma no realiz6 ninguna manifestacion respecto de
inconformidades previas a los documentos ya entregado, se entiende que de conformidad
con la obligacién que le asistia, aprobd dichos documentos. Siendo necesario que la
fundacién asuma la responsabilidad de sus propios actos.

Claramente, el accionante pasa por alto, que el acto juridico mencionado necesariamente
debi6 haberse efectuado sin que haya mediado una fuerza externa y ajena a su voluntad,;
y lo anterior se respalda en que, precisamente, aquella manifestacién de voluntad libre y
espontanea, es uno de los requisitos para que se perfeccionen este tipo de contratos, de
otra forma, a la contratante no le habria sido posible haber suscrito el mismo. Por ello, los

requerimientos econémicos que a esta altura efectlan no deben prosperar.

En adicién, debe tenerse en cuenta que el actor no puede cambiar los efectos que se surten
de sus actos propios, por cuanto de manera clara, durante el desarrollo del contrato, obraron
sin excepcidén en la direccion de consentir, estando debidamente informados de todo lo que
estaba acaeciendo dentro de la ejecucién del contrato, para que el mismo se desarrollara,
precisamente, como lo estaba haciendo el contratista, es decir que se cumpliera tal y como
efectivamente se hizo, por ende, no pueden ahora desconocer la legitima confianza que
con su conducta dieron al contratista, respecto de la aceptacion de lo que él estaba
ejecutando y el tiempo requerido, al punto que de esa forma, al unisono las partes,

mutuamente, dada la forma en la que obraron, no solo terminaron modificando las
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condiciones o especificidades, de la manera en la que tenian estipulado que debian
ejecutarse las obligaciones, sino el tiempo que él necesitaba, y en consecuencia, no puede
ahora reclamar por la supuesta produccidén de perjuicios que, aunque no esta probados,
estima se habria infligido por una alteracion en el contrato de obra ellos mismos consintieron

asi.

Recuérdese que los actos de la demandante la atan debido a la regla, segun la cual nadie
puede ir en contra de sus propios actos (venire contra factum proprium non valet); y este
efecto juridico vinculante es el que, efectivamente, fue concomitante con la mutacién del
alcance y particularidades de las obligaciones del contrato garantizado, sustrayendo lo que
habia sido materia del amparo de cumplimiento, mediante el seguro, como se confesé en
los hechos de la demanda, por lo tanto, al haberse cambiado el contenido del objeto de la
garantia, caracteristicas y especificidades de las obligaciones contractuales
convencionales cuyo complimiento estaba asegurandose, sin haberse contado con el previo
consentimiento de la aseguradora, a la cual, ni siquiera se le informé sobre el particular, se
confirma que esa modificacion cambid las obligaciones respaldadas con la pdliza y en esa
medida su infraccién, en todo caso, no estd comprendida bajo la cobertura de cumplimiento,

como mas adelante se desarrollara.

Asi también, la pretensa indemnizacién que por concepto de dafio emergente se invoco en
el libelo introductor, tendiente al reintegro de la suma por los gastos de sobrecostos en los
que presuntamente habria incurrido la parte accionante, trasciende contraria a derecho vy,
concretamente, pugna con el principio de “Venire contra pactum proprium nelli conceditur”

aqui analizado, por lo que inevitablemente debera negarse.

Con fundamento en lo expuesto, solicito respetuosamente al Juzgador declarar probada

esta excepcion.
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6. FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO, POR CIRCUNSTANCIAS QUE
INCIDIERON EN LA EJECUCION DDEL CONTRATO, LO CUAL CONFIGURA
UNA CAUSAL DE EXONERACION DEL CONTRATISTA

Cabe destacar, que dentro de la ejecucion del contrato de prestacion de servicios FSP-
040/2016, se presentd una circunstancia de Fuerza Mayor, la cual se origind con ocasién
al paro general que se presento en la ciudad de Buenaventura, lugar donde evidentemente
se estaba llevando a cabo la ejecucion del contrato antes referido. Dicha circunstancia fue
dada a conocer en primera medida al Contratante, quien, al conocer dicho panorama,
decidi6 suspender el contrato, situacioén que fue consignada dentro del Otrosi No. 4, el cual
se adjunto al presente asunto.

En primer lugar, es preciso recordar que, si bien no se desconoce que el principio pacta
sunt servanda implica para las partes la obligatoriedad de respetar lo acordado inicialmente
en los negocios juridicos que celebran en ejercicio de la autonomia de la voluntad, lo cierto
es que, es posible que durante la ejecucion de las condiciones convenidas se materialicen
notables y repentinos cambios sociales, econdémicos, sanitarios, ecoldgicos, entre otros
que, por su naturaleza, impactan de manera extraordinaria el desarrollo normal de las
actividades inicialmente concertadas en los contratos y que, evidentemente les resulta

imprevisibles, irresistibles y enteramente ajenos a la voluntad de las partes.

Viene a cuenta sefialar que el articulo 64 del Codigo Civil, modificado por la Ley 95 de 1990,
aplicable a todo tipo de contratacion, sefiala lo siguiente: “(...) Se llama fuerza mayor o caso
fortuito, el imprevisto que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por funcionario publico, etc.
(...)”. Es decir que, para el caso en concreto, claramente se entiende aplicable lo referido

en el citado articulo, toda vez que, en la ciudad de Buenaventura se presentd un paro
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general sin lugar a dudas significd un evento, imprevisible, irresistible y enteramente ajeno
a la voluntad del contratista, que se tradujo a su vez en la imposibilidad de continuar con el
desarrollo de las actividades concertadas con el contratante, dentro de los plazos

modificados entre ellos.

Esta situacion implica, incluso, motivo de revisién del contrato de obra que se garantizé por
mi mandante, en virtud de las variaciones sustanciales, facticas y juridicas sobrevivientes,
imprevistas, imprevisibles e irresistibles que en este caso dieron lugar a la alteracion de las
condiciones de las que se venia ejecutando el contrato, y que, por supuesto, eximen de
cualquier responsabilidad al contratista. Este escenario juridico se encuentra previsto en
articulo 868 del Codigo de Comercio, el cual reza:

“(...) Articulo 868. Revision del contrato por circunstancias extraordinarias

Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o0 imprevisibles,

posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucidon sucesiva,

periddica o diferida, alteren o aqgraven la prestaciéon de futuro

cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte

excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases
del contrato y ordenard, si ello es posible, los reajustes que la equidad
indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacién del contrato.

Esta regla no se aplicard a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion

instantanea (...)” Negrita y Sublinea por fuera del texto original.

Es por lo anterior que, al haberse presentado circunstancias ajenas a la voluntad del
contratista, que ciertamente resultaron imprevistas, imprevisibles e irresistibles y
enteramente ajenas a su voluntad, no es posible que se declare por su parte un

incumplimiento contractual, toda vez que, se reitera, las circunstancias descritas
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inviabilizaron que este pudiera dar cumplimiento a los términos bajo los cuales se obligé en
el contrato de obra analizado, y consigo, la aplicacién del eximente de responsabilidad que
consagra el 64 del Cédigo Civil; e incluso, la necesidad de que se revise el contrato en los

términos dispuestos en el articulo 868 del Cédigo de Comercio.

Por lo expuesto solicito respetuosamente se declare probada esta excepcion.

EXCEPCIONES FRENTE A LAS PRETENSIONES INDEMNIZATORIAS INVOCADAS
EN LA DEMANDA

7. IMPROCEDENCIA AL RECONOCIMIENTO ECONOMICO QUE PRETENDE LA
ACTIVA COMO INDEMNIZACION

No obra al interior del expediente prueba fehaciente que permita dar cuenta inicialmente
existio un incumplimiento contractual por parte de la pasiva, y que como consecuencia de
dicho incumplimiento se generaron afectaciones de indole econémico a la hoy demandante,
pues no se acredita de forma cierta en qué forma se materializaron los presuntos perjuicios
y en todo caso, los mismos son abiertamente exagerados. Luego, al no existir este material
probatorio, no resulta juridicamente viable reconocer y pagar la presunta indemnizacion que

se pretende, bajo el concepto de dafio emergente ni ningln otro titulo.

El dafio emergente ha sido desarrollado jurisprudencialmente como la tipologia de
perjuicios que comprende la pérdida de elementos patrimoniales como consecuencia de los
hechos dafiosos. Sin embargo, ha establecido ampliamente que para la procedencia del
reconocimiento de los mismos es totalmente necesario acreditarlos dentro del proceso,

carga que le asiste al reclamante de los perjuicios. Bajo estos derroteros, en el caso
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particular es completamente improcedente reconocimiento alguno a titulo de dafio
emergente, por cuanto no existe prueba cierta, clara y suficiente que acredite la suma

solicitada por el extremo actor.

Es claro que la parte Demandante tenia entre sus mandatos como parte actora, toda la
carga probatoria sobre los perjuicios deprecados en la demanda. Por lo tanto, la cuantia de
los dafios por los cuales se esta exigiendo una indemnizacién deberan estar claramente
probados a travésde los medios idéneos que la ley consagra en estos casos. A efectos de
entender la tipologia dedichos perjuicios, vale la pena rememorar lo indicado por la
honorable Corte Suprema de Justiciacon respecto a la definicién del dafio emergente en los

siguientes términos:

“(...) De manera, que el dafio emergente comprende la pérdida misma de
elementos patrimoniales, las erogaciones que hayan sido menester o que en
el futuro sean necesarios y el advenimiento de pasivo, causados por los

hechos de los cuales se trata de deducirse la responsabilidad.

Dicho en forma breve y precisa, el dafio emergente empobrece y disminuye el
patrimonio, pues se trata de la sustraccion de un valor que ya existia en el
patrimonio del damnificado;en cambio, el lucro cesante tiende a aumentarlo,
corresponde a nuevas utilidades que la victima presumiblemente hubiera

conseguido de no haber sucedido el hecho ilicito o el incumplimiento (...).”*

Con fundamento de lo anterior, podemos colegir que el dafio emergente comprende la
pérdida de elementos patrimoniales, causada por los hechos de los cuales se trata de

deducirse la responsabilidad. Ahora bien, la parte demandante manifiesta que con ocasién

14 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 07 de diciembre de 2017. M.P. Margarita Cabello Blanco. SC20448-2017
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al presunto incumplimiento de las obligaciones que le eran exigibles a MC Construcciones
y Consultoria S.A.S., se le ocasionaron unos presuntos perjuicios econémicos por un
presunto sobrecosto en la ejecucion de la construccion del colegio Bartolomé, pretendiendo
se le reconozca la suma de $3.985.290.892 Mcte.

Sin embargo, no obran en el expediente elementos demostrativos que permitan determinar
efectivamente la causacion de dicho perjuicio o que prueben si quiera sumariamente la
existencia del dafio emergente en las sumas que alegan. Por el contrario, lo que sevidencia
es que el extremo actor fundamenta su peticién en una mera aseveracion sin fundamento
probatorio alguno, limitandose Unicamente a realizar un cuadro comparativo en el
capitulo de “juramento estimatorio”, pero sin que efectivamente se adosen al proceso
documentos que permitan identificar que la Fundacién, en su calidad de demandante
hubiera generado las erogaciones econdmica sefaladas, y que evidente su patrimonio
se vio afectado por tales hechos.

En este orden de ideas, es fundamental que el Despacho tome en consideracién que en el
plenario no obran pruebas idéneas y conducentes que permitan acreditar un dafio
emergente como consecuencia del tampoco probado incumplimiento de las obligaciones
contractuales en cabeza de MC Construcciones, de tal suerte, la existencia de tal perjuicio
Unicamente se basa en lo dicho por la parte actora sin que tales manifestaciones encuentren
ecoprobatorio al interior del expediente. De manera que no se debe perder de vista que la
carga de la prueba de acreditar los supuestos perjuicios reside Unica y exclusivamente en
cabeza de la parte Demandante, tal cual se manifesté en apartados anteriores. En este
sentido, si dicha parte no cumple con su carga y en tal virtud, no acredita debida y
suficientemente sus aparentes dafos, es juridicamente improcedente reconocer cualquier
suma por dicho concepto. Esta teoria ha sido ampliamente desarrollada por la Corte

Suprema de Justicia al establecer:
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“...) aun cuando en la accién de incumplimiento contractual es dable
reclamar el reconocimiento de los perjuicios, en su doble connotacion de dafio
emergente y lucro cesante, no lo es menos que para ello resulta ineludible

que el perjuicio reclamado tengacomo causa eficiente aquel incumplimiento,

. - - s gm

1 demostraciéon, como

ha tenido oportunidad de indicarlo, de manera reiterada (...)"*> (Subrayado

fuera del texto original)

En ese orden de ideas, es claro que la Corte Suprema de Justicia ha establecido que, para
la procedencia de reconocimiento de perjuicios a titulo de dafio emergente, es necesario
que el reclamante demuestre mediante prueba suficiente que se trata de perjuicios ciertos
y no hipotéticos. Lo que no sucede en el caso en concreto, en tanto que la parte
Demandante solicita el reconocimiento $3.985.290.892 M/cte., sin que pruebe la causacion

de dichos perjuicios. Carga que le asiste por ser el reclamante del dafio, segun los términos

jurisprudenciales de la Corte.

