TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
GEOFUNDACIONES S.A.
Vs.

CONSORCIO CONSTRUCTORES ASOCIADOS DE COLOMBIA CONASCOL S.A. -
IMPREGILO S.P.A. SUCURSAL COLOMBIA

ACTA N° 23
AUDIENCIA DE FALLO

En la ciudad de Santafé de Bogota, a las Nueve de la mafana (9:00 a.m.), del dia
Veintidés (22) de Abril de Mil novecientos noventa y ocho (1.998), fecha y hora
sefaladas en providencia de Diez y ocho (18) de Marzo de Mil novecientos noventa y
ocho (1.998), notificada en estrados a los sefiores apoderados judiciales de la sociedad
demandante Geofundaciones S.A. (en adelante y para los efectos de este documento,
“‘Geofundaciones”) y de las entidades demandadas Constructores Asociados de
Colombia Conascol S.A. e Impregilo S.p.A. Sucursal de Colombia, quienes integran el
consorcio denominado Conascol S.A. Impregilo S.p.A. Puente Plato (en adelante y para
los efectos de este documento “el Consorcio”), se reunieron en la sede del Tribunal
ubicada en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota
(Carrera 9a. N° 16-21 Piso 4°), los doctores Julio César Uribe Acosta, Presidente del
Tribunal, Maria Cristina Morales de Barrios y Jorge Suescun Melo, arbitros y el suscrito,
Luis Arturo de Brigard Caro, secretario, con el fin de llevar a cabo la Audiencia de Fallo.
Se encontraban presentes en la audiencia los doctores Fernando Londofio Hoyos,
apoderado de Geofundaciones y Fernando Sarmiento Cifuentes, apoderado de las
sociedades que integran el Consorcio.

Abierta la audiencia, el Presidente autorizé al Secretario para dar lectura al laudo que
pone fin al proceso, el cual se pronuncia en derecho y es acordado por unanimidad por
los arbitros.



LAUDO ARBITRAL
Santafé de Bogot4, Veintidos (22) de Abril de Mil novecientos noventa y ocho (1.998)

Agotado el tramite legal y dentro de la oportunidad para hacerlo, procede el Tribunal de
Arbitramento a dictar el laudo que finaliza el proceso arbitral seguido de una parte por
Geofundaciones S.A. (en adelante y para los efectos de este documento,
“Geofundaciones”) y por la otra las entidades Constructores Asociados de Colombia
Conascol S.A. e Impregilo S.p.A. Sucursal de Colombia, quienes integran el consorcio
denominado Conascol S.A. Impregilo S.p.A. Puente Plato (en adelante y para los
efectos de este documento “el Consorcio”).

l. ANTECEDENTES
A. Pacto Arbitral

Entre las citadas partes procesales se celebr6 un Subcontrato cuyo objeto fue la
ejecucion de una obra denominada “Pilotajes para la cimentacion del Puente Plato
sobre el Rio Magdalena y sus accesos, en la carretera Carmen - Bosconia en las
localidades de Plato y Zambrano” (en adelante, “el Subcontrato”).

En la Clausula Vigésima Quinta del Subcontrato aparece el pacto arbitral, en los
siguientes términos:

“CLAUSULA VIGESIMA QUINTA. COMPROMISORIA: Las partes acuerdan que las
controversias se (sic) surjan con ocasion de la ejecucion, terminacion liquidacion e
interpretacion del presente subcontrato, estardn sujetas al arbitramento comercial
institucional a través de los centros de arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota,
quienes fallaran en derecho y se regiran por las normas que regulan la materia.”

B. Tribunal de Arbitramento

Mediante escrito presentado el 18 de Febrero de 1.997 ante el Centro de Conciliacion y
Arbitraje de la Camara de Comercio de Santafé de Bogota (el “Centro de Arbitraje”),
Geofundaciones, por intermedio de su apoderado, presentdé demanda para la
convocatoria del Tribunal de Arbitramento para solucionar las controversias surgidas
con el Consorcio en virtud del Subcontrato. Ella fue admitida por el Centro de Arbitraje
el 24 de Febrero de 1.997, el cual ordend correr traslado de la solicitud de convocatoria
al Consorcio de conformidad con el Articulo 428 del Codigo de Procedimiento Civil
(“C.P.C.”") y reconocio personeria al apoderado de Geofundaciones.

Mediante escrito presentado el 11 de Marzo de 1.997 ante el Centro de Arbitraje, el
Consorcio, por intermedio de su apoderado, presentd la contestacion de la demanda
instaurada por Geofundaciones. Asimismo, mediante sendos escritos presentados en la
misma fecha por su apoderado, el Consorcio presentd Demanda de Reconvencion
contra Geofundaciones y solicitdé al Tribunal el llamamiento en garantia de Generali
Colombia Seguros Generales S.A. El Centro de Arbitraje, por su parte, mediante
providencia del 17 de Marzo de 1.997, admitié la demanda de reconvencion; ordené
correr traslado de la misma a Geofundaciones en los términos del Articulo 428 C.P.C. y
reconocio personeria al apoderado del Consorcio

Mediante escrito presentado el 8 de Abril de 1.997, Geofundaciones presento
contestacion a la demanda de reconvencién del Consorcio. El 21 de Abril del mismo
afio, el Consorcio presentd escrito de respuesta a la oposicion presentada por
Geofundaciones a la demanda de reconvencion.

Notificadas que fueran las partes y sus apoderados por el Centro de Arbitraje, el 30 de
Abril de 1.997 se celebrd en sus instalaciones la Audiencia de Conciliacion, en la cual
se establecid la imposibilidad de llegar a un acuerdo en relacion con las diferencias



objeto del arbitramento. En la misma audiencia las partes dispusieron de comun
acuerdo modificar la Clausula Compromisoria en el sentido de que serian ellas mismas
las que de comun acuerdo designarian los arbitros, a lo cual procedieron en reunion
celebrada el 13 de Mayo de 1.997. Los sefalados arbitros, notificados de su
nombramiento, manifestaron su aceptacion oportunamente.

Posteriormente, en audiencia celebrada el 19 de Junio de 1.997, se procedio a la
instalacion del Tribunal, en el curso de la cual se nombré como presidente al Doctor
Julio César Uribe Acosta, quien acepté en el acto y como Secretario al Doctor Luis
Arturo de Brigard Caro, quien oportunamente manifestd su aceptacion y tomoé posesion
de su cargo. Mediante Auto proferido en la misma audiencia, se decret6 legalmente
instalado el Tribunal de Arbitramento y se fijaron las sumas correspondientes a los
honorarios de los arbitros y del secretario y los gastos de administracion del Tribunal.
Asimismo, se ordeno informar a la Procuraduria General de la Nacion de la constitucion
del tribunal, en los términos del Articulo 45 del Decreto 2279 de 1.989. El Tribunal
dispuso fijar su sede en las instalaciones del Centro de Arbitraje en la Carrera 9 N° 16-
21 Piso 4° de la ciudad de Santafé de Bogota, y la sede de la Secretaria en la Carrera 9
N° 74-08, Oficina 409 de la misma ciudad.

C.  Presupuestos Procesales

Antes de entrar a decidir sobre el fondo se hace necesario establecer si en el presente
proceso se relnen a cabalidad los presupuestos procesales, 0 sea, los requisitos
indispensables para la validez del proceso, para poder asi proferir un laudo de mérito.

En efecto, de los documentos aportados al proceso y examinados por el Tribunal,
aparece:

Las partes son personas juridicas, regularmente constituidas y han acreditado en legal
forma su existencia y representacion.

Ambas partes, en su calidad de sociedades comerciales de caracter privado, tienen
capacidad para transigir sobre las materias objeto de la controversia.

Por disposicién de las partes expresada en el pacto arbitral, el laudo habra de proferirse
en derecho. Al no establecer las partes el término de duracion del proceso, éste sera
de seis meses contados a partir de la primera audiencia de tramite, conforme a lo
dispuesto por el Articulo 103 de la Ley 23 de 1.991.

Las pretensiones formuladas por la parte demandante en la demanda, asi como las
planteadas por la parte demandada en la reconvencién, son susceptibles de
transaccion, por lo cual es procedente su conocimiento y decision mediante proceso
arbitral.

Por tratarse de un arbitramento en derecho, las partes comparecen al proceso arbitral
representadas por abogados, segun lo dispone el Articulo 26 del Decreto 2279 de
1989. Geofundaciones esta representada por el doctor Fernando Londofio Hoyos, v el
Consorcio por el doctor Fernando Sarmiento Cifuentes, segin poderes especiales
conferidos por las partes y que obran en el expediente

D. El Proceso

Habiendo las partes consignado oportunamente el valor que les correspondié por
concepto de honorarios de los arbitros y del secretario y de gastos del arbitramento, el
Tribunal asumié competencia mediante Providencia proferida en el curso de la primera
audiencia de tramite que se celebro el 5 de Agosto de 1.997.

En la misma Providencia, el Tribunal aceptdé el desistimiento presentado por el
Consorcio en relacion con su solicitud de llamamiento en garantia a Generali Colombia
Seguros Generales S.A. y nego la solicitud del mismo Consorcio para que se citara al
proceso a la ya nombrada compafia de seguros, por cuanto, a juicio del Tribunal, el



anico evento en el que cabe la citacién de terceros dentro del proceso arbitral es en el
caso de que exista un litisconsorcio necesario en relacidon con dicho tercero, para lo
cual debe mediar s6lo una relacion juridica entre las partes, circunstancia que no se da
en el caso sub-examine, pues se registran dos situaciones juridicas (entre las partes, y
entre estas y el tercero que se pretende citar) susceptibles de ser resueltas
separadamente. Concluy6 el Tribunal, entonces, que el alcance del Articulo 30 del
Decreto 2279 de 1.989 es el de permitir en el proceso arbitral la intervencion de
personas distintas de quienes suscribieron el pacto arbitral s6lamente en el caso del
litisconsorcio necesario, es decir, cuando respecto de las mismas se generen efectos
de cosa juzgada con el laudo, por ser integrantes de una Unica relacion sustancial.

Al no haberse propuesto excepciones previas por las partes, el Tribunal decretd las
pruebas en el proceso, incluyendo, ademas de las documentarias aportadas por las
partes con la demanda, la reconvencién y las respectivas contestaciones, los
testimonios de trece testigos, el interrogatorio de parte del representante legal de
Geofundaciones, el dictamen de peritos ingenieros y peritos navales, las inspecciones
judiciales con exhibicion de documentos en las instalaciones de Geofundaciones, del
Consorcio y de la firma interventora en el Subcontrato, los oficios de solicitud de
informes a entidades oficiales, y las de oficio decretadas por el Tribunal consistentes en
la exhibicion de documentos por los representantes de las partes y el reconocimiento
de documentos por parte de terceros. Todas las pruebas decretadas por el Tribunal se
practicaron, con excepcion de la recepcién de algunos testimonios, a cuya practica
renunciaron las partes.

Para la practica de las pruebas periciales decretadas el Tribunal nombré como peritos
ingenieros a los sefiores Jaime Bateman y Luis Fernando Vesga, de la lista que al
efecto le proporcioné la Sociedad Colombiana de Ingenieros, y como peritos navales a
los sefiores José Ignacio Castelblanco y José Hover Morales, de la lista que al efecto le
suministro la Direccion General Maritima del Ministerio de Defensa Nacional DIMAR.

Mediante providencia proferida por el Tribunal en audiencia del 25 de Febrero de 1.998,
habiéndose practicado la totalidad de las pruebas decretadas por el Tribunal, con
excepcion de aquellas respecto de cuya practica desistieron las partes oportunamente,
se declaro el cierre de la etapa de pruebas en el presente proceso y se cit6 a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusion en audiencia que se celebr6 el 18 de
Marzo de 1.998, en la cual los apoderados de las partes expusieron oralmente sus
alegaciones, y presentaron un resumen escrito de las mismas.

Surtidas en legal forma todas las etapas procesales del arbitramento, encuentra el
Tribunal que se halla dentro del término legal para proferir el presente laudo, habida
cuenta de que el plazo de seis meses de que dispone para ello comenzé a correr en la
fecha de la primera audiencia de tramite, celebrada el Cinco (5) de Agosto de 1.997,
habiendo sido suspendidos los términos en varias oportunidades por solicitud conjunta
de las partes, asi: entre Octubre 30 y Noviembre 17 de 1.997 (ambos inclusive); entre
Noviembre 27 y Diciembre 10 de 1.997 (ambos inclusive); entre Diciembre 17 de 1.997
y Enero 15 de 1.998 (ambos inclusive); y entre Enero 21 y Febrero 11 de 1.998 (ambos
inclusive), para un total de Ochenta y cinco (85) dias comunes de suspension de
términos.

E. La Demanda de Geofundaciones
l.- Pretensiones:

Mediante apoderado especial, debidamente reconocido por el Tribunal dentro del
proceso, Geofundaciones solicita al Tribunal despachar favorablemente las siguientes:

“‘PRIMERA..- Que EL CONSORCIO asumio la obligacion contractual de, por su cuenta y
riesgo, poner a disposicion de GEOFUNDACIONES S.A. un planchéon o plataforma
adecuado para colocar y transportar la maquinaria y equipo de propiedad de
GEOFUNDACIONES S.A. sobre el Rio Magdalena y encargarse de su funcionamiento,



operacion y mantenimiento, en la ejecucion del pilotaje del Puente Plato que
GEOFUNDACIONES S.A. adelantaba para EL CONSORCIO.

SEGUNDA.- Que EL CONSORCIO incumplié su obligacion contractual de suministrar y
mantener en éptimas condiciones de funcionamiento un planchén adecuado para que
GEOFUNDACIONES S.A. adelantara sus labores como subcontratista de pilotaje del
CONSORCIO en la obra de la construccion del Puente Plato sobre el Rio Magdalena.

TERCERA.- Que EL CONSORCIO asumi6 la obligaciébn de amparar en una poliza
“Todo Riesgo Maquinaria” todos los equipos de propiedad de GEOFUNDACIONES S.A.
mientras se encontraran en el sitio de la obra y al servicio del “subcontrato para la
ejecucion del pilotaje para la cimentacion de la obra de la construccion del puente plato
sobre el Rio Magdalena y sus accesos, en la carretera Carmen-Bosconia”.

CUARTA.- Que EL CONSORCIO incumplié su obligacion contractual de amparar en
una poliza “Todo Riesgo Maquinaria” todos los equipos de propiedad de
GEOFUNDACIONES S.A. mientras se encontraran en el sitio de la obra y al servicio del
“subcontrato para la ejecucion del pilotaje para la cimentacion de la obra de la
construccion del puente plato sobre el Rio Magdalena y sus accesos, en la carretera
Carmen-Bosconia”.

QUINTA.- Que como consecuencia de las declaraciones segunda y cuarta, el
subcontrato “para la ejecucion del pilote para la cimentacion de la obra de la
construccion del Puente Plato sobre el Rio Magdalena y sus accesos, en la carretera
Carmen-Bosconia” suscrito entre EL CONSORCIO y GEOFUNDACIONES S.A., debera
declararse resuelto por el incumplimiento de EL CONSORCIO, quien sera ademas
responsable por los dafios y perjuicios injustamente causados a GEOFUNDACIONES
S.A.

SEXTA.- Que en consecuencia, EL CONSORCIO debe devolverle a
GEOFUNDACIONES S.A. el equipo y maquinaria cuyo salvamento se ha logrado,
debidamente reparado y en las mismas condiciones de operacién en las que se
encontraba trabajando en la ejecucién del contrato suscrito con EL CONSORCIO.

SEXTA.- SUBSIDIARIA.- En subsidio, que EL CONSORCIO debera devolverle a
GEOFUNDACIONES S.A. el equipo y maquinaria cuyo salvamento se ha logrado, junto
con la suma de dinero que sea suficiente para ponerlo en las mismas condiciones de
operacion en las que se encontraba trabajando en la ejecucién del contrato suscrito con
EL CONSORCIO.

SEPTIMA.- Que en consecuencia, y ademas, EL CONSORCIO debe pagarle a
GEOFUNDACIONES S.A. a titulo de indemnizacién el valor de reposicion de los
equipos y maquinaria cuyo salvamento no fue posible a la fecha de la Sentencia, a los
precios que se demostraran en el proceso.

OCTAVA.- Que en consecuencia, y ademas, EL CONSORCIO debera pagarle a
GEOFUNDACIONES S.A. a titulo de indemnizacion el lucro cesante que ha sufrido por
la falta de disponibilidad de las maquinas y equipos indispensables para el desarrollo
de éste y otros contratos, por el valor que se probara dentro del proceso, suma que se
liquidara a valores constantes a la fecha de la Sentencia.

NOVENA.- Que EL CONSORCIO deberd pagar las costas y gastos del presente
proceso.”.

.- Fundamentos de la demanda:

Como fundamento de sus pretensiones, Geofundaciones expuso los hechos que a
continuacion se relacionan en forma resumida:



El Consorcio celebré el Contrato N° 490-93 con el Fondo Vial Nacional, para la
construccion del Puente Plato sobre el Rio Magdalena y sus accesos en la carretera
Carmen-Bosconia; en desarrollo de dicho contrato, el Consorcio subcontraté con
Geofundaciones la ejecucion del pilotaje para la cimentacién de la obra, mediante la
celebracion del Subcontrato de fecha 13 de Marzo de 1.996.

En el referido Subcontrato se establecieron con claridad los equipos que cada una de
las partes debia conseguir y poner a disposicion de la obra, y especificamente se
convino que era obligacion de Geofundaciones el transporte, operacién, funcionamiento
y mantenimiento de los equipos que debia suministrar, que eran los mismos sefialados
en la oferta que sirvié de base para la celebracién del Subcontrato, al paso que en la
Clausula 4.2. se estipulé: “Equipos a cargo del Consorcio: El consorcio por su cuenta y
riesgo exclusivos, asignara al cumplimiento de este Subcontrato y pondré a disposicion
del Subcontratista, sin que por esto se genere costo ni pago alguno a cargo del
Subcontratista . a.- Uno o mas planchon(es) o plataforma(s) adecuado(s) para el
transporte en agua hasta el sitio del pilotaje, de todos los equipos del subcontratista
necesarios para este tipo de obras: incluida su contrataciébn, movilizacion,
mantenimiento, permisos de navegacion, adecuacion y demas relacionados con este
servicio, son por cuenta del Consorcio.”.

En la Clausula Décimo Sexta del Subcontrato el Consorcio se obligd a “incluir dentro de
su poliza de “todo riesgo maquinaria”, y sin costo alguno para el Subcontratista, todos
los Equipos de propiedad del Subcontratista, mientras se encuentren en el sitio de la
obra y al servicio del presente Subcontrato.”.

El Consorcio arrendé al sefior Marcos Borré un planchon para dar cumplimiento a sus
obligaciones en el sentido atras indicado frente a Geofundaciones, planchén éste que
era operado y manejado por el sefior Borré. Todas las operaciones de cargue,
desplazamiento, manejo y operacion del planchéon fueron siempre efectuadas por el
personal del sefior Borré, bajo la supervision del ingeniero Antonio Orozco, empleado
del Consorcio.

Desde el principio el planchén asignado dio muestras de no ser el adecuado para su
utilizacién, pues continuamente aumentaba el nivel de agua en las bodegas lo que
obligaba a sus operarios a retirarla diariamente, inclusive en ocasiones con la
colaboracion de Geofundaciones mediante la prestacion del servicio de motobombas. A
pesar de los hechos que se venian presentando, el Consorcio no hizo nada para
asegurar el adecuado funcionamiento del planchén, ni para reemplazarlo, y ni siquiera
adoptd minimas medidas de seguridad para evitar su hundimiento, a sabiendas de las
deficiencias que presentaba.

En la madrugada del dia 28 de Julio de 1.996 el planchén se hundié en el Rio
Magdalena, y con él los equipos y maquinaria que Geofundaciones venia utilizando
para la realizacion de la obra, con un valor total de $1.008’140.000,00, cuya descripcion
y valores unitarios se indican en el Anexo N° 1 de la demanda (que obra a folio 50 del
Cuaderno de Pruebas N° 2).

Mediante carta del 29 de Julio de 1.996, Geofundaciones presentd su reclamacién al
Consorcio, solicitandole hacer efectiva la pdliza “todo riesgo maquinaria” que este se
habia comprometido a extender para amparar todos los equipos de Geofundaciones
mientras se encontraran en el sitio y al servicio de la obra, a lo cual respondi6 el
Consorcio, mediante comunicacién del 31 de Julio del mismo afio, que los equipos
habian sido incluidos en la referida poliza y que los derechos econdmicos derivados de
la misma habian sido cedidos a Geofundaciones, por lo que la reclamacién la debian
emprender conjuntamente las partes.

Al propio tiempo en que el Consorcio respondié lo anterior a Geofundaciones, vino a
conocer ésta Uultima la copia de la poliza N° RM/A50.618/1323, Anexo 68609,
contratada por el primero con la Compaiia Granadina de Seguros S.A. (hoy Generali
Colombia Seguros Generales S.A.), y encontré que la pdliza no solamente no era “todo



riesgo maquinaria”, pues amparaba apenas lo conocido como “rotura de maquinaria”,
sino que, ademas, en el anexo de renovacion de la poliza el unico beneficiario era el
Consorcio y no Geofundaciones, la cual estaba en consecuencia imposibilitada para
hacer efectiva la pdliza.

En vista de lo anterior, Geofundaciones solicit6 nuevamente al Consorcio el
reconocimiento y pago de los perjuicios sufridos con ocasién de la pérdida de los
equipos que se hallaban a bordo del planchén, solicitud esta que fué negada mediante
comunicacion del 26 de Agosto de 1.996.

Como consecuencia del hundimiento del planchén, Geofundaciones quedd
imposibilitada para continuar con la ejecucion de las obras subcontratadas, como
quiera que perdio el equipo indispensable para hacerlo. EI Consorcio, luego, contrato la
culminacién de las obras objeto del Subcontrato con la firma R. y A. Galante Herrera
Ltda.

A finales del Octubre de 1.996 el Consorcio contratdé con el sefior Carlos Alberto
Clavijo, propietario del establecimiento de comercio denominado Taller Ancla, el
rescate del planchén y de la maquinaria hundidos el 28 de Julio de 1.996, habiendo
sido posible rescatar buena parte de los equipos de Geofundaciones, los cuales, sin
embargo, al haber estado tres meses bajo el agua, se encontraban gravemente
deteriorados y no podian ser utilizados sino después de reparados por expertos, con la
asesoria de las casas fabricantes. La relacion de la maquinaria, equipos y herramientas
rescatados y no rescatados se encuentra en el Anexo 2 de la demanda (que obra a
folio 51 del Cuaderno de Pruebas N° 2). A pesar de lo anterior, el Consorcio ha
pretendido que Geofundaciones reciba los equipos rescatados, sin recibir suma alguna
por concepto de su reparacion y del tiempo en que han de permanecer inutilizados.

Geofundaciones cumplié estricta y oportunamente con todas las obligaciones a su
cargo derivadas del Subcontrato, hasta le fecha en que ocurrié el hundimiento del
planchon.

lll.- Contestacion de la demanda y proposicion de excepciones por parte del
Consorcio.

El Consorcio contestd oportunamente la demanda y se pronuncié sobre los hechos
expuestos por Geofundaciones, negando algunos, aceptando otros, total o
parcialmente y en la mayoria de los casos formulando aclaraciones o pronunciamientos
relativos a ellos.

Asi mismo, el Consorcio propuso las excepciones de mérito de (i) contrato no cumplido
por Geofundaciones (Non adimpleti contractus); (ii) de fuerza mayor o caso fortuito; (iii)
de culpa contractual del demandante y (iv) la excepcion genérica consagrada en el
Articulo 306 del Cadigo de Procedimiento Civil.

Mediante memorial presentado ante el Tribunal en audiencia del 2 de Octubre de
1.997, el sefior apoderado del Consorcio manifestd su desistimiento de la Cuarta
excepcion, genérica, planteada en la contestacién de la demanda.

F.- La Demanda de Reconvenciéon del Consorcio

En oportunidad procesal el Consorcio, por intermedio de su apoderado debidamente
reconocido, instaurdé demanda de reconvencién contra Geofundaciones

l.- Pretensiones:

‘PRIMERA.- Declarase que la sociedad GEOFUNDACIONES S.A. incumplié el
subcontrato de fecha Marzo 13 de 1.996, celebrado con el consorcio Construcciones
Asociados de Colombia CONASCOL S.A. - IMPREGILO S.p.A. Sucursal de Colombia,
para la construccién del pilotaje del Puente Plato.



SEGUNDA.- Condenar a la sociedad GEOFUNDACIONES S.A. a pagar a favor del
consorcio CONASCOL -IMPREGILO la cantidad de $110°705.901.28 moneda legal, por
concepto de los costos de recuperacion del pilote N° 8 de la pila N° 13 del Puente
Plato.

TERCERA.- Condenar a GEOFUNDACIONES S.A. a pagar a favor del Consorcio
CONASCOL-IMPREGILO, por concepto de multas por el atraso o mora en el plazo
contractual, en 25 dias, la suma de $1°250.000.00 moneda legal.

CUARTA.- Condenar a la sociedad GEOFUNDACIONES S.A. a pagar a favor del
consorcio CONASCOL-IMPREGILO, por el monto del rescate del equipo hundido en el
rio Magdalena, equipo que es de propiedad exclusiva de la misma, en el area de
trabajo de pilotaje del Puente Plato, la suma de $108’617.000 moneda legal, que el
consorcio pago por Geofundaciones para cumplir con el contrato principal 490-93 con el
Instituto Nacional de Vias.

QUINTA.- Condenar a la sociedad Geofundaciones S.A. a pagar a favor del Consorcio
Conascol-Impregilo el valor del equipo hundido, de propiedad del Consorcio, en el rio
Magdalena, en el area del pilotaje de Puente Plato, la suma de $323'142.204 moneda
legal.

SEXTA.- Las sumas de condena determinadas, para la fecha de presentacién de la
demanda, serdn indexadas por el H. Tribunal, para mantener el valor adquisitivo de la
moneda. Sobre las mismas se reconocen los intereses comerciales, bancarios
corrientes y/o de mora a partir de la fecha del laudo, segun las méximas tasas,
autorizadas por la Superintendencia Bancaria.

SEPTIMA.- Condénase en costas a la demandada en reconvenciéon, la sociedad
Geofundaciones S.A.”

.- Fundamentos de la Demanda de Reconvenciéon

Como fundamento de sus pretensiones, el Consorcio expuso los hechos que a
continuacion se relacionan en forma resumida:

El Consorcio y el Fondo Vial Nacional (hoy Instituto Nacional de Vias), a la cual en
adelante se hara referencia como “Invias” celebraron el Contrato N° 490-93, para la
construccion del Puente Plato sobre el Rio Magdalena y sus accesos en la carretera
Carmen - Bosconia, a la altura de las localidades de Plato y Zambrano; dentro de la
ejecucion de dicho contrato, el Consorcio celebré el Subcontrato con Geofundaciones,
para la construccion de pilotajes para la cimentacion de las pilas 13 y 15 del Puente
Plato.