Bajo esta misma linea, en otro pronunciamiento la misma corporacion también sefialé que la
existencia de los perjuicios en ningln escenario se puede presumir, tal y como se observa a

continuacion:

“(...) Ya bien lo dijo esta Corte en los albores del siglo XX, al afirmar que “(...)

la existencia de perjuicios no se presume en ningun caso; [pues] no

hay disposicion legal que establezca tal presuncion (...)"*° (Subrayado fuera

del texto original)

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 15 de febrero de 2018. MP. Margarita Cabello Blanco.

EXP: 2007-0299
16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 12 de junio del 2018, MP Luis Armando Tolosa
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Asi las cosas, en relacibn a la carga probatoria que recae en este caso en la parte
Demandante, se puede observar que en el expediente no obra prueba alguna que acredite

las erogaciones estimadas por la suma de $3.985.290.892 M/cte. En efecto, la

consecuencia juridica a la falta del deber probatorio en cabeza de la activa, es sin lugar a
dudas la negacién de la pretension. En otras palabras, no puede presumirse el dafo
emergente alegado por la parte actora sin que su dicho sea sustentado mediante prueba o
elemento de juicio suficiente para acreditar la cuantia del presunto dafio que se alega. Es
claro que jurisprudencialmente se ha establecido que en tanto no se demuestre mediante
prueba idénea el dafio emergente, resulta ser improcedente reconocer algin emolumento
por este concepto. De modo que no le queda otro camino al juzgador que desestimar las
pretensiones de la activa en lo relacionado con el dafio emergente, ya que no cumplié con

la carga de probarlo.

En conclusion, una vez revisadas las pruebas obrantes en el plenario del proceso, no cabe
duda que no existe ningdn elemento de juicio que acredite la causacion de dafio emergente.
Razon suficiente para queno se le reconozca ninguna suma indemnizatoria por esta
tipologia de perjuicios a la parte demandante, en tanto que nose encuentra probada,
maxime, cuando la Corte Suprema de Justicia fue totalmente clara en indicar que éstos no
se presumen, sino que se deben probar, hecho que como ya se expuso no se cumplid por
parte de la activa, y quien Unicamente se limité a presentar un cuadro comparativo dentro
del capitulo de “juramento estimatorio”, sin adosar los elementos de conviccion que dieron

origen a la cuantificacion econémica pretendida como indemnizacion.

Por esas razones, solicito respetuosamente se declare probada esta excepcion

EXCEPCIONES DE FONDO FRENTE AL CONTRATO DE SEGURO
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8. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
SEGURO

Se propone la presente expresion toda vez que transcurrieron mas de dos (2) afios entre la
fecha en que aparentemente se identificd el incumplimiento contractual (agosto del 2018)
cuando se envia el primer requerimiento al contratista, la cual de conformidad con lo
descrito en la demanda conllevé a que el 17 de junio del 2019 se emitiera comunicacion de
notificacion de terminacion del contrato por incumplimiento del contratista, y la fecha en que

se present6 la demanda (18 de enero de 2023).

En lo que respecta a la prescripcion, se tiene que es un fendmeno juridico a través del cual
se pueden adquirir derechos o extinguir obligaciones, en efecto, el articulo 2512 del Cadigo
Civil establece:

“(...) Articulo 2512. La prescripcién es un modo de adquirir las cosas ajenas,
o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseido las cosas
y no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de

tiempo, y concurriendo los demas requisitos legales.

Se prescribe una accién o derecho cuando se extingue por la prescripcion

..y

Por su parte, el articulo 2535 Ibidem, que contempla la prescripcion como medio de
extinguir las acciones judiciales y dispone: “(...) Articulo 2535. La prescripcién que extingue
las acciones y derechos exige solamente cierto lapso de tiempo durante la cual no se hayan
ejercido dichas acciones. Se cuenta ese tiempo desde que la obligacion se haya hecho

exigible. (...)".
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El Cbédigo de Comercio consagra un régimen especial de prescripcidbn en materia de
seguros y en su articulo 1081 establece previsiones no sélo en relacién con el tiempo que
debe transcurrir para que se produzca el fenbmeno extintivo, si no también respecto del
momento en que el periodo debe empezar a contarse. Al respecto sefiala la mencionada
disposicién:

"(...) Art. 1081. La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato

de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o

extraordinaria.

La prescripciéon ordinaria serd de dos afios y empezard a correr desde

el momento en que el interesado haya tenido o debido tener

conocimiento del hecho gue da base a la accidn.

La prescripcién extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda clase
de personas y empezara a contarse desde el momento en que nace el

respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes (...)". (Negrita por

fuera del texto original)

Quiere decir lo anterior que, como el presunto incumplimiento contractual, se identificd por
el contratante desde el mes de agosto del 2018, cuando se envia el primer requerimiento
al contratista, la cual de conformidad con lo descrito en la demanda conllevé a que el 17 de
junio del 2019 se emitiera comunicacién de notificacion de terminacion del contrato por
incumplimiento del contratista, es desde esa fecha que comienza a computarse el término

de prescripcion. Sobre el particular, se pueden sintetizar los hitos temporales para sintetiza
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la configuracién del fenémeno de la prescripcidén de las acciones derivadas del contrato de

seguro, asi:
Notificaciéon del 17 dejunio del 2019 Empieza a correr el término de
incumplimiento contractual prescripcion desde el 18 de

junio del 2019 el cual
inicialmente venceria el 18 de
junio del 2021.

Suspension de término por Del 12 de marzo del A partir del 01 de julio del 2020

Emergencia Sanitaria 2020 hasta el 30 de inicia nuevamente el término
COVID-19 junio del 2020 de prescripcion, hasta el 04
de octubre del 2021

Presentacion de la solicitud | 25 de agosto del 2021 | Se suspende el término de

de conciliacion. prescripcion (por 78 dias)

Celebracion audiencia de 11 de noviembre del Se reanuda el término de

conciliacion. 2021 prescripcion.

Fecha de presentacion de la 18 de enero de 2023 Se presenté la demanda

demanda. cuando las acciones

derivadas del contrato de

seguros estaban prescritas,

pues la fecha limite para

presentar la demanda era el
21 de diciembre del 2021

Asi las cosas, el asegurado tenia hasta el dia 21 de diciembre del 2021 para evitar que se
configurara la prescripcion ordinaria y presentar reclamacion directa a la aseguradora; sin
embargo, el apoderado judicial de la activa radico la demanda pasada esta fecha, esto es,

hasta el 18 de enero del 2023, como se observa a continuacion:
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Facha Faecha
Facha de Fecha de

Actuaclon Anotacidn inicia finaliza
Actuacidn . Registro
Término Tarmino
2023-01-19 Auto librs mandamiente pe s damiento 2023-01-25
EI]EIGUII'-'D
. . Actuacion de Radicacidn de Proceso realizada el
2023-01-18 Radicacion de Proceso 180172023 a las 11-5817 2023-01-18 2023-01-18 2023-01-18

En consecuencia, solicito se declare probada la excepcion de prescripcién de la accion
derivada del contrato de seguro por encontrarse probada, desestimando asi cualquier
pretension a cargo de la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

9. INEXISTENCIA DE COBERTURA DE LA POLIZA DE SEGURO, PORQUE LA
CONVENCION ASEGURADA FUE MODIFICADA O SUSTITUIDA, Y AL
ASEGURADOR NO SE LE INFORMO, NI SE LE PIDIO SU CONSENTIMIENTO,
LUEGO EL AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO INICIAL ASI
MODIFICADO, NO SE EXTIENDE A CUBRIR LA CONVENCION QUE EL
CONTRATANTE IMPUSO, NI SUS CONDICIONES, YA QUE EN APLICACION
DEL ARTICULO 1056 DEL CODIGO DE COMERCIO SOLO SE ASUMIO EL
RIESGO QUE A SU ARBITRIO CONCERTO MI REPRESENTADA

De los documentos obrantes en el plenario, se logra apreciar que la Fundacién Sociedad
Portuaria Regional de Buenaventura, de manera unilateral condicion6 la revision y
aprobacion de los documentos entregables por MC Construcciones, a la revision de un
tercero que no hacia parte del contrato FSP-040/2016, hecho que modifico la clausula
octava del contrato de prestacion de servicios garantizado, y que no fue informado a la

Compaiiia, y que de tal suerte, implica que, por un lado, no haya cobertura para un contrato
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que no corresponde al garantizado, y por otro, que se haga aplicacion al presupuesto
normativo inserto en el Art. 1060 del C. Co., respecto de la modificacién del estado del

riesgo sin notificacion al asegurador.

Todo esto, acorde con el precepto del articulo 1056 del Codigo de Comercio, en virtud del
cual, el asegurador a su arbitrio es quien define, cuales son los riesgos a los que esta
expuesto el interés asegurable, que amparard; por sustraccion de materia, entonces, en el
seguro de cumplimiento, si el contrato garantizado estipula las obligaciones que se estan
respaldando mediante la poliza, la sustitucion de estas, su naturaleza, alcance, términos,
tiempo de ejecucion, forma de pago, Etc., comporta el reemplazo de aquellas que estaban
amparadas contra el riesgo de incumplimiento y l6gicamente, las obligaciones asi variadas,
las que quedan por acuerdo de las partes, que pueden ser expresado de facto o de hecho,
evidentemente, determinan que la identidad de las nuevas condiciones del contrato
garantizado, en cuanto han sido mutadas, son ajenas a la proteccion dada por la Compafiia
de Seguros.

Aterrizando lo expuesto al caso en concreto, encontramos que el Contratante de manera
unilateral, y desconociendo plenamente las obligaciones de las partes, que fueron
consignadas en el contrato de prestacion de servicios FSP040/2016, realizé modificaciones
al mismo, sin que dichas modificaciones y cambios fueran informados a la compafia
aseguradora, y asi eventualmente la misma generar los ajustes pertinentes a la péliza. Pero
atendiendo que ello, no ocurrié, y que por el contrario el contratante guardoé silencio respecto
de las modificaciones efectuadas al contrato FSP-040/2016, es claro que (i) partiendo que
la aseguradora a su libre arbitrio decide aparar uno o algunos de los riesgos que estén
expuestos al interés del contratante, la aseguradora debe tener conocimiento previo de ello,
(i) se configura una exclusién respecto de la amparo y cobertura que la pdliza de
cumplimiento en favor de entidades particulares, tiene incluida y que evidentemente era de

conocimiento tanto del beneficiario bajo su propio interés, y del afianzado.
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Es importante tener en cuenta que del hecho de que, la activa, en su calidad de contratante,
de manera unilateral decidi6é realizar modificaciones al contrato de prestacién de servicios
FSP-040/2016, especificamente la clausula octava donde se pactaron las obligaciones de
las partes, resaltando que dentro de dicha causal, la activa se habia obligado, en manera
conjunta tnicamente con el Gerente del Proyecto y profesionales determinados a realizar
la revision y aprobacién de los documentos entregables por parte de MC Construcciones y

Consultorias S.A.S., como se observa:

CONTRATO DE PRESTACICN DE SERVICIOS No. FSP-040/2016

PARAGRAFO SEGUNDO: Ademas de las cbigaciones indicadas en este articulo EL
CONTRATISTA se obliga a:

a) La entrega de dos (02) jusgos de plancs ce cada proyeclo técnico debicamente
firmados y dos (2) impresas de los documentos comespendientes & presupueslo,
programacién, especificaciones de acabados y de proceso constructivo, pliegos de
licitacibn, ete.

b}  Los siguisntes estudios debaran estar avalades asi:

» Estudios y permnsos ambeniales ing. Jevier Urea Ayala,
« Disafio y cilculo estructural y de slementos no esiructurales. Ing. Carlos Alberio Rizo.
= Disefios Hidrosanitarios y Red Contraincendios. ng. Javier Urrea Ayala.
« Disefios Eldetrico, TelefSnicn, Voz y Red de Datos, Apzniallamiznio. ing. Neison Saavedra,
« Disefios de redss de gas prooanc yio gas natural Gases de Occidentz.
s Disefio y célculo de aire acondicionado y ventiacin mecénica ng. Carlos A. Medrano,
« [Disefio vias vehiculares y peatonales. ing. Jairo Cerdn Palacios.
« Especificaciones léenicas de constructin. Am. Carlos Enrique Araral.
» Presupuesio detallado de obra, Programacién de cbra, Am. Carlos Snrique Ararat.
» Pliegos de Licilacxdn para constuccion. Arg. Carlos Enrique Araral.
» Coordinador de disefics. Arg. Carlos A. Bemal G.

c)  Entregables:

I Anteproyectos técnicos coordinadcs con el disefiacor arguitectnico,
ajustados y aprobados por la Gerencia del Proyesio.

I Avance presupuesto iniciel, programacidn inidal, pliegoz de licitacion,
debidaments revisados y aprobades por la Gerencia del Proyscto,

In. Proyacios téenicos coordinados con el disefiador arquitecténico, ajustados y
aprobacos por la Gerancia del Proyecto.

. Presupuesto inicial, programacion inicial, pliegos de licitacion, debidaments
revisados y aprobades por la Gerencia del Proyecto.

—_I

Pese a lo anteriormente resaltado, y lo cual se encuentra consignado en el contrato fsp-
040/2016, la Fundacién Portuaria Regional de Buenaventura decidié de manera unilateral,
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incluir una tercera persona (Dimel Ingenieria S.A.), para que efectuar observaciones,
revision y aprobacion de los documentos que debia entregar el Contratista, exponiendo que

sin importar la opinién del contratista, se adapte a tal decisién, como se observa:

La amplia experiencia de la Sociedad Portuaria de Buenaventura en el desarrollo de
complejos proyectos de infraestructura, asi como la autonomia que nos cobija, nos permite
asumir como desarrollo l6gico de nuestros proyectos, que el Constructor, en este caso Dimel
Ingenieria, no se limite exclusivamente a la ejecucidn de obra, sino gue también asuma la
revision preliminar de disefios y cantidades de obra con el acompafiamiento de los
especialistas, tanto del constructor, interventor, asi como indispensablemente con el
concurso de los disefiadores. A pesar de su opinién sobre nuestro proceder, esta es la manera
en que nuestra compania adelanta sus proyectos, por lo cual agradecemaos su adaptacian,

Colindando con lo anterior, es claro que dichas modificaciones éstas relacionadas sélo de
manera enunciativa, que no fueron informadas a la Aseguradora, lo cual claramente
sustituy6 las condiciones del contrato garantizado, es decir aguellas bajo las cuales mi
mandante inicialmente aceptd que se le trasladara el riesgo, o sea que se le cambid la
identidad de lo que era materia de la cobertura y por ende extrafias al riesgo amparado y a
la condicién suspensiva que sujeta el nacimiento de la obligacion de indemnizar, segin los
Arts. 1054, 1056, 1072, 1077 y 1080 del C. de Co.

Esto ocurri6, liberando a la aseguradora, y sin perjuicio de otra situacion que colateralmente
emergio, pues junto con la modificacién de las condiciones del contrato, me refiero ahora a
la modificacién del estado del riesgo amparado, terminaron agravandolo, tal como se

explicara en la excepcion siguiente.

Por lo expuesto, la obligacion indemnizatoria que se persigue en contra de mi mandante es

inexistente, en virtud de la inexistencia de cobertura de la péliza de seguro, como quiera
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que, en efecto, la convencion asegurada fue modificada o sustituida y al asegurador no se
le informé ni se le pidié su consentimiento para el amparo del riesgo de incumplimiento de
las obligaciones y del contrato asi sustituido; es decir, por sustitucién de la convencién que
fue asegurada inicial, lo cual corresponde a un riesgo distinto del asegurado, en aplicacion
del articulo 1056 del Cédigo de Comercio; siendo menester entonces que el Juzgador la

exonere de cualquier responsabilidad.

Asi las cosas, solicito respetuosamente se declare probada esta excepcion.

10. TERMINACION AUTOMATICA DEL CONTRATO DE SEGURO, Y, EN
CONSECUENCIA, INEXISTENCIA DE OBLIGACION INDEMNIZATORIA A
CARGO DE ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. POR LA
AGRAVACION DEL ESTADO DEL RIESGO Y LA AUSENCIA DE NOTIFICACION
AL ASEGURADOR, CONFORME EL ARTICULO 1060 DEL CODIGO DE
COMERCIO Y POR LO ESTIPULADO EN LA POLIZA

Esta excepcion se plantea con el propdsito de explicar al Despacho que, la obligacion
indemnizatoria que se depreca en contra de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA
E.C., en virtud de la pdliza de seguro por ella expedida, es inexistente por cuanto que, el
contrato termind de manera automatica por no haberse notificado oportunamente la
agravacion del riesgo asegurado. En efecto, como se anuncid, las implicaciones del cambio
de las condiciones y obligaciones del contrato garantizado, a mas de sustituir las
obligaciones que eran objeto de garantia con la podliza, como se esta explicando,
adicionalmente comportaron una agravacion del riesgo de incumplimiento, configurandose
la causal legal de la terminacion automatica del seguro, segun lo estatuido en el Cadigo de
Comercio, articulo 1060, debido a que esa variacion del riesgo asegurado, incremento

ostensiblemente la posibilidad de realizacion de un siniestro, acentuandolo anormalmente,
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porque adicionalmente no le fue informada tal potencializacion de su peligrosidad a la
Aseguradora, y este es el presupuesto normativamente consagrado, que genera tal efecto

fulminante del contrato de seguro, que conlleva la exoneracién del asegurador.

En ese mismo sentido, aparejando la citada norma del Art. 1060, la pdliza reitera esa regla,
aceptada por la actora, ya que al tomarse el seguro, también se pactd esa misma
consecuencia, de la culminacion del aseguramiento, repito pese a que por ministerio de la
ley se produce ipso jure la finalizacion del aseguramiento en forma automatica, como se lee
en lo que fue explicitamente acordado en el seguro, en las condiciones generales, que reza

lo siguiente:

26 LOS PERJUICIOS QUE SE REFIERAN AL INCUMPLIMIENTO ORIGINADO POR MODIFICACIONES
INTRODUCIDAS AL CONTRATO ORIGINAL, SALVO QUE SE OBTENGA LA AUTORIZACION PREVIA POR
ESCRITO DE ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMEIA LTDA., ENTIDAD COOPERATIVA MEDIANTE LA
EMISION DEL CORRESPONDIENTE CERTIFICADO DE MODIFICACION.

Independientemente de lo expuesto en lineas precedentes, sobre el cambio que hizo al
contratante, sin notificarlo a la Aseguradora, del contrato garantizado y de las repercusiones
gue esto implica, en cuanto se sustituyo la identidad de lo que era materia de la proteccion
otorgada, de manera que mi mandante no puede ser obligada a pago alguno respecto de
los nuevos términos del renovado de facto negocio juridico, cuyas condiciones le son
inoponibles a mi defendida y su eventual incumplimiento resulta inane, por ser diferente al
cumplimiento del riesgo que se asegur6, lo que en este item se ha indicado, es que esa
situacion ademas dio lugar a que se produjera una agravacion del estado del riesgo, incluso
si se sostuviera que aquella mutacién no significo6 un cambio del objeto del contrato, ya que

de todas maneras si se produjo una alteracion respecto de los términos bajo los cuales se
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desarrollaria el contrato porgue al incluir a un tercero en la revision de los entregables del
contratista, aparejo un notorio incremento en la peligrosidad de que se produjera el
incumplimiento, es decir, agravando el riesgo, sin que las partes hubieran notificado a mi
procurada dentro de los diez dias posteriores a tal variacién del estado del riesgo, de lo cual
se derivo el efecto juridico dispuesto en el mentado articulo 1060 del Cédigo de Comercio?”’,
porque acrecent6 de manera ostensible e irregular, el grado de exposicion o la potencialidad

del incumplimiento del contratista.

Por lo tanto, se acentu6 anormalmente la probabilidad de incumplimiento y el riesgo
asumido por la Compafiia, al momento de perfeccionarse el contrato de seguro, lo cual
aparte de que perturba el equilibrio prestacional, que es, precisamente, lo que se protege
con la notificacion de las circunstancias constitutivas de la agravacion del riesgo, para que
la Aseguradora pueda 0 no consentir seguir dando el amparo pese a que con las nuevas
caracteristicas y condiciones en las que queda el riesgo que se le trasladé. La falta de
notificacion de esa modificacion e incremento del riesgo es lo que la ley, y en este asunto
la misma pdliza, sancionan con la terminacién automatica del contrato de seguro, que
efectivamente acaeci6 en el presente caso, ya que se trata de una especie positivamente

consagrada de condicién resolutoria.

Es importante tener en cuenta que esta agravacion se deriva, del hecho de que, la activa,
en su calidad de contratante, de manera unilateral decidié realizar modificaciones al

contrato de prestacién de servicios FSP-040/2016, especificamente la clausula octava

17 De conformidad con el articulo 1060 del Cédigo de Comercio: “(...) El asegurado o el tomador, segun el caso, estdn
obligados a mantener el estado del riesgo. En tal virtud, uno u otro deberdn notificar por escrito al asegurador los hechos
o circunstancias no previsibles que sobrevengan con posterioridad a la celebracion del contrato y que, conforme al criterio
consignado en el inciso lo del articulo 1058, signifiquen agravacion del riesgo o variacion de su identidad local (...) La
notificacion se hard con antelacion no menor de diez dias a la fecha de la modificacion del riesgo, si ésta depende del
arbitrio del asegurado o del tomador. Si le es extrafia, dentro de los diez dias siguientes a aquel en que tengan
conocimiento de ella, conocimiento que se presume transcurridos treinta dias desde el momento de la modificacién
(...)”. Negrita por fuera del texto original.
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donde se pactaron las obligaciones de las partes, resaltando que dentro de dicha causal, la
activa se habia obligado, en manera conjunta Unicamente con el Gerente del Proyecto y
profesionales determinado a realizar la revision y aprobacion de los documentos
entregables por parte de MC Construcciones y Consultorias S.A.S., sin embargo, pese a lo
pactado en dicho contrato de prestacién de servicios, la Fundacion Portuaria Regional de
Buenaventura decidi6 de manera unilateral, incluir una tercera persona (Dimel Ingenieria
S.A.), para que efectuar observaciones, revision y aprobacion de los documentos que debia
entregar el Contratista, sin que ello quedara pactado de manera pertinente en un
documento adicional (otrosi), generando modificaciones al contrato objeto del litigio, como

se observa:

e Contrato FSP-040/2016 Clausula Octava — Paragrafo Segundo:
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CONTRATO DE PRESTACICN DE SERVICIOS No. FSP-040/2016

PARAGRAFO SEGUNDOD: Ademds de las obligaciones indicadas en esie articulo EL
CONTRATISTA se obliga ac

a) La enirega de dos {02) juegos de plancs ce cada proyeclo técnico debicamente
firmados y dos (2) impresas de los documentos comespendientes a presupuesto,
pragramacién, aspecificaciones de acabados y de procesc construclive, pliegos de

licitacidn, etc.

b}  Los sigulentes estudios deberan estar avalades asi:

s Estudios y permnisos ambienizles Ing. Javier Umea Ayala.
e Disefo y cilculo estructural y de elementos no estructurales. ing. Carlos Alberio Rizo.
= Disenos Hidrosanitarios y Red Contraincendios. ng. Javier Urrea Ayala.
e Disefios Elécirico, Telefnico, Voz y Red de Dafos, Apanialamiznio. ing. Naison Saavedra,
o Disefios de redss de gas prooanc y/o gas nawral Gases de Occidentz.
= Diseo y calculo de sire acondicionade y venfiaciin mecénica ng. Carlos A. Medrano.
e Disefio vias vehiculares y pestonales. ing. Jairo Cerdn Palacios.
b Especificaciones técnicas de construccién. Arq. Carlos Enque A
e Presupuesto detallado de obra, Programacidn de cbra. Amy. Carlos Enrique &
s Pliegos de Licilacidn para construecion. Ang. Carlos Ennque A
o Coordinador de disefios. Arq. Carlos &, Bemal G.
g)  Eniragables:

I Antsproyectos téenicos coordinades con el disefiador arquitectdnico,

ajustados y aprobados por la Gerencia del Proyecio.

. Avance presuguesio inicial, programacon migal, piegos de licitacion,
debidaments revisados y aprobades por la Gerencia del Proyscto,

. Proyecios técnicos coordinacios con el disefiador anguitecténico, gjustados
aprobacos por la Gerancia del Proyecto.

n. Presupuesto inicial, programacion inicial, pliegos de licitacidn, debidamenta
revisados y aprebados por la Gerendia del Proyecto.

¥

e Comunicado de fecha 31 de agosto del 2018 enviado al Contratista por parte del

contratante, donde se observa la modificacion a la clausula octava, paragrafo
segundo del contrato FSP040/2016.
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La amplia experiencia de la Sociedad Portuaria de Buenaventura en el desarrollo de
complejos proyectos de infraestructura, asi como la autonomia que nos cobija, nos permite
asumir como desarrollo Idgico de nuestros proyectos, que el Constructor, en este caso Dimel
Ingenieria, no se limite exclusivamente a la gjecucidn de obra, sino que también asuma la
revision preliminar de disefios y cantidades de obra con el acompafiamiento de los
especialistas, tanto del constructor, interventor, asi como indispensablemente con el
concurso de fos disefiadores. A pesar de su opinién sobre nuestro proceder, esta es la manera
en gue nuestra compaiila adelanta sus proyectos, por lo cual agradecemos su adaptacion.