Geofundaciones construyo el pilote 8 de la pila 13, el cual resulté defectuoso, como se
desprende del resultado de las pruebas de integridad efectuadas por la firma consultora
del Invias “Espinosa y Restrepo”, segun las cuales el citado pilote, en lugar de tener
una longitud util de 42,42 metros (de acuerdo al registro de perforaciones y fundiciones)
la tuvo apenas de 38,05 metros. Por tal motivo, la interventoria del Invias y el
disefiador-constructor del proyecto han ordenado que se construya otro pilote adicional
al N° 8, a lo cual accedio el Consorcio.

Geofundaciones fue advertida oportunamente y por escrito por el Invias del grave
defecto de construccién del pilote y de la necesidad de arreglo y reparacién, cuya
responsabilidad estaba a cargo de aquella dado que el Subcontrato exige la
construccion y entrega de los pilotes integros y de buena calidad. Geofundaciones se
ha negado a reconocer los costos de reparacion del pilote 8 de la pila 13 y ha
pretendido que se trata de una imposicién del Consorcio, cuando en realidad su
deficiencia ha sido advertida no solo por el Consorcio sino también por las entidades
controladoras del contrato principal y por los consultores de la obra Puente Plato.



En el Subcontrato se pactd, de acuerdo con la oferta de Geofundaciones, un término
de ejecucion del mismo de 45 dias contados a partir de la fecha de terminacion del
primer elemento, el cual se termind de construir el 19 de Mayo de 1.996, por lo cual el
plazo contractual vencio el 3 de Julio de 1.996. Por consiguiente, para la fecha del
siniestro Geofundaciones tenia un atraso respecto de la ejecucion del Subcontrato de
25 dias y habia concluido el 75% de los pilotes contratados (de 24 pilotes por ejecutar,
s6lo habia construido 18 y uno de ellos defectuoso). EI Consorcio advirtio a
Geofundaciones y le reclam6 por escrito el retraso, sin que ésta corrigiera las
situaciones que la pusieron en mora.

En desarrollo de lo pactado en la Clausula 16.1 del Subcontrato, el Consorcio incluyé
dentro de su pdliza N° 50.618/1323 los equipos de Geofundaciones, por un valor de
$660°000.000,00, adicionado luego en su cuantia y mediante anexo N° 68609 se
establecié que “Los derechos derivados de la pdliza arriba citada sobre los equipos
distribuidos en relacion adjunta, quedan cedidos a favor de Geofundaciones S.A., hasta
el monto de la acreencia y sin exceder al neto del deducible, si lo hubiere”. Dentro de
las obligaciones surgidas del contrato de seguros y de la ley comercial, esta a cargo del
beneficiario poner a salvo los restos del siniestro o los elementos de rescate del mismo.

Hacia las tres de la mafiana del 28 de Julio de 1.996 se produjo el naufragio del Pontdn
“‘Rémulo P7” de propiedad del sefior Marcos Borré Chemas, alquilado por el Consorcio,
surto en el Rio Magdalena a la altura de las localidades de Plato y Zambrano, amarrado
por cuatro puntos firmes, adecuadamente distribuidos a las pilas 13 y 16 del puente,
mediante cabos de acero de una pulgada de didmetro, produciéndose también el
hundimiento de los equipos de Geofundaciones.

Dado que los equipos de Geofundaciones estorbaban la navegacion fluvial y la
ejecucion del pilotaje, el Invias y la entidad responsable de la cuenca del Rio
Magdalena exigieron el retiro de tales elementos, a lo cual procedié el Consorcio y no
Geofundaciones. Para este efecto el Consorcio contratd los servicios del
establecimiento de comercio denominado Taller Ancla, de propiedad del sefior Carlos
Alberto Clavijo Franco, el cual efectu6 el rescate de los equipos, siendo posible sacar
algunos de ellos, al paso que otros no se pudieron rescatar. Geofundaciones se niega a
reconocer y pagar al Consorcio el valor de la recuperacién de los equipos.

El Subcontrato estipula en la Clausula Décima Séptima una multa diaria a
Geofundaciones de $50.000.

El Consorcio perdié en el naufragio del “Rémulo P7” equipos de su propiedad por un
valor total de $323'142.204.

lll.-  Contestacién de la Demanda de Reconvencion y proposicion de excepciones por
parte de Geofundaciones.

Geofundaciones contestd oportunamente la demanda de reconvencion del Consorcio y
se pronunci6 sobre los hechos expuestos por éste, negando algunos, aceptando otros,
total o parcialmente y en la mayoria de los casos formulando aclaraciones o
pronunciamientos relativos a ellos.

Asi mismo, Geofundaciones propuso las excepciones de mérito de (i) inexistencia del
hecho basico en que se fundan las pretensiones (ii) la excepcion genérica consagrada
en el Articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Posteriormente, el apoderado del Consorcio presentd un memorial en el cual hace
referencia a las contestaciones de los hechos formuladas por Geofundaciones frente a
la demanda de reconvencion.

Il.- OBJECIONES POR ERROR GRAVE FORMULADAS POR EL CONSORCIO
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Antes de determinar cuales son los hechos que se encuentran probados en el proceso,
corresponde al Tribunal analizar las objeciones por error grave formuladas por el sefior
apoderado del Consorcio a los dictamenes periciales rendidos por los Ingenieros Navales
sefiores JOSE |. CASTELBLANCO y JOSE H. MORALES vy por los Ingenieros Civiles
JAIME D. BATEMAN y LUIS FERNANDO VESGA ; esto con el fin de establecer la
eficacia de los medios probatorios y su aptitud para conferir al Tribunal certeza sobre los
hechos técnicos que fueron objeto de su examen.

Los dos medios probatorios fueron decretados por el Tribunal a solicitud de las dos
partes procesales. Mediante providencia de 11 de Julio de 1.997 se designaron los
Ingenieros Morales y Castelblanco de lista enviada para el efecto por la Direccion General
Maritima DIMAR, y a los Ingenieros Bateman y Vesga de lista enviada al proceso por la
Sociedad Colombiana de Ingenieros. Una vez posesionados, rindieron los dictamenes en
las fechas fijadas por el Tribunal y las partes en ejercicio de su derecho de contradiccion,
les solicitaron adiciones y aclaraciones, las cuales fueron oportunamente respondidas .

El apoderado del Consorcio dentro del término del traslado previsto por el N° 4 del Art.
238 del CPC objetd por error grave los dos dictAmenes periciales y solicit6 la practica de
diversas pruebas para su demostracién. El Tribunal consideré que tales pruebas no eran
pertinentes para la verificacion de los alegados errores sino que por el contrario se
orientaban a la repeticion de medios probatorios ya practicados en el proceso, razén por
la cual negd su practica. Considera importante el Tribunal referirse nuevamente a la
peticion de ordenar el rescate del planchén hundido, que en esa oportunidad hizo el
objetante a manera de prueba, con el fin, segun expreso, de determinar la causa del
siniestro.

La competencia asumida por este Tribunal para decidir en derecho las controversias de
las partes no puede ir mas alla de la funcidon de conocimiento de los hechos en que ellas
se basan mediante la practica de pruebas, en los términos del proceso civil. El rescate del
planchén es un hecho material en cuya ocurrencia no tiene ingerencia alguna la autoridad
jurisdiccional del Tribunal, y es por ello que al respecto no podia resolver como si se
tratara de la practica de un medio probatorio. Tampoco la actividad oficiosa en materia
probatoria incluye poderes que faculten al juez para ordenar a las partes la realizacién de
actuaciones diferentes a la busqueda de la verdad real, mediante su demostracion sobre
los hechos ocurridos, en las formas de la practica legal probatoria.

No obstante lo anterior, el Tribunal dejé abierta la posibilidad de volver sobre el asunto y
considerar la pertinencia de decretar una prueba de oficio en el evento de que el
planchon fuera rescatado antes del Fallo, circunstancia esta que no se dio.

Es el laudo, por mandato del Art. 113 de la Ley 23 de 1.991, la oportunidad procesal para
decidir las objeciones formuladas y por tanto para determinar la eficacia de las pruebas
periciales y su idoneidad para probar los hechos técnicos alli analizados.

Procede entonces el Tribunal, por separado, a decidir el tema en cuestion pero antes de
hacerlo considera de la mayor importancia precisar los limites del error grave y dentro de
ellos analizar la ocurrencia de aquellos formulados como base de las objeciones.

"El codigo judicial que rigié hasta la expedicion del actual (que es la Ley 105 de
1.931)1 no hablaba de error grave sino de error esencial, calificacion que
aproximaba el problema a las normas de filosofia.

“La jurisprudencia de aquellos tiempos2 vinculaba el error esencial que la ley exigia
como causa justificativa de la objecion a un dictamen, a la esencia de la cosa, es

! El doctrinante -Antonio Rocha Alvira- escribié este texto durante la vigencia de la Ley 105 de 1.931,

antecedente de los decretos 1400 y 2019 de 1970 (CPC); este codigo fue reformado por el D. 2282 de 1989,
actual Cadigo de Procedimiento Civil.

% Luis F. Latorre. "Jurisprudencia razonada del Tribunal Superior de Bogota", 1.917 a 1.923, Tipografia
Moderna, Bogota, nimeros 261 a 272.



11

decir, a sus atributos permanentes e invariables y que constituyen su ser y su
naturaleza, no a las cualidades accidentales de ella, como lo seria su valor o su
precio, lo cual no impedia que pudiera haber error esencial en los avallos, o lesion
enorme en las ventas apreciadas pericialmente. El actual codigo soélo exige el error
grave.

"Grave es lo que pesa, grande, de mucha entidad o importancia; y grave es en
procedimiento judicial lo que afecta seriamente el interés legitimo de las partes en la
demostracion de un hecho. La nocion es, sinembargo, un poco relativa y estara, en
dltimas, sujeta su apreciacion a la prudencia del juez, como lo estd la misma
valoracion del dictamen pericial ...".

(...)

"Error grave es no verificar con diligencia la calidad o aptitud de un terreno para la
agricultura, o para la ganaderia, o para la irrigacion, o para soportar el peso de un
edificio; error grave es no verificar la resistencia de materiales por parte del
arquitecto; o la herida que pudo ser mortal, o la incapacidad resultante; y lo sera
también equivocarse no tan sélo sobre la materia de que esta hecha una cosa
(antigua nocién de sustancia para determinar el error que invalida las obligaciones)
sino sobre las propiedades cuyo conjunto determina su naturaleza especifica y las
distingue, o sobre calidades objetivas, pero que determinan el consentimiento; no es
lo mismo el original que la copia de un cuadro de Goya, o de Borrero.

"Desde luego, el error debe demostrarse y la calidad de grave apreciarse. "3

El actual Cédigo de Procedimiento Civil, Decreto 2282 de 1.989, en su Articulo 238 regula
el procedimiento para la contradiccion de la pericia y en su N° 4 confiere a las partes el
derecho de objetarla por error grave "... siempre que el error haya sido determinante de
las conclusiones a que hubiesen llegado los peritos o porque el error se haya originado
en éstas ..." (El Codigo de Procedimiento Civil anterior, Decreto 1400 de 1.970, en el
Articulo 238, solamente decia "objecidn por error grave").

Esto significa que la norma actual le exige al juez la apreciacion de la prueba,
permitiéndole separar aquellos temas que a pesar de estar equivocados, son irrelevantes,
pues no inciden en los resultados y conclusiones de la pericia.

A. Errores graves formulados al dictamen rendido por los ingenieros navales Jose
I. Castelblanco y Jose H. Morales

Entiende el Tribunal que el objeto de esta prueba fue el tratar de establecer, por ambas
partes, en forma técnica, las razones del hundimiento del Planchon “Rémulo P.7”: El
Consorcio para demostrar la ocurrencia de una fuerza mayor y Geofundaciones para
comprobar las condiciones deficientes del planchon.

Los peritos examinaron la documentacion existente sobre las caracteristicas del artefacto
naval, sus condiciones de navegacion y las circunstancias que precedieron al
hundimiento tales como los registros del estado del tiempo, el peso del equipo que
permanecia en cubierta y que se hundié por razones del siniestro y asi proyectaron tres
hipotéticas causas del accidente como conclusiones de su estudio.

Los errores graves en que se basan las objeciones del sefior apoderado del Consorcio se
refieren especificamente a la apreciacion de la calidad del material del Planchén y a la
interpretacion del plano y de las fotografias que del mismo obran en el expediente.
También se refieren a la transcripcion que de un texto técnico sobre estabilidad de barcos
realizaron los peritos para fundamentar sus célculos. Como error general, ademas,
sefala el objetante el contenido hipotético de las conclusiones.

En efecto, el Tribunal encuentra que el resultado de la prueba es tedérico, por cuanto las
conclusiones son especulativas; pero este examen corresponde a la técnica de

® ROCHA, Antonio. De la Prueba en el Derecho, Universidad Nacional de Colombia, pag. 241, Bogota, 1.949.



12

valoracion o apreciacion de la prueba propia de la actividad que realizara al estudiar los
hechos relativos a las condiciones del planchon y su hundimiento.

El método de interpretacion de planos, fotografias y documentos sobre el mantenimiento
del planchon no es equivocado en modo alguno, como tampoco lo es el basarse en
criterios generales especializados sobre las caracteristicas fisicas de los barcos, ya que
recurrir a opiniones autorizadas sobre una materia es una disciplina utilizada por todos los
profesionales. El que el contenido de las conclusiones sea teorico, obedece a la
imposibilidad de los peritos de encontrar informacion diferente de la que obra en el
expediente que les hubiera permitido llegar a conclusiones concretas para explicar la
causa del hundimiento. Por estas razones, no puede calificar el Tribunal como errores
graves los sefalados en la objecion y no encuentra que los métodos empleados en el
dictamen hayan determinado las tedricas conclusiones de los peritos.

Asi las cosas, no prosperara la objecion y el valor de la prueba serd examinado en
conjunto por el Tribunal con los demas medios que obran en el proceso.

B. Errores graves formulados al dictamen rendido por los ingenieros civiles Jaime
D. Bateman y Luis Fernando Vesga.

Del contenido de esta prueba deduce el Tribunal que su objeto fue el de obtener, por las
dos partes, la evaluacion de sus pretensiones con fundamento en documentacion
contable y en célculos realizados por expertos en materias financieras relativas a costos
de construccion, especialmente de equipos y elementos necesarios para este tipo de
obras.

Los errores graves sefialados por el objetante se refieren, en primer lugar, a los célculos
de la utilidad operacional de Geofundaciones, tanto en el Subcontrato con el Consorcio
como en otros contratos examinados por los peritos; en segundo lugar, a los valores de
reparacion de los equipos, que, en criterio de los peritos son los que deberan cancelarse
para cualquier indemnizacion, y en tercer lugar, al fundamento aleatorio que contiene la
respuesta del dictamen relativa al valor de las cuatro licitaciones, proyectos o contratos
en que Geofundaciones no estuvo en capacidad de participar, por no tener disponibles
los equipos hundidos en el rio Magdalena. También cuestiona el apoderado del
Consorcio la eficacia de la prueba, por cuanto los peritos dejaron de examinar algunos
elementos que al objetante le parecen relevantes y ademas porque interpretaron, en
forma equivocada, la obligacion del Consorcio de asegurar los equipos de
Geofundaciones y los términos de duracion del contrato.

Estudiado por el Tribunal el dictamen rendido por los Ingenieros Civiles, encuentra que a
folio 7 se expresa "la rentabilidad resulté del 58% antes de costos administrativos, costos
financieros, etc."; también a folio 10 se lee : "se aclara que esta rentabilidad es antes de
costos administrativos, costos financieros, etc.". (subrayas del Tribunal).

En el documento de aclaraciones, a folio 5 se lee "Para la determinacion del lucro
cesante también se puede partir de la utilidad neta que Geofundaciones venia obteniendo
en el subcontrato de pilotaje del Puente Plato y sumarle todos los costos administrativos y
financieros en los que incurrié. El anterior método arroja matematicamente el mismo
resultado que con el método empleado por los peritos, solo que el método utilizado para
el dictamen es mucho mas sencillo, ya que no hay que devanarse los sesos
determinando cada uno de estos costos administrativos y financieros que deben
restarsele a la utilidad bruta para obtener la neta, para luego tener que volver a sumar los
mismos valores a la utilidad neta, para determinar el lucro cesante.

"De esta forma se hace énfasis en que una rentabilidad del 58%, antes de costos
administrativos y financieros puede acercarse a una utilidad neta esperada del 6%".

Puede verse en estas respuestas claramente diferenciada la utilidad bruta y la utilidad
neta calculada por los peritos; corresponde al Tribunal en su labor de apreciacion de la
prueba determinar si los elementos para calcular la una y la otra le confieren confiabilidad
y certeza sobre los valores que se pretendieron establecer, pero no encuentra
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demostradas equivocaciones en los criterios utilizados por los peritos, sino solamente
diferencias conceptuales con las planteadas como errores por el objetante .

Los demas errores sefialados en la objecion, se orientan algunos a descalificar los
conceptos de los peritos por carecer de soportes algunas de sus respuestas, y otros por
no incluir elementos que, a juicio del objetante, habrian cambiado los resultados de la
prueba. Anota el Tribunal que en toda esta critica se vislumbra un desacuerdo con las
conclusiones del dictamen y los procedimientos para llegar a ellas, pero no se expresan
cuales hubieran sido esas conclusiones o resultados, de haberse aplicado métodos
diferentes. Por todas las razones anteriores, se considera que el dictamen en estudio, no
adolece de errores graves determinantes de sus conclusiones.

El Articulo 241 del C.P.C. contiene los parametros basicos para la critica del dictamen
pericial por parte del juez, cuales son, la firmeza, precision y calidad de sus fundamentos,
la competencia de los peritos y los demas elementos probatorios que obren en el
proceso. Es esta labor la que realizara el Tribunal para analizar cuales hechos resultaron
probados.

.-  HECHOS DEMOSTRADOS EN EL PROCESO

Dado que las decisiones que se toman mediante este laudo arbitral deberan basarse en
los hechos demostrados mediante pruebas regularmente obtenidas en el proceso,
procede el Tribunal a establecer aquellos que constituyen su fundamento y su prueba.
Para ello, siguiendo el orden de las pretensiones de la demanda y de las excepciones de
fondo formuladas contra ellas y de las pretensiones de la demanda de reconvencion,
determinara los hechos que constituyen su causa petendi y los medios probatorios que
sirvieron para su demostracion.

PRETENSION PRIMERA

Que el Consorcio asumi6 la obligacion contractual de, por su cuenta y riesgo, poner a
disposicion de Geofundaciones S.A., un planchén o plataforma adecuado para colocar y
transportar la maquinaria y equipo de propiedad de Geofundaciones S.A., sobre el rio
Magdalena y encargarse de su funcionamiento, operacion y mantenimiento, en la
ejecucion del pilotaje del Puente Plato que Geofundaciones S.A. adelantaba para el
Consorcio.

PRETENSION SEGUNDA

Que el Consorcio incumplié su obligacion contractual de suministrar y mantener en
condiciones de funcionamiento un planchon adecuado para que Geofundaciones
adelantara sus labores como subcontratista de pilotaje del Consorcio en la obra de la
construccion del Puente Plato sobre el rio Magdalena

Para el Tribunal estas dos pretensiones se refieren a la existencia, contenido y duracion
de la obligacion asumida por parte del Consorcio de suministrar a Geofundaciones un
planchon para el transporte en el rio de los equipos del contratista y su sostenimiento en
el sitio del pilotaje mientras la duracién de la obra.

Los hechos a examinar son los siguientes :

1° La oferta de suministrar un planchon para el transporte de los equipos,
presentada por el Consorcio a Geofundaciones .

Pruebas Documentales:

Comunicacion sin firma, de 15 de Febrero de 1.996, dirigida por Mauricio Arango Lopez,
Gerente de Geofundaciones a Aurelio Galeani, Supervisor del Consorcio, donde se lee:
"CONDICIONES GENERALES. Ademas de las del anexo, son condiciones para la
propuesta las siguientes: 1. Un planchéon para la movilizacion y el traslado en el rio, del
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equipo de pilotaje, con la capacidad adecuada para soportarlo y de tipo fijjo o flotante
segun el método a utilizar".

Subcontrato para la ejecucion del pilotaje para la cimentacion de la obra de la
construccion del Puente Plato sobre el Rio Magdalena y sus accesos, en la carretera
Carmen - Bosconia, suscrito por Geofundaciones y el Consorcio el 13 de Marzo de 1.996:
"4.2. Equipos a cargo del Consorcio. ElI Consorcio por su cuenta y riesgo exclusivos,
asignara al cumplimiento de este subcontrato y pondra a disposicién del subcontratista,
sin que por ello se genere costo ni pago alguno a cargo del Subcontratista: a. Uno (o
mas) planchoén(es) o plataforma(s) para el transporte en agua hasta el sitio del pilotaje, de
todos los equipos del subcontratista necesarios para este tipo de obras: Incluida su
contratacion, movilizacion, mantenimiento, permisos de mantenimiento, adecuacion y
demés relacionados con este servicio, son por cuenta y riesgo exclusivos del
Consorcio..." .

2° El acuerdo entre el Consorcio y Marcos Borré para el arrendamiento del
planchén. El desarrollo de las labores de cargue, desplazamiento y manejo del
planchén le correspondia a operarios de Marcos Borré bajo la coordinacion del
Ingeniero Antonio Orozco, funcionario del Consorcio.

Pruebas Documentales:

Contrato de arrendamiento entre Impregilo y Marcos Borré, aportado durante la
inspeccion judicial del Tribunal en las oficinas del Consorcio (fl. 318 Cuad. Exhibicion
Consorcio)

Concepto escrito del Capitan Sigifredo Ramirez aportado por el Consorcio, segun el cual
el alquiler del planchoén se inici6 el 26 de Febrero de 1.996.

Contestacibn de la demanda al hecho 10: ElI Consorcio tomd bajo contrato de
arrendamiento un Ponton denominado “Rémulo P.7”, (...) para la instalacion de los
equipos de propiedad de Geofundaciones, destinados por ésta para la ejecucion del
pilotaje, bajo su propia operacion.

Testimonios:

Marcos Borré. Duefio del planchén (folio 103 Cuad. de testimonios)

Aurelio Galiani. Supervisor de las obras del Consorcio (fl. 177 a 180)

Néstor Simén Osorio. Director de Obra del Consorcio (fl. 46).

Considera el Tribunal:

Esta demostrada la existencia de la obligacion del Consorcio de poner a disposicion de
Geofundaciones un planchon para el transporte de sus equipos al sitio de la obra; para
ello el Consorcio tomd en arrendamiento el Ponton “Rémulo P.7” a Marcos Borré, quien
por su cuenta asigno para su operacion y mantenimiento a dos empleados.

3° El planchén fue construido en 1.981. Era apto para transportar y sostener el peso
de los equipos de Geofundaciones; durante la operacion le entraba agua la cual
debia ser retirada constantemente mediante el uso de motobombas por los
operarios. La patente de navegacion se vencia el 5 de Agosto de 1.996; la dltima
reparaciéon habia sido en agosto de 1.993 .

Pruebas Documentales:

Informe INCOMAR: "Segun la informacién obtenida, la fecha de la construccion de la
barcaza fue en 1.981 (...) es decir, pasado el limite de los 12 afios, después de los cuales
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puede empezar a presentarse zonas de desgaste acelerado con posibilidades de vias de
agua.

"Desconocemos la condicion de mantenimiento de la barcaza (segun se menciona estuvo
en diqgue en Agosto de 1.993, hace 3 afios), por lo cual nos abstenemos de hacer
comentarios” (fl. 19) ... La patente de navegacion N° 981 expedida por la Direccion de
Navegacion y Puertos del Ministerio de Obras Publicas y Transporte registra las
caracteristicas de la barcaza (...) consideramos que la barcaza “Rémulo P.7” se
encontraba en condiciones de navegabilidad por el hecho de tener vigente la PATENTE
DE NAVEGACION valida hasta 05 Agosto /96”.

Testimonios :

Aurelio Galeani. El planchdn estaba bien; era apto para el peso de los equipos que debia
transportar; siempre hubo actividad de motobombas (fl. 180, 188 Cuad. de testimonios).

Sigifredo Ramirez. Contratado por IMPREGILO para determinar las causas del
hundimiento; conocié los hechos 8 meses después del accidente: El planchon era
adecuado para el proposito para el cual fue alquilado; tenia las licencias en orden; la
actividad de las motobombas es normal (fls. 138,146,148).

Mauricio Arango. Gerente de Geofundaciones: El planchon era adecuado; sinembargo,
tenia entradas de agua; siempre habia que estar retirando el agua con bombas (fls. 66,
68, 77); Geofundaciones no solicitd cambio del planchon; desde el principio aceptaron
colocar los equipos sobre el Pontdn.

Néstor Osorio. Director de Obra del Consorcio: EI mantenimiento del planchén dependia
del duefio, habia que achicar agua; no se presentaron reclamos por parte de
Geofundaciones (fl. 46, 48).

Eduardo Charry. Coordinador de Obras de Geofundaciones: Achicar agua era una
actividad permanente, siempre habia motobombas. Nunca hubo reclamos por parte de
Geofundaciones (fls. 13, 16, 17).

Domingo Miranda y Gregorio Pallares. Marineros del planchén contratados por Borré;
estaban la noche del accidente: Habia bombas para sacar el agua (fls. 203, 204, 194).

Marcos Borré, Duefio del Planchoén: El planchén era viejo; lo habian revisado tres afios
antes del accidente (fl. 109).

Considera el Tribunal :

La obligacion del Consorcio, contenida en la Clausula Cuarta del Subcontrato para la
ejecucion del pilotaje no se limitaba a poner a disposicion de Geofundaciones un
planchén sino a mantenerlo en buen estado mientras estuviera al servicio de la obra. De
acuerdo con las pruebas examinadas, el Planchon “Rémulo P.7” era apto para
transportar los equipos y para sostener su peso, sinembargo, tenia 15 afios de construido
y su Ultima reparacion habia sido 3 afios antes del accidente. La patente de
funcionamiento se vencia el 05 de Agosto de 1.996 y esta demostrado para el Tribunal,
dada la coincidencia de las declaraciones y de los diversos conceptos que obran en el
expediente, que durante los tres meses de servicio requiri6 de bombas de agua para
achicar aquella que constantemente entraba en su casco.

4° El accidente del 28 de Julio de 1.996 y su causa.

Excepcion de fuerza mayor o caso fortuito (formulada por el Consorcio): "Efectivamente,
se trata de un acontecimiento autdnomo, imprevisto, imprevisible e irresistible. Si se
analiza este hecho y sus circunstancias, se encontrard que tal acontecimiento no
proviene de persona alguna, y menos aun del Consorcio, sino estrictamente de fuerzas
de la naturaleza, hipétesis que prevén la doctrina y la jurisprudencia. Fue ademas, un
acontecimiento imprevisto e imprevisible, puesto que, ni en el momento de contratar, ni
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durante la ejecucion del contrato, se presentd circunstancia alguna que hiciera prever o
asumir el naufragio. Finalmente, por sus caracteristicas y por las circunstancias que lo
rodean, se trata de un acontecimiento irresistible, esto es, que no habia manera alguna
de superarlo o conjurarlo. Bien se sabe que la fuerza mayor o el caso fortuito es una de
las causas extrafas, eximitorias de responsabilidad civil, y en tal calidad la invoco en esta
excepcion”.