Consecuentemente, sobresale de manera indiscutible que, la modificacion del convenio en
la forma indicada, potencié exponencialmente la posibilidad de que se produjera el
incumplimiento y, en consecuencia, significo la agravacion del riesgo. A esto se suma que
esta demostrado en el plenario que las modificaciones al contrato de obra si se produjeron,
por cuanto, si se atendieran o aceptaran, en gracia de discusion, los documentos adjuntos
a la demanda, como si fueran prueba vélida, que en realidad no lo son, en verdad si sirven
para comprobar que el contratante a su exclusivo interés, sin notificar oportunamente a mi
procurada, modificé el contrato y consensualmente las condiciones primigenias del negocio
juridico que mi mandante garantizd, lo cual es posible a pesar de haberse pactado
inicialmente por escrito, como lo ha reiterado la jurisprudencia y la doctrina mas autorizada,
que admiten que la conducta de las partes o mediante ella, suele darse en tal forma que
por si sola comporta una modificacion del contrato respectivo, cuando se surte, como en
este caso, con la inequivoca e incuestionable voluntad bilateral de variar los términos o
condiciones en los que se pactaron por escrito originalmente. Los actos propios de las
partes del contrato en una misma direccién, revelan lo que ellas voluntariamente quieren
hacer y estan haciendo, de forma que, si en ese sentido, sustituyen las condiciones escritas
y ambas se muestran conformes con ello, dando o recibiendo lo que reciprocamente y de
facto sustituyendo lo que literalmente estaba escrito, comportan una modificacion

consensual de un contrato escrito.
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Retomando lo expuesto sobre el efecto liberador del articulo 1060 citado, no puede echarse
de menos que, el deber de mantener el estado del riesgo, no es una obligacién stricto sensu,
sino una carga que invariablemente “(...) cumple el confesado propésito de preservar,
durante la ejecucion del contrato mismo, las condiciones esenciales que condujeron a que
ese asentimiento fuera expresado, y, por tanto, a la contratacion del seguro, de forma tal

que en todo momento, en lo fundamental, se mantenga la ecuacién necesaria entre el

riesqo asegurado v el precio del contrato (...)"® (negrilla y Sublinea por fuera del texto

original).

La agravacion del riesgo, en este caso, como lo ha explicado la H. Corte Suprema de
Justicia, se dio por hechos o circunstancias que eran imprevisibles, sobrevinientes a la
celebracién del contrato y no solo eran conocidas real o presuntivamente por el tomador o
asegurado, y el contratista garantizado, sino que sus caracteristicas, como se ve palmario,
gue se encuentran demostradas y que, por lo tanto, produjeron la agravacién del riesgo, y
con ellas, al no haber sido notificadas oportunamente a la Aseguradora, causaron la

terminacién automatica del contrato de seguro.

Se itera que, la alteracion de las condiciones bajo las cuales mi representada se obligé en
virtud de la Pdliza vinculada, y la inexistencia de la notificacion oportuna frente a dicha
situacion y frente a las circunstancias que agravaban el riesgo y que, ademas, el contratista
y el asegurado conocieron y no informaron a la Compafia, permiten concluir de forma
indiscutible, que el referido aseguramiento terminé de manera automatica desde el
momento en que se vencié la oportunidad que tenia el consorcio asegurado para notificar
a la Compafia de dichas situaciones; o expresado de otra manera, desde el momento en

gue incurrié6 en mora en el cumplimiento de la carga que el articulo 1060 del Codigo de

18 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 6 de julio del 2007. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo
Jaramillo.
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Comercio le imponia®®, o en subsidio el mero cambio de las obligaciones convenciones, la
alteracion de facto de las obligaciones pactadas inicialmente, constituyé una mutacion al
contrato garantizado, que por supuesto resulta ajena a la proteccion brindada por mi

representada.

Con todo, confirmado que en este caso efectivamente se produjo una alteracién en las
condiciones pactadas inicialmente en el negocio juridico que mi prohijada garantizd
mediante la Pdliza que aquella expidié y con ello, una agravacion del estado del riesgo que
inicialmente mi mandante consintié que se le trasladara, es claro que el aseguramiento
termind de manera automatica, siendo inexistente la obligacién indemnizatoria que en esta

instancia se persigue por el extremo actor.

Por lo expuesto, solicito respetuosamente declarar probada esta excepcion.

11. RIESGO EXPRESAMENTE EXCLUIDO DE LA COBERTURA DE LA POLIZA DE
SEGUROS No. 430 45 994000011350

Sumado a lo anterior, y sin que ello signifigue que se esta reconociendo la existencia de
una obligacién a cargo de mi procurada, se propone esta excepcidn teniendo en cuenta
que, las condiciones generales de la pdliza de seguros expedida por mi mandante, las
cuales establecen los pardmetros que enmarcan la obligacion condicional de mi
representada y delimitan la extensién del riesgo asumido por ella, establecen una causal
de exclusion de la obligacién indemnizatoria concertada en dicho contrato que en este caso
se hace plenamente aplicable, la excepcion 2.6 debido a una modificacion al contrato que

NO fue informada a la compafiia, y la excepcion 2.1 ya que se present6 un evento de fuerza

19 ANDRES ORDONEZ ORDONEZ, Las obligaciones y cargas de las partes en el contrato de seguro y la inoperancia del
contrato de seguro. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2004. Pag. 68.
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mayor debido al paro general dado la ciudad de Buenaventura, y que quedd consignado en

el Otrosi No. 4, que se adosé al expediente.

Antes que nada, se debe indicar que, tal como lo sefiala el articulo 1056 del Cdodigo de
Comercio, el asegurador puede, a su arbitrio, delimitar los riesgos que asume: “(...) Art.
1056.- Con las restricciones legales, el asegurador pondra, a su arbitrio, asumir todos o
algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio

o la persona del asegurado (...)".

En virtud de la facultad citada en el referido articulo, el asegurador decidi6 otorgar
determinados amparos, siempre supeditados al cumplimiento de ciertos presupuestos, e
incorpora en la pdliza determinadas barreras cualitativas que eximen al asegurador a la
prestacion sefalada en el contrato, las cuales se conocen generalmente como exclusiones

de la cobertura.

Asi pues, debe observarse que en el condicionado de la pdliza vinculada se concerté lo

siguiente:
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2. EXCLUSIONES

EL PRESENTE SEGURO NO AMPARA

21 LOS PERJUICIOS DERIVADOS DEL IMCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES GARANTIZADAS CUANDO
EXISTA FUERZA MAYOR, CASO FORTUITO O CUALQUIER OTRA CAUSAL DE EXOMNERACION DE
RESPONSAEILIDAD DEL CONTRATISTA DEUDOR.

Z2Z LAS PERDIDAS O DANOS CAUSADOS POR EL ASEGURADO, POR SUS REPRESENTANTES LEGALES,
DIRECTORES O ADMINISTRADORES O CON SU COMPLICIDAD.
2.3 LAS CAUCIONES PENALES O MULTAS IMPUESTAS AL CONTRATISTA DEUDOR, LAS CUALES SERAN DE
SU CARGO EXCLUSIVO.
2.4 LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL DEL CONTRATISTA DEUDOR.
25 LOS PERJUICIOS DERIWADOS DEL INCUMPLIMIENTO DE LA OBELIGACION DE TOMAR OTROS SEGUROS
_____ PREVISTAENFI CONTRATO GARANTIZADQ

26 LOS PERJUICIOS QUE SE REFIERAN AL INCUMPLIMIENTO ORIGINADO POR MODIFICACIONES
INTRODUCIDAS AL CONTRATO ORIGINAL, SALVO QUE SE OBTENGA LA AUTORIZACION PREVIA POR
ESCRITO DE ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMEIA LTDA., ENTIDAD COOPERATIVA MEDIANTE LA
EMISION DEL CORRESPONDIENTE CERTIFICADC DE MODIFICACION.

PARAGRAFO: EN LA HIPOTESIS PREVISTA EN EL NUMERAL 2.1 ANTERIOR, EL CONTRATANTE ASEGURADO
TIENE LA OBLIGACION DE PRORROGAR EL PLAZO ESTIPULADO PARA EL CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES, O DE HACER UNA MODIFICACION DE LAS ESTIPULACIONES
CONTRACTUALES TENIENDO EN CUENTA LAS CIRCUNSTANCIAS QUE ORIGINARON LA CAUSAL DE
EXONERACION DE RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA.

T

En ese orden de ideas, entendiendo que, de acuerdo con los argumentos anteriores, en el
negocio juridico inicialmente garantizado por mi mandante se introdujeron modificaciones
que no fueron previa y oportunamente notificadas a la Aseguradora, respecto de las
obligaciones del contratante en el contrato garantizado, se configura plenamente esta
causal de exclusién del numeral 2.6., y que demas la 2.1 partiendo que dentro de la
ejecucion del contrato se presentd una circunstancia de fuerza mayor, que quedo
consignada en el Otrosi No. 4. siendo inviable la afectacion del contrato de seguro y, por
consiguiente, inexistente la obligacién indemnizatoria que se pretender en contra de mi

prohijada.

Aunado a lo anterior y sin perjuicio de la defensa esgrimida a lo largo de este escrito, debo
indicar que, de hallarse configurada, segun la prueba recaudada, cualquier otra exclusion
de las consignadas en las condiciones generales o particulares de la referida pdliza,
tampoco habria lugar a indemnizacion de ninguln tipo por parte de mi representada.
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En orden de lo anterior, solicito respetuosamente ante el Despacho, declare como probada

esta excepcion.

12. AUSENCIA DE COBERTURA EN RELACION CON PERJUICIOS CAUSADOS EN
LA EJECUCION DE CONTRATOS DISTINTOS AL GARANTIZADO

Segun la relacion de hechos de la demanda, el detrimento invocado por el extremo
accionante, se generd en la ejecucion de un contrato completamente diferente al
garantizado por mi mandante, por lo que el pago de los perjuicios que se hayan
eventualmente generado, y que aqui no estan probados, en negocios juridicos no
garantizados por representada no pueden resultarles atribuibles a aquella, quien tampoco
estaria legitimada en la causa por pasiva para ser vinculada a este proceso.

Como se ha desarrollado a lo largo del presente escrito, resulta fundamental reiterar que la
hoy demandante pretende el resarcimiento de presuntos perjuicios derivados de un contrato
de obra celebrado con una tercera persona (Dimel Ingenieria S.A.), diferente a las
involucradas en el contrato de seguro establecido dentro de la pdliza de cumplimiento en
favor de entidades particulares No. 430 45 994000011350, pues los argumentos facticos
del escrito genitor, refiere que “el contrato FSP-006/2018 celebrado entre la fundacién
sociedad Portuaria Regional de Buenaventura “Fabio Grisales Bejarano” y la sociedad
Dimel Ingenieria S.A., para la construccién del mencionado colegio ha presentado un
sobrecosto, esta circunstancia de manera clara, expone sobre que contrato se han
presentado los perjuicios, dentro del cual evidentemente no estd MC Construcciones y
Consultoria S.A.S, empresa que figura como afianzado dentro del contrato de seguro que

emitié mi representada y como se observa de la caratula de la péliza, asi:
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i FECHA DE EXPEDICION FECHA DE IMPRESION J
DATOS DEL AFIANZADD
-
NOMEAZ. MO CONSTRUCCIONES Y CONSULTORIAS S.A.S CENTIFICACION.  MIT 900.598.357-5 =
BH: 1 I :
DRECCI AVEN 17H $2 OFS08 CUDAR CALI, VALLE DEL CAUCA TELEFOMO: o o £ 34406
DATES DEL ASEGURADO Y BENEFICIARID
ASEGURADC.  FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA - FABIO DENTIFICACION. T B00.250.782-5
GRISALES
SEMEFICURID. FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA - FABIO CENTFICADON. T 800.250.782-5
GRISALES
b
FNERROS

GIRO DE NEGOCIO: CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS

DESCRIPCION AMPAROS VIGENCIA DESDE VIGENCIA HASTA SUMA ASEGURADR

CONTRATO
CUMPLIMIENTO 12/12/2016 301272018 39,724 ,420.00
ANTICIPO 12/12/2016 30/10/2018 54,754,.704._00
PAGD DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E IND 12/12/2016 30/08/2021 39,724,420.00
CALIDAD DEL SERVICIO 12/12/2016 30/12/2018 39,724,420.00

BENEFICIARIOS

NIT 800250782 - FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA - FABIO GRISALES

POLIZA DE CUMPLIMIENTO DE CONTRATOD DE PRESTACION DE EERVICIOS:

#*% DEJETD DE LA GARANTIA **

MEDIANTE EL PRESENTE ANEX( SE DEJA CONSTANCIA DEL RACTA DE SUSPENSICN DE FECHR 24 DE AGOSTO DE 2018.