Prueba pericial:

Peritazgo Ingenieros Navales: "CONCLUSION FINAL..TUVO QUE SUCEDER UNA
AVERIA MAYOR, SIN DESCARTAR FRACTURA DEL CASCO. Es decir, se produjo
pérdida de resistencia longitudinal del casco que conllevé a la pérdida de estabilidad
transversal. Pudo ser causada por "excesivos" momentos flectores y esfuerzos de corte,
conjuntamente con el mal estado debido al desgaste por fatiga del material y corrosion. O
pudo deberse a haber sido colisionado mientras se encontraba amarrado; pues todo
indica que sufri6 severos cambios de sus propiedades hidrostaticas que ocasionaron
mayor entrada de agua... Caso este agravado de seguro por la libre comunicacion entre
bodegas y relojeras (mamparos internos agujereados ) ..." .

Pruebas documentales:

Informe INCOMAR. Realizado a solicitud de IMPREGILO el 3 de Enero de 1.997. "Causa
probable del siniestro: ...no queda otra opcidén ante los hechos que el desplazamiento del
centro de gravedad (G) en forma horizontal se debi6 a la entrada de agua a uno o varios
tanques o relojeras de uno de los costados, debido a una via de agua que pudo
originarse por el choque de un tronco bajando a alta velocidad con la corriente del rio,
ayudado tal vez por la debilidad del casco (poco espesor) en la zona del impacto,
situacion que pudo agravarse por posible comunicacion interna entre estos tanques (fl.
15)... Por lo tanto, consideramos que la causa probable del siniestro fue la entrada de
agua a una de las relojeras de la barcaza por via de agua".

Investigacion Administrativa N°665/97. Division Cuenca Fluvial Rio Magdalena (sin
concluir).

Acta de Protesta del Capitan Manuel Alvarino Baldovino: "Se presume que lo que motivo
este accidente del bote “Rémulo P.7”, es el EMBALSAMIENTO, es decir, la acumulacion
de vegetacion que viene rio abajo (madera, tapon, basura) y toda clase de materiales
flotantes que baja por el rio en época de invierno. Esta gran cantidad de sucio se va
acumulando en el plan del bote hacia cualquier lado y se forma un espeso colchén que
hace resistencia a la corriente del agua y presiona con mucha mayor fuerza sobre los
amarres del bote, y que a su vez con la fuerza del viento "puede” reventar amarres y
escorar el bote hacia cualquier lado, produciendo la caida de la maquinaria hacia el lado
escorado con tanta rapidez que no hay tiempo para maniobrar, ni evitar el accidente".

Contestacion al hecho 14 de la demanda: Todo indica que los equipos de
Geofundaciones estaban sueltos sobre la cubierta, es decir no fijados a ella, debido a
negligencia y culpa del demandante, por lo que este hecho posiblemente fue causante
del siniestro.

Testimonios:

Capitan Sigifredo Ramirez: Cuatro causas posibles: Via de entrada de agua, golpe con
un objeto arrastrado por el rio, colision con otra embarcacion, y la que en su criterio es la
Unica posible: una explosién deliberada o provocada intencionalmente. (fl. 142).
Descartado el embalsamiento y la entrada de agua.

Mauricio Arango: Causa: Entrada de agua permanente. Exceso de agua en la bodegas;
descuido de los celadores; tarulla del rio. (fls. 66,68,77).



17

Juan Rodrigo Ospina. Gerente Aseguradora. Por causa del buchén, segun el informe del
ajustador; sin embargo, no se ha establecido claramente la causa (fls. 82, 94).

Néstor Simon Osorio: No sabe nada, las condiciones del rio y del tiempo la vispera del
hundimiento eran normales.

Eduardo Charry: Se quedaron dormidas las personas que sacaban agua; la vispera del
accidente habia buen tiempo y las condiciones del rio eran normales; sin embargo,
bajaba mucha tarulla en la corriente del rio; el ponton quedé debidamente asegurado (fls.
15, 28, 25).

Gregorio Pallares y Francisco Miranda: Sintieron un ruido e inmediatamente el planchén
se volte0; debieron saltar al agua para ser rescatados posteriormente; la maquinaria no
estaba bien colocada; el rio estaba crecido; ellos no se dormian mientras estaban de
turno.

Considera el Tribunal:

Segun las pruebas anteriores, esta demostrado el hundimiento del Ponton “Rémulo P.7” ,
MAs no su causa,; las versiones y los conceptos no son concurrentes respecto del hecho
que produjo el accidente, sino se basan en hipotesis y conjeturas; por tanto, el acervo
probatorio no ofrece certeza al Tribunal sobre la existencia de una causa extrafia
concreta que pueda calificarse de fuerza mayor.

PRETENSION TERCERA

Que el Consorcio asumio la obligacién de amparar en una péliza "todo riesgo maquinaria,
todos los equipos de propiedad de Geofundaciones S.A. mientras se encontraran en el
sitio de la obra y al servicio del "subcontrato para la ejecucion del pilotaje para la
cimentacion de la obra de la construccién del puente Plato sobre el Rio Magdalena y sus
accesos, en la carretera Carmen - Bosconia" .

PRETENSION CUARTA

Que El Consorcio incumplié su obligacion contractual de amparar en una pdliza "todo
riesgo maquinaria, todos los equipos de propiedad de Geofundaciones S.A., mientras se
encontraran en el sitio de la obra y al servicio del "subcontrato para la ejecucion del
pilotaje para la cimentacion de la obra de la construccion del puente Plato sobre el Rio
Magdalena y sus accesos, en la carretera Carmen - Bosconia" .

Estas pretensiones se basan en la obligacion contractual a cargo del Consorcio de
asegurar toda la maquinaria de Geofundaciones al servicio y durante la duracién de la
obra.

Los hechos a examinar son los siguientes :

1° Existencia y contenido de la obligacion conforme con la Clausula 16 del
subcontrato para la ejecucion del pilotaje.

Pruebas Documentales:

Clausula Décimo Sexta del Subcontrato y su cumplimiento por parte del Consorcio. "16.2.
Por su parte el Consorcio se compromete a incluir dentro de su podliza de "todo riesgo
magquinaria”, y sin costo alguno para el Subcontratista, todos los equipos de propiedad del
Subcontratista, mientras se encuentren en el sitio de la obra y al servicio del presente
subcontrato”.

Carta de la Compafia Granadina de Seguros S.A. al Sr. Felice Bruno (Cogefar-Impresit)
de 14 de Junio de 1.994 (fl. 88 Cuad. Inspeccion Judicial Consorcio), mediante la cual se
refiere al aseguramiento del siguiente artefacto:
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"PLANCHON TIPO : RENDRAG SECTIONAL BARGE o BARCAZA DE SECCIONES
DIMENSION PONTON UNITARIO : ESLORA : 40 pies
MANGA : 10 pies
PUNTAL : 7 pies
Numero de pontones : (17) diecisiete
Capacidad : 15 toneladas cada uno
CARACTERISTICAS CUANDO ESTAN MONTADOS LOS 17 PONTONES :
ESLORA : 90 pies
MANGA : 80 pies
PUNTAL : 7 pies
CALADO VACIO : 1 pie
CALADO MAXIMO : 5 pies
Capacidad de carga : 485 toneladas
Peso vacio : 255 toneladas
Fecha de construccion : 1982 - 1986".

Pdliza N° RM/50618/1323. Tomador: Cogefar-Impresit y/o Conascol y/o Colven.
Asegurado: Cogefar-Impresit y/o Conascol y/o Colven. Beneficiario: Cogefar-Impresit y/o
Conascol y/o Colven. Vigencia : Jul. 12/94 a Jul.12/95 (asegura ponton y maquinaria
auxiliar -fls. 13 a 33 ib.-).

Carta del Consorcio a Geofundaciones de fecha mayo 16/96, remisoria del anexo N°
68608 de la pdliza RM 50618/1323.

Carta de Geofundaciones a IMPREGILO de mayo 21 de 1.996, informando el traslado de
tres equipos a Plato, Magdalena, para trabajar en la obra y comunicando sus valores para
ser incluidos en la pdliza de seguros (fl. 192 ib.)

Carta de Conascol S.A. a los Corredores de Seguros G.P.A. Urrutia de 23 de mayo de
1.996, solicitandoles incluir en la pdliza de seguros los tres equipos mencionados y sus
valores.

Anexo N° 68608 de la Pdliza RM/50618/132, mediante el cual, a solicitud de Impregilo, se
aumenta la suma asegurada para la pdliza citada en 660 millones de pesos por la
inclusion de los equipos relacionados en hoja anexa (pags. 195,196 ib.). Vigencia desde
abril 8/96 a julio 12/96.

Anexo N° 68609, mediante el cual se renueva la péliza RM/50618/132, por el periodo
comprendido entre el 12 de Jul./96 y el 12 de Jul./97. Se aumenta la suma asegurada a
1.342.706.451; incluido el indice variable del 24% anual para el Pontdn (fls. 344, 345 y
346 ib.)

Declaraciones:

Mauricio Arango. Gerente de Geofundaciones: "La poliza era excelente” (fl. 79 Cuad. de
testimonios)

Juan Rodrigo Ospina. Gerente de la Aseguradora General Colombia (fl. 83): "... esa
poéliza es un tanto peculiar porque cubre el riesgo de una base flotante, un Ponton sobre
el cual existe una maquinaria destinada a unos trabajos sobre el rio Magdalena. Se trata
de amparar el casco y la maquinaria que sobre ella se encuentra ...".

2° Planchon y Equipos asegurados.

Pruebas Documentales:

Hoja N° 1 Pdliza (Descripcion Pontén y maquinaria)

Anexo N° 68608 . Relacion de equipos anexa (fl. 196 ib.)
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Anexo N° 68609. Relacion de equipos anexa (fl. 54,55 ib.)

Carta de GRANADINA COMPANIA DE SEGUROS al Consorcio, con fecha 14 de
Junio/94 de cotizacidon para el aseguramiento de los riesgos relacionados con el ponton
RENDRAG SECTIONAL BARGE.

Carta de G.P.A. URRUTIA & CIA. CORREDORES DE SEGUROS de 30 de junio /94
dirigida a la compafiia GRANADINA DE SEGUROS S.A. confirmando los datos para la
expedicion de la péliza para amparar el pontdn tipo Rendrag Sectional Barge.

Carta de Corredores de Seguros de agosto 30 de 1996 (fl. 108 Cuad. Exhib. Doc. del
Consorcio)

3° Reclamacién de Geofundaciones al Consorcio por la responsabilidad del
siniestro

Pruebas Documentales:

Carta de Geofundaciones a IMPREGILO de Jul. 29/96 manifestando conocimiento del
hundimiento del planchén y solicitando requerir a la Compafiia de Seguros para el pago
de las pérdidas (fl. 256).

Respuesta de IMPREGILO a Geofundaciones de Jul. 31/96 (fl. 255) solicitando el envio
de los documentos relativos a la propiedad de los equipos y sus caracteristicas técnicas
para la reclamacion.

Carta de los Corredores de Seguros G.P.A. URRUTIA & Cia a Geofundaciones de agosto
28/96 (fl. 237) solicitandole informacion relacionada con el siniestro presentado por el
hundimiento del planchon.

Carta de Geofundaciones al Consorcio de agosto 20/96 (fl. 240 a 245) solicitando la
indemnizacion de todos los perjuicios sufridos con ocasién del hundimiento del planchon.
Contiene relacion de equipo y valoracion.

Respuesta de la Cia. Aseguradora a Impregilo Sucursal Colombia de septiembre 6/96: "Si
bien es cierto que esta Aseguradora no ha recibido solicitud formal de ustedes para ser
indemnizados, acompafada de los documentos que acrediten la realizaciébn de los
hechos y la cuantia de las eventuales pérdidas, consideramos adecuado referirnos al
tema en forma oficial y hacerles conocer nuestra apreciacién sobre los hechos ocurridos
y sus consecuencias en relacion con la Pdliza antes mencionada (...) 3. La descripcion e
individualizacién del planchon cubierto por la pdliza, corresponde al sefialamiento del
mismo comunicado por sus corredores de seguros, la firma G.P.A. URRUTIA & Cia., en
carta de 30 de junio de 1994 (...) 2. El planchén o pontén que naufrago era de propiedad
del sefior Marcos Borré, correspondia al nombre de “Rdémulo P.7” y tiene unas
especificaciones distintas de las correspondientes a las que individualizan el mismo
artefacto que fue efectivamente amparado bajo los términos de la citada podliza, que
perecid con ocasion del naufragio del planchon en el cual estaba instalada, se
encontraba en sitio distinto al sefialado en la pdliza y que constituia la identificacion de la
identidad local del riesgo (...). En relacién con la maquinaria que perecié en los mismos
hechos, asumiendo que sea la descrita en el objeto de la poliza 50618, hemos de sefalar
que, si asi fuere, tal maquinaria no se encontraba amparada pues fue asegurada en
cuanto se encontrara instalada sobre el planchon cubierto bajo los términos de la misma
poéliza 50618. Establecido que la maquinaria se encontraba en el planchon distinto del
que fue asegurado, se entiende que respecto de los riesgos que sobre ella pesaban se
configur6 un cambio de identidad local derivado de actos voluntarios del asegurado que,
conforme con el art. 1060 del C. Co., por el hecho de no haber sido avisados con
antelacion de 10 dias a tal variacion, ocasionaron la terminacion del seguro para tal fecha
(...) ... que GENERALI COLOMBIA SEGUROS GENERALES S.A., responsable actual
como aseguradora en los términos de la podliza 50618, no tiene obligacion alguna de
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indemnizar a IMPREGILO S.p.A. Y/O CONASCOL por las pérdidas que puedan haber
sufrido en los sucesos de 28 de julio de 1996 que han sido precisados en esta
comunicacion y, consecuentemente, declina toda responsabilidad por indemnizacion de
los asegurados bajo los términos de las varias veces citada péliza 50618".

Testimonios :

Juan Rodrigo Ospina: La compafiia no ha recibido reclamacion formal ni del asegurado ni
del beneficiario ... (fl. 82) (...) Le manifesté a Impregilo que la compafia estudiaria la
reclamacion que se le formulara pero era fundamental para que el proceso variara en
algo que Impregilo desvirtuara los argumentos que habian sido esgrimidos en la carta que
nosotros les enviamos (fl. 89).

4° Riesgo Asegurado.
Pruebas Documentales:

Pdliza de Seguro de Rotura de Maquinaria N° 50618. "art. 3° riesgos cubiertos" a), e)
Riesgos Adicionales.

Anexos 64400 64398 68608, 68609 y 68974.

Concepto escrito del capitan Sigifredo Ramirez: "En la negociacion de la pdliza,
empezando por la oferta hecha por GRANADINA DE SEGUROS S.A., se hablé siempre
del Ponton DEBORA. En las sucesivas renovaciones de la pdliza, en julio 12/95 (Anexo
64400) y en 12 de julio /96 (Anexo 68974 de 29 jun./96) se volvié a hablar del Ponton
Débora. Cuando el Pontén Débora fue cambiado por el Ponton “Rémulo P.7” el 26 de
feb./96, no se informd a la aseguradora de tal cambio. Peor aun, como hemos visto,
cuando se efectud la ultima renovacién de la poéliza a partir de 12 de junio/96, en el anexo
68974 se volvié a consignar el nombre del Ponton Débora a pesar que este habia sido
reemplazado por el Ponton “Rémulo P.7” hacia ya casi cinco (5) meses. Indudablemente,
con este proceder CONASCOL LTDA. incumplio la obligacion contractual de mantener el
estado de riesgo y viol6 también su obligacion de avisar a Granadina S.A. el cambio del
estado del riesgo cuando cambi6 las embarcaciones (...) La posicion de la aseguradora
es, genéricamente hablando, correcta y solida. Pero, con base en lo dicho en el numeral
6, claramente se ve que, estrictamente, no hubo agravamiento del riesgo; éste se
aumento y se concretd, no por el cambio de los pontones, sino porque el siniestro fue
causado, presumiblemente, por una fuerza mayor como por ejemplo una explosion; y en
ello " no habria existido accién ni omisién del asegurado -CONASCOL- que implicara
incumplimiento de sus obligaciones de garantia y mantenimiento del estado del riesgo".

Informe INCOMAR. "Como hemos podido determinar a través del estudio, es evidente
que existia similitud de condicion operativa del Pontén Débora y de la barcaza “Rémulo
P.7", ya que las condiciones iniciales de estabilidad estatica para ambas unidades es
positiva. Sin embargo, también es evidente y lo demuestran los célculos que las
condiciones de estabilidad dinAmica para el Ponton Débora eran mejores que para la
barcaza Rémulo P. 7.

"Lo anterior conduce a concluir que era mejor riesgo el uso del Pontén Débora que el uso
de la barcaza “Rémulo P.7”, es decir que bajo las mismas condiciones de averia o dafo
del casco por fuerzas externas, el riesgo de volcamiento para el Ponton Débora eran
menores que para la barcaza Romulo P. 7.

"Si analizamos la situacion de cambio de unidad respecto a la identidad, podemos
sefialar que hubo modificacion o cambio del riesgo " .

Testimonios ;

Juan Rodrigo Ospina: "La podliza de todo riesgo esta disefiada para amparar las pérdidas
y dafios que sufra la maquinaria por cualquier causa no especificamente incluida, por un
hecho subito, accidental e imprevisto, pero tiene una exclusion y tiene que ver con la
forma como se contrata con los reaseguros y se maneja el tema de los contratos con
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reaseguradoras, es una exclusion de caracter absoluto para nosotros que no permite
asegurar maquinaria, embarcaciones por una parte o maquinaria de otra parte (...). La
compania alegd, expuso en su carta de negativa de la posible reclamacién una eventual
agravacion del estado del riesgo, en la medida en que para la compafia no era
indiferente el cambio del Ponton por una barcaza, un elemento flotante, toda vez que el
Pontdn que estabamos asegurando nos brindaba mejores seguridades, estaba anclado
al piso, anclado a las bases del puente que ya se habian hecho y consideramos que una
plataforma flotante, sencillamente flotante, independientemente de la capacidad de carga
que tenga, puede constituir un riesgo ... (...) Lo pongo como ejemplo en el ramo de un
incendio. Yo estoy asegurando la Camara de Comercio de Bogota de la calle 16 con
carrera. 92 y todo lo que en ella haya; si se cambia para el edificio de enfrente, cambia la
ubicacion del riesgo, ya no es el mismo sitio, implica que lo que yo estoy cubriendo no es
lo que originalmente dije. En el caso del Ponton pasa exactamente eso, en el andlisis que
la compafia ha hecho sobre el seguro que va a otorgar, esta hecho con base en un
pontén determinado y al producirse el cambio de la maquinaria a otro pontén es como si
fuera distinto, si fuera un carro distinto al que yo aseguré”.

Considera el Tribunal:

En la pdliza N° RM 50618 del Consorcio denominada "todo riesgo maquinaria” fueron
incluidos los equipos que Geofundaciones informé estarian al servicio de la obra.
También fue incluido un pontén tipo “RENDRAG SECTIONAL BARGE”, de las
caracteristicas descritas en el mismo texto de la pdliza y en las cartas enviadas por los
corredores de seguros, conocido con el nombre Débora en otros documentos del
proceso.

El argumento que la aseguradora expresé al Consorcio para negar cualquier pago
derivado de la cobertura de la pdliza mencionada, se basé en la denominada "agravacion
del estado del riesgo” o "variacion de la identidad local", referidas estas circunstancias al
cambio del pontdn que sostenia los equipos de Geofundaciones (el “Débora” por el
“Rémulo P.7”), sin aviso previo a la aseguradora.

EXCEPCION DE MERITO DEL CONSORCIO FORMULADA EN LA CONTESTACION
DE LA DEMANDA: CULPA CONTRACTUAL DEL DEMANDANTE

" (...) Geofundaciones al producirse el siniestro, estaba en mora, no consentida, sino
antes bien, reclamada por el Consorcio que en efecto le dirigi6 comunicaciéon reclamando
el cumplimiento del plazo por parte de Geofundaciones, requiriéndola para la terminaciéon
del trabajo subcontratado. En estas condiciones, es evidente que la propia culpa de la
victima es otra de las causas extrafias eximitorias de responsabilidad presunta civil".

Para el estudio de esta excepcion se examina el siguiente hecho:
Término del Contrato.
Pruebas Documentales:

Subcontrato para la ejecucién del pilotaje para la cimentacion de la obra de la
construccion del puente Plato cobre el rio Magdalena y sus accesos en la carretera
Carmen - Bosconia. Clausula Décimo Segunda: "Plazo. 12.1 El subcontratista se obliga a
iniciar la movilizacion de sus equipos y tenerlos colocados y montados en el sitio de la
obra, a los diez dias siguientes de haber recibido el Consorcio, la orden de iniciacion. Una
vez instalado el subcontratista se compromete a complementar la ejecucion de la obra
dentro de los siguientes plazos: 45 dias. 12.2. Sin perjuicio de lo anterior, las partes
podran prorrogar estos plazos mediante otrosi, suspender estos plazos, o terminar el
contrato anticipadamente conforme a lo previsto en las demas clausulas de este
subcontrato."

Comunicacion del Consorcio a Geofundaciones 058096 de fecha Mayo 21 de 1.996. (fl.
126 Cuad. Pruebas N°2): “Desde los primeros dias del mes de abril hasta el dia 28 del
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mismo, ustedes alistaron tanto en tierra como en el sitio de su construccidon mas
precisamente la pila nimero 13, los equipos necesarios para iniciar los trabajos de la
referencia. El dia 29 de abril comenzaron a excavar el pilote nUmero 17, sinembargo, por
los inconvenientes presentados como fue el atascamiento del tubo perforador, se hizo
necesario cambiar el programa propuesto y después de que hincaron las camisas
metdalicas de los pilotes 14, 15 y 16, comenzaron el dia 15 de mayo de 1996 las
excavaciones para el pilote nimero 16 el cual se concreto el dia 19 de mayo de 1996 y
en el que la Piloteadora R-12 quedd neutralizada antes de ejecutar el descabece del
pilote. Como pueden ver, en casi un mes y medio ustedes han ejecutado un solo pilote y
han hincado cuatro camisas (...) Por lo tanto, con un plazo de 45 dias de ejecucion por
parte de ustedes es imposible de cumplirlo en estos momentos, se hace fundamental que
nos comuniquen como intensificaran el avance de la obra "

Comunicacion de Geofundaciones al Consorcio 0159-96 mayo 30 de 1996 (fl. 128 Cuad.
Pruebas N° 2): “(...) Sin embargo a la fecha se han normalizado las actividades habiendo
fundido 4 pilotes a la fecha de la presente, obteniendo un rendimiento de 2,5 dias por
pilote el cual se descompone asi

(...)

"Con este rendimiento nos tardaremos 50 dias habiles a partir de la fecha, para finalizar
los 24 pilotes contratados (...) "

Comunicacion del Consorcio a Geofundaciones 0590-96 de junio 6/96 (fl. 130 Cuad.
Pruebas N°2): "Nos permitimos enviarles la programaciéon de la ejecucion de los pilotes
faltantes en la pila nimero 13 del Puente de la referencia.

ELEMENTO FECHA
P-18 Junio 7 de 1996
P-12 Junio 10 de 1996
P-10 Junio 14 de 1996
P-8 Junio 16 de 1996
P-11 Junio 18 de 1996
P-9 Junio 20 de 1996 "

Comunicacion del Consorcio a Compaifiia de Estudios e Interventorias 0611-96 de junio
22 de 1996 (fl. 175 Cuad. de Pruebas N°2): “(...) El Consorcio ha sido responsable y
honesto con la construccibn de Puente Plato - Zambrano y es consciente que los
problemas que se han presentado durante la construccién de los pilotes de la pila N° 13
han afectado la programacion, pero también es cierto que en ningn momento ha
permitido que se afecte la calidad de los trabajos ".

Comunicacion del Consorcio Puente Plato a Gerente General Impregilo, Ing. Antonio
Nonis de julio 22/96 (fl. 261 Cuad. Exhibicion documentos Consorcio): “(...) En el pilote N°
8 cuando se estaba penetrando la armadura el aro de sostenimiento de la Ultima seccion
se parti6 y se cay6 al fondo, se tomaron medidas técnicas que llevaron tiempo pero
finalmente se garantizo el pilote”.

(..)

"El pilote N° 8 no se ejecuto porque las fuertes corrientes mueven la camisa.

(...)

"En algunos casos hubo problemas en los equipos de Geofundaciones y en los equipos
del Consorcio, pero fueron solucionados rapidamente” .

Comunicaciones de Geofundaciones al Consorcio 0183 de junio 26/96 (fl. 177 Cuaderno
de Pruebas N° 2), N° 195 de julio 23/96 (fl. 179 ibidem): (relatan dificultades de
construccion de la pila).

Comunicacion del Consorcio a Geofundaciones 1149-96 de agosto 9/96 (fl. 186
Cuaderno de Pruebas N° 2): "..les confirmamos que Impregilo S.p.A. les autoriza la
continuacion del pilotaje del puente en referencia, incluyendo los pilotes de las
protecciones de las pilas bajo las siguientes condiciones:

1) Los precios unitarios quedan iguales a los del contrato suscrito entre Geofundaciones
e Impregilo S.p.A.
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2) Geofundaciones S.A. se compromete a tener en obra todo el equipo necesario para la
perfecta ejecucion del pilotaje para el 30 de septiembre de 1996.

Al no cumplir con este altimo requisito, Impregilo S.p.A. tendrd la facultad de escoger otra
firma contratista ."

Pruebas Periciales:

Peritazgo ingenieros civiles. Aclaraciones: "Dentro del expediente no existe oficio dando
la orden de iniciacién al subcontratista, y por lo tanto no se tiene la fecha exacta de
iniciacion de los trabajos.

“Aun asi, en el oficio del item N° 3 dela Tabla N° 2 , se puede deducir que el inicio de los
trabajos fue a comienzos de abril de 1996. Si se adopta 5 de abril como la fecha de
iniciacion, el plazo de ejecucion seria hasta el 20 de mayo de 1996. Si se calcula el
tiempo de retraso desde el 20 de mayo, este seria de 48 dias hasta la fecha del siniestro.
“En el oficio del item N° 5 de la tabla N°2 del dictamen inicial, Geofundaciones manifiesta
que a partir de la fecha del mismo (30 de mayo de 1996) se tardarian 50 dias habiles
para finalizar los pilotes contratados, con lo cual la fecha de terminacion seria el 30 de
julio de 1996. La fecha del siniestro fue el 28 de julio y por lo tanto se estaria dentro del
plazo, pero a dos dias de su finalizacion.

“Por otra parte, si se analizan las causas que dieron lugar al retraso, en los oficios
incluidos en la tabla N° 2 se pueden encontrar innumerables inconvenientes, muchos de
los imprevisibles, que afectaron el proceso de construccién de pilotes tanto en los
trabajos a cargo de Geofundaciones como en los que estaban a cargo del Consorcio.

(--)

"En el oficio incluido en el item N° 19 de la tabla N° 2, con fecha 9 de agosto de 1996, el
Consorcio confirma la autorizacion a Geofundaciones para continuacién del pilotaje
faltante y también para la construccién de pilotes adicionales" .

Testimoniales:

Néstor Simon Osorio. Director de Obra del Consorcio: "Por esa razon una de las medidas
gue se tomé fue desplazar pilotes y de desplazaron muchos pilotes de los 24 por esas
razones, porgue nos encontramos con condiciones del perfil del rio completamente
extrafias que nos obligd, que no nos permitioé hincar las camisas por mas que se luché no
penetraron las camisas, nos encontramos con otros problemas ..."

Considera el Tribunal:

Del acervo probatorio examinado se deducen las dificultades imprevistas que se
presentaron en la construccion de los pilotes, las cuales tuvieron como consecuencia
inmediata la prolongacion material del término previsto por las partes para la construccion
de cada pilote en el contrato. Observa el Tribunal que durante la ejecucion de estas obras
el Consorcio fue consciente de que las condiciones adversas que se presentaron no
fueron imputables a Geofundaciones y ademas, que a pesar de ellas, el contratista
efectud su trabajo sin afectar la calidad de las obras. Por otra parte, estd demostrado que
las partes de comun acuerdo habian realizado nuevas programaciones para el avance de
los trabajos, basados en los hechos desfavorables que sucedieron. Es clara para el
Tribunal, la intencion del Consorcio de obtener de Geofundaciones la terminacion del
pilotaje faltante con posterioridad al hundimiento del ponton Rémulo P. 7, por tanto, tal
como se vera en el andlisis juridico del tema no podra considerarse que Geofundaciones
estaba en mora de cumplir lo pactado en el contrato.

PRETENSION QUINTA

Que en consecuencia de las declaraciones segunda y cuarta, el subcontrato "para la
ejecucion del pilotaje para la cimentacién de la obra de la construccién del puente Plato
sobre el rio Magdalena y sus accesos, en la carretera Carmen - Bosconia”, suscrito entre
el Consorcio y Geofundaciones S.A., debera declararse resuelto por el incumplimiento del
Consorcio, quien serd ademas responsable por los dafios y perjuicios injustamente
causados a Geofundaciones S.A.
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Por tratarse de un punto de derecho planteado en esta peticion, respecto de un contrato
bilateral de tracto sucesivo, el Tribunal hara posteriormente, en capitulo separado, las
consideraciones juridicas respectivas.

PRETENSION SEXTA DE LA DEMANDA .

Que en consecuencia, el Consorcio debe devolverle a Geofundaciones S.A. el equipo y
magquinaria cuyo salvamento se ha logrado, debidamente reparado y en las mismas
condiciones de operacion en las que se encontraba trabajando en la ejecucion del
contrato suscrito con el Consorcio.

La pretension se fundamenta en el siguiente hecho :

Equipo rescatado por el Consorcio.

Pruebas Documentales:

Fotografias

Contrato Rescate de equipo hundido entre el Consorcio y Taller Ancla (FI. 291 a 293
Cuaderno Exhibicién Consorcio).

Factura 0983 de Taller Ancla al Consorcio por concepto del rescate del equipo
$20°340.000,00.

Factura de Venta N° 014 Buzmaco Ltda. por concepto de servicio de buceo por
inspeccién subfluvial para la recuperacion del equipo hundido.

Factura del Consorcio a Geofundaciones por valor de $108.612.000,00 (fl. 190 Cuad. de
Pruebas n°2)

Periciales:

Peritazgo Ingenieros Civiles. pag. 2 equipos rescatados

Considera el Tribunal :

Estd demostrado el rescate de algunos equipos de Geofundaciones por parte del
Consorcio; en cuanto a la obligacion de devolverlos, el Tribunal entiende que dichos
equipos fueron puestos a disposicién de Geofundaciones con posterioridad a su rescate.
Como el Tribunal no podra acceder a la peticion contenida en la pretension sexta de la
demanda, por no encontrar la razén juridica para ello, procede a examinar los hechos que
soportan la pretension sexta subsidiaria :

PRETENSION SEXTA SUBSIDIARIA DE LA DEMANDA.

En subsidio, que el Consorcio debera devolverle a Geofundaciones S.A. el equipo y
magquinaria cuyo salvamento se ha logrado, junto con la suma de dinero que sea
suficiente para ponerlo en las mismas condiciones de operacién en las que se
encontraba trabajando en la ejecucion del contrato suscrito con el Consorcio.

La pretension se fundamenta en el siguiente hecho:

Costos de Reparacion del Equipo y Maquinaria Rescatada.

Pruebas Periciales:
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Peritazgo Ingenieros Civiles. Respuesta a la pregunta 1.1 de Geofundaciones (pags. 2, 3
y 4) y Aclaraciones (pag. 2):

"a) Valor de reparacion de la Piloteadora SOILMEC R 12.

Los peritos manifiestan que el valor de reparacion de este equipo puede superar el valor
de compra dela maquina y por lo tanto se debe adoptar como valor de reparacion el valor
de reposicion del equipo, el cual se incluye ene | dictamen inicial de los peritos
presentado al tribunal el 18 de noviembre de 1997 y es el siguiente :

Valor del equipo US$ 262.600 =
Costos de fletes y seguros US$ 20.413 =
Arancel (13%) US$ 34.138 =
IVA (16%) US$ 36.764 =
TOTAL US$ 353.915 =

"Se anexa el memorando recibido de la casa fabricante del equipo, en el cual SOILMEC
manifiesta que la reparacion del equipo es seguramente el doble del costo del equipo en
el tiempo del accidente.

"b) Valor de reparacion de la grda LINK-BELT

e $67.000.000,00

"c) Valor de reparacion Vibrador y unidad FOSTER

. $97.000.000,00

"d) Desarenador FOSTER

PP $16.000.000,00"

PRETENSION SEPTIMA DE LA DEMANDA.

Que en consecuencia y ademas el Consorcio debe pagarle a Geofundaciones S.A. a
titulo de indemnizacion el valor de reposicion de los equipos y maquinaria cuyo
salvamento no fue posible a la fecha de la sentencia a los precios que se demostraran
en el proceso .

La pretension se fundamenta en el siguiente hecho :

Equipos no Rescatados y su costo.

Pruebas Periciales:

Dictamen pericial ingenieros civiles. Respuesta a la pregunta 1.2 de Geofundaciones
(pag. 4) y aclaraciones (pag. 4):

"EQUIPO TIPO VALOR REPOSICION
Balde 1500TG $ 17.036.828
Balde 900N $ 9.750.752
Broca Roca 900 $ 10.000.000
Polipasto 50 ton $ 2.000.000
Tapa Balde 1500N $ 5.600.000
Tuberia Desarenador 4 X 54 m $ 2.000.000
Transformador 75 KVA $ 4.000.000
Winche Hidraulico 2 ton $ 10.000.000
Equipo de oxicorte $ 700.000
Pulidora $ 450.000
Motobomba 4X16 hp $ 2.000.000
Mascaras $ 12.000.000
Caja de Herramientas R-12 $ 4.500.000
Caja de Herramientas LS108 HD $ 10.000.000

Caja de Herramientas Foster
Extension eléctrica 3X10X40
Extension eléctrica 3X8X50
Botella de Oxigeno

Cilindro de Gas

Grilletes Crosby

2.000.000
100.000

$ 180.000

100.000

$
$
$ 350.000
$
$ 2.500.000
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Manguera de Succién 4X6 $ 600.000
Barras $ 20.000

Palas $ 10.000
Macho $ 30.000
VALOR TOTAL $95.920.580

()

"Se reconocieron por medio de fotografias que fueron tomadas durante la ejecucion de
los trabajos y que hacen parte del expediente. Ademas se trata de equipos que se
emplean normalmente en el desarrollo de construcciones de pilotes por medio del
sistema de preexcavacion y fundicion in situ” .

Considera el Tribunal :

Dada la seriedad y fundamentacion del dictamen pericial rendido por los ingenieros
civiles, el Tribunal acogera, previas las consideraciones juridicas que se expresan mas
adelante, las anteriores respuestas para considerar demostrado cuales fueron los
equipos hundidos que se encontraban a bordo del planchén “Rémulo P.7” en la fecha del
accidente, y sus costos; cuales de ellos fueron rescatados y cuales no, y respecto de
estos dltimos halla plenamente respaldada la necesidad de utilizacion de estos equipos
en ese tipo de obras, segun dicho de los peritos y su existencia al servicio del
Subcontrato por aparecer en las fotografias que obran en el expediente..

PRETENSION OCTAVA DE LA DEMANDA.

Que en consecuencia y ademas el Consorcio debera pagarle a Geofundaciones S.A. a
titulo de indemnizacion el lucro cesante que ha sufrido por la falta de disponibilidad de las
magquinas y equipos indispensables para el desarrollo de este y otros contratos, por el
valor que se probara dentro del proceso, suma que se liquidara a valores constantes a la
fecha de la sentencia.

El Tribunal examinara los elementos demostrados en el proceso que conforman el lucro
cesante:

Pruebas Periciales:

Dictamen Pericial ingenieros civiles. Respuesta a la pregunta 1.3 de Geofundaciones
(pags. 5 a 10). Aclaraciones (pags. 4 a 7).

Considera el Tribunal:

Los peritos ingenieros civiles revisaron el calculo efectuado por Geofundaciones en el
anexo N° 3 de la demanda y concluyeron no estar de acuerdo con este. Al responder a la
pregunta 1.4 de Geofundaciones elaboraron cuatro métodos de calculo del lucro cesante
para que el Tribunal determine cual fue la rentabilidad dejada de percibir por
Geofundaciones por razon de la imposibilidad de utilizar los equipos hundidos en el
accidente del planchén Rémulo P. 7.

En capitulo separado, posteriormente, el Tribunal explicar4 cuél de los métodos fue el
acogido y las razones para ello.

RECONVENCION PRETENSIONES

PRIMERA. Declarase que la Sociedad Geofundaciones S.A. incumplié el subcontrato de
fecha marzo 13 de 1996, celebrado con el Consorcio Conascol S.A. - Impregilo S.p.A.
para la construccién del pilotaje del Puente Plato.

SEGUNDA. Condenar a la sociedad Geofundaciones S.A. a pagar a favor del Consorcio
Conascol - Impregilo la cantidad de $110.705.901,28 moneda legal, por concepto de los
costos de recuperacion del pilote N° 8 de la pila N° 13 del Puente Plato
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Los hechos que el tribunal debe establecer son los siguientes:
El pilote N° 8 de la pila N° 13 result6 defectuoso .
Pruebas Documentales:

Comunicacion de Geofundaciones al Consorcio 0183-96 junio 26/96 (fl. 213): Relata
todos los incidentes durante la construccion del pilote N°8 de la pila N° 13.

Comunicacion de Impregilo S.p.A. a Geofundaciones 244-97 feb. 12/97 (fl. 200 Cuad.
Pruebas N° 2): " Con la presente les comunicamos que una vez efectuada la prueba de
integridad del pilote N° 8 de la pila N°13, ésta nos indica que el mencionado pilote resulta
tener una longitud de 38,05 metros contra los 42,42 metros de construccion. Lo anterior
muestra que el pilote a la cota -29.05 se encuentra cortado por una filtracion de arena y
por lo tanto resulta estar simplemente apoyado en la arcillolita, sin tener penetracion
alguna en ella.

"A raiz de lo anterior, la interventoria del contrato en referencia nos ha exigido la
construccion de un pilote adicional que reemplace el pilote N° 8.".

Comunicacion de Geofundaciones al Consorcio 053-97 de Feb. 18/97 (fl. 205 Cuad.
Pruebas N°2): “(...) Sobre el pilote N° 8 puedo decirle que nuestros registros de obra
indican que fue terminado con las especificaciones exigidas en el subcontrato firmado
entre Geofundaciones y el Consorcio. Estamos seguros que el trabajo realizado por
Geofundaciones en la construccion de este pilote ha sido intachable . "

Comunicacion de Dario Farias & Cia Ltda. a Impregilo S.p.A. 06697 marzo 5/97 (fl. 136
Cuad. Pruebas N° 2): " (...) De acuerdo con las anteriores consideraciones existe una
gran probabilidad de que el extremo inferior del pilote se encuentre apenas en contacto
con la arcillolita, caso en el cual no cumple con las necesidades de capacidad de carga y
empotramiento dentro de la arcillolita, por lo cual se recomienda ser sustituido "

Pruebas Periciales:

Dictamen peritos ingenieros civiles, respuestas a las preguntas 2.1, 2.2 y 2.3 del
Consorcio (pags. 10 a 12).

Considera el Tribunal:

Del acervo probatorio se desprende que el Pilote 8 de la Pila 13 construido por
Geofundaciones fue reemplazado posteriormente, en razon de recomendaciones de
caracter preventivo, pero sin que se hubiese demostrado que el referido pilote quedo
defectuosamente construido; de esta forma, no esta acreditado para este proceso que se
hubiese presentado un incumplimiento por parte de Geofundaciones en relacion con la
construccion del referido Pilote. Este andlisis se tendra en cuenta para despachar la
excepcion de fondo formulada por el Consorcio de Contrato no Cumplido, asi como las
pretensiones primera y segunda de la demanda de reconvencién del Consorcio, cuyos
hechos y pruebas se examinan en esta parte.

V. LA RESPONSABILIDAD CIVIL PLANTEADA

La demanda que di6 origen a este proceso versa, segun lo admiten las dos partes,
sobre un caso de responsabilidad civil contractual, pues con ella se persigue que a la
demandante -GEOFUNDACIONES S.A.- se le indemnicen los perjuicios que alega le
fueron irrogados por el demandado - CONSORCIO CONSTRUCTORES ASOCIADOS
DE COLOMBIA CONASCOL S.A. IMPREGILO S.P.A. SUCURSAL COLOMBIA
PUENTE PLATO-, como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones
asumidas por este ultimo en el “Subcontrato para la ejecucién del pilotaje para la
cimentacion de la obra de la construccion del Puente Plato sobre el rio Magdalena y
Sus accesos, en la carretera Carmen-Bosconia”, suscrito por las mencionadas partes el
13 de Marzo de 1.996.
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1. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Entratdndose, segun lo dicho, de un caso de responsabilidad contractual, no existe
discusion en cuanto a los elementos que la conforman, pues unanimemente se admite
que se requiere del incumplimiento de una obligacién asumida por el deudor, que dicho
incumplimiento le sea imputable a éste, es decir, que se haya originado en su culpa o
en su dolo y que tal incumplimiento le haya generado un dafio al acreedor. A estos
ingredientes debe agregarse el de la mora del deudor, si la obligacion incumplida es
positiva, tal como lo disponen los Articulos 1.608 y 1.615 del Cadigo Civil.

En consecuencia, para obtener la indemnizacién perseguida, es menester que el
acreedor pruebe la existencia del contrato y de la obligacién a cargo del demandado;
gue demuestre igualmente su incumplimiento, si esto es posible, o en caso contrario, es
decir, si se trata de una negacion indefinida, que simplemente lo alegue y que acredite
que se le causé un perjuicio cierto, directo y, en principio previsible y allegue las
pruebas para cuantificarlo. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte, segun la
cual, “para la prosperidad de suplicas de este linaje, se requiere que aparezca: a) El
contrato, como fuente de obligaciones que afirma haberse incumplido; b) La mora del
demandado; c) El incumplimiento de tales obligaciones; d) El dafio sufrido como
consecuencia de ese incumplimiento™.

En autos aparece fehacientemente probada la celebracion del Subcontrato antes
mencionado entre Geofundaciones y el Consorcio, respecto del cual las partes no han
cuestionado su existencia, ni su validez, ni su aptitud para producir los efectos juridicos
perseguidos por ellas.

Las obligaciones derivadas del sefialado acto juridico que la actora afirma fueron
incumplidas por el demandado son principalmente dos, a saber: que el Consorcio no
observd su compromiso de suministrar y mantener un bote adecuado para que
Geofundaciones llevara a cabo el pilotaje y que el Consorcio incumplié la obligacion de
amparar en una poliza “todo riesgo maquinaria” los equipos de Geofundaciones
destinados a la ejecucion de dicho pilotaje.

Se debe por tanto precisar si el demandado asumié en efecto las aludidas
prestaciones, el alcance de las mismas y si cumplié o no tales compromisos.

2. LAS OBLIGACIONES CUYO INCUMPLIMIENTO SE ALEGA
2.1. Suministro y mantenimiento de un bote adecuado

A este respecto cabe sefialar que las partes, en la Clausula 4.2 del Subcontrato,
denominada “Equipos a cargo del Consorcio”, estipularon lo siguiente: “el Consorcio
por su cuenta y riesgos exclusivos, asignara al cumplimiento de este subcontrato y
pondra a disposicion del subcontratista, sin que por ello se genere costo ni pago alguno
a cargo del subcontratista, a -uno (o mas) planchon(es) o plataforma(s) adecuado(s)
para el transporte en agua hasta el sitio del pilotaje, de todos los equipos del
subcontratista necesarios para este tipo de obras; incluida su contratacion,
movilizacion, mantenimiento, permisos de navegacion, adecuaciébn y demas
relacionados con este servicio, son por cuenta y riesgos exclusivos del Consorcio”.

Asi las cosas, el Consorcio asumié de manera expresa la obligacion, por su cuenta y
riesgos exclusivos, de poner a disposicion de Geofundaciones un bote adecuado para
los propdsitos del contrato y por tanto seguro, es decir, con condiciones apropiadas de
flotabilidad e idoneo para su desplazamiento al ser remolcado, asi como apto para
recibir y soportar los equipos de Geofundaciones necesarios para las labores de
pilotaje. Ademas, esas condiciones iniciales de seguridad debia preservarlas a todo lo

* Sentencia de Casacion Civil del 3 de Noviembre de 1.977.
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largo de la ejecucion contractual, para lo cual se obligd a darle al bote mantenimiento.
Segun aparece acreditado en el proceso, el Consorcio puso en efecto a disposicion de
Geofundaciones el Planchon “Romulo P.7” y encargd de su operacion y mantenimiento
a su propietario, sefior Marcos Borré. Asi las cosas, el Consorcio escogio al citado
sefior para cumplir por su intermedio algunos de los compromisos contractuales
contraidos por el demandado, lo que significa que las eventuales falencias, descuidos o
negligencias de este ultimo respecto del control, operacion y mantenimiento del bote
han de hacer responsable al Consorcio, segun los principios de la responsabilidad
indirecta basada en culpa in vigilando, o en culpa in eligendo, pues como lo ha
senalado la Corte, “incurre en culpa quien necesitando encomendarle a otra persona la
ejecucion de determinadas actividades no tiene el cuidado suficiente en la escogencia,
y por esta falta de cuidado causa dafios a terceros...”.

Es del caso hacer notar que en la clausula que se dejo transcrita las partes reiteran que
la puesta a disposicion del planchén, asi como su movilizacién y mantenimiento, lo
serian por “cuenta y riesgo exclusivos del Consorcio”. Esto significa, de una parte, que
Geofundaciones no tenia obligacion alguna de pagar, ni de contribuir a pagar los costos
de alquiler del planchén, ni los relativos a su operacion, vigilancia o mantenimiento. Y
de otra, que, dentro de la distribucion de riesgos que contiene el contrato, el Consorcio
asumio todos los relacionados con el planch6n mismo, asi como con su operacion,
prevision ésta absolutamente valida, toda vez que en este campo tiene plena
observancia la autonomia de la voluntad privada mediante la cual un contratante puede
llegar, incluso, a aceptar como propios los riesgos del acaecimiento de todos los
eventos de fuerza mayor, segun las voces del Articulo 1.732 del Cédigo Civil.

Pero la asuncion de riesgos por parte del Consorcio no se detiene (y no se detuvo) en
las vicisitudes que pudiere afrontar el planchén exclusivamente, pues a juicio del
Tribunal va més all4, por cuanto cubre también, al menos de cierta manera, los equipos
de propiedad de Geofundaciones. En efecto, a esta conclusion se llega si se tiene en
cuenta que el Consorcio se obligd a incluir dentro de su podliza de “todo riesgo
maquinaria”, y sin costo alguno para Geofundaciones, todos los equipos de ésta
mientras se adelantara la ejecucion contractual. Es evidente que la aceptacion del
Consorcio a pagar el valor del amparo de los equipos de la demandante, pone en
evidencia su voluntad de mantener indemne a esta Ultima por los dafios o pérdidas que
pudieren sufrir sus equipos durante la vida del contrato, dentro del marco de la pdliza
“todo riesgo maquinaria” que mantenia el demandado. Ahora bien, los compromisos asi
asumidos por el Consorcio se aproximan a lo que la doctrina denomina “obligacion de
garantia”6, puesto que en este caso el demandado se obligd a suministrar y a mantener
un planchon seguro y para el evento de que la maquinaria de Geofundaciones sufriera
dafios o pérdidas, se comprometi6 a que su seguro, el del Consorcio, se los
indemnizaria, sin que Geofundaciones tuviere que hacer desembolso alguno para
gozar de ese amparo. La combinacion de estas prestaciones es lo que podria
conformar la llamada obligacion de garantia.

2.1.1. Las obligaciones relativas al suministro y mantenimiento de un planchoén
seguro son obligaciones de resultado.

En su alegato de conclusion el sefior apoderado del Consorcio manifiesta que las
obligaciones de su representado eran de medios, por cuanto el suministro del planchén
era una “obligacién de colaboracidon”, que parece identificar con la de suministrar
asistencia técnica, agregando que el demandado “ningun resultado garantizé ni hubiera
podido garantizar... en relacion con esa operacion, en la que como es obvio, tenia mas
control y direccion Geofundaciones, propietaria y operadora de la maquinaria”.

El Tribunal no puede coincidir con los anteriores planteamientos, pues a su juicio la
obligacion de suministrar un planchén seguro y de darle mantenimiento son si duda
obligaciones de resultado, entendidas como aquellas en que el deudor esta obligado a

> Casacion Civil del 18 de Agosto de 1.949.
® Philippe le Tourneau et Loic Cadiet. Droit de la Responsabilité. Dalloz - 1.996. pag. 403.
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cumplir un proposito especifico o llegar a un resultado dado, el cual garantiza, de
manera que no le basta al obligado con tomar las medidas enderezadas a lograr el
resultado, sino que efectivamente debe lograrlo, por cuanto la consecucién de esta
meta no excede lo que el acreedor puede razonablemente esperar y exigir del deudor.

En efecto, refiiria con la loégica de lo razonable admitir que el Consorcio no estaba
obligado a suministrar un planchén seguro, sino que su compromiso estaba limitado a
obrar con diligencia para tratar de conseguir un planchon adecuado, pero sin garantizar
que asi seria. Tampoco seria de recibo el argumento de que el Consorcio no estaba
obligado a proveer un mantenimiento idoneo a dicho artefacto, sino tan so6lo a tomar las
medidas o0 a emplear los medios para que tal mantenimiento tuviera lugar, pero sin
asegurar que a la postre asi se hiciera.

Notese que el sefior apoderado del Consorcio en su alegato de conclusion sefiala como
prototipo de las obligaciones de resultado las derivadas del contrato de transporte, en el
cual, lo mismo que acontece en el caso en estudio, el obligado debe emplear también
un buque seguro y darle mantenimiento adecuado durante su travesia.

Si estas obligaciones fundamentales fueran de medios, no se entenderia como la
obligacion final del porteador pudiera ser de resultado. Es indiscutible, sinembargo, que
las obligaciones que nacen para el transportador -ya se trate de transporte terrestre,
aéreo, maritimo o férreo- son sin duda obligaciones de resultado, pues el porteador
asume la tarea de movilizar sanos y salvos a los pasajeros o sin deterioro alguno a las
mercancias recibidas. Resultaria inaceptable manifestar que la obligacién del
transportador consiste en hacer lo posible para trasladar las personas y las cosas en
las mismas condiciones que tenian al emprender el viaje, pero sin garantizar esos
resultados. Se trata, entonces, de obligaciones de resultado, cualquiera que sea el
medio empleado y lo propio puede decirse de los compromisos asumidos por el
Consorcio en el Subcontrato que se analiza respecto de la puesta a disposicién de
Geofundaciones de un planchén seguro, y del suministro de un mantenimiento
adecuado.

Con todo, el Tribunal destaca que en nuestro derecho la ingeniosa clasificacion de las
obligaciones en de medios y de resultado, tiene, como lo ha subrayado un sector de la
doctrina, utilidad para determinar el contenido y alcance de las distintas prestaciones y
para precisar cuando hay incumplimiento del obligado y en qué consiste tal
incumplimiento. Pero no tiene esta clasificacion la virtualidad de modificar el régimen
comun de responsabilidad en lo tocante a la prueba o presuncion de la culpa, ni respecto
a los medios de defensa que puede plantear el deudor. Es verdad que en las llamadas
obligaciones de medio que se presentan, sobre todo, en el cumplimiento defectuoso de
prestacion de servicios, el acreedor demandante debe probar la culpa del deudor, lo que
representa una excepcion al régimen comun de responsabilidad contractual, en el cual se
presume la culpa del deudor en caso de incumplimiento de la prestacion. Sinembargo,
este efecto particular se produce no porque una norma especial lo disponga, sino por el
hecho de que, en estas obligaciones, debiendo el demandante probar el incumplimiento
del deudor-demandado (prueba que es necesaria y posible), demuestra con ello mismo y
de manera automatica la culpa del obligado, pues inejecucion y culpa se confunden en
este caso.

Por lo demas, el mencionado régimen general establece que el deudor de obligacion
contractual, contra quien se presuma la culpa del incumplimiento, puede exonerarse con
la prueba de la causa extrafia y de la diligencia o cuidado (ausencia de culpa), la cual
tiene aplicacion cuando la causa de la inejecucion es desconocida. En ocasiones, el
legislador suprime la segunda defensa mencionada o, incluso, solo permite algunas de
las variantes de la causa extrafia, pero no todas. Este tratamiento no proviene de que la
obligacion sea de resultado, sino del deseo de mejorar, en ciertos eventos, la situacion
del perjudicado y de trasladarle al deudor profesional los riesgos inherentes a la actividad
gue desarrolle, en particular por pérdidas y dafios generados por causas desconocidas o
indeterminadas.
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En consecuencia, independientemente de que el Tribunal haya llegado a la conclusion
de que las obligaciones a cargo del Consorcio son de resultado, ha de precisarse que
las reglas aplicables al caso que nos ocupa son las que constituyen el régimen comun
de responsabilidad contractual.

2.1.2. El régimen aplicable a la obligacion de suministrar y mantener un planchoén
seguro.

Para la determinacion del régimen de responsabilidad que ha de gobernar las
relaciones que se derivan del Subcontrato celebrado entre el Consorcio y
Geofundaciones debe tenerse en cuenta que el objeto principal consistia en la
ejecucion del pilotaje para la cimentacion del Puente Plato sobre el Rio Magdalena. Se
trataba, entonces, de un contrato primordialmente destinado a la confeccion de una
obra material, regulado por los Articulos 2.053 y siguientes del Cadigo Civil, dentro de
los cuales merece destacarse la norma contenida en el Articulo 2.056, a cuyo tenor en
esta clase de actos juridicos “habra lugar a la indemnizacion de perjuicios, segun las
reglas generales de los contratos, siempre que por una parte no se haya ejecutado lo
convenido, o se haya retardado su ejecucion”.