MOTA: SE ACLARA EL NUMERO DEL CONTEATD FSP - (040/2016.

EL OBJETO DE LA FRESENTE POLIZA ES GARANTIZAR EL PAGO DE LOS PERJUICIOS DERIVADODS DEL INCUMPLIMIENTD DE LAS
OBELIGACIONES A CARGO DEL CONTRATISTA DERIVADAS DE CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS No. FSP-040/2016, DE -
FECHA 05 DE DICIEMERE DE 2016, CELEBRADO ENTRE LAS PARTES, RELACIOHADD OON EL SIGUIENTE OBJETO: LA ELABORACION I§
DE LOS ESTUDIOS Y DISENOS TECHNICOS COMPLEMENTARIOS PARA LA CONSTRUCCION DE LA NUEVA SEDE DEL COLEGIO BARTOLOME
DE LAS CASARE (CBC) EN EL DISTRITO DE EUENAVENTURA.

LOS DEMAS TERMINOS ¥ CONDICIONES NO MODIFICADOS CONTINUAN IGUAL.

rmacion de los clienies atraves del Call Center, por Bvor Nga &n Cusma que serd contacado para reslizar el proc

Colindado con el apartado antes expuesto, resulta ser claro que las parte del contrato de
seguro que emitié6 Aseguradora Solidaria fueron MC Construcciones y Consultoria S.A.S. ,
como Afianzado, y Fundacion Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura como
beneficiario, dentro del cual el objeto de dicha pdliza es “garantizar el pago de perjuicio
derivados del incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista derivadas del

contrato de prestacion de servicio FSP-040/2016”, en ese orden de ideas, es

evidentemente claro, que mi procurada en ningdn momento generé una podliza que
garantizara el pago de perjuicios derivados de un contrato celebrado entre Dimel Ingenieria

S.A., como constructora de la obra y la Fundacion Sociedad Regional de Buenaventura.
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Asi las cosas, es pertinente aclarar que al encontrar que la hoy activa, pretende el
reconocimiento de unos perjuicios derivados de un contrato completamente diferente al
garantizado por mi procurada, es claro que el contrato aseguraticio que sirvié de base para
vincular a la Asegurado Solidaria NO presta cobertura a frente a los perjuicios causados

con ocasion al desarrollo de un contrato diferente al FSP-040/2016.

13. LIBERACION DE CUALQUIER OBLIGACION DE LA ASEGURADORA POR
VIOLACION DE LA OBLIGACION Y CARGAS QUE LE IMPONE AL
ASEGURADO EL PRECEPTO DEL ARTICULO 1074 Y 1075 DEL CODIGO DE
COMERCIO

Es necesario aclarar que, para que nazca a la vida juridica la obligacién condicional del
asegurador, es requisito que el solicitante del amparo demuestre tanto la realizacion del
riesgo asegurado, como también la cuantia de la pérdida. En tal virtud, si no se prueban
estos dos elementos (la realizacion del riesgo asegurado y la cuantia de la pérdida) la
prestacion condicional de la aseguradora no nace a la vida juridica y no podra hacerse
efectiva la péliza. Dado que en el presente caso no se demostré la realizacién del riesgo
asegurado, es decir, el incumplimiento contractual del afianzado porque, en primer lugar,
no se demostrd un nexo de causalidad entre los hechos reprochados y el dafio alegado por
el demandante, toda vez que, como se dijo en lineas precedente, se configura una orfandad
probatoria que permitan esclarecer las circunstancias en las que se present6 el presunto
incumplimiento contractual en cabeza de MC Construcciones, es claro que no nacié

obligacién de indemnizar por parte de los demandados.

Asi entonces, para efectos de solicitudes de indemnizacion por los riesgos amparados, la
carga probatoria gravita sobre la parte demandante. En ese sentido, el articulo 1072 del

Cdédigo de Comercio, establecio:
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“(...) ARTICULO 1072. <DEFINICION DE SINIESTRO>. Se denomina
siniestro la realizacién del riesgo asegurado (...)" (subrayado y negrilla

fuera del texto original)

El cumplimiento de tal carga probatoria respecto de la ocurrencia del siniestro, es
fundamental para que se haga exigible la obligacion condicional derivada del contrato de
seguro, tal como lo ha indicado doctrina respetada sobre el tema:

‘(...) Es asunto averiguado que en virtud del negocio aseguraticio, el
asegurador contrae una obligacion condicional que el articulo 1045 del cédigo
de comercio califica como elemento esencial del contrato, cuyo objeto se
concreta a pagar la indemnizacion cuando se realice el riesgo asegurado.
Consecuente con esta concepcion, el articulo 1054 de dicho estatuto
puntualiza que la verificacion del riesgo -como suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador- “da origen a la
obligacion del asegurado” (se resalta), lo que significa que es en ese

momento en el que nace la deuda y, al mismo tiempo, se torna exigible (...)”

“(...) Luego la obligacién del asegurador nace cuando el riesgo asegurado se

materializa, y cual si fuera poco, emerge puray simple.

Pero hay mas. Aunqgue dicha obligacién es exigible desde el momento en que

ocurrioé el siniestro, el asequrador, ello es medular, no esta obligado a

efectuar el pago hasta tanto el asegurado o beneficiario le demuestre

gue el riesgo se realizé y cudl fue la cuantia de su perdida. (...) Por eso

el articulo 1080 del Cédigo de Comercio establece que “el asegurador estara

obligado a efectuar el pago...[cuando] el asegurado o beneficiario acredite,
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aun extrajudicialmente, su derecho ante el asegurador de acuerdo con el
articulo 1077”. Dicho en breve, el asegurador sabe que tiene un deber de
prestacion, pero también sabe que mientras el acreedor no cumpla con una

carga, no tendra que pagar (...)”

“...) Se dirda que el asegurado puede acudir al proceso declarativo, y es
cierto; pero aunque la obligacion haya nacido y sea exigible, la pretension
fracasard si no se atiende la carga prevista en el articulo 1077 del Cddigo de
Comercio, porgue sin el cumplimiento de ella el asegurador no debe “efectuar
el pago” (C. de CO., art. 1080) (...)””® (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

De lo anterior, se infiere que, en todo tipo de seguros, cuando el asegurado quiera hacer
efectiva la garantia deberd demostrar la ocurrencia del siniestro y de ser necesario, también
debera demostrar la cuantia de la pérdida. Para el caso en estudio, debe sefialarse como
primera medida que la parte demandante no cumplié con la carga de la prueba consistente
en demostrar la realizacion del riesgo asegurado de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1072 del Cédigo de Comercio. Segun las pruebas documentales obrantes en el
plenario, no se han probado estos factores, por lo que, en ese sentido, no ha nacido a la

vida juridica la obligacion condicional del asegurador.

De conformidad con lo estipulado en las condiciones especificas la pdliza de seguro de
cumplimiento en favor de entidades particulares No. 430-45-994000011350, toda vez que
de la mera lectura podemos concluir que el riesgo asegurado no se realizé. Se aclara que,

mediante el referido contrato de seguro, en virtud de la cual se vincul6 a mi procurada al

20 ALVAREZ GOMEZ Marco Antonio. “Ensayos sobre el Cédigo General del Proceso. Volumen I. Hipoteca, Fiducia mercantil,
Prescripcidn, Seguros, Filiacion, Particién de bienes en vida y otras cuestiones sobre obligaciones y contratos”. Segunda
Edicién. Editorial Temis, Bogota, 2018. Pag. 121-125.
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presente litigio, la aseguradora cubre la responsabilidad civil contractual atribuible al
afianzado nombrado en la caratula de la péliza cuando este sea civilmente responsable de
acuerdo con la legislacion colombiana y a los términos, estipulaciones, excepciones y
limitaciones contempladas en la pdliza. Sin embargo, en este caso encontramos que tal
riesgo no se estructurd, pues de acuerdo a los medios de prueba obrantes en el expediente,
la parte activa del litigio no logré demostrar y acreditar las circunstancias sobre las cuales
especificamente se presentd el presunto incumplimiento contractual por parte de MC
Construcciones en su calidad de codemandado, por lo tanto, no cumplié con su carga
procesal y legal de demostrar la ocurrencia del siniestro, es decir, existe una fractura del
nexo causal y, por ende, la negacién de todas las pretensiones de la demanda.

Colindando con lo anteriormente expuesto, resulta Util reiterar que la Fundacion NO logro
de manera cierta y acompafnado por un sustento probatorio especificar de donde nace el
valor de la cuantia prendida como indemnizacién dentro del presente litigio, pues el escrito
genitor se caracteriza por su orfandad probatoria, y Unicamente se observa dentro de la
demanda, una cuadro comparativo de valor econémicos, que resultan ser inciertos, y
evidentemente su originalidad es discutible, ya que los mismos no fueron soportados
siguiera sumariamente, y en ese entendido, se infiere que no ha existido ningun tipo de
afectaciéon en el patrimonio de la hoy demandante, pues tampoco ha demostrado que el

valor reclamado, salié de su patrimonio.

En virtud de la clara inexistencia de responsabilidad del asegurado, la aseguradora debera
ser absuelta de cualquier responsabilidad indemnizatoria, pues al tenor del amparo
contratado, se estipul6 que mi representada cubre la responsabilidad en que incurra el
afianzado. Sin embargo, el demandante no logré estructurar los elementos constitutivos
para que se predique la responsabilidad a cargo del afianzado y con eso se torna imposible
acceder a reconocimientos econdmicos que deba asumir la aseguradora, pues el riesgo

amparado no se configuro.
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En conclusion, para el caso en estudio debe sefialarse que la poéliza de seguro de
cumplimiento en favor de entidades particulares No. 430-45-994000011350 no podra ser
afectada por cuanto la parte actora no demostro la realizacion del riesgo asegurado ni su
cuantia, pues no se ha presentado un evento en el cual haya sido declarada la
responsabilidad civil del asegurado, y no se aportaron pruebas que den cuenta del
detrimento invocado por el demandante. Por el contrario, se observa de manera evidente
la completa ausencia de elementos materiales probatorios dentro del expediente que
permitan endilgar responsabilidad al extremo pasivo, de acuerdo a lo reiteradamente
manifestado. De esa forma, como se incumplieron las cargas de que trata el articulo 1072
del Codigo de Comercio, es claro que no ha nacido la obligacion condicional del asegurador.

Por las razones expuestas, solicito respetuosamente declarar probada esta excepcion.

14. MARCO DE LOS AMPAROS OTORGADOS, SU ALCANCE Y LAS
CONDICIONES DE LA COBERTURA OTORGADA MEDIANTE EL CONTRATO
DE SEGURO CONTENIDO EN LA POLIZA DE SEGUROS, EXTENSION DE LA
PROTECCION QUE EXPLICITAMENTE SE AMPARO, SUMADO A LA
COMPRENSION CONTRACTUAL DE LAS NORMAS LEGALES VIGENTES AL
MOMENTO DE LA CELEBRACION DEL SEGURO QUE EXONERAN AL
ASEGURADOR O LIMITAN LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS POR EL,
CONFORME AL ARTICULO 38 DE LA LEY 153 DE 1887

Esta excepcion se plantea en gracia de discusion, y sin que esto implique que se esta
asumiendo responsabilidad alguna por parte de mi procurada, para efectos de explicar en
primer lugar, que en el ambito de libertad contractual que les asiste a las partes en el

contrato de seguro, la parte aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los
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riesgos a que esta expuesto el interés asegurado, en virtud de la facultad que se consagra

en el articulo 1056 del Cadigo de Comercio.

Es de esta forma como al suscribir el contrato aseguraticio respectivo, la Aseguradora
decide otorgar determinados amparos supeditados al cumplimiento de ciertas condiciones
generales y particulares estipuladas en el mismo acuerdo, de manera que su obligacién
condicional sélo seré exigible si se cumplen con los presupuestos que hayan sido pactados
por las partes.

En otras palabras, las Compafias Aseguradoras tienen la libertad de escoger cuales
riesgos les son transferidos y en este sentido, s6lo se ven obligadas al pago de la
indemnizacioén en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo

de la relacion contractual.

Entre las condiciones que se pueden pactar por los contratantes, es posible encontrar la
determinacion de los amparos, los limites temporales, territoriales, sobre la cuantia y de la
ocurrencia de circunstancias especificas. En esa categoria, la relacién sustancial que rige
el llamamiento en garantia, necesariamente se regird o sujetara a las diversas condiciones
del contrato de seguro, las que determinan el ambito, extensién o alcance del respectivo
amparo, asi como sus limites, sumas aseguradas, deducibles (que es la porcién que de
cualquier siniestro debe asumir la entidad asegurada), las exclusiones de amparo, etc.,
luego son esas condiciones las que enmarcan la obligacion condicional que contrae el
asegurador y por eso el Juzgador debe sujetar el pronunciamiento respecto de la relaciéon
sustancial que sirve de base para al llamamiento en garantia, al contenido de las

condiciones de la correspondiente pdliza y de sus anexos.