No obstante es necesario resaltar que dentro de las obligaciones asumidas por el
Consorcio se encontraba la de proveer un planchén seguro y la de hacerle el
mantenimiento adecuado, prestaciones éstas ajenas a la mecanica usual de los
contratos de arrendamiento de obra o de confeccion de obra material, lo que lo
convierte en un contrato complejo y atipico, pues en él se combinan prestaciones
pertenecientes a diversos contratos tipicos. En efecto, en él se encuentran presentes
las notas caracteristicas del contrato de obra, pero también las de otras relaciones
negociales en las que han de suministrarse naves o artefactos navales, con el
compromiso adicional de operarlos y mantenerlos.

En cuanto al régimen aplicable a los contratos complejos o mixtos la mayoria de la
doctrina considera que en estos actos juridicos, en los cuales se insertan elementos
tipicos de varias figuras contractuales, lo mas aconsejable es dar aplicacion a la
normatividad inherente a cada uno de ellos, segun el caso, lo que se conoce como la
teoria de la combinacién, la que actualmente se prefiere a la teoria de la absorcion (la
que predica la aplicacién de la normatividad del elemento o prestacion preponderante)
y a la teoria de la aplicacién analdgica (que propone regular el contrato en su integridad
con las disposiciones del contrato tipico mas afin)’. Esto es asf por cuanto la teorfia de
la combinacion presenta notorias ventajas, pues se adecla mejor a la naturaleza del
contrato mixto, permitiendo que cada elemento o prestaciéon sea regulado por las
disposiciones del contrato legal o socialmente tipico del cual proviene.

Esto significa que el cumplimiento o incumplimiento de la obligacion de suministrar un
artefacto naval seguro, asi como de darle mantenimiento, debe analizarse a la luz del
régimen propio de los contratos que usualmente contienen este tipo de prestaciones,
los cuales se encuentran regulados en el Libro Quinto del Codigo de Comercio, mas
concretamente en su primera parte que regula la navegacion acuatica.

Adicionalmente, dado que en nuestro régimen normativo no existen reglas que
gobiernen las relaciones contractuales propias de la navegacion fluvial, es del caso
aplicar las que regulan situaciones analogas en el derecho maritimo, segun lo
preceptuado por el Articulo 8° de la Ley 153 de 1.887.

No sobra precisar, de otra parte, que el Planchén “Rémulo P.7” es un artefacto naval,
segun se desprende de las voces del Paragrafo 1° del Articulo 1.432 del Cddigo de
Comercio, el cual previene que si tales artefactos se destinan a desarrollar actividades
reguladas en el mencionado Libro Quinto, le seran aplicadas sus normas.

2.1.3. La presuncion de culpa

" Renato Scognamiglio. Teoria general del Contrato. Pags. 181y ss.
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Ahora bien, esta acreditado en el proceso que el Planchén Rémulo P. 7 zozobré6 en el
Rio Magdalena en la noche del 28 de Julio de 1.996, habiéndose hundido con él la
maquinaria de Geofundaciones que se encontraba a bordo.

Ante este hecho, y de acuerdo con el régimen general de responsabilidad contractual,
ha de presumirse culpa del Consorcio, que, al tenor de las estipulaciones contractuales,
asumié la obligacion de suministrar un planchén seguro, de operarlo y de darle
mantenimiento adecuado.

Con esto se sigue la tesis preponderante en nuestro pais, pues, aunque con algunas
excepciones aisladas®, la jurisprudencia9 y la gran mayoria de la doctrina™® coinciden en
reiterar que el Articulo 1.604 del Codigo Civil establece, como principio general, en
materia contractual, una presuncion de culpa contra el deudor incumplido, con lo cual
se alivia la tarea probatoria del acreedor que persigue el resarcimiento de perjuicios. La
existencia de esta presuncion la reconocen también quienes, en lugar de hablar de
responsabilidad contractual, hablan de “responsabilidad concreta” en contraste con la
que denominan “responsabilidad por encuentro social"*.

Este régimen probatorio ha sido también reconocido por la jurisprudencia en lo tocante
al derecho de la navegacion acuatica, que como se dijo esta contenido en la primera
parte del Libro Quinto del Codigo de Comercio al precisar que “el criterio cardenal sobre
el que descansa el sistema (de responsabilidad del armador) no es otro distinto al que
normalmente impera cuando se trata de obligaciones contractuales, segun el cual el
deudor de obligaciones de tal estirpe se encuentra de pleno derecho en falta cuando no
las ejecuta y no puede demostrar que esa ejecucion no le incumbe, lo que de hecho
significa instituir una presuncién de culpa...”*.

En el derecho comparado de la navegacién -que sin duda contribuye a esclarecer y a
precisar el alcance y contenido de nuestras instituciones juridicas, que han tenido en
este campo tan escasas elaboraciones doctrinales vy jurisprudenciales- es
incuestionable que a quien tiene la obligacion de suministrar una nave o un artefacto
naval, se le presume culpable por los dafios y pérdidas que se presenten por la falta de
condiciones de navegabilidad o por su hundimiento, de manera que es éste quien debe
asumir la carga de la prueba para desvirtuar tal presuncion.

El concepto de navegabilidad es complejo y relativo pues, segun el caso, tiene una
extension distinta. En efecto, comprende las calidades nauticas de la nave o del
artefacto, en particular que su casco sea suficientemente sélido y estanco, de manera
gue mantenga su flotabilidad y pueda navegar; debe contar igualmente con el
equipamiento adecuado para el propdsito buscado y requiere ademas contar con la
estructura, estabilidad y resistencia necesarias en sus bodegas, puentes y demas
compfitgtimientos interiores para recibir y soportar los bienes que haya de tener a
bordo™".

Frente, entonces, a la ocurrencia de dafos o pérdidas de las cosas de terceros que se
encuentren a bordo, se dice que el armador es Prima Facie responsable, o, en otras

& Javier Tamayo J. Culpa Contractual. N° 68 y ss.

° Casacién Civil de Octubre 29 de 1.945; Casacion Civil de Noviembre 3 de 1.977; Casacion Civil del 4 de
Marzo de 1.988; Casacién Civil de 24 de Junio de 1.988 y Casacién Civil del 12 de Junio de 1990, entre
otras.

1% Guillermo Ospina Fernandez. Régimen General de las Obligaciones N° 152; Ricardo Uribe Holguin.
Cincuenta Breves Ensayos sobre Obligaciones y Contratos. Ensayo N° 17; Felipe Vallejo G. La
Responsabilidad Civil Médica. Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia N° 300 - 301. (Mayo
- Noviembre, 1.993). Pag. 75.

' Fernando Hinestrosa F. Responsabilidad Civil. Estudio publicado en escritos varios. Pag.704.

2 Casacion Civil del 12 de Junio de 1.990. En el mismo sentido se pronuncian las sentencias de
Casacion Civil del 4 de Marzo de 1.988 y 24 de Junio de 1.988.

¥ René Rodiére. Traité Général de Droit Maritime. T. I. pag. 171y ss.
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palabras, que, en principio se presume su culpa, lo que significa que tal presuncion es
desvirtuable por el deudor, quien tiene la carga de la prueba para demostrar que dichos
dafios o pérdidas no le son imputables, tal como lo han reiterado numerosas
jurisprudencias pronunciadas bajo el derecho anglosajén“.

Para ilustrar esta regla sobre la carga de prueba impuesta a quien debe suministrar una
nave o un artefacto naval seguros, se suele traer a colacion el caso de Pendle & Rivett
Ltd., vs. Ellerman Lines, Ltd. que fue decidido en 1.927 y en el cual se concluy6 que el
armador tiene la carga de explicar lo ocurrido cuando se presenta una pérdida, de
donde se infiere la existencia de la presuncién de culpa. En este caso se present6 un
siniestro cuya causa especifica no pudo establecerse. Por ello la Corte formulo las
explicaciones siguientes, que el Tribunal transcribe en traduccion libre: “Existe en
verdad un misterio acerca de la pérdida ocurrida. En estas circunstancias una de las
partes debe ganar el caso. No puedo otorgarle la victoria a ambas. Pienso que el unico
resultado logico es declarar responsable a la parte que tiene la carga de explicar
aquello que de otro modo seria inexplicable. Tal carga le corresponde asumirla al
armador que estaba obligado a suministrar y a mantener una nave segura”lg‘. Lo mismo
se reiter6 en el caso Ralston Purina Co. vs. U.S.A. en el que se puntualizé: “cuando la
causa del dafo... permanece desconocida, la regla aplicable ha sido siempre la de
presumir la culpa del armador en el sentido de no haber obrado con la debida diligencia
para mantener el bugue en condiciones adecuadas’®. No sobra sefalar, ademas, que
esta misma presuncién se ha aplicado en el caso de hundimiento de gabarras o
planchones, por causas desconocidas, cuando las aguas se encontraban en calma'’.

2.1.4. Los medios de defensa del deudor

Asi las cosas, establecida como queda la presuncion de culpa del Consorcio, es del
caso precisar los medios de defensa con que cuenta el demandado para desvirtuar tal
presuncion y si en el presente caso tuvo éxito, o no, en esa tarea demostrativa.

De acuerdo con el régimen general, para destruir la presuncion de culpa el legislador
dota al deudor de dos instrumentos de sefalada importancia: el de probar el
acaecimiento de una fuerza mayor, esto es, el de justificar el incumplimiento por la
ocurrencia de un hecho que le es extrafio, imprevisible e irresistible, lo que en ultimas
demostrara que no hay reproche alguno que hacerle al deudor, pues nadie esta
obligado a lo imposible. El otro instrumento es el de probar la debida prudencia y
diligencia (Articulo 1.604 - inciso 3° del Cdadigo Civil) o, en otras palabras la ausencia de
culpa, pues a través de esta prueba se pondra en evidencia que el deudor tomé todas
las medidas que razonablemente podian esperarse de una persona medianamente
prudente y diligente colocada en igualdad de circunstancias para cumplir la obligacion,
si bien a la postre dicho cumplimiento no se obtuvo. Todo esto llevara al juez a la
certeza de que no hubo culpa del deudor, y de que no hay reproche que hacerle a su
conducta, de suerte que no podra deducirse responsabilidad, pues ésta es, en nuestro
derecho, una responsabilidad subjetiva, lo que requiere una calificacion moral adversa
para el deudor.

Algunos autores sostienen que la prueba de la fuerza mayor no esta dirigida
propiamente a desvirtuar la presuncién de culpa, pues su efecto es el de destruir el
vinculo causal entre el incumplimiento de la obligacion y el perjuicio. Al respecto
sefalan que al exigir el legislador la prueba de la causa extrana “lo que pide es la
prueba de la de la ruptura del vinculo causal"'®. Otros piensan, por el contrario, que la
fuerza mayor no tiene la connotacion de romper el vinculo de causalidad sino de negar

1 William Tetley. Marine Cargo Claims. International Shipping Publications. 32 Edicién. Pag. 133y ss.

> pendle & Rivett, Ltd. vs. Ellerman Lines, Ltd. (1.927). Lloyds List Law Reports 133. pag. 136.
Ralston Purina Co. vs. U.S.A. 1.952. American Maritime Cases 1496. pages 1.498 y ss.

William Tetley. op. cit. pag. 379 y ss.
Javier Tamayo J. Culpa Contractual. Pag. 42.
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y excluir la culpalg. Para el Tribunal la causa extrafia gravita sobre el terreno de la
autoria, de manera que determina la existencia o no del vinculo causal.

En estricto sentido, la primera causal de exoneracion ha de considerarse conformada
por la fuerza mayor o caso fortuito, entendida como el hecho imprevisible al cual es
imposible resistir, asi como por el hecho exclusivo de un tercero -por los cuales no
deba responder el deudor- y por el hecho exclusivo de la victima, hipotesis éstas que
en conjunto conforman el hecho extrafio o la causa extrafia, que es la causal mas
general para que el deudor destruya la presuncion establecida contra €él, o, mas
precisamente, para que rompa el vinculo de causalidad supuesto entre el
incumplimiento culposo y el dafio producido, ya que la causa extrafia vendra a
demostrar que tal incumplimiento no obedece a un hecho u omision culposo del
deudor, sino que se explica por el acaecimiento de circunstancias ajenas, que se
encuentran por fuera de su control.

2.1.4.1. La ocurrencia de fuerza mayor

Para el sefior apoderado del Consorcio, segun lo afirma en el alegato de conclusién, en
el proceso quedd demostrado que la causa del hundimiento del Planchon “Rémulo
P.7”, ocurrido en la noche del 28 de Julio de 1.996, fue una fuerza mayor y muestra su
predileccion por la hipétesis de que se presentd una explosion subacuatica producida
deliberadamente por terceros.

No obstante, la revision de las pruebas que obran en el expediente, en éste se registra
gue se dieron multiples y variadas explicaciones sobre las causas que pudieron haber
originado el siniestro.

Es asi como los peritos navales designados por el Tribunal conceptuaron que el
hundimiento pudo ser causado por (1) excesivos momentos flectores y esfuerzos de
corte, conjuntamente con el mal estado debido al desgaste por fatiga del material y
corrosion; o (2) pudo deberse a haber sido colisionado mientras se encontraba
amarrado; .... caso este agravado de seguro por la libre comunicacion entre bodegas y
relojeras (mamparos internos agujereados); de otra parte, del estudio de la firma
INCOMAR aportado por el Consorcio, se desprende que el hundimiento (3) pudo
originarse por el choque de un tronco bajando a alta velocidad con la corriente del rio,
ayudado tal vez por la debilidad del casco (poco espesor) en la zona del impacto,
situacion que pudo agravarse por posible comunicacion interna entre estos tanques;
otra teoria se encuentra en el acta de protesta presentada por el capitan Manuel
Alvarino, segun la cual (4) se presume que lo que motivé el siniestro fue el
“‘embalsamiento”, es decir la acumulacion de toda clase de materiales flotantes que
bajan por el rio que forma un colchdn que hace resistencia a la corriente; también en la
contestacion de la demanda se intenta otra teoria segun la cual (5) la causa del
siniestro fue la maquinaria que no se encontraba fijada a la cubierta; otra cosa opina el
representante legal de Geofundaciones, para quien el accidente se debio (6) a la
entrada de agua permanente en el planchén y al exceso de acumulacion de la misma
en las bodegas, aunada a que posiblemente los celadores se descuidaron; finalmente,
el Capitan Sigifredo Ramirez hizo referencia en su testimonio a cuatro causas posibles
del hundimiento, a saber: (7) via de entrada de agua; golpe con un objeto arrastrado
por el rio; colisién con otra embarcacion, y finalmente, la que considera mas posible, (8)
una explosion deliberada o provocada intencionalmente.

Nos encontramos asi ante un cumulo de suposiciones no coincidentes, ninguna de las
cuales pudo demostrarse ni siquiera somera o parcialmente. Asi las cosas, la fuerza
mayor que plantea el demandado es totalmente hipotética.

A este respecto debe precisarse que la fuerza mayor ha de probarse en su materialidad
especifica, demostrando el deudor el hecho preciso y puntual que le impidié cumplir su
obligacion y generd con ello un dafio al acreedor. Ese hecho especifico y puntual debe
haber sido para el demandado imprevisible e irresistible. La doctrina nacional expresa

% Ricardo Uribe Holguin. op. cit. pag. 98.
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gue nuestra jurisprudencia no ha definido aun si puede prosperar la defensa de la
fuerza mayor cuando la causa del dafio permanece oculta. Sefiala, sin embargo, que la
orientacién mayoritaria es la de exigir la identificacion de la causa para que se admita la
exoneracion por la intervencién de un elemento extrafio®.

La doctrina extranjera sigue esta misma orientacion, reafirmando nitidamente que la
fuerza mayor debe acreditarse concretamente, demostrando el transportador, por
ejemplo, que una carga se perdié porque la nave encontré una tempestad inusual e
irresistible, para lo cual debera probarse, con ayuda de los servicios de meteorologia, la
fuerza y la velocidad de los vientos. No seria admisible que se alegara como defensa
una hipotética fuerza mayor, diciendo, verbigracia, con apoyo en el dicho de peritos,
que la Unica causa que razonablemente explicaria el dafio o la pérdida seria una
hipotética tempestad inusitada. Esta excepcion no puede ser acogida, pues la causa
extrafia debe acreditarse en el proceso en su materialidad especifica, toda vez que los
motivos hipotéticos no son suficientes para liberar al deudor®.

Asi lo ha entendido también la doctrina y la jurisprudencia espafiolas, segun las cuales
‘no puede llegarse a la afirmacién de la existencia del caso fortuito por exclusion o
mera presuncion, pues tiene declarado el Tribunal Supremo que siendo negativo el
resultado de la prueba practicada, al no aparecer demostrada la causa productora de
un siniestro, no puede el Tribunal considerar el accidente como caso fortuito®.

Lo propio ocurre, igualmente, en el derecho anglosajén, en el que tuvo lugar un sonado
caso, en que el buque Popi M?® se hundi6 encontrandose el mar en calma sin gue se
conociera ni probara la causa del siniestro. En este caso, mas conocido como el “yellow
submarine”, el juez de primera instancia concluyé que el hundimiento del buque se
debia a una de dos posibilidades: o bien un submarino, desconocido y sumergido,
colision6 con el buque, o bien el siniestro ocurrié por el uso y desgaste de la nave. El
juez se inclind por la teoria del submarino y lo mismo hizo la Corte de apelaciones.

En la Camara de los Lores se revocé la sentencia con las siguientes precisiones de
Lord Brandon, que el Tribunal transcribe en traduccion libre:

“El juez de instancia se equivoco en el analisis que hizo en este caso, al creer que
estaba obligado a acoger entre las dos teorias indicadas, a pesar de considerarlas
extremadamente improbables, toda vez que respecto de una creia que era
extremadamente improbable y la otra virtualmente imposible. Sinembargo, el juez ha
debido tomar una tercera alternativa, esto es, que el acervo probatorio le dejaba
grandes dudas respecto de la causa que origin6é la rotura del casco del buque, de
manera que en tales circunstancias ha debido concluir que no se demostré la
ocurrencia de la fuerza mayor alegada”.

Todo lo anterior demuestra claramente, que los distintos sistemas juridicos rechazan la
fuerza mayor hipotética. En consecuencia, de acuerdo con lo explicado, no puede el
Tribunal acoger la defensa de la fuerza mayor planteada por el Consorcio.

2.1.4.2. La prueba de la debida prudenciay diligencia
Ante todo, para la recta interpretacion de este medio de defensa es del caso dilucidar
los aspectos que lo distinguen de la causa extrafia y los campos de aplicacién en que

procede.

Sobre la nocion, naturaleza y alcance de los medios de defensa que la ley le otorga,
como regla general, al deudor, cada autor parece tener su propia y particular

® Fernando Hinestrosa F. La Responsabilidad Civil. En estudios varios. pag. 707 y ss.

René Rodiére. Traité de Droit Maritime. T. Il. pag. 259.
José Castan Tobefias. Derecho Civil Espafiol, comun y foral. T. Il. Pag. 265.
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interpretacion, de manera que es bien dificil sefialar cudl es la tendencia mayoritaria en
nuestro derecho.

Segun una primera posicion, causa extrafia y debida prudencia son dos medios de
exoneracion distintos. A este respecto los Hermanos Mazeaud sefialan que la diferencia
entre estas dos defensas es "de grado”, pues para saber si existe ausencia de culpa "hay
que preguntarse si una persona cuidadosa se habria comportado como el demandado".
Y para saber si hay fuerza mayor hay que preguntarse "si una persona cuidadosa se
habria encontrado en la imposibilidad de obrar de manera distinta que el demandado”.
Agregan, respecto de la primera causal de exoneracion, que el deudor de una obligacion
general de prudencia y diligencia (obligaciéon de medios) puede demostrar que él no
incurrié en culpa alguna, sin estar obligado a probar ningln acontecimiento de fuerza
mayor; basta, entonces, con que fruebe la ausencia de culpa, es decir, que una persona
cuidadosa habria obrado como él*,

Entre nosotros algunos comentaristas coinciden con el anterior planteamiento, arguyendo
que fuerza mayor y prueba de la prudencia y diligencia (o de la ausencia de culpa) son
dos mecanismos distintos de exoneraciéon y que ambos pueden ser utilizados por el
deudor para desvirtuar la presuncion de culpa, a menos que la ley le impida al deudor
emplear el segundo de ellos®.

El tratadista Javier Tamayo Jaramillo formula una segunda teoria al considerar que causa
extrafia y la prueba de la diligencia (o ausencia de culpa) son lo mismo, si bien laley y la
jurisprudencia son mas exigentes para aceptar la demostracion de la primera. Al respecto
sefiala que "la distincidén entre ausencia de culpa y causa extrafia es practica y no tedrica,
pues desde el punto de vista l6gico, son la misma cosa; el legislador o los tribunales son
los que han establecido la diferencia, tornando mas severo el régimen probatorio cuando
se exige causa extrafia..."?°.

Agrega este autor, sinembargo, que en los casos en que se presume la culpa, esta
presuncion puede desvirtuarse con la prueba de la diligencia y cuidado o con la de causa
extrafia, segun lo decida el Iegislador27, dando asi la idea de que son dos medios de
defensa distintos, pero vuelve a su planteamiento inicial manifestando que hay
diferencias solo practicas entre los dos, pues para acreditar la diligencia y cuidado basta
demostrar que se fue diligente pese a la ocurrencia del dafio, mientras que para la causa
extrafia debe probarse, ademas, que el dafio fue causado por un evento distinto del
comportamiento del deudor, lo que significa que ademas de probar que no cometié culpa,
debe romper el nexo de causalidad entre su conducta y el dafio. Explica, igualmente, que
cuando el legislador le permite al deudor demostrar ausencia de culpa, le autoriza a
liberarse de responsabilidad con solo probar diligencia y cuidado, es decir, que sin
detenerse en la causa del dafio, el deudor puede demostrar que obré con la prudencia y
diligencia exigidas para evitar el hecho. Precisa que "la argucia légica que permite en la
practica probatoria hacer la distincion entre ausencia de culpa y causa extrafia radica en
gue la primera realmente no le exige al deudor todo el rigor probatorio de una verdadera
ausencia de culpa, rigor que si demanda en el caso de la causa extrafia".

Se remata esta teoria sefialando que la Unica manera de probar la ausencia de culpa es
demostrando la causa del dafo y que dicha causa le es completamente ajena al deudor,
de manera que para exonerarse de responsabilidad -bien mediante la ausencia de culpa
0 mediante causa extrafia- es imprescindible que el deudor pruebe la causa del dafio y
luego establezca que fue diligente y prudente pero que, pese a ello, no pudo impedir el
hecho causante del perjuicio.

** H. L. et J. Mazeaud. Op. Cit. Pag. 121y ss.
?* G. Ospina F. Op. Cit. N° 169.
%6 3. Tamayo J. Op. Cit. Pag. 18.

" J. Tamayo J. Op. Cit. Pag. 22.
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Asi, pues, concluye diciendo que "aquello que logicamente es idéntico el legislador lo
diferencia en la practica, al permitir mostrar la ausencia de culpa mediante la prueba de
diligencia y cuidado, mientras que al exigir la causa extrafia lo que pide es la prueba de la

ruptura del nexo causal"®.

Otros autores, que representan una tercera doctrina, son de la opinién de que diligencia y
cuidado y causa extrafia son los dos elementos configurativos de una misma y unica
defensa del deudor, debiendo éste demostrarlos ambos para liberarse de
responsabilidad. Asi las cosas, los dos factores serian ontolégicamente diferentes pero
no medios de defensa independientes, sino ingredientes necesarios de un solo
mecanismo de defensa complejo. Entre quienes sostienen esta posicion se encuentra el
Doctor Carlos Holguin Holguin, quien sefiala "que el deudor, que se presume 0 se
demuestre culpable por la inejecucion de su prestacion, debe demostrar, por regla
general, la fuerza mayor que le ha impedido cumplir el contrato. Pero ello no le basta,
pues tiene, ademas, que acreditar que esa fuerza mayor no ocurrié por su culpa, segun el
grado de diligencia que le incumbe segun el correspondiente contrato”. Afiade que el
deudor incumplido no tiene dos medios de exoneracién distintos, sino dos pruebas
diferentes y consecutivas: "a) Que la obligacion fue imposible de cumplir, por fuerza
mayor... y b) Que el deudor empled la diligencia y cuidado necesarios para evitar que la
fuerza mayor ocurriera. Esto dltimo, segun el grado de diligencia que le incumbe
conforme al contrato celebrado"*’.

Esta posicién coincide con algunas normas que requieren que el deudor, para exonerarse
de responsabilidad, pruebe tanto la causa extrafia como la debida prudencia y diligencia.
Este es el caso, por ejemplo, del Articulo 10° del Decreto 01 de 1.990 que sustituyd el
Articulo 992 del Cddigo de Comercio sobre responsabilidad del transportador. Esta
disposicion establece que "el transportador solo podra exonerarse, total o parcialmente,
de su responsabilidad por la inejecucién o por la ejecucion defectuosa o tardia de sus
obligaciones, si prueba que la causa del dafo le fue extrafia..., y ademas que adopté
todas las medidas razonables que hubiera tomado un transportador segun las exigencias
de la profesion para evitar el perjuicio o su agravacion". La misma doble exigencia
probatoria la contempla el Articulo 1.880 del Codigo de Comercio para el transporte aéreo
de pasajeros.

También algunas sentencias de la Corte han seguido este raciocinio tanto al interpretar el
alcance del Articulo 1.604 del Cadigo Civil, esto es, para delimitar el régimen general de
responsabilidad contractual, como para perfilar regimenes especiales, como el del
contrato de transporte. Ejemplo del primer caso es este aparte: "al deudor, para
exonerarse de responsabilidad no le basta probar el caso fortuito, sino también que

empled la diligencia o cuidado debido para hacer posible la ejecucion de su obligacic’)n"3°.

Y en cuanto al sistema particular del contrato de transporte se ha sefalado: "para que el
transportador pueda exonerarse de responsabilidad por la pérdida de la cosa
transportada, tendrd que probar la ocurrencia del hecho extrafio constitutivo de fuerza
mayor y que tal ocurrencia no se debio6 a su culpa, negligencia o descuido™.

Los anteriores planteamientos no toman en consideracién que para que exista fuerza
mayor como tal, es menester que el deudor que la invoque no haya tenido participacion,
ni culpa alguna en su acaecimiento. Por eso la jurisprudencia, reiteradamente, ha
sefalado, dentro de los requisitos indispensables para la existencia de la fuerza mayor,

8 J. Tamayo J. Op. Cit. Pags. 25, 41y 42.

# Carlos Holguin H. Op. Cit. Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia N° 302 - 303. P4g. 134
y SS.

% Casacion Civil del 7 de Julio de 1.931.

31 Casacion Civil del 26 de Enero de 1.982.
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"no ser imputable al deudor” y "no haber concurrido con una culpa de éste"*?. Ha sido en

virtud de esta exigencia, que la doctrina ha precisado que la fuerza mayor, y en general la
causa extrafa, son incompatibles con la culpa del deudor, cualquiera que ésta sea®. En
el mismo sentido se ha dicho que "la fuerza mayor niega y excluye la culpa; de

consiguiente, son dos cosas que no pueden coexistir’ ‘.

Asi las cosas, si el deudor logra demostrar que una fuerza mayor le impidié cumplir la
obligacion a su cargo, con esa demostracion habra acreditado plena y autométicamente
gue no hay ninguna culpa que le sea imputable, de manera que debe ser exonerado de
responsabilidad con la sola prueba de la fuerza mayor. Exigirle, ademas, que demuestre
su diligencia, previsibilidad y cuidado, o, en otros términos, su ausencia de culpa, es
someterlo a una duplicidad probatoria, por cuanto se le demanda demostrar dos veces
que el incumplimiento de la obligacion no le es imputable35.

Una cuarta posicion sobre la naturaleza y alcance de la prueba de la diligencia y cuidado
esta representada por quienes afirman que ésta es el medio para demostrar el pago
efectuado por el deudor de las obligaciones cuyo objeto consiste en la realizacion de una
serie de actos. Al respecto se explica que "entratandose de aquellas obligaciones en que
la prestacién que constituye su objeto no es un acto simple sino una serie de actos, se
dice que el deudor se exonera probando diligencia y cuidado (tan solo). Esta
demostracién, que también se conoce como ausencia de culpa, es la manera de probar
el pago (definido como la prestacion de lo que se debe - Articulo 1.626 del Cédigo Civil)
de los actos o hechos que se deben, por ser plurales o complejos ("medios"”), y no un
modo exculpatorio de la inejecucién, como lo es evidentemente la fuerza mayor. La
prueba de la diligencia y cuidado no es nada distinto a la prueba de ejecucién de los
hechos ("medios") convenidos™®. Asi las cosas, identificando la prueba de la diligencia y
cuidado con la demostracion del pago, se sefiala que presumida la culpa en razén del
incumplimiento del deudor, "ora sea su obligacion de resultado, ora sea de medios, la
Unica prueba eficaz para destruir esa presuncion y exonerarlo de responsabilidad es la de
la fuerza mayor.

El deudor de obligacion de medios a quien el acreedor exija responsabilidad, solo tiene
dos defensas posibles: probar el pago o demostrar la fuerza mayor. Por este concepto no
hay, pues, diferencia alguna entre aquella y ésta"’.

Se puede estar de acuerdo con el anterior planteamiento -en el que se asimila prueba de
la diligencia y cuidado con la demostracion del pago- en cuanto a las llamadas
obligaciones de prudencia y diligencia u obligaciones de medios, pues en éstas el deudor
se compromete a realizar "una serie de actos" de manera previsiva, acuciosa, diligente o
solicita, lo que equivale a prestar o a utilizar los medios a su alcance para lograr el fin
perseguido. Como se ve, en estas obligaciones obrar con diligencia y cuidado es lo
mismo que utilizar los medios necesarios y disponibles y ambas expresiones equivalen a
cumplir las prestaciones a cargo del deudor, es decir, a pagar. De esta forma, la prueba
de la diligencia y cuidado es la demostracién del pago. Pero no puede decirse lo mismo
de las obligaciones llamadas de resultado, en las cuales la falta de pago no es sinGnimo
de negligencia y descuido, pues la inejecucion de la prestacion puede provenir de causas
no imputables al deudor, aun en ausencia de fuerza mayor.

%2 Casacion Civil del 5 de Julio de 1.935.

J. Tamayo J. Op. Cit. Pag. 34 y ss.

% R. Uribe Holguin. Op. Cit. Pag. 98.

% J. Tamayo J. Op. Cit. Pag. 39.

Felipe Vallejo G. La Responsabilidad Civil Médica. Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
TOO?) 300-301. Mayo-Noviembre de 1.90393. Pag. 78. En el mismo sentido R. Uribe Holguin. Op. Cit. Pag.

" R. Uribe Holguin. Op. Cit. Pag. 100.
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Quienes sostienen esta cuarta posicion no dicen como opera la defensa consistente en la
prueba de la diligencia y cuidado en relacién con las obligaciones de resultado, o en
aquellas cuyo objeto consiste en la realizacion de un acto simple.

De otra parte, para el Tribunal no cabe duda de que la fuerza mayor y la debida
prudencia son dos defensas con caminos probatorios distintos, pues difieren en la forma
como deben acreditarse, pero ambas tienen el proposito comdan de llevar al juez al
convencimiento de la inocencia del deudor, o, en otras palabras, a demostrarle al
juzgador que, si bien hubo incumplimiento, éste no es imputable o atribuible al deudor por
provenir de causas extrafias a éste y por tanto fuera de su control, lo que, en otras
palabras, equivale a decir que el deudor no incurrié en culpa.

Ahora bien, como ya se dijo, la fuerza mayor debe probarse en su materialidad
especifica, demostrando el deudor el hecho preciso y puntual que le impidié6 cumplir su
obligacion y gener6 con ello un dafio al acreedor. Ese hecho especifico y puntual debe
haber sido para el demandado imprevisible e irresistible. Los Hermanos Mazeaud
concluyen que al haber intervenido una fuerza mayor ha de admitirse que el
incumplimiento no se debe al hecho del deudor y que éste no ha incurrido en culpa
alguna. "Hay necesariamente ausencia de culpa"38.

A falta de fuerza mayor -y para saber si existe ausencia de culpa- es necesario
preguntarse si una persona cuidadosa y diligente se habria comportado como el
demandado. En cambio, para establecer si hay fuerza mayor debe preguntarse si una
persona cuidadosa y diligente se habria encontrado en la imposibilidad de obrar de
manera distinta que el demandado®.

Existe asi, segun un sector de la doctrina, una diferencia de grado entre la fuerza mayor y
la ausencia de culpa, diferencia en verdad muy tenue cuando se conoce con certeza la
causa del incumplimiento. Por el contrario, si dicha causa es desconocida la diferencia de
los dos mecanismos de exoneracion recobra importancia por la formay el método en que
se lleva a persuadir al juez de la inocencia del demandado.

En algunos casos, a pesar del avance de la ciencia, no puede conocerse la causa
eficiente de ciertos siniestros, en especial entratindose de navegacion aérea y maritima.
Para poner un caso extremo, supongamos que un buque zozobra y se pierde con su
carga, sin que sea posible determinar la causa del accidente. La situacién del porteador
maritimo sera mas ventajosa si se le permite probar la debida prudencia y diligencia, es
decir, la ausencia de culpa. Si solo tiene como excepcion la de la fuerza mayor estara
perdido, pues de antemano sabemos que no se conoce la causa de la pérdida de la
nave.

Si el régimen aplicable admite la prueba de la debida diligencia, se comenzara por hacer
un inventario de las posibles causas del accidente y frente a cada una de ellas el
transportador habra de demostrar que obro con el debido cuidado y la previsibilidad
propios de un naviero normalmente prudente y diligente. Para este efecto allegara
pruebas para acreditar que el buque no era obsoleto; que tenia vigentes sus certificados
de clasificacion; que era apto para el servicio y para el area a los cuales estaba
destinado; que la nave se sometia a mantenimiento de acuerdo con las reglas
internacionales; que era objeto de revisiones en los periodos sefialados por la técnica, en
astilleros reconocidos y empleando para su reparacion piezas y repuestos clasificados;
gue llevaba a bordo Ingenieros y personal de maquinas idéneos y experimentados; que el
personal de cubierta era igualmente licenciado y capaz, etc., todo lo cual llevara al juez, a
través de una via indirecta, al convencimiento de que el deudor obré con la debida
prudencia, o en otras palabras, a la "ausencia de culpa”, lo que hara que se le exonere.

% H. L. et J. Mazeaud. Op. Cit. N° 452.

¥ H. L. et J. Mazeaud. Op. Cit. N° 452.
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Lo anterior deja en claro que para que sea admisible la prueba de la debida prudencia y
diligencia no es indispensable que se conozca la causa del incumplimiento o del dafio,
como errébneamente lo sugieren algunos autores®, sino gue, por el contrario, es la
situacion mas apta para que la prueba de la prudencia y diligencia tenga verdadera
aplicacion e interés.

En efecto, si se analizan bien las cosas, cuando se conoce concretamente la causa del
incumplimiento, la defensa que verdaderamente cabe es la de la causa extrafia y no la de
la debida prudencia o la de la ausencia de culpa, que se reservaria, en sana logica, para
cuando no se conoce la causa.

Asi, pues, no es remoto pensar que siempre que se esté ante la causa conocida del
incumplimiento la defensa que en verdad procede es la de la causa extrafia. Y no podria
ser de otra manera, pues si a pesar de haber tomado todas las medidas y precauciones
gue razonablemente podian adoptarse (es decir las que tomaria un hombre normalmente
prudente y diligente colocado en circunstancias similares) el incumplimiento se produce,
es porgue la causa generadora del mismo superoé lo usual, lo corriente, lo previsible, para
entrar en el campo de lo extraordinario o excepcional, configurandose asi una fuerza
mayor, para cuya demostracion es necesario probar que se tomaron las medidas y
precauciones ordinarias para tratar de cumplir la obligacion y para impedir el
acaecimiento del hecho que a la postre no permitié dicho cumplimiento.

En cambio, la prueba de la ausencia de culpa o de la debida prudencia y diligencia tendra
aplicacion practica cuando no se conozca la causa del incumplimiento, haciendo en este
caso una lista de las posibles causas que pudieron generar el incumplimiento y
observando si para cada una de ellas el deudor obré con la previsiblidad y la diligencia
necesarias y usuales.

En ambos casos -causa extrafia o ausencia de culpa- si la labor probatoria del deudor es
exitosa, se llevara al juez al convencimiento de que el incumplimiento no es imputable al
deudor, que no hay reproche qué formularle a su conducta y que por tanto no hay culpa.
Que han sido hechos por fuera de su control los que originaron o debieron originar el
incumplimiento y con él el dafio sufrido por el acreedor. Pero en el caso de la causa
extrafia la certeza del juez es directa, especifica, puntual y precisa en el sentido de que
sabe que el deudor no intervino en la produccion de la causa generadora del
incumplimiento, el cual se origind por un hecho extrafio demostrado. En la debida
prudencia y diligencia, el convencimiento del juez es deductivo o indirecto, a él
desemboca por eliminacion de posibles causas llegando, casi que por sustraccion de
materia, a la conclusién de la no imputabilidad del deudor.

Esta tesis fue clara y convincentemente expuesta por la Corte Suprema de Justicia desde
hace 60 afios*' en una sentencia que inexplicablemente no ha tenido la repercusion que
merecia en la jurisprudencia posterior. Sefial6 la Corte en aquella oportunidad:

"Un rigor mas o menos grande he ahi, en efecto, frente a aquel a quien incumbe la carga
de destruir la presuncion, lo que distingue la prueba de la ausencia de culpa y la del caso
fortuito o fuerza mayor; tal es el aspecto practico de la cuestion. Si se investiga la
diferencia de naturaleza que a él corresponde, aparecera que bajo cierto punto de vista el
caso fortuito o la fuerza mayor debe ser algo mas que la ausencia de culpa y que tal
punto de vista es el del distinto valor de la prueba. La prueba de la ausencia de culpa
consiste en eliminar, sucesiva y completamente, de la conducta de un individuo, si no
todas las culpas humanamente posibles, cualesquiera que ellas sean, por lo menos todas
aquellas que, dadas las circunstancias concretas del caso, habrian sido por su naturaleza
determinantes del hecho perjudicial determinado”.

"Cuando se trata de la ausencia de culpa, en efecto, es necesario no olvidar que la causa
permanece desconocida, porque cuando es conocida, no se prueba la ausencia de culpa,
se prueba el hecho preciso, generador del dafo, que excluye la culpa. Si la causa es

0. Tamayo J. Culpa Contractual. Pag. 42.

41 Casacion Civil del 30 de Noviembre de 1.935.
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imposible de descubrir, todo lo que se puede hacer es mostrar que, cualquiera que sea la
causa, no podria consistir ella en una culpa del individuo cuya responsabilidad esta en
juego. Por lo cual él demostrara que no se ha hecho culpable de las culpas que, de
costumbre, son cometidas en semejante ocasion; 0 mas bien indicara las precauciones
que ha tomado, lo que dard a la prueba su aspecto positivo. La objecion de la negativa
indefinida cae, pues, pero al precio de la certeza. Porque es evidente que la prueba
perfecta de la ausencia de culpa seria una negativa indefinida. Para escapar a ella, es
necesario dejar a duda un cierto campo; demostrar que tales o cuales culpas no han sido
cometidas no prueba que tal otra, en la cual no se piensa, no lo haya sido. De suerte que,
por paradojico que ello parezca, la prueba llamada de la ausencia de culpa no es mas
gue una prueba imperfecta e indirecta: Imperfecta, porque no da la certeza absoluta de lo
que ella pretende establecer; indirecta, pues sin precisar la causa de dafio, tiende a
certificar por eliminacién que no es una culpa”.

"Al contrario, cuando el demandado puede precisar el hecho generador, la prueba es
perfecta. Nada mas facil que constatar su existencia y asegurarse que él estaba exento
de culpa; pues entonces la ausencia de culpa de que se trata est4 concentrada en un
radio estrecho, facil de explorar, y no tiene que ser analizado bajo formas infinitas e
inasibles, a través de toda la conducta del individuo; por otra parte, existen multitud de
acontecimientos cuya sola existencia parece por si misma excluir la culpa. En este caso,
no da ya lugar para la duda; cuando se conoce la causa precisa de un dafio y se la sabe
exenta de culpa, es incontestable que el hecho cuya consecuencia es, no deriva de una
culpa. Lo que estd demostrado es aun la ausencia de culpa, pero con esta particularidad,
que ella lo esta con certeza, porque constituye la cualidad, facil de constatar, de un
hecho positivo directamente probado. Ahora bien, sabemos cémo se llaman los
acontecimientos asi calificados por la ausencia de culpa: casos fortuitos o fuerza mayor.
Llegamos, en suma, a esta conclusion: que, en todos los casos, es Unicamente la
ausencia de culpa lo que se trata de probar, para apartar la responsabilidad, y no podria
ser de otra manera en una legislacion que funda la responsabilidad, contractual o
delictual, en la culpa. No hay dos pruebas para llegar a ella; pero el objeto Unico a
demostrar es susceptible de dos modos de prueba desiguales en valor como en
dificultad; el uno negativo, indirecto, que solo proporciona una probabilidad, por poderosa
que ella sea; el otro positivo, el cual facilita una certidumbre”.

Asi, pues, prudencia y diligencia por una parte, y causa extrafia, por la otra, demuestran
ausencia de culpa del deudor, pero a través de distintos métodos y con un rigor
probatorio de distinta intensidad. Aquella, aplicable a los casos en que se desconozca la
razén especifica del incumplimiento, es imperfecta, por no dar al juez certeza plena, e
indirecta por desprenderse de un proceso en el cual se elimina de entre las posibles
causas de la inejecucion, una eventual culpa del deudor. Esta es, en cambio, directa, por
conocerse la causa del incumplimiento, y perfecta en cuanto otorga al juzgador
certidumbre absoluta de la inocencia del deudor.

Pero una precisién adicional debe hacerse para evitar confusiones. Tal precision se
endereza a puntualizar que si bien las dos causales de exoneracion prueban la
ausencia de culpa -pues en Ulltimas ambas demuestran que no hay reproche qué
formularle al deudor- no es menos cierto que cada una de esas causales juega en planos
distintos. La prueba de la debida diligencia opera sobre el plano de la culpa, para negar
su existencia. La de la causa extrafia gravita sobre el terreno de la autoria y, en tal
sentido, destruye el vinculo de causalidad entre el error de conducta presunto del deudor
y el incumplimiento de la obligacion.

En la responsabilidad contractual se presentan dos vinculos distintos de causalidad. El
primero entre el comportamiento culposo del deudor y el incumplimiento de la obligacién
a su cargo; y el segundo entre este incumplimiento y el perjuicio irrogado al acreedor.

Cuando se demuestra el incumplimiento, la ley supone el primer vinculo, vale decir, que
el incumplimiento es efecto de la culpa del obligado, de manera que presume dos
elementos: la culpa misma y su relacion causal con el incumplimiento.
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La demostracion de la fuerza mayor o de la ocurrencia de un hecho extrafio, viene a
romper esta relacion causal, poniendo en evidencia que el incumplimiento no fue el
resultado de acciones u omisiones culposas del deudor, sino el efecto inevitable de
circunstancias ajenas a su control. La prueba del hecho extrafio, en consecuencia,
muestra que el deudor no tuvo ingerencia 0 no intervino en las causas que
desembocaron en la inejecucién de la obligacion. Por tanto, esta causal juega en el plano
de la autoria y no propiamente en el de la culpa, pues lo que destruye es la relacion
causal presunta entre el error de conducta del deudor y la inejecucion de la prestacion.
Por eso, quienes coinciden con este planteamiento sefialan que "la relacion de
causalidad se trunca, o mejor, queda al descubierto su ausencia, con la prueba del
elemento extrafio (extrafio al demandado)"42. Y la Corte también ha precisado que "el
caso fortuito y la fuerza mayor excluyen la responsabilidad por falta de la relacion de

causalidad entre la culpa y el dafio"*.

Es bien sabido, de otra parte, que no siempre la plenitud de los medios de exoneracion
de responsabilidad, establecidos en forma general por la ley, pueden ser invocados por
el deudor-demandado.

En efecto, dentro de la tendencia del derecho moderno a mejorar la situacion de quien
demanda reparacion por haber sufrido un dafio, la ley en ciertos casos limita las
defensas del demandado, colocandolo en una situaciéon més rigurosa, impidiéndole en
ciertos eventos la prueba de la causa extrafia o de alguna o algunas de sus variantes
(fuerza mayor, culpa de la victima o culpa de tercero). En otras hipétesis se le permite
al demandado la demostracion de cualquiera de las variantes de la causa extrafia, pero
se le niega la posibilidad de demostrar la ausencia de culpa, mediante la prueba de la
diligencia y cuidado.

Con todo, ha de precisarse que en nuestro derecho los casos en que se restringen las
defensas del deudor son excepcionales y requieren, por ende, de normas especiales
gue asi lo establezcan.

Respecto de la obligacién del Consorcio de suministrar y mantener un planchén seguro
debe indicarse que no existe disposicién que lo coloque dentro de un esquema mas
riguroso, de manera que ninguna norma limita los medios de defensa que puede
invocar segun el régimen comdn. Mas aun, dentro de las reglas que gobiernan los
contratos relativos a la navegacion acuatica -los que por tanto conllevan la obligacion
de suministrar y mantener buques seguros- se prevé expresamente la posibilidad de
gue el deudor plantee como exoneracion la debida prudencia y diligencia, o la ausencia
de culpa, cuando quiera que los bienes que se encuentren a bordo de una nave se
dafien o pierdan por falta de condiciones de navegabilidad de la misma. Esto ocurre,
incluso, en el contrato de transporte maritimo, a pesar de que la doctrina y la
jurisprudencia unanimemente coinciden en admitir que de dicho contrato se
desprenden obligaciones de resultado.

Las normas a que se ha hecho referencia estan contenidas en diversos articulos del
Cddigo de Comercio, a saber: el Articulo 1.582, a cuyo tenor “el transportador
respondera de las pérdidas o dafos provenientes de la falta de condiciones de la nave
para navegar, a menos que acredite haber empleado la debida diligencia para ponerla y
mantenerla en el estado adecuado, o que el dafio se deba a un vicio oculto que escape
a una razonable diligencia”. Otro tanto preceptua el ordinal 6° del Articulo 1.609, segun
el cual el transportador estara exonerado de responsabilidad por pérdidas o dafios que
provengan “de cualquier vicio oculto de la nave que escape a una razonable diligencia”.
Y respecto del contrato de fletamento el Articulo 1.668 dispone que “el fletante sera
responsable de los dafos derivados del mal estado del buque para navegar, a menos

2 F. Hinestrosa F. Curso de Obligaciones. Pag. 362.

“3 Casacion Civil del 27 de Septiembre de 1.945.
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gue pruebe que se trata de un vicio oculto susceptible de escapar a una razonable
diligencia”.

Disponia, pues el Consorcio de la mas amplia libertad probatoria para acreditar la
debida prudencia y diligencia que lo exonerara de responsabilidad, pues con este
medio de defensa, debia desvirtuar la presuncion de culpabilidad que le impone la ley
como consecuencia del hundimiento del Pontén “Romulo P.7”.

Como quedo6 explicado, para la correcta aplicacion de esta defensa se debe elaborar
una lista de las posibles causas que, segun la experiencia, pudieron haber generado el
siniestro, a fin de que frente a cada una de ellas el deudor demuestre su
comportamiento acucioso, previsivo y cuidadoso.

Los dictamenes periciales practicados dentro del proceso, asi como los estudios de
expertos aportados por el Consorcio, muestran que dentro de las posibles causas del
siniestro algunas habrian sido -de haberse demostrado- ajenas al demandado, en
forma total o parcial. Este es el caso de la explosién, o de la colision de un tronco que
bajaba por el rio, en la medida que no concurriera con una debilidad injustificada del
casco del planchon. También esto podria predicarse de la acumulacién de la
vegetacion, de haber sido ésta subita e imprevisible. Pero junto a estos eventos se
encuentran otros que, de haber sido comprobada si injerencia en el acaecimiento del
siniestro, demostrarian negligencia del Consorcio, vale decir, un error de conducta que
le seria imputable. Frente a estos supuestos, para liberarse de responsabilidad el
Consorcio debia demostrar su diligencia y cuidado para prevenirlos y evitar sus
consecuencias. Tales supuestos se refieren a una posible debilidad del casco, por poco
espesor, lo que habria contribuido a que se generara una rotura del mismo al ser
colisionado por un objeto externo; a una posible comunicacion interna entre bodegas y
relojeras por mal estado de sus mamparos interiores que se podrian encontrar
agujereados, lo que habria impedido que las relojeras cumplieran su funcion; a una
fractura de su casco debido a desgaste por fatiga de material y corrosién; y a la
existencia de entradas de agua hacia las bodegas, debiendo éstas ser estancas.

A juicio del Tribunal, el Consorcio no demostré su debida diligencia y cuidado, o su
ausencia de culpa, para evitar que se presentaran las falencias, debilidades o defectos
del planchén que se acaban de describir.

En el proceso aparece demostrado que el planchén fue construido en 1.981, es decir,
qgue para la fecha del siniestro tenia mas de quince afios de construido lo que le exigia
un programa mas acentuado de mantenimiento y revisiones en astillero, segun lo
confirma el informe de INCOMAR aportado al proceso por el Consorcio, de acuerdo con
el cual, pasado el limite de los doce afios, este tipo de artefactos pueden empezar a
presentar zonas de desgaste acelerado con posibilidades de vias de agua.

A pesar de lo anterior, consta en el informativo, segun el testimonio rendido por el
duefio del planchén, Sr. Marcos Borré, que en 1.993 se le habia hecho una revision al
planchon; también aparece en el expediente, dentro de los documentos remitidos por la
Divisién Cuenca Fluvial del Magdalena, un “certificado de reparacién” expedido el 5 de
Agosto de 1.996 por “Astilleros La Pefa” (es decir, una semana después de ocurrido el
hundimiento), en el que se hace constar, sin ningun soporte documentario como
facturas pagadas, recibo de las reparaciones, planos o descripcion del trabajo, etc., que
entre el 23 de Diciembre de 1.995 y 9 de Enero de 1.996 se le efectuaron al Bote
“Roémulo P.7” las siguientes reparaciones: cambio de 26 mts. de Lumbre en Lamina de
3/8; cambio de 6 Laminas de 5/16 en el plan; cambio de 9 Curvas; cambio de 15
Planchuelas y soldadura en general. Es mas, a diferencia de otros equipos de
propiedad del mismo sefor Marcos Borré, el “Réomulo P.7” es el unico que no tiene
registradas reparaciones en la Division de la Cuenca Fluvial del Rio Magdalena.
Tampoco aparece prueba alguna respecto del mantenimiento o reparacion de los
mamparos internos del buque, a pesar de que su posible mal estado, por corrosion y
agujeros, fue mencionado por los expertos como eventual causa generadora del
siniestro, toda vez que con ello se habria permitido la entrada de agua y su libre
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comunicacién entre bodegas y relojeras, con lo cual estas ultimas no podrian haber
cumplido su funcién.

Ahora bien, no se podria admitir que la debida prudencia y diligencia del Consorcio
para mantener el planchon en condiciones adecuadas quedd demostrada por
encontrarse vigente, al momento del accidente, la patente de navegacion expedida por
la autoridad de navegacion correspondiente.

Para el Tribunal dicho documento no es prueba suficiente, pues la demostracion de la
ausencia de culpa ha de hacerse de manera concreta y puntual, vale decir,
demostrando las precauciones, medidas y correctivos especificos adoptados por el
deudor para precaver o evitar la presencia de cada una de las posibles causas
generadoras del siniestro que podrian atribuirsele. Ya se habia sefialado que la prueba
de la ausencia de culpa es de suyo imperfecta -porque no ofrece certeza absoluta al
juez sobre lo ocurrido ni sobre el comportamiento providente del deudor- e indirecta por
desprenderse de un proceso en el cual se elimina de entre las posibles causas una
eventual culpa del deudor, lo cual no impide que otra culpa, que no se tuvo en cuenta,
hubiere sido la verdadera razon del insuceso. Si ademéas de estas sombras o zonas
oscuras que deja este medio de exoneracion, se permitiera que el deudor se relevara
de la carga probatoria que le incumbe mediante un documento que se refiere a una
aptitud general del planchén para prestar servicios, certificada hace 3 afios, se reduciria
a su minima expresion la virtualidad probatoria de este medio, pues con él, en lugar de
esclarecimientos, se le incrementarian al juez las incertidumbres y perplejidades. Seria,
en verdad, darle mas valor a las formas que las realidades.

Este planteamiento es el mismo adoptado en el derecho comparado, tal como lo
explica la doctrina especializada. En efecto, a pesar de que las llamadas sociedades de
clasificacion -que son las entidades que expiden certificados sobre las condiciones de
navegabilidad- gozan de gran reputacion en el mundo por su seriedad e idoneidad
técnica, son multiples las decisiones judiciales en que se sefiala que la presentacion de
tales certificados vigentes no es prueba suficiente para acreditar la debida diligencia del
armador. En este sentido se encuentran, por ejemplo, sentencias pronunciadas en los
Estados Unidos, Canada y Francia. Es ilustrativo un caso fallado en Estados Unidos en
el que se consider6 que el certificado no era prueba de la debida diligencia del
armador, a pesar de que el buque tenia solo 3 afios de construido. Y una sentencia
proferida por la Corte de Apelaciones de Paris que sefialé que el certificado -expedido
18 meses antes del siniestro- no era prueba adecuada de la debida diligencia del
armador®.