Consecuentemente, como ya se ha venido explicando, la posibilidad de que surja

responsabilidad de la Aseguradora depende estrictamente de las diversas estipulaciones
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contractuales, frente a los hechos que se prueben en el proceso, ya que su cobertura
exclusivamente se refiere a los riesgos asumidos, segun lo pactado y no a cualquier evento,

ni a cualquier otro riesgo no previsto convencionalmente, o excluido de amparo.

En materia de seguros, el asegurador, segun indica el articulo 1058 del Cédigo de
Comercio: 4...) podra, a su arbitrio asumir todos o algunos de los riesgos a que estén
expuestos el interés asegurado o la cosa asegurados (...)”, por lo tanto, es en el conjunto
de las condiciones que contiene el respectivo contrato donde se determinan o delimitan
contractualmente los riesgos, su alcance o extension, el &mbito temporal y geogréfico en el
gue amparo opera o es efectivo, -las causales de exclusién o en general las de exoneracion,
ademas de las de origen legal, etc., y por tanto, son esos los parametros a los que tiene
gue sujetarse el sentenciador al resolver cualquier pretension que se base en la pdliza

vinculada a este proceso.

En virtud de este escenario contractual, en el momento en el que el Juzgador resuelva lo
referido al llamamiento en garantia formulado en contra de mi representada, deben
respetarse también el contenido de las coberturas y los limites maximos amparados, luego
que, de no hallarse enmarcada dentro de estos parametros, tal y como se acredité en los
acpites anteriores, resultaria imposible la afectacion de la Pdliza de Seguros vinculada, y

la Compaiiia estaria exenta de obligacion contractual alguna.

En orden de lo anterior, solicito respetuosamente al Despacho, sea tenida por probada la

presente excepcion.

15. EL SEGURO CONTENIDO EN LA POLIZA No. 430-45-994000011350 EMITIDA
POR ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., ES DE CARACTER
MERAMENTE INDEMNIZATORIO
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Esta excepcion se plantea en gracia de discusion y se soporta en el hecho de que el
demandante pretermite el contenido de normas de orden publico que consagran el caracter
meramente indemnizatorio del seguro que sirvié de soporte a la presente demanda. Lo
anterior, como se consagra en el articulo 1088 del Codigo de Comercio, establece que
jamas el seguro podra constituir fuente de enriquecimiento. Asimismo, el articulo 1127
ibidem, sélo obliga al asegurador a indemnizar los perjuicios que cause el asegurado con
ocasion de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley, siempre que
no esté expresamente excluido en el contrato de seguro. Por lo tanto, con esa condicion
suprema, la responsabilidad del asegurador que se enmarca dentro del limite méaximo
asegurado, consistente en la obligacién de pagar la indemnizacioén, alcanzara solo hasta el
monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado, como lo ordena el articulo

1089 ibidem, también infringida por la parte activa de esta accion.

Respecto al caracter indemnizatorio del contrato de seguro, la Honorable Corte Suprema
de Justicia, en sentencia de 22 de julio de 1999, se ha referido de la siguiente manera:

“(...) Este contrato no puede ser fuente de ganancias y menos de
rigueza, sino que se caracteriza por ser indemnizatorio. La obligacién que
es de la esencia del contrato de seguro y que surge para el asegurador
cumplida la condicion, corresponde a una prestacion que generalmente tiene
un alcance variable, pues depende de la clase de seguro de la medida del
dafio efectivamente sufrido y del monto pactado como limitante para la
operancia de la garantia contratada, y que el asegurador debe efectuar una
vez colocada aquella obligacién en situacién de solucion o pago inmediato

(...)"?* (Negrita por fuera de texto).

21 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 22 de julio de 1999, expediente 5065.
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Es importante mencionar que la materia propia del seguro que sirvié de fundamento a la
presente accion, de acuerdo con la naturaleza del riesgo que se protege, es de contenido
puramente indemnizatorio conforme a lo preceptuado en el articulo 1088 del Cddigo de
Comercio y sélo podra ser afectado segun lo reza el articulo 1127 ibidem. En efecto, segun
lo normado en el referido precepto, este tipo de seguros es meramente indemnizatorio y
jamas podra constituir una fuente de enriquecimiento, por lo cual, la indemnizacién
Unicamente debe cefiirse a los perjuicios que efectivamente se logren acreditar por parte
de quien los alega. Sumado al hecho del deber de acreditacion, como es apenas, l6gico del

acaecimiento de alguno de los eventos asegurados en el contrato.

En vista de lo anterior, para el caso concreto, como se expuso en las excepciones de fondo
planteadas frente a la demanda, las pretensiones que pretende sean reconocidas por el
actor del presente pleito estan indebidamente cuantificadas, no so6lo por la orfandad
probatoria con la que se pretenden demostrar, sino porque no se acredita de manera cierta
y real el valor pretendido como indemnizacion. Esto supone a todas luces un
enriquecimiento injustificado de la activa. En consecuencia, al encontrarse una indebida
pretensidn de enriquecimiento con base en un contrato de seguro, se vulnera la disposicion

que establece el caracter meramente indemnizatorio del mismo.

En conclusién, de acuerdo a las voces de los articulos 1088 y 1127 del Cédigo de Comercio
sobre el caracter indemnizatorio del seguro y la responsabilidad del asegurador frente a la
obligacién indemnizatoria, en el caso particular se observa que, de acuerdo a los
pedimentos injustificados, equivocadamente tasados y exorbitantes que hace en conjunto
la parte demandante sobre el concepto de dafio emergente, siendo evidente la pretension
indebida de enriquecimiento con base en el contrato de seguro, vulnerando el caracter

indemnizatorio que reviste al contrato de seguros.

En tal medida, solicito respetuosamente que se declare probada la presente excepcion.
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16. LIMITE ASEGURADO DE LA POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO EN
FAVOR DE ENTIDADES PARTICULARES No. 430-45-994000011350 EMITIDA
POR LA ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

Se plantea esta excepcion con el fin de demostrar en el presente proceso que, dentro de
las condiciones generales del contrato de seguro No. 430-45-994000011350 por medio del
cual se vincula a mi representada al presente proceso, en gracia de discusion y sin que la
presente constituya el reconocimiento de obligacion alguna de mi representada, cabe
mencionar que, en el remoto evento y muy improbable escenario de que a mi procurada se
le hiciera exigible la afectacién del negocio contractual expedido por ella, mediante la cual
se aseguré el cumplimiento contractual del afianzado, se estipularon las condiciones, los
limites, los amparos otorgados, las exclusiones, las sumas aseguradas, los deducibles
pactados, etc. De manera que exclusivamente son estos los parametros que determinarian
en un momento dado la posible responsabilidad que podria atribuirse a mi poderdante, en
cuanto enmarcan la obligacién condicional que contrajo y las diversas clausulas del
aseguramiento, incluso y sin perjuicio de las estipulaciones que la exoneran de

responsabilidad, que pido declarar en el fallo.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada a pagar cifra que exceda el valor
asegurado previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi
mandante va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad
con el articulo 1079 del Cddigo de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacién de

responsabilidad hasta la concurrencia de la suma asegurada:

“...) ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA
DE LA SUMA ASEGURADA. El asegurador no estara obligado a responder
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si no hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto

en el inciso segundo del articulo 1074 (...)".

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte

Suprema de Justicia ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al explicar:

“(...) Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta
Corporacion, el valor de la prestacion a cargo de la aseguradora, en lo que
tiene que ver con los seguros contra dafios, se encuentra delimitado, tanto
por el valor asegurado, como por las previsiones contenidas en el articulo
1089 del Cddigo de Comercio, conforme al cual, dentro de los limites
indicados en el articulo 1079 la indemnizacién no excederd, en ningln caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto
efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario,
regla que, ademas de sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un
notable principio moral: evitar que el asegurado tenga interés en la realizacion
del siniestro, derivado del afan de enriquecerse indebidamente, a costa de la

aseguradora, por causa de su realizacion (...)"%.

Téngase en cuenta que expresamente en el certificado de la péliza No. 430-45-
994000011350 se estipul6 el limite de la cobertura para los eventos asegurables y
amparados por el contrato, y en este punto impera el precepto del articulo 1079 del Cadigo
de Comercio, conforme al cual el asegurador estara obligado a responder Unicamente hasta

la concurrencia de la suma asegurada, sin excepcion y sin perjuicio del caracter meramente

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo
Rlgeles. EXP 5952.
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indemnizatorio que revisten los contratos de seguros, los cuales jamas podran constituirse

en fuente de enriquecimiento.

Ahora bien, exclusivamente en gracia de discusion, sin animo de que implique el
reconocimiento de responsabilidad en contra de mi representada, se debe manifestar que,
en la poliza No. 430-45-994000011350, se indicaron los limites para los diversos amparos

pactados, de la siguiente manera:

5 GIRO DE NEGOCIO: CONTRATO DE FRESTACION DE SERVICIOS %
§|DEscrIecION  AMpaROS VIGENCIA DESDE VIGENCIA HASTA SIMA ASEGURALA [2
B cawraro 1
H CUMPLIMIENTO 12/1272018 30/12/2018 30,724,420.00  |=

RNTICIEO 12/13/2018 30/10/2018 £4,754,704.00 %
: PAGD DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E IND 12/12/2006  30/08/2021 30,724,420.00  f8
4 CALIDAD DEL SERVICIO 12/12/201¢ 30/12/2018 30,724,420.00 8
4| sENEFICIARIOS 2
5| NIT 800250762 - FUNDACION SOCTEDAD FORTUARIA REGICNAL D BUENAVENTURA - FABIO GRISALES e

Sin embargo, el anterior es el limite maximo asegurado por la vigencia de la péliza, es decir,
es el valor maximo por el que estaria llamada a responder mi representada en la totalidad
de siniestros 0 pagos que se deban hacer con ocasion a la vigencia comprendida entre el
12 de diciembre del 2016 hasta el 30 de diciembre del 2018.

En la causa que nos asiste, de acuerdo con los limites maximos establecidos en el contrato
aseguraticio, el monto maximo que hipotéticamente corresponderia a mi procurada
indemnizar, por los hechos reprochados en el libelo genitor, es de $ 39.724.420 para el
amparo cumplimiento. De manera que ruego a su sefioria proceder de conformidad en el
momento en el que decida de fondo lo relativo a la relacion sustancial que vincula a mi

prohijada en esta causa.
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De conformidad con estos argumentos, respetuosamente solicito declarar probada la

excepcion planteada en favor de los derechos e intereses de mi procurada.

17. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO EN LA POLIZA 430-45-
994000011350 EMITIDA POR LA ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA
E.C.

Conforme alo dispuesto en el articulo 1111 C. Co., el valor asegurado se reducira conforme
a los siniestros presentados y a los pagos realizados por la Aseguradora, por tanto, a
medida que se presenten mas reclamaciones por personas con igual o mayor derecho y
respecto a los mismo hechos dicho valor se disminuira en esos importes, siendo que para
la fecha de la sentencia se ha agotado totalmente el valor asegurado no habra lugar a

cobertura alguna.

18. LOS AMPAROS CONCERTADOS EN LA POLIZA DE SEGUROS No. 430-45-
994000011350 NO SON ACUMULABLES

En el remoto evento en el que el Despacho considere que ninguna de las excepciones
previamente propuestas esta llamada a prosperar, debe indicarse que los amparos de

“Calidad del servicio” y “Cumplimiento del contrato”, no son acumulables.

En efecto, bajo ninglin escario podria obligarse a mi representada a asumir el pago conjunto
por el valor asegurado en los amparos de “Calidad del servicio” y “Cumplimiento del
contrato”, puesto que ambos operan de manera independiente y bajo presupuestos
completamente distintos. Como puede apreciarse a continuacion, el primer amparo referido

opera bajo los siguientes presupuestos:
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1. AMPAROS BASICOS RIESGOS DE INCUMPLIMIENTO

CON SUJECION A LAS CONDICIONES DE LA PRESENTE POLIZA, ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA
LTDA., ENTIDAD COOPERATIVA CUBRE LOS PERJUICIOS PATRIMONIALES QUE SUFRA DIRECTAMENTE EL
CONTRATANTE O RECEPTOR DE LA OFERTA (ACREEDOR DE LAS OBLIGACIONES QUIEN ES EL ASEGURADO),
SEGUN LO INDICADO EN LA CARATULA DE LA PRESENTE POLIZA, POR EL INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATISTA U OFERENTE (DEUDOR DE LA OBLIGACION) OCURRIDO DURANTE LA VIGENCIA DEL SEGURO
EN RELACION CON:

11 LA OFERTA DE CELEBRAR UN CONTRATO, INDICADA EN LA CARATULA DE LA POLIZA.

1.2  AQUELLAS OBLIGACIONES NACIDAS DEL CONTRATO QUE EXPRESAMENTE SEAN INDICADAS EN LA

CARTULA DE LA PRESENTE POLIZA, BAJO LAS SIGUIENTES GARANTIAS:

1.21 GARANTIA DE CUMPLIMIENTO DE LA PRESTACION PRINCIPAL EMANADA DEL CONTRATO A CARGO DEL
CONTRATISTA.

1.2.2 GARANTIA DE CORRECTA UTILIZACION E INVERSION DE DINEROS O BIENES QUE SE LE HAYAN
ENTREGADO POR ANTICIPADO AL CONTRATISTA PARA EJECUCION DEL CONTRATO.