En consecuencia, ha de concluirse que el Consorcio no demostré la debida prudencia y
diligencia, o en otras palabras, su ausencia de culpa frente a las posibles causas que
pudieron haber producido el hundimiento del Planchén “Rémulo P.7”. Asi las cosas, el
demandado no pudo acreditar ninguno de los dos medios exonerativos de que disponia
para desvirtuar la presuncion de culpa que la ley le impone.

2.1.5. El vinculo de causalidad

Consolidada como queda la culpa del Consorcio, por no haberse destruido su
presuncion, lo propio acontece con el vinculo de causalidad.

Sobre el particular cabe reiterar que cuando el legislador presume la culpa, como
sucede en la responsabilidad contractual, la doctrina explica que también se invierte la
carga de la prueba del vinculo causal, de suerte que la presuncion de culpa es al
mismo tiempo una presuncion de causalidad, pues de otra manera la presuncion de
culpa perderia todo interés préctico45. Asi las cosas, cada vez que la ley establece una
presuncion de culpa, esta presuncion se extiende al vinculo de causalidad, con lo que

* Ver William Tetley. Marine Cargo Claims. pags. 379 y ss.
%> Henri et Ledn Mazeaud. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile. T. Il. N° 1.432 y ss.
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el demandante solo tiene que probar el incumplimiento de la obligacion y el dafio cuya
reparacion demanda®.

Sinembargo, para una adecuada precision de este tema, debe reiterarse que existen
dos vinculos de causalidad, ambos necesarios para que surja la responsabilidad civil. El
primer vinculo causal se presenta entre la culpa y el incumplimiento del deudor; el
segundo entre ese incumplimiento y el dafio producido al acreedor.

El primero de dichos vinculos es el que, segun se explicd, se presume con la culpa. El
otro, es decir, el que debe existir entre el incumplimiento y el dafio experimentado por el
acreedor, no se presume y corresponde probarlo al acreedor demandante. Esta tarea
probatoria la realiza al demostrar la naturaleza del dafio sufrido, pues el actor ha de
acreditar que ese dafo es directo, esto es, que es la consecuencia inmediata del
incumplimiento, o, en otras palabras, que la inejecucion de la obligacion explica
integramente la generacion del perjuicio. En sintesis, el demandante debe demostrar
que existe una relacion directa -de causa a efecto- entre el no cumplimiento de lo
pactado y el demérito sufrido.

Asi las cosas, el hundimiento del planchén puso en movimiento una presuncion de
culpa a cargo del Consorcio que se descompone asi: se entiende que el planchén no
se encontraba en condiciones adecuadas (incumplimiento) por omisiones imputables al
demandado (culpa) y que la falta de tales condiciones fue la causa del siniestro (vinculo
causal). Al no haberse desvirtuado la mencionada presuncion de culpa, queda también
en firme la existencia del sefialado vinculo causal.

El segundo vinculo causal, que se debe acreditar con la demostracion de la naturaleza
directa del perjuicio sufrido por Geofundaciones, no ofrece mayores complicaciones en
este caso, pues es evidente que el hundimiento del planchén, con la maquinaria de la
demandante que se encontraba a bordo, fue la causa de los dafios patrimoniales
experimentados por esta ultima.

2.2. La obtencibn de un seguro que amparara la maquinaria de
Geofundaciones.

Esta es la segunda obligacién contractual a cargo del Consorcio que a juicio de
Geofundaciones fue violada por el demandado. Para el andlisis de esta materia es del
caso precisar que el contrato para la ejecucion del pilotaje suscrito entre las
mencionadas partes contiene en su numeral 16.2 la siguiente estipulacién: “Por su
parte el Consorcio se compromete a incluir dentro de su podliza de “todo riesgo
maquinaria”, y sin costo alguno para el subcontratista, todos los equipos de propiedad
del subcontratista, mientras se encuentre en el sitio de la obra y al servicio del presente
subcontrato”.

Respecto del cumplimiento de esta prestacion, obran en el expediente las pruebas
necesarias para que se den por demostrados los siguientes hechos:

— Que el Consorcio tomé la podliza de seguro de rotura de maquinaria N°
RM/50.618/1323 Compairiia Granadina de Seguros S.A. (hoy Generali Colombia
Seguros Generales S.A).

— Que los equipos que Geofundaciones informd al Consorcio fueron incluidos en el
Seguro.

% Louis Josserand. Derecho Civil. T. IV. N° 471 y ss; Planiol y Ripert. Derecho Civil Francés. T. VI. N°

659.
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— Que el representante legal de Geofundaciones manifestd su satisfaccion por el
amparo que le otorgaba dicha péliza.

— Que ocurrido el siniestro el asegurador rechazo la solicitud de indemnizacion sobre
la base del cambio de identidad local y de la agravacion del estado del riesgo.

Ahora bien, el rechazo de la compafiia aseguradora se bas6 en el cambio de identidad
local y agravacion del riesgo, pues el amparo de la maquinaria tenia como presupuesto
el que ésta se encontrara a bordo de un planchon de determinadas caracteristicas
rigurosamente descritas en la Pdliza (“PONTON TIPO RENDRAG SECTIONAL
BARGE, DIMENSIONES ANCHO 80 PIES, LARGO 90 PIES, SECCIONES 15 A 17
TONELADAS CADA UNA. CAPACIDAD DE CARGA 485 TON.”); descripcion ésta que
correspondia al Planchén Débora, que fue el artefacto naval utilizado por el Consorcio
anteriormente y al cual se refiri6 de manera especifica la péliza RM/50618/1323.

Esta en efecto demostrado que el Consorcio no informd a la compafia aseguradora
sobre el cambio del planchén, con lo cual dié lugar al rechazo de la reclamacion por
parte de la Aseguradora.

Las pruebas que obran en el proceso demuestran que el Débora ofrecia mejores
condiciones de “estabilidad dinamica” que el “Rémulo P.7”. Asi se desprende del
informe de INCOMAR aportado al proceso por el Consorcio, en el cual se lee que “Lo
anterior conduce a concluir que era mejor riesgo el uso del Ponton DEBORA que el uso
de la barcaza ROMULO P7, es decir, que bajo las mismas condiciones de averia o
dafio del casco por fuerzas externas, el riesgo de volcamiento para el Ponton DEBORA
eran menores que para la barcaza ROMULO P7. Si analizamos la situacion de cambio
de unidad respecto a la identidad, podemos sefialar que hubo modificacion o cambio
del riesgo”. Estas calificadas opiniones vienen a coincidir con las bases juridicas que
esgrimio la Compafia de Seguros para rechazar la reclamacién, con base en el Articulo
1.060 del Codigo de Comercio, el cual otorga al asegurado o al tomador un plazo de
diez dias para notificar por escrito al asegurador los hechos o circunstancias no
previsibles que sobrevengan con posterioridad a la celebracion del contrato y que
signifiguen agravaciéon del riesgo o variacion de su identidad local. La misma norma
previene que la falta de notificacion oportuna produce la terminacién del contrato.

Frente a las circunstancias descritas, no podria admitirse que el Consorcio cumplié con
su obligacion de resultado de asegurar y mantener asegurados los equipos de
Geofundaciones. En efecto, no se trataba, simplemente, de que el Consorcio obtuviera
un anexo a su poliza en el que se declarara que los equipos de aquella quedaban
incluidos en dicha pdliza, sino que debia conseguir un amparo efectivo para los bienes
de Geofundaciones, lo que en verdad no ocurrid, pues de acuerdo con la preceptiva del
citado Articulo 1.060 del Codigo de Comercio, la cobertura no se mantuvo por
encontrarse los bienes a bordo de un planchén diferente a aquel que estaba
especificado en la Poliza y por no haberse notificado su cambio a la Aseguradora.

De otra parte, el texto de la obligacion asumida por el Consorcio, y la real voluntad de
las partes, muestran que el demandado debia tomar todas las medidas conducentes
para que los equipos de Geofundaciones permanecieran asegurados mientras se
encontraren en el sitio de la obra y en ejecucion del contrato.

Lo anterior significa que, para la preservacion de la cobertura, el Consorcio debia, en lo
que de él dependiera, no agravar el estado del riesgo y no variar su identidad local, o
de hacerlo debia notificar oportunamente al asegurador, pues el amparo dependia de
que los equipos de Geofundaciones se encontraran a bordo de un planchén de
determinadas caracteristicas especificamente indicadas al asegurador y para el cual el
Consorcio habia conseguido cobertura. Esta circunstancia, de otra parte, corresponde
con lo preceptuado al efecto en el Articulo 1.046 del Cddigo de Comercio, el cual
dispone que “Las obligaciones que en este titulo se imponen al asegurado, ...” (dentro
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de las que se encuentra la de informar al asegurador sobre la variacion de la identidad
local o la modificacion del estado del riesgo) “... se entenderan a cargo del tomador o
del beneficiario cuando sean estas personas las que estén en posibilidad de
cumplirlas”.

No cabe duda que en el caso sub-examine era al Consorcio a quien le correspondia, de
conformidad con el Subcontrato, proporcionar un bote seguro, que era de su
escogencia y que habria de ser suministrado por su exclusiva cuenta y riesgos para
que en él se ubicaran los equipos de Geofundaciones, siendo asi que era el Consorcio
y solamente él, el que estaba en posibilidad de cumplir la obligacion de mantener la
identidad local y el estado del riesgo en el sentido atras indicado, o de otro modo, de
informar oportunamente a la Aseguradora sobre la variacion de uno y/u otro.

No importa que la Clausula 16.2 del contrato no haya descrito en forma minuciosa
estas obligaciones del demandado, pues ellas han de considerarse como implicitas o
sobreentendidas. En efecto, el Articulo 1.603 del Coddigo Civil dispone que “Los
contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacién, o que por ley pertenecen a ella”. Esta misma regla se repite, casi
textualmente, en el Articulo 871 del Cddigo de Comercio.

Esta aplicacién puntual del principio de la buena fe, corresponde a la nocién objetiva47
de la misma, que interesa particularmente a los contratos, pues con ella se cumple una
funcion integradora o complementadora de las manifestaciones de voluntad; por ello se
dice que “la buena fe objetiva tiene valor normativo, no sélo por figurar entre los
preceptos legales del ordenamiento, sino por autorizar al Tribunal para determinar los
efectos juridicos del contrato en discusion, ampliando, precisando o restringiendo el
tenor del acto juridico segun las circunstancias...”*®,

Esta funcion integradora del principio de la buena fe ha sido resaltada por la Doctrina
como una evolucion del derecho privado en las ultimas décadas, evolucion en este
caso basada en la idea de confianza, como elemento basico de las relaciones
negociales, lo que ha permitido emplear dicho principio de la buena fe para, entre otras
cosas, “determinar judicialmente obligaciones conexas con lo principal, pero que no han

sido pactadas expresamente”49.

Asi las cosas, “cualquiera que sea el tipo de la obligaciébn y la naturaleza de la
prestacion, el obligado no sélo debe realizar lo especialmente previsto, sino todas las
consecuencias que sean conformes a la buena fe. Si el obligado ... no lo hace asi y se
limita a realizar lo especificamente previsto, no habra cumplido la obligacion. Pese a
haber realizado lo que el acto creador de la obligacién preveia, existira incumplimiento
con todo lo que ello comporta”5°.

En el mismo sentido se reitera que “el principio de la buena fe sirve para suplir, integrar
y corregir el contenido del negocio, en funcion interpretativa; o lo que es lo mismo,
desde otro punto de vista la buena fe interviene en la configuracion de la norma del
negocio juridico, situandose en el mismo lugar que los usos del trafico, o la norma

4" La nocion subjetiva, o Bona Fides, es la creencia que, por efecto de un error excusable, tiene la

persona de que su conducta no contraviene el derecho. Por tanto, es la conviccién interna o psicolégica
de encontrarse el sujeto en una situacioén juridica regular, aunque objetivamente no sea asi; aunque haya
error.

48 Jorge Lopez Santamaria. Los Contratos (parte general). Santiago de Chile. 1.986. pags. 291 y ss.
49 Enrique Barros. Derecho y Moral. Citado por Jorge Lopez Santamaria. op. cit. pag. 294.

*® Jeslis Gonzales Pérez. El Principio General de la Buena Fe en el Derecho Administrativo. Madrid,
1.988, pag. 74.
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dispositiva, constituyendo por ello, en si misma una norma dispositiva; fundamentada,
por otra parte, en un objetivo criterio de conducta...”".

La nocidén objetiva de la buena fe es, por ende, un elemento morigerador de la
autonomia de la voluntad, ya que permite, cuando ello sea procedente, apartarse del
tenor literal del contrato bien para ampliarlo, bien para restringirlo, en razon de las
circunstancias propias del caso. De alli que la Doctrina reconozca que la mencionada
nocién tiene un valor normativo flexible, pues se va precisando de modo casuistico,
segun los hechos presentes en cada especie.

El Tribunal considera, al interpretar el alcance de la obligacion de asegurar que tenia el
Consorcio, que éste estaba obligado a mantener el estado del riesgo y a no variar su
identidad local, de lo que se infiere que debia suministrar un planchén en el que fuere
efectiva la cobertura de la maquinaria de Geofundaciones y, en caso de que lo
cambiara, tenia el deber de informarlo oportunamente a la aseguradora con el fin de
preservar la efectividad del amparo.

No actuo asi el Consorcio, de manera que con ello incumplié la obligacion de asegurar
y mantener asegurados los equipos de Geofundaciones. Dicho incumplimiento conlleva
la presuncion de culpa del Consorcio y con ella, como se explicé anteriormente, la
presuncion de la existencia del vinculo causal entre el error de conducta y el
incumplimiento de la prestacion, presunciones que el demandado no pudo desvirtuar.

3. EXCEPCIONES DEL DEMANDADO

El Consorcio, en la contestacion de la demanda, propuso tres excepciones, a saber:
Excepcion de contrato no cumplido por parte de Geofundaciones, fuerza mayor o caso
fortuito y excepcidn de culpa contractual del demandante.

La segunda de tales excepciones, esto es, la de la fuerza mayor ya fue analizada y
rechazada por el Tribunal en las consideraciones precedentes.

Las otras dos excepciones son comunes al incumplimiento de las dos obligaciones del
Consorcio a las que hace referencia el Capitulo anterior, incumplimiento que en los dos
eventos ha quedado probado, como lo ha destacado el Tribunal.

La excepcién del contrato no cumplido se basa en que Geofundaciones tenia un plazo
de 45 dias para ejecutar los trabajos que se le encomendaron, plazo que, a juicio del
Consorcio, fue injustificadamente excedido, arguyendo que, de haber cumplido dentro
del término estipulado, Geofundaciones no se habria visto afectada por el siniestro,
pues para cuando éste ocurrio ya habrian terminado los trabajos.

Para respaldar la excepcion de culpa contractual del demandante se dan basicamente
las mismas argumentaciones que se acaban de sefalar en cuanto al incumplimiento de
los plazos de ejecucién del pilotaje.

Asi las cosas, segun las argumentaciones del Consorcio, planteadas en la demanda y
reiteradas en el alegato de conclusion, la mora de Geofundaciones es constitutiva de
culpa, la cual le hace asumir al que en ella incurre los riesgos de la fuerza mayor que
ocurran mientras subsista dicha mora. La culpa exclusiva de la victima es, ademas,
eximente de responsabilidad.

Como puede observarse las dos excepciones que se analizan se apoyan en la mora de
Geofundaciones.

A este respecto debe tenerse en cuenta que las dificultades imprevistas que se
presentaron en la construccion de los pilotes, tuvieron como consecuencia inmediata la
prolongacion material del término previsto por las partes para la construccion de cada
pilote en el contrato. El Consorcio fue consciente de que las condiciones adversas que se

* José Luis de los Mozos. El Principio de la Buena Fe. Sus aplicaciones practicas en el Derecho Civil
Espafiol. Barcelona. 1.965. pag. 46.
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presentaron no fueron imputables a Geofundaciones y ademas, de que a pesar de ellas,
el contratista efectué su trabajo sin afectar la calidad de las obras. Esta también
demostrado que las partes de comun acuerdo habian realizado nuevas programaciones
para el avance de los trabajos, basados en los hechos desfavorables que sucedieron. De
otra parte, es clara para el Tribunal, la intencibn del Consorcio de obtener de
Geofundaciones la terminacion del pilotaje faltante con posterioridad al hundimiento del
planchon “Rémulo P. 7”; como se vié al examinar las pruebas que al respecto obran en el
expediente.

El mero retardo en el cumplimiento de la obligacion no conlleva, de manera automatica,
la responsabilidad del deudor, pues esta clase de responsabilidad es también subjetiva,
lo que requiere que dicho retardo le sea imputable al obligado, por dolo o por culpa,
toda vez que es menester un error de conducta, vale decir, que pueda hacérsele al
deudor un reproche a su comportamiento, o una valoracion negativa a su conducta.

Con estos planteamientos coinciden la doctrina y la jurisprudencia. En efecto, la
doctrina define la mora debitoria como “un retardo culpable del deudor...”, explicando
que se trata de una “especie de omisién dolosa o culposa”, lo que le da un innegable
cariz subjetivosz. En consecuencia, para que haya responsabilidad por mora es
necesario que esta le sea imputable al deudor, lo que significa que debe haber ocurrido
por su negligencia o por su mala fe. Asi lo ha reiterado también la jurisprudencia de la
Corte al sefialar que la mora requiere de un “retardo imputable en el cumplimiento de la
obligacion”, agregando que dicho retardo “equivale ... a la falta de cumplimiento en
tiempo oportuno, no producida por fuerza mayor o caso fortuito”>, Igual posicion ha
sido adoptada en otras providencias, en las cuales se ha precisado que la mora
“ademas de constituir una dilaciéon del deudor en el cumplimiento de su prestacion,
también requiere que le sea imputable a éste...””.

Ahora bien, para la evaluacion del comportamiento del deudor tendiente a establecer si
el retardo en que incurrid le fue imputable o no, examinada la abundante prueba
documental que obra dentro del expediente, el Tribunal llega a la conclusién, sin lugar a
espacios para la duda, de que Geofundaciones no incurrié6 en mora. El plazo para la
ejecucion de los trabajos de pilotaje vencio el dia 19 de Mayo de 1.996, pero es cierto,
igualmente, que mediante la comunicacion 0596 el Consorcio acepté prorrogarlo hasta
el dia 20 de Junio de 1.996, y fue ampliado posteriormente hasta el 22 de Julio del
mismo afo. A partir de este momento el fallador encuentra que la conducta del
Consorcio, frente a las dificultades encontradas por Geofundaciones S.A., en la
construccion de los pilotes de la Pila 15, fue comprensiva ante las dificultades
encontradas por el actor en este frente de trabajo, conducta que se concreta en la
comunicacion que el Consorcio le envid a LA INTERVENTORIA el dia 22 de Junio de
1.996, en la cual le expresa:

‘... que es consciente que los problemas que se han presentado durante la
construccion de los pilotes de la Pila N° 13 han afectado la programacion, pero también
es cierto que en ningun momento ha permitido que se afecte la calidad de los trabajos”.

En la interpretacion de la conducta humana, que en mas de una ocasion reviste mas
importancia que la de la propia ley, el Tribunal anota que resulta significativo que el
Consorcio no haya impuesto multas a Geofundaciones, autorizacion pactada en la
Clausula Décima Séptima del Subcontrato, precisamente para apremiar al contratista
gue no cumple su labor dentro del término acordado.

Dentro del marco probatorio que obra dentro del informativo, y al cual se ha hecho
referencia parcial en los apartes anteriores, el Tribunal concluye que, a la luz de la ley y
el derecho, el Consorcio no puede venir ahora contra SUS ACTOS PROPIOS. En esta

°2 Guillermo Ospina F. Régimen General de las Obligaciones. pag. 155 y ss.
*% Sentencia de Casacién Civil del 8 de Noviembre de 1.993.

** Sentencia de Casacién Civil del 15 de Marzo de 1.983.
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materia el Profesor Alejandro Borda, en su obra “LA TEORIA DE LOS ACTOS
PROPIOS”, destaca:

“Esta teoria ha sido definida tanto por autores nacionales y extranjeros como por la
jurisprudencia. Entre ellos podemos citar a Enneccerus-Nipperdey, quienes afirman que
“a nadie le es licito hacer valer un derecho en contraccidn con su anterior conducta,
cuando esta conducta interpretada objetivamente segudn la ley, segun las buenas
costumbres o la buena fe, justifica la conclusion de que no se hara valer el derecho, o
cuando el ejercicio posterior choque contra la ley, las buenas costumbres o la buena
fe”. Cabe aclarar que estos autores no se refieren especificamente a la teoria de los
actos propios, sino al brocardo venire contra factum propium, pero entendemos que la
definicion cabe, en lineas generales, en el concepto de la mencionada teoria.

Por su parte, Puig Brutau afiade al concepto dado que “la base de la doctrina esta en el
hecho de que se ha observado una conducta que justifica la conclusion o creencia de
que no se hara valer un derecho” o que tal derecho no existe.

El Tribunal Supremo de Espafa ha tenido oportunidad también de referirse a la teoria
de los actos propios. De sus resoluciones puede establecerse que a nadie le es licito ir
contra sus propios actos cuando éstos son expresion del consentimiento de quien los
ejecuta, y obedecen al designio de crear, modificar o extinguir relaciones de derecho.
En otras palabras, no es licito ir contra los propios actos cuando se traten de actos
juridicos que causan estado, definiendo en una forma inalterable la posicién juridica de
Su autor.

En la doctrina nacional, Compagnucci de Caso entiende que la doctrina de los propios
actos importa “una barrera opuesta a la pretension judicial, impidiéndose con ello el
obrar incoherente que lesiona la confianza suscitada en la otra parte de la relacion e
impone a los sujetos un comportamiento probo en las relaciones juridicas”, y agrega
gue no es posible permitir que se asuman pautas que susciten expectativas y luego se
autocontradigan al efectuar un reclamo judicial.

Por su parte, Safontas define el brocardo viniere contra factum proprium nulli conceditur
(que como hemos dicho constituye el antecedente mas importante de la teoria de los
actos propios) como el aforismo consistente “en impedir un resultado, conforme al
estricto derecho civil pero contrario a la equidad y a la buena fe”.

Para Alsina Atienza la doctrina de los actos propios “se reduce a que, quien, mediante
cierta conducta, positiva 0 negativa, infunde o crea en otra persona, la confianza
fundada de que aquél mantendra su comportamiento en lo sucesivo, debera, si,
mantenerlo efectivamente, aunque en su fuero interno hubiere abrigado otro propdsito
en realidad”.

Vives afirma que es un principio general del derecho, aplicable en ausencia de otra
expresa solucion legal para el caso, que torna inoponible la conducta de un sujeto de
derecho cuando es contradictoria con otra anterior, juridicamente valida y eficaz,
emanada del mismo sujeto.

Gozini, al conceptualizar la teoria de los actos propios, sefiala que un acto de ejercicio
de un derecho subjetivo o de una facultad, que contradice el sentido que -conforme a
la buena fe- ha de darse a la conducta anterior del titular, constituye una extralimitacion;
“luego esa pretension contradictoria con la propia conducta resulta inadmisible y debe
ser desestimada por los Tribunales”.

Finalmente los Tribunales han sostenido "que las partes no pueden contradecir en juicio
sus propios actos anteriores, deliberados, juridicamente relevantes y plenamente
eficaces, como asimismo que devienen inadmisibles las pretensiones que ponen a la
parte en contradiccidon con sus comportamientos anteriores juridicamente relevantes”.

Podemos afirmar, en conclusién, que la teoria de los propios actos constituye una regla
derivada del principio general de la buena fe que puede ser aplicada con bastante
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amplitud gero que tendrd decisiva importancia en el trdmite de los procesos
judiciales™.

En relacion con la excepcion de Contrato no Cumplido que se apoya en la mora de
Geofundaciones y en la construccion defectuosa del Pilote N° 8 de la Pila N° 13 el
Tribunal destaca que ella no tiene vocacion de prosperidad pues ella esta sustentada,
en lo esencial, en el fendmeno “mora” de Geofundaciones que, como ya se analizo en
otro aparte de este fallo, no se di6. Por lo demas, el universo juridico que ella tiene
exige que el excepcionante indique claramente qué obligacién contractual se niega a
cumplir mientras la otra parte, a su turno, no cumpla la suya. Asi, y por via de ejemplo,
el arrendatario puede negarse a pagar la renta si no ha obtenido el goce de la cosa
arrendada; el arrendador puede negarse a efectuar las reparaciones obligatorias si no
se le ha pagado el precio del arrendamiento. En el caso sub-examine, y tal como esté
sustentada la excepcion, se impondria preguntar: Se allanaria el Consorcio a
indemnizar a Geofundaciones todos los perjuicios que se le causaron con la pérdida y
deterioro de sus equipos, a cambio del cumplimiento por parte de ésta de una
cualquiera de las obligaciones enlistadas en la literatura que sirve de apoyo o
fundamento al medio exceptivo propuesto? Si la respuesta fuese afirmativa, tendria que
concluirse, en sana légica, que el Consorcio acepta su responsabilidad por el accidente
y habria estado dispuesto, en todo momento, a pagar el monto de los perjuicios
causados. En conclusion: En el caso sub-examine la exceptio non adimpleti contractus
no prospera, tal como fue sustentada, porque LA OBLIGACION QUE SE DICE
INCUMPLIDA NO REPERCUTE SOBRE LA CAUSA DE LA CONTRAPRESTACION. El
Profesor Jean Carbonnier®®, ensefia:

“a) La excepcidon es un medio meramente DEFENSIVO, de modo que el deudor no
toma iniciativa alguna, limitindose a DENEGAR EL CUMPLIMIENTO cuando el
acreedor reclama por via judicial o amistosa... b) La excepcion es un recurso
PURAMENTE TEMPORAL, pues el contrato Unicamente se suspende y el acreedor,
rechazado en principio, PUEDE OBTENER SATISFACCION TAN PRONTO COMO
CUMPLA SU PROPIA OBLIGACION...”.

Por todas las anteriores consideraciones, no habiendo incurrido Geofundaciones en un
retardo que le sea imputable, no pueden prosperar las excepciones del contrato no
cumplido, ni la de la culpa del demandante propuestas por el demandado.

Debe sefalarse que dentro de la excepcion de contrato no cumplido el Consorcio se
apoya también en la alegada construccion defectuosa del pilote N° 8 de la pila N° 13
del Puente Plato, punto que serd definido al analizar las pretensiones de la
contrademanda formulada por el mismo Consorcio.

4. LOS PERJUICIOS SUFRIDOS POR GEOFUNDACIONES
4.1. Marco Conceptual

Para el recto entendimiento del perjuicio como elemento configurativo de la
responsabilidad civil, y antes de llevar a cabo el analisis de su cuantificacién, segun los
dictamenes periciales rendidos dentro del proceso, el Tribunal hace las siguientes
precisiones:

4.1.1. En nuestro sistema juridico la reparacion del dafio busca colocar al afectado en
la misma situacién que tendria de no haberse incumplido la obligacion estipulada. Asi
las cosas, debe hacerse una composicion imaginaria de lugar para determinar cual
habria sido la conformacion patrimonial del acreedor de no haberse presentado la
inejecucion total o parcial o la ejecucion defectuosa o tardia de la prestacién. Esto
permitira deducir en qué medida dejaron de entrar o se redujeron los activos del

** Alejandro Borda. La teoria de los actos propios, Premio Jorge Joaquin Llambias, Segunda Edicion,
Abeledo Perrot, pags. 51y ss.

*® Derecho Civil. Tomo II. Volumen II. El Derecho de las obligaciones y la situacién contractual. pag. 675y
SS.
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lesionado o en qué monto se incrementaron sus pasivos como consecuencia del
incumplimiento del deudor.

En el presente caso quedd probado que el Consorcio incumplié dos de las obligaciones
que contrajo en el negocio juridico que celebr6 con Geofundaciones. De esos
incumplimientos se desprende la responsabilidad civil del demandado, pues se tiene
establecido que dichos incumplimientos le son imputables y que ellos contribuyeron, de
manera necesaria, a la causacion de los dafios cuya reparacion demanda
Geofundaciones. Pero los dafios que se generaron son, en principio, los mismos,
cualquiera que sea la obligacion incumplida, pues tratese de la falta de un seguro
efectivo, o del no suministro y mantenimiento de un planchén en buenas condiciones,
en ambos casos el resarcimiento que se busca es el mismo: dafio emergente
consistente en los valores de reposicién de los equipos que se perdieron o del monto
de la reparacion de aquellos que pudieron salvarse; y lucro cesante por el periodo
durante el cual los equipos no pudieron operar.

Esto significa que cada obligacién incumplida no conlleva unos perjuicios particulares,
que debieren sumarse, sino que las dos desembocan en la produccion del mismo
demérito econdmico.

Sinembargo, el monto de las indemnizaciones que en uno y otro caso pudieren
obtenerse tienen una intensidad distinta.

En efecto, en el incumplimiento de la obligacibn de asegurar los equipos de
Geofundaciones, las indemnizaciones que de alli hubieren de obtenerse estarian
necesariamente delimitadas por lo convenido en el contrato de seguro. Recuérdese que
la composicion de lugar que debe hacerse es la de imaginar en qué situacién se habria
encontrado Geofundaciones si el Consorcio no hubiere violado esa obligacion, vale
decir, si hubiere amparado de manera efectiva los equipos de la demandante. En esa
suposicion Geofundaciones contaria con un seguro adecuado que le habria permitido
obtener del asegurador la indemnizacién contemplada en la péliza. Pero, del andlisis de
su clausulado se deduce que la indemnizacién se habria limitado al dafio emergente -
segun los bienes y valores asegurados- con exclusion del lucro cesante, de manera que
Geofundaciones no habria podido reclamar las pérdidas de ingresos durante el periodo
que la ley le concede al asegurador para analizar y resolver la reclamacion que se le
formule, ni durante el lapso necesario para el salvamento de los equipos y para su
reparacion o para la reposicion de los demas. Con este analisis, en cuanto al alcance
del seguro, concuerda el Doctor Andrés Ordofiez en el concepto que presento la parte
demandada como parte integrante de su alegato de conclusion.

Estas restricciones no se presentan en el desenlace de la otra obligacién incumplida, es
decir, en la de suministrar y mantener un planchdon seguro. En esta hipoétesis, la
composicion de lugar que ha de llevarse a cabo consiste en vislumbrar qué hubiere
sucedido si el deudor no hubiere violado la mencionada prestacion, con lo cual se
tendria que el planchon habria contado con las condiciones adecuadas, de manera que
su hundimiento no habria ocurrido (la efectividad del seguro aparece, en cambio, una
vez acaecido el siniestro). En este evento, Geofundaciones no habria recibido perjuicio
alguno, ni por dafio emergente ni por lucro cesante, de suerte que esta legitimada para
reclamar del Consorcio la totalidad de los perjuicios ciertos, directos y previsibles que
resulten probados.

Ante la diferencia de alcance indemnizatorio que tienen las dos obligaciones
incumplidas, el Tribunal entiende que debe hacer la liquidacion de los perjuicios con
base en la inejecucion de la obligacion de suministrar y mantener un planchén seguro,
pues con ella la demandante tiene acceso a una indemnizacion integra, tal
como la que solicita en la demanda.

4.1.2. Geofundaciones arguye en el alegato de conclusiébn que debe condenarse al
Consorcio a resarcirle la plenitud de los dafios sufridos, aun si algunos de ellos fueren
imprevisibles, por cuanto el demandado incurrié en culpa grave. Esta peticién se basa
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en los términos del Articulo 1.616 del Cdodigo Civil, segun el cual el deudor, a quien le
sea imputable una culpa de tal grado, debe responder por la totalidad de los perjuicios
directos que se hayan producido, ya sean éstos previsibles o imprevisibles.

Sobre esta materia el Tribunal ha de sefalar que la calificacion de la culpa grave
respecto del incumplimiento de Ila obligacion de asegurar los equipos de
Geofundaciones no tiene ninguna relevancia practica, toda vez que este incumplimiento
no es el que habra de tenerse en cuenta para la evaluacion de los perjuicios, segun se
dej6 antes explicado.

En cuanto al incumplimiento de la obligacion de suministrar y mantener un planchon
seguro no se ha demostrado que el deudor hubiere incurrido en culpa grave, tarea
probatoria que le correspondia a Geofundaciones, por cuanto esta culpa no se
presume entratandose de la inejecucion de obligaciones nacidas de contratos
bilaterales, en los cuales la culpa presumida es la culpa leve (Art. 1.604 del Codigo
Civil), lo que significa que si el acreedor quiere obtener las mayores ventajas
econOmicas que se deriven de la culpa grave tiene que demostrarla.

Notese, sobre este particular, que la causa del hundimiento del Ponton “Rémulo P.7” no
pudo precisarse en su materialidad especifica. Tan solo se indicaron algunas posibles
causas hipotéticas que pudieron haber producido el siniestro. Frente a ellas el
Consorcio no pudo demostrar su comportamiento diligente y cuidadoso, esto es, no
acreditd su ausencia de culpa, de suerte que la presuncion de culpa leve no fue
desvirtuada. Pero asi como no se pudo demostrar la causa puntual del accidente,
tampoco se comprob6 una culpa grave del demandado.

4.1.3. Para efectos de la cuantificacién del dafio emergente es del caso tener presente
gue algunos equipos de Geofundaciones que se encontraban en el planchon, y que se
hundieron con éste, no fueron reportados por el demandante al Consorcio para que
este los incluyera dentro del amparo de su péliza “todo riesgo maquinaria”.

No obstante, en el Subcontrato quedo6 establecido, en términos generales, el tipo de
equipos, utensilios y herramientas que Geofundaciones debia emplear en la ejecucion
de los trabajos encomendados, todos los cuales debia poner a bordo del planchén,
toda vez que este era el sitio mismo de operaciones, esto es, el lugar desde el cual
laboraban los técnicos y demas trabajadores de la demandante. A este respecto la
Clausula Cuarta del contrato, en el numeral 4.1., se ocupa de los equipos a cargo del
subcontratista, sefialando que éste “se compromete, por su cuenta, a transportar y a
poner al servicio de este subcontrato los equipos sefialados por sus ofertas, incluyendo
sus herramientas, piezas, partes, repuestos y demas necesarios para estar en buenas
condiciones de funcionamiento y mantenimiento durante el plazo del subcontrato”.

La demandante, en el Anexo N° 2 de la demanda indica los bienes y elementos que no
fue posible recuperar, los cuales coinciden con aquellos que no fueron enlistados en las
polizas de seguros.

Sinembargo, los peritos Ingenieros Civiles admiten que se encontraban a bordo del
planchén, mediante las siguientes explicaciones que se leen en el escrito de ampliacion
y aclaracion del dictamen, explicaciones que al Tribunal le merecen credibilidad:

“Se reconocieron por medio de las fotografias que fueron tomadas durante la ejecucion
de los trabajos y que hacen parte del expediente. Ademas se trata de equipos que se
emplean normalmente en el desarrollo de construcciones de pilotes por medio del
sistema de preexcavacion y fundicion in situ”.

Asi, pues, la pérdida de estos equipos constituye un dafio cierto -pues se encontraban
a bordo del planchon- y previsible.
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A este respecto cabe recordar que, los perjuicios previsibles son aquellos que el deudor
pudo anticipar o prever al momento de celebrar el contrato®’. Para su determinacion la
doctrina es unanime en afirmar que en cada caso, de acuerdo con las circunstancias
puntuales del mismo, le corresponde al juez apreciar lo que es previsible para un
deudor diligente, el cual debe prever lo que es usual, corriente, ordinario, o normal, de
acuerdo con sus conocimientos y experiencia.

Con este marco de referencia, el Tribunal entiende que el Consorcio razonablemente
podia anticipar, al momento de celebrar el contrato, que de zozobrar el planchon las
maquinas de Geofundaciones que se hundirian por estar a bordo, serian aquellas
indicadas expresamente y por escrito al demandado, con sefialamiento de su valor
asegurado, para que éste las incluyera en su pdliza, junto con todos los implementos,
utensilios, herramientas, piezas, partes y repuestos que ya se anunciaban en el texto
del contrato, y que son indispensables para llevar a cabo el tipo de trabajos que debia
realizar Geofundaciones, lo cual obviamente era de conocimiento del Consorcio dada
su larga experiencia en esta clase de obras de ingenieria.

En conclusion, la reparacion del dafio emergente sufrido por Geofundaciones debera
comprender la totalidad de sus bienes, maquinarias y equipos hundidos con el
Planchon “Romulo P.77

4.1.4. En lo que hace relacion con la determinacion del lucro cesante, la demandante
pide, en la octava pretension de la demanda, que se condene al Consorcio “a
pagarle.... a titulo de indemnizacién el lucro cesante que ha sufrido por la falta de
disponibilidad de los equipos indispensables para el desarrollo de éste y otros
contratos...”.

Las pruebas que obran en el proceso demuestran que una vez ocurrido el siniestro el
28 de Julio de 1.996, las partes iniciaron un prolongado y controvertido debate respecto
de a quién correspondia recuperar los equipos y mandarlos reparar, asi como quién era
la parte legitimada para reclamar de la Aseguradora la indemnizacion correspondiente.
Entre tanto, las maquinas continuaban en el lecho del rio, con lo cual Geofundaciones
se veia privada de la posibilidad de emplearlas en otros frentes de trabajo. Dicha
situacién se mantuvo por varios meses después del hundimiento del planchén “Rémulo
P7”.

Para situaciones como la presente, la doctrina y la jurisprudencia coinciden en admitir
que cuando el bien afectado puede ser reemplazado o reparado, la victima tiene
derecho a ser indemnizada mediante el reconocimiento del lucro cesante
correspondiente al llamado “periodo de inmovilizacién” del bien.

Pero también se advierte que en ocasiones “se presentan retardos en la reparacion
efectiva y entonces es necesario acudir a otro principio segun el cual el lucro cesante
por la inmovilizacion del bien dafiado solo abarca lo que normalmente, en el medio
local, tarda una reparacion o reemplazo de las mismas caracteristicas”®. Esta es la
posicibn acogida por nuestra jurisprudencia, toda vez que la Corte ha hecho
aseveraciones del siguiente tenor: “Parece lo mas razonable que el periodo en cuestion
(se refiere al del lucro cesante) solo puede extenderse desde la fecha en que quedd
inutilizado el carro del tranvia por razones del choque con la locomotora, hasta el
vencimiento de un término prudencial que se considera suficiente para la adquisicion
por la empresa de un nuevo carro destinado a reemplazar al que fue destruido™.

Y en otra ocasion reiterd la Corte que “para la estimacion del lucro cesante se tendra en

cuenta el tiempo que, dada la naturaleza de los dafos recibidos, era necesario para la

reparacion”®.

" Sentencias de Casacion Civil del 23 de Octubre de 1.931; 29 de Octubre de 1.945; 3 de Agosto de
1.949, entre otras.

%% Javier Tamayo Jaramillo. De la Responsabilidad Civil. Tomo 2 Editorial Temis pag. 320 y ss.

% sentencia de la Sala de Negocios Generales del 22 de Febrero de 1.945.

% sentencia de la Sala de Negocios Generales del 31 de Octubre de 1.950.
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En el caso bajo estudio, como se indico, la recuperacion de los equipos y su ulterior
reparacion tomé mucho tiempo mientras discurrian las controversias que sostenian las
partes. Debe dilucidarse, entonces, quién debe asumir las pérdidas que se produjeron
durante el tiempo de inmovilizacibn que excedi6 el lapso razonable para la
recuperacion y reparacion o reposicion de los equipos.

Para este analisis el Tribunal toma en consideracion algunos criterios del derecho
comparado que coinciden plenamente con los principios imperantes en nuestro medio,
propios del derecho de dafios.

De una parte, como aplicacién concreta del principio de ejecucion de buena fe de los
contratos, el derecho europeo continental sefiala que la parte lesionada, es decir, el
acreedor a quien se le ha incumplido una obligacion estipulada, debe actuar con
diligencia y acuciosidad para reducir, tanto como le sea posible, el perjuicio que ha
sufrido®. No sobra sefialar gue esta interpretacion esta basada sobre un texto
normativo esencialmente igual al plasmado en el Articulo 1.603 de nuestro Cadigo Civil
y 871 del Cédigo de Comercio.

De otra parte, en el derecho anglosajén esta bien cimentado el principio de que cuando
un incumplimiento contractual ocurre, la victima del mismo debe tomar, de manera
rapida y razonable, las medidas conducentes a disminuir sus perjuicios, en el entendido
de que los gastos y expensas incurridos en la ejecucion de tales medidas le seran
reembolsados por la parte incumplida dentro de la indemnizacién de perjuicios que
ordenan los jueces. Esto es lo que se conoce como la obligacion de mitigar los dafios o
“the duty to mitigate the damages”62. A este respecto la doctrina considera que el
comportamiento diligente de la victima para reducir sus propios perjuicios es lo que la
legitima juridica y moralmente para obtener la reparacién de los mismos, de manera
gue los jueces analizan con detenimiento las gestiones adelantadas en tal sentido por
el perjudicado. Una vez que éste ha demostrado que cumplié su obligacion de mitigar
los deméritos econdmicos, la parte incumplida puede tratar de demostrar que las
medidas adoptadas no fueron razonables.

Este principio del derecho anglosajon también se basa en la ejecucion de buena fe
como se preconiza en un caso en el que se sefialé que “el acreedor lesionado debe
proceder razonablemente con el objeto de no estimular indebidamente la generacion de
los perjuicios causados por el incumplimiento. Para ello se requiere, tan solo, que obre
de buena fe y con razonable diligencia”®.

Es sin duda necesario -desde el punto de vista ético, social, juridico y econémico-
establecer un patrén de conducta que evite la deslealtad y promueva la diligencia y la
acuciosidad frente a la causacion de perjuicios, pues no es posible admitir la inercia del
acreedor afectado, quien se sienta a ver crecer sus propios dafos con el
convencimiento de que todas las secuelas adversas que se desprendan del
incumplimiento del deudor le seran integramente reparadas.

Es frecuente el caso en que un buque contratado para transportar bienes perecibles,
como bananos, por ejemplo, no se presenta en el lugar de cargue, en la fecha
estipulada, dejando la fruta expuesta a un rapido deterioro. El duefio de la misma,
obviamente, no puede alegrarse de la situacion considerando haber “vendido de
contado” el cargamento, en el entendimiento de que el transportador incumplido tendra
que pagarselo en su integridad. No; esa no puede ser la actitud del acreedor
perjudicado, razon por la cual las Cortes de los paises anglosajones le exigen un
comportamiento diligente para conseguir otro transporte que evite la pérdida total de la
mercancia, en cuyo caso le reconoceran, como parte de la indemnizacién, el mayor

®L " Jjean Pierre Van Ommeslaghe. Droit des Obligations. Vol. I. Pag. 26 y ss.

Sobre este tema es ilustrativo el estudio de Lucienne Carasso Bulow. “Consequential damages and
the duty to mitigate in New York Maritime Arbitrations”. Articulo publicado en Llody’s Maritime and
Commercial Law Quaterly. 1.984. pag. 622 y ss.

% Ellerman Lines Ltd. vs. The President Harding. Citado por L. Carasso Bulow. op. cit. pag. 638 y ss.
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costo que deba pagar por el transporte sustituto. Asi, pues, en cada caso y segun las
circunstancias, se evalla la rapidez en la reaccidon del acreedor y las medidas
providentes que haya adoptado.

Estas pautas de conducta también deben ser observadas plenamente en nuestro
derecho por tratarse de una clara y saludable aplicacion del principio de la buena fe,
plasmado expresamente en nuestro derecho positivo, y condicidn insustituible para la
convivencia social.

El Tribunal entiende, por lo demas, que la obligacion de actuar con diligencia para
reducir los propios dafios esta implicitamente aceptada por la doctrina y la
jurisprudencia nacionales. No otra cosa ponen en evidencia las sentencias antes
mencionadas, en las cuales se limita el resarcimiento del lucro cesante al periodo
normal de “desmovilizacion”, esto es, al lapso que usualmente se emplearia en la
reparacion o sustitucion del bien dafiado. Esto obliga al acreedor a reaccionar con
prontitud, pues sabe que el tiempo que exceda ese periodo razonable corre por su
cuenta. Por eso la doctrina ha sefalado que “cualquier demora imputable a decisién o
culpa de la victima hace que el lucro cesante de ese tiempo no tenga porqué ser
pagado por el demandado™®.

Asi mismo para el andlisis de los hechos del presente caso, son ilustrativas las
siguientes orientaciones del Doctor Javier Tamayo Jaramillo: “IMPOSIBILIDAD DE
REPARACION POR FALTA DE DINERO DE LA VICTIMA.- Ya vimos cémo, cuando la
victima retarda la reparacion o reposicion del bien destruido o deteriorado, el lucro
cesante solo puede abarcar el periodo que normalmente sea indispensable para
efectuar la reparacion o reemplazo. Pero puede ocurrir que el bien no haya podido ser
reemplazado o reparado por carencia de medios econémicos de aquella para hacerlo.
Tal el caso del taxista cuya Unica fortuna estaba constituida por el vehiculo afectado.
Creemos que en este caso el responsable esta obligado a pagar la totalidad del lucro
cesante, puesto que su culpa es la Unica causa del dafio y por tanto el retardo en la
reparacion no le es imputable a la victima. En conclusion, aunque la reparacion se
hubiera podido efectuar en menos tiempo de haber existido el dinero suficiente para
pagarla, en este caso el causante del dafio debe pagar el lucro cesante que afecte la
totalidad del periodo de inmovilizacién del bien”.

Es exactamente el mismo caso que, sometido a la consideracion de la Corte Suprema
de Justicia, produjo como resultado la decision de esta alta Corporacién en igual
sentido; esto es, que si la victima acredita que en razén de su pobreza no se hallaba en
condiciones de proveer a la reparacion del taxi, la indemnizacion ha de ser plena; por el
contrario, de echarse de menos tal prueba en el proceso, la solucion ha de ser una
indemnizacién parcial, correspondiente al lucro cesante que se produjo en el periodo
que empieza con el dafio del vehiculo y termina el dia en que razonablemente habria
quedado reparada la cosa®.

De los anteriores parrafos se infiere que el acreedor lesionado debe actuar con
diligencia para reducir, tanto como le sea posible, el lucro cesante por el dafio de sus
bienes, lo que lo obliga a ordenar su reparacion con razonable prontitud, o de otra
manera sera €l quien deba asumir las mayores pérdidas que se presenten. Pero si no
cuenta con los medios para llevar a cabo dicha reparacion en el término usual, el
deudor incumplido sera el llamado a reparar el periodo completo de inmovilizacién. Con
todo, en esta ultima hipaotesis, la victima debera aportar las pruebas suficientes para
demostrar la carencia de recursos y las gestiones diligentes, aunque infructuosas,
llevadas a cabo para conseguirlos. En este sentido es claro que los costos financieros
de las sumas empleadas en la reparacion, deberan reconocérsele al acreedor
perjudicado, lo mismo que habran de serle reembolsados los intereses que haya debido
pagar en los préstamos gque hubiere conseguido con el mismo propdsito.

% Javier Tamayo J. op. cit. pag. 321.

® Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacion, Junio 24 de 1.996. Expediente 4424. Magistrado
Ponente Dr. José Fernando Ramirez Gomez.
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El hundimiento del Planchon “Rémulo P.7” conllevd el hundimiento de diversas
maquinas de propiedad de Geofundaciones, indispensables para la ejecucion de los
trabajos que constituyen su actividad principal de negocios. Era, pues, la demandante
la llamada a actuar con diligencia para reducir el periodo del lucro cesante a que estaba
expuesta, no solo por ser la duefia de los equipos, lo que le hacia asumir de entrada la
pérdida (Res perit domino), sino porque con ellos generaba parte importante de sus
ingresos sociales. En consecuencia, ha debido Geofundaciones tomar todas las
medidas razonables a su alcance para recuperar sus maquinas y hacerlas reparar o
sustituirlas en el menor tiempo posible. Pero no hizo nada de esto, o al menos no se
tienen pruebas de lo realizado con tal propdsito. Tampoco se demostré que careciera
de los recursos necesarios para emprender dichas tareas, ni se acredité que hubiera
adelantado gestiones adecuadas para conseguir en el mercado los recursos sefalados.
Por esta razén, para la cuantificacion del lucro cesante el Tribunal solo tendra en
cuenta el periodo de inmovilizacion razonable, dadas las circunstancias del siniestro,
para la recuperacion de los equipos de Geofundaciones y para su reparacion o
sustitucion.

La légica de lo razonable, “... debe impregnar y dirigir la labor de interpretacion
encomendada al jurista; y de hecho la impregna y la dirige en laguna medida, aunque
no siempre en toda la medida que es deseable...”®. Ella toma apoyo en la realidad
concreta del mundo social humano en el cual se opera, esta regida por valoraciones
concretas, esto es, referidas a una determina situacion, y toma en cuenta los fines y los
medios con miras a buscar una correccion ética de los medios. Por lo demas, la légica
de lo razonable se orienta por las ensefianzas sacadas de la experiencia individual y
social y se desenvuelve al calor de tal experiencia. Todas estas verdades explican bien
que en el mundo juridico de hoy tanto la doctrina como la jurisprudencia hagan
esfuerzos para delimitar el universo juridico que tiene el computo “DEL PLAZO
RAZONABLE”, concepto juridico indeterminado. En este campo deben recordarse los
esfuerzos hechos por la Comisién Europea al tratar la materia relacionada con la
Responsabilidad del Estado, por prisién provisional indebida, que la llevé a establecer
el sistema de los siete criterios y de las reglas basicas para su aplicacion, cuyo alcance
no parece pertinente recordar ahora. También en los ordenamientos anglosajones, y en
referencia especial al proceso penal, se habla del derecho al “SPEEDY TRIAL”, para
aludir a la duracion razonable del proceso o a la INTERDICCION DE DILACIONES
INDEBIDAS.

A juicio del Tribunal nada impide que la filosofia que se deja brevemente expuesta
informe también la conducta de las partes en materia contractual, con el fin de dejar en
claro que cada una de ellas debe hacer, en el momento oportuno, todo lo que sea
menester hacer para tratar de minimizar el monto de los perjuicios. No resulta, pues, de
recibo, a la luz de la ley y el derecho, que el propietario de un bien que ha sido dafiado
por un tercero, deje pasar los dias, los meses y hasta los afios para ordenar la
reparacion del mismo, pudiendo hacerlo, simplemente porque su negligencia a actuar le
puede reportar beneficios invocando el pago del lucro cesante.

4.1.5. También en relacion con las pretensiones relativas al lucro cesante, la parte
demandante solicitd, dentro del cuestionario formulado a los peritos Ingenieros,
(numeral Ill del Capitulo de Pruebas de la demanda) que rindieran informe “sobre las
licitaciones, contratos, obras, proyectos, etc. que Geofundaciones ha estado en
dificultad o en imposibilidad para participar debido a la falta de los equipos..” y se
solicita que se calcule el valor de tales contratos y la utilidad que hubiere obtenido la
demandante.

En desarrollo de esta peticion los peritos en su dictamen hicieron mencién a cuatro
licitaciones, algunas de las cuales tuvieron lugar después del vencimiento del periodo
de inmovilizacidon razonable que habra de fijar el Tribunal, de manera que las
eventuales pérdidas de estos negocios no son atribuibles al Consorcio.

% Luis Recasens Siches. Tratado General de la Filosofia del Derecho. pag. 72.
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En todo caso, lo que es mas importante resaltar en este aparte es que uno de los
elementos esenciales del perjuicio resarcible es su caracter de cierto, es decir, que no
haya duda sobre su ocurrencia, por tener plena certeza el juez acerca de su
acaecimiento. De ahi que no sean susceptibles de reparacion los dafios meramente
eventuales, especulativos o hipotéticos.

Obsérvese que los perjuicios que se tratan de probar en esta forma son absolutamente
hipotéticos y eventuales, pues no existe medio probatorio alguno para demostrar que
Geofundaciones hubiera obtenido los contratos correspondientes, pues para ello seria
menester conocer y analizar las ofertas de quienes hubieren sido sus competidores en
las licitaciones para comprobar que la propuesta de la demandante habia sido la mejor.
Para este ejercicio de ficcion econdmica no se tienen los elementos de juicio
indispensables, de manera que el Tribunal no puede reconocer esta clase de deméritos
patrimoniales.

4.1.6. Finalmente, para la determinacion de las condenas a que haya lugar, habra de
tomarse en consideracion que Geofundaciones pidié la correccion monetaria de los
valores que resulten probados, pero no solicito el reconocimiento de intereses.

4.2. Evaluacion y cuantificacion del dafio

De acuerdo con los criterios explicados que conforman el marco conceptual que viene
de describirse, el Tribunal procede a cuantificar los dafios sufridos por Geofundaciones,
cuya indemnizacion se demanda, para lo cual habrdn de seguirse muy de cerca las
conclusiones y razonamientos formulados en el dictamen rendido por los peritos
Ingenieros Civiles, experticio éste que el Tribunal encuentra completo y bien
fundamentado, sin que el mismo adolezca de errores graves, tal como quedo dicho al
resolver las objeciones planteadas por la parte demandada.

4.2.1. Dafio Emergente

En este rubro ha de incluirse la totalidad de los equipos, utensilios, herramientas, etc.
de Geofundaciones hundidos con el “Planchén Rémulo P.77.

Dentro de estos bienes algunos fueron rescatados y otros no. La indemnizacion de los
primeros habré de corresponder con el valor de su reparacion calculada por los peritos.
De esta regla se excluye la Piloteadora R12, por cuanto la reparacion de esta maquina
excede el valor de reposicion, de manera que en esta hipotesis, el resarcimiento se
hara con base en este ultimo valor.

En cuanto a los bienes no rescatados, la indemnizaciéon también tomara en
consideracion el valor de reposicién indicado en el dictamen pericial.

Asi las cosas, la reparacion del dafio emergente se descompone