1.23 GARANTIA DEL PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACIONES A QUE ESTA
OBLIGADO EL CONTRATISTA, EN RELACION CON EL PERSONAL UTILIZADO PARA LA EJECUCION DEL
CONTRATO.

1.24 GARANTIA DE QUE LA OBRA EJECUTADA POR EL CONTRATISTA, EN CONDICIONES NORMALES DE USO,
NO SUFRA DETERIOROS QUE IMPIDAN EL SERVICIO PARA EL CUAL FUE CONCEBIDA.

1.2.5 GARANTIA DE QUE EL SERVICIO O LOS BIENES OBJETO DEL CONTRATO GARANTIZADO CUMPLA CON
LAS ESPECIFICACIONES MINIMAS PREVISTAS EN EL CONTRATO.

1.2.6 GARANTIA DE QUE LOS EQUIPOS QUE SUMINISTRE O INSTALE EL CONTRATISTA FUNCIONEN EN FORMA
CORRECTA.

PARAGRAFQ: EN EL TEXTO DE ESTA POLIZA, LO DICHO CON RESPECTO DEL CONTRATO, SE ENTENDERA
IGUALMENTE APLICABLE A LA OFERTA CUANDO ELLO RESULTARE PERTINENTE.

Colindando con lo anterior, resulta necesario exponer que los amparos basicos del contrato
de seguro pdliza de cumplimiento en favor de entidades particulares, es bastante claro
respecto de su operacion, frente a cubrir los perjuicios patrimoniales que sufra el
contratante, siempre y cuando se encuentre que se incumplié el contrato garantizado en la
pdliza, con relacién a (i) las obligaciones de los contratantes, o (ii) correcta utilizacién del
anticipo o (iii) la garantia de la obra ejecuta, hecho que evidentemente debe ser probado y
que en el caso bajo marras no ocurrid. Sin perjuicio de ello, también se debe ser claro, en
que los amparos incluidos en la pdliza no son acumulables entre ellos, razén por la cual los
mismo han sido discriminados de manera clara, como se observa en el apartado anterior,
recordando que el objeto del contrato de seguro es resarcitorio, y no lucrativo, y en efecto,
NO se pueden afectar dos 0 mas amparos, que tiene como fin indemnizar a la misma
persona, y es por ello que atendiendo la independencia de cada amparo, se genera un valor

asegurado individual, por el posible riesgo que se presente.
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Consecuentemente, los presupuestos facticos y de tiempo en los que se concerté cada

amparo, implican que no pueden operar de forma acumulada. Siendo imposible de

atender cualquier peticién que la parte demandante eleve ante el Despacho atinente a exigir
a mi prohijada una indemnizacion bajo la cual se afecten de manera simultdnea o conjunta

todos o varios de los amparos otorgados en el aseguramiento aqui analizado.

Por lo anterior, solicito declarar probada esta excepcion.

19. INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD ENTRE ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA E.C., Y MC CONSTRUCCIONES Y CONSULTORIA S.A.S.

Esta excepcion se propone con fundamento en que la solidaridad surge exclusivamente
cuando la Ley o la convencion la establecen. En el caso que nos ocupa, la fuente de las
obligaciones de mi procurada esta contenida en el contrato de seguro y en él no esta

convenida la solidaridad entre las partes del contrato.

La H. Corte Suprema de Justicia?® ha sefialado que la solidaridad es una imposicién para
los agentes a quienes se les atribuye la autoria de un dafio, sin embargo, mi representada
no era parte del vinculo contractual, y sobre el mismo no se generaron en cabeza de la
misma. Recuérdese que la fuente de la solidaridad es la Ley, el testamento o el contrato y,
en el caso que nos ocupa, no existe norma o pacto que establezca que mi representada

deba ser condenada de forma solidaria.

Ahora bien, en lo concerniente a la solidaridad convenida entre las partes la Corte?

igualmente se ha ocupado de ella al sefialar lo siguiente:

23 Sentencia SC780-2020. M.P. Ariel Salazar Ramirez
24 |bidem
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“(...) La_solidaridad contractual civil debe ser declarada expresamente

cuando la ley no la establece, por ello jamas se presume. De ahi que es

un mandato de caracter sustancial, ya que impone una obligacion material al
responsable solidario frente a los sujetos activos de la relacion juridica.

Ni la prescripcién ni la solidaridad son, por lo tanto, elementos “accesorios”
de la relacion juridico-sustancial o derecho material. Si la accion sustancial
esta prescrita el demandante no tiene ningtin derecho y el demandado no es

civiimente responsable; y si el deudor contractual no es responsable in

solidum, entonces no esta obligado a pagar el total de la indemnizacion.

Desde luego que se trata de una cuestion fundamental y no de un tema

secundario (...)” (Negrilla y sublinea fuera de texto).

En atencién a ello, reitero, no existen elementos facticos ni juridicos que permitan
determinar que mi procurada sea civil y solidariamente responsable de los perjuicios

patrimoniales presuntamente sufridos la activa.

Debe aclararse que las obligaciones de la aseguradora que represento estan determinadas
por el limite asegurado para cada amparo, por las condiciones del contrato de seguro y por
la normatividad que lo rige. Por lo tanto, la obligacién indemnizatoria que remotamente
podria surgir a su cargo esta estrictamente sujeta a las estipulaciones contractuales y al

limite asegurado para el amparo cumplimiento, con sujecién a las condiciones de la pdliza.

Solicito sefior juez declare probada la presente excepcion.

20. SUBROGACION
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Se formula esta excepcion, en gracia de discusion y sin que implique reconocimiento de
responsabilidad alguna a cargo de mi procurada, ya que si se llegara a demostrar dentro
del proceso que se cumplio la condicién de la que pende la obligacién de afectar el contrato
de seguro en el amparo solicitado, es decir, si se produjo el incumplimiento de las
obligaciones del afianzado y en tal virtud mi representada fuera obligada a efectuar algun
pago al beneficiaria del seguro, esta situacidbn se originaria si la sociedad MC
CONSTRUCCIONES Y CONSULTORIA S.A.S., hubiera incumplido las obligaciones
contractuales contraidas con la firma del contrato de prestacion de servicio FSP-040/2016;
esto, constituiria entonces la causa del siniestro que estaria indemnizando la aseguradora,
como garante ante la Fundacién Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura “Fabio

Grisales Bejarano” , del cumplimiento de las obligaciones a cargo del afianzado.

En este punto, es importante resaltar que la subrogacion a la luz del articulo 1666 del
Cadigo Civil fue definida de la siguiente manera:

“(...) ARTICULO 1666. <DEFINICION DE PAGO POR SUBROGACION>. La

subrogacion es la transmision de los derechos del acreedor a un tercero, que

le paga. (...)”

A su vez, el art. 1096 del Codigo de Comercio, que es norma especial aplicable al contrato

de seguro reza lo siguiente:

“(...) ARTICULO 1096. <SUBROGACION DEL ASEGURADOR QUE PAGA
LA INDEMNIZACION>. El asegurador que pague una indemnizaciéon se
subrogara, por ministerio de la ley y hasta concurrencia de su importe, en los
derechos del asegurado contra las personas responsables del siniestro. Pero
éstas podran oponer al asegurador las mismas excepciones que pudieren

hacer valer contra el damnificado. (...)”
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Finalmente, es importante exponer que en la sentencia la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia, SC3273-2020 proferida el 7 de septiembre de 2020, MP. LUIS ARMANDO
TOLOSA VILLABONA, se indicé en su parte pertinente lo siguiente:

“(...) Lo dicho implica que, frente a un contrato de seguro valido, el pago de
la indemnizacion por el asegurador hace viable el ejercicio de la accion
de subrogacion. Engendra tanto la legitimacioén en la causa como el interés
para obrar por parte de la aseguradora. La Sala ha sefalado que también
requiere, una vez ocurrido el siniestro, “(...) que surja para el asegurado
una accion contra el responsable (...), similar a la de responsabilidad
civil" prevista en los articulos 2341 y siguientes del Cddigo Civil.(...)”

(negrillas propias)

Asi las cosas, y en hipotético caso descrito en lineas precedentes, una vez la compafia
hubiere pagado a la Fundacién Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura, por
ministerio de la ley opera la subrogacién de los derechos que tiene la asegurada (articulo
1096 codigo de comercio) contra su contratista, por ser éste el causante del siniestro, en
cuanto hubiere incumplido las obligaciones que se estan reclamando en este proceso. En
conclusion, si el afianzado incumple las obligaciones contractuales, es decir si se acredita
que la sociedad MC Construcciones y Consultoria S.A.S., incurre en esa conducta, mi
representada es quien tiene derecho a exigir a aquel el reembolso o pago de las sumas que
haya desembolsado a la Fundacién Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura “Fabio

Grisales Bejarano”.

Mi representada, entonces, en ese supuesto tendra el derecho a repetir por lo que pague
contra al afianzado, es decir, a recobrar de MC Construcciones y Consultoria S.A.S., lo que

haya pagado, si es que efectivamente se realiz6 el riesgo asegurado amparado a través del
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seguro de cumplimiento a favor de particulares No. 430-45-994000011350, de forma que
en esta excepcion se reconoce esa potestad de la aseguradora de exigir a su afianzado

gque asuma su obligacién y le reembolse lo que haya pagado.

Al respecto sefiala el clausulado general del contrato de seguro anteriormente referido lo

siguiente:

CLAUSULA SEPTIMA: SUBROGACION

EN VIRTUD DEL PAGO DE LA INDEMNIZACION, ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA LTDA., ENTIDAD
COOPERATIVA SE SUBROGA, HASTA CONCURRENCIA DE SU IMPORTE, EN TODOS LOS DERECHOS DEL
ASEGURADO CONTRA EL CONTRATISTA. EL ASEGURADO NO PUEDE RENUNCIAR A SUS DERECHOS CONTRA
EL CONTRATISTA Y Sl LO HICIERE PERDERA EL DERECHO A LA INDEMNIZACION.

Asi las cosas, y de conformidad con lo esgrimido en la presente excepcion, en el eventual
caso de que mi representada genere el pago al beneficiario, ocasionado por el
incumplimiento de las obligaciones a cargo del afianzado, mi representada Aseguradora
Solidaria, se encuentra en la facultad, otorgada por la ley y por las condiciones del contrato
de seguro, en realizar el recobro, de todos y cada uno de los derechos a MC Construcciones
y Consultoria S.A.S., con ocasion al incumplimiento contractual, que este haya cometido, y
estaba obligado a cumplir.

21. GENERICA O INNOMINADA Y OTRAS.

Solicito declarar cualquier otra excepcién que resulte probada en el curso del proceso, que
se origine en la Ley en virtud de lo reglado en el articulo 282 del Codigo General del

Proceso.
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VII. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LOS MEDIOS DE PRUEBA DE LA PARTE
DEMANDANTE

a. Ratificacion de documentos provenientes de terceros:

El Art. 262 del C.G.P., preceptia que: “(...) Los documentos privados de contenido
declarativo emanados de terceros se apreciardn por el juez sin necesidad de ratificar su

contenido, salvo que la parte contraria solicite su ratificacion (...)".

Por supuesto, esta ratificacién concebida en la legislacion procesal actual, le traslada a
quien quiere valerse de documentos provenientes de terceros, el deber de obtener que lo
ratifiquen sus respectivos autores, cuando asi lo requiere la parte contraria frente a la cual
se aportan tales documentos. Resulta l6gico que sea quien aporta los documentos
provenientes de terceros, quien tenga en sus hombros la carga de hacerlos ratificar de

quien los obtuvo o cred, si es que quiere emplearlos como medio de conviccién.

Entonces, cabe resaltar que el Juez sdélo podra apreciar probatoriamente los documentos
cuya ratificacién se solicita si efectivamente ésta se hace, como lo consagra el citado
articulo; y en tal virtud, solicito al Despacho que no se les conceda valor alguno
demostrativo a los documentos provenientes de terceros aportados por la parte

demandante mientras esta no solicite y obtenga su ratificacion, y son los siguientes:

1. Copia del documento denominado “Acta de Tramite de Documentos legales” de
fecha 24 de agosto del 2018 suscrita por el representante legal de la Fundacién
Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura, el representante legal de MC
Construcciones y Consultoria y el Arquitecto Harold Fajardo Rodriguez como

Supervisor del Contrato.
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VIII.

Copia de la comunicacion de fecha 24 de agosto del 2018, elaborada por la
Fundacion Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura.
Copia de la comunicaciéon con fecha 31 de agosto del 2018, elaborada por la

Fundacion Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura.

MEDIOS DE PRUEBA SOLICITADOS Y APORTADOR POR ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

Solicito a este honorable despacho se sirva decretar y tener como pruebas las siguientes:

1.

DOCUMENTALES.

Copia del Pdliza de Seguro de Cumplimiento en favor de Entidades Particulares
No. 430-45-994000011350 y su clausulado general.
Derechos de peticion radicados previamente a la Fundacion Sociedad Portuaria

Regional de Buenaventura y MC Construcciones y Consultoria S.A.S.

INTERROGATORIO DE PARTE.

Comedidamente solicito se cite para que absuelva interrogatorio de parte al sefior
ANDRES RAMIREZ URBANO, en su calidad de Representante Legal de la
Fundacién Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura, y demandante del
presente proceso, a fin de que conteste el cuestionario que se le formulara frente a
los hechos de la demanda, de la contestacién y, en general, de todos los argumentos
de hecho y de derecho expuestos en este litigio. El demandante podra ser citado en

la direccion de notificacion relacionada en la demanda.
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b. Comedidamente solicito se cite para que absuelva interrogatorio de parte al sefior
MAURICIO CHAVES CALLE, en su calidad de Representante Legal de MC
Construcciones y Consultoria S.A.S., y en su calidad de demandado, a fin de que
conteste el cuestionario que se le formulara frente a los hechos de la demanda, de
la contestacién y, en general, de todos los argumentos de hecho y de derecho
expuestos en este litigio. EI demandado podra ser citado en la direccion de

notificacion relacionada en su contestacion.

3. DECLARACION DE PARTE.

Al tenor de lo preceptuado en el articulo 198 del Coédigo General del Proceso,
respetuosamente solicito ordenar la citacion del Representante Legal de ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., para que sea interrogado por el suscrito, sobre los
hechos referidos en la contestacion de la demanda y, especialmente, para exponer y aclarar
los amparos, ausencias de cobertura, exclusiones, términos y condiciones de los contratos
de la pdliza de seguro de cumplimiento en favor de entidades particulares No. 430-45-
994000011350.

4. TESTIMONIALES.

Siguiendo lo preceptuado por los articulos 208 y siguientes del Cédigo General del Proceso,

solicito al sefior Juez se sirva decretar la practica del testimonio de las siguientes personas:

La Dra. ANA MARIA BARON MENDOZA, quien tiene domicilio en la ciudad de Bogota y
puede ser citada en la Calle 107 A # 7-61 de la ciudad de Bogota y correo electrénico

anamariabaronmendoza@gmail.com.
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El Dr. SANTIAGO ROJAS,_quien tiene domicilio en la ciudad de Bogota y puede ser citada
en la Calle 98 N # 43% - 30 de la ciudad de Bogota y correo electrénico

santiagol2@hotmail.com.

Los testigos aqui vinculados son llamados para que declaren sobre las condiciones
generales y particulares del Seguro Pdliza de cumplimiento en favor de entidades
particulares No. 430-45-994000011350 , los limites pactados, los deducibles concertados,
las exclusiones, los amparos concertados, la disponibilidad de las sumas aseguradas, las
solicitudes presentadas ante la compafiia, sus respuestas y sobre los demas aspectos que
resulten relevantes al presente proceso judicial, y en general sobre lo referido en las
excepciones propuestas en este escrito

5. SOLICITUD PARA EMISION DE OFICIOS, REQUIRIENDO INFORMES Y
PRUEBA DOCUMENTAL.

Solicito respetuosamente al Despacho se libren los siguientes oficios:

Se oficie a la FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
“FABIO GRISALES BAJARANO, para efectos de que remita en su integridad, con destino

a este proceso, la siguiente documentacion:

1. Propuesta econOmica presentada en relacion con el Contrato de Prestacion de
Servicios No. FSP-040/2016, el contrato No. FSP-038/2016, y el contrato de obra FSP-
006/2018 celebrado con la empresa Dimel Ingenieria S.A.

2. El contrato No. FSP-038/2016, y el contrato de obra FSP-006/2018 celebrado entre
la Fundacién y la empresa Dimel Ingenieria S.A.

3. Todas las modificaciones OTROSI que se suscribieron en relacion con el contrato

de obra FSP-006/2018 celebrado entre la Fundacion y la empresa Dimel Ingenieria S.A.
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4. Remisidon de copia del contrato del interventor y/o supervisor contratado para
supervisar y representarlo frente al constructor durante la ejecucién del Contrato de
Prestacion de Servicios No. FSP-040/2016, el contrato No. FSP-038/2016, y el contrato
de obra FSP-006/2018 celebrado entre la Fundacion y la empresa Dimel Ingenieria S.A.
5. Remision de copia de todos y cada uno de los informes del interventor y/o supervisor
0 quien haga sus veces durante y después de la finalizacion de la ejecucion del el
Contrato de Prestacion de Servicios No. FSP-040/2016, el contrato No. FSP-038/2016,
y el contrato de obra FSP-006/2018 celebrado entre la Fundacion y la empresa Dimel
Ingenieria S.A.

6. Remision de copia de actas de entrega en relacion con la ejecucion de los contratos
el contrato No. FSP-038/2016, y el contrato de obra FSP-006/2018 celebrado entre la
Fundacion y la empresa Dimel Ingenieria S.A.

7. Remision de copia de Acta de inicio de obra, en relacion con el contrato de obra
FSP-006/2018 celebrado entre la Fundacion y la empresa Dimel Ingenieria S.A.

8. Remision de copia de Acta de finalizacion de obra concertada en el contrato de obra
FSP-006/2018 celebrado entre la Fundacion y la empresa Dimel Ingenieria S.A.

9. Remision de copia de Pdliza de cumplimento que se obtuvo para garantizar las
obligaciones que contrajo el CONSORCIO LATCO S.A. A2. para la ejecucién o
realizacion de la obra.

10. Remisién de copia de la péliza que garantice el cumplimiento en relacién con el
contrato de obra FSP-006/2018 celebrado entre la Fundacion y la empresa Dimel
Ingenieria S.A.

11. Remision de copia de la péliza que garantice el buen manejo, correcta inversion del
anticipo, amortizacion y devolucién, en relacion con el contrato de obra FSP-006/2018
celebrado entre la Fundacion y la empresa Dimel Ingenieria S.A.

12. Remisién de copia de la reclamacién o solicitudes de pago de indemnizacion
efectuadas en relacién con el contrato de obra FSP-006/2018 celebrado entre la

Fundacion y la empresa Dimel Ingenieria S.A.
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14. Remision de copia de Pdliza de responsabilidad civil profesional que se tomé para
la construccién de la obra concertada en el contrato de obra FSP-006/2018 celebrado
entre la Fundacién y la empresa Dimel Ingenieria S.A.

15. Documentales relativas al proceso de seleccion que se adelantd para la eleccién
de la Financiacion demandante dentro del marco de la construccién de la nueva sede

del Colegio Bartolomé de las Casas (CBC) en el Distrito de Buenaventura.

Se oficie a MC CONSTRUCCIONES Y CONSULTORIAS S.A.S., para que se remitan

en su integridad, con destino a este proceso, la siguiente documentacion:

1. Propuesta econémica presentada dentro del marco del Contrato de Prestacion de
Servicios No. FSP-040/2016.

2. Remision de copia del contrato del contralor de recursos y de ejecucién del contrato,
gue, dentro del marco del Contrato de Prestacién de Servicios No. FSP-040/2016.

3. Todos los informes y comunicaciones emitidos por el interventor, el supervisor y el
contralor de recursos y de ejecuciéon dentro del marco del Contrato de Prestacion de
Servicios No. FSP-040/2016.

4. Remisién de copia de todos y cada uno de los informes del interventor, durante y
después de la finalizacion del Contrato de Prestacién de Servicios No. FSP-040/2016.
5. Remision de copia de actas de entrega dentro del marco del Contrato de Prestaciéon
de Servicios No. FSP-040/2016.

6. Remisién de copia de Acta de finalizacién del contrato dentro del marco del Contrato
de Prestacion de Servicios No. FSP-040/2016.

7. Todas y cada una de las actas de todas y cada una de las sesiones o reuniones que
se adelantaron ante el Comité de obra e informes, desde la fecha de suscripcion del
contrato hasta la entrega final, dentro del marco del Contrato de Prestacién de Servicios
No. FSP-040/2016.

8. Copia del cronograma dentro del marco del Contrato de Prestacién de Servicios No.

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,

Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

ABOGADOS & ASOCIADOS




HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

FSP-040/2016.

9. Copia del plan de manejo e inversion del anticipo dentro del marco del Contrato de
Prestacion de Servicios No. FSP-040/2016.

10. Copia de las modificaciones o cambios que hubiesen convergido por escrito entre
los representantes legales de las partes durante la ejecucion del contrato dentro del
marco del Contrato de Prestacion de Servicios No. FSP-040/2016.

11. Documentos que contengan, los disefios estructuras, constructivos, eléctricos,
hidraulicos Etc. y la entrega de los mismos.

12. Todos los documentos en los que el contratista hubiese expresado el rechazo y/o
aprobacion de cualquier parte de los trabajos realizados, o en los que hubiera indicado
que lo hecho no corresponde a las especificaciones del contrato.

13. Documentos que acrediten la solicitud de cambios de disefio emanados por el
contratante contratante y el detalle en qué consistieron, si fueron aceptados y aplicados
0 no y que costos adicionales implicaron.

14. Comunicaciones, solicitudes, o quejas, relacionados con la calidad del contrato por
parte del contratante dentro del marco del Contrato de Prestacién de Servicios No. FSP-
040/2016.

15. Relacién del estado econémico del contrato y su estado de cuenta.

16. Relacion de las modificaciones realizadas al Contrato, con indicacion de las

prérrogas concedidas al contratista.

En atencién a lo dispuesto en el articulo 173 del Codigo General del Proceso, manifiesto al

Despacho que la informacion que se requiere que sea oficiada, fue solicitada a la

demandante y demandada, mediante derecho de peticién radicado a su correo de

notificaciones electrénicas el 07 de febrero del 2024; tal y como acredito con las constancias

de

radicacion que aporto a la presente.

6. Prueba de exhibicion de documentos:
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Solicito al juez que ordene a la FUNDACION SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA “FABIO GRISALES BAJARANO”, y a MC CONSTRUCCIONES Y
CONSULTORIAS S.A.S., que exhiban en este proceso, por ser documentos que se
encuentran en copia y en original en los archivos de la parte demandante y la
codemandada, toda la documentacion que a ellos fue solicitada mediante derecho de
peticion y que se relaciono en la solicitud probatoria anterior, esto es que se relacioné en la
prueba ndmero 5, relativa a los oficios; con lo cual se demostrara que la contratante no dio
cumplimiento con las obligaciones que le correspondian dentro del marco del Contrato de
Prestacion de Servicios No. FSP-040/2016.

La anterior solicitud la formulo con apego al articulo 266 del C.G.P., pues he indicado en
poder de quién se encuentran, qué es lo que se busca acreditar con dicha documentacion

y he identificado la informacion requerida en denominacion y autoria.

7. INTERVENCION EN DOCUMENTALES Y TESTIMONIOS.

Con el objeto de probar los hechos materia de las excepciones de mérito, nos reservamos
el derecho de contradecir las pruebas documentales presentadas al proceso y participar en
la practica de las testimoniales que lleguen a ser decretadas, asi como del correspondiente
interrogatorio de parte e intervenir en las diligencias de ratificacion y otras pruebas
solicitadas.

IX. ANEXOS

¢ Documentos relacionados en el acapite de pruebas.

e Poder especial debidamente conferido mediante mensaje de datos
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o Certificado de existencia y representacion legal de Aseguradora Solidaria de

Colombia E.C., expedido la Superintendencia Financiera de Colombia.

X. NOTIFICACIONES

Por la parte actora seran recibidas en el lugar indicado en su escrito de demanda. Por los
deméas demandados donde indiquen en sus respectivas contestaciones.

Por mi representada ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., recibira
notificaciones en la Carrera 100 # 92-45 piso 12 de la ciudad de Bogotd D.C. Direccion

electrénica: notificaciones@solidaria.com.co

Por parte del suscrito se recibiran notificaciones en la Secretaria de su despacho o en la
Avenida 6A Bis No. 35N-100, Centro Empresarial Chipichape, Oficina 212 de la ciudad de

Cali. Direccion electrénica: notificaciones@qgha.com.co

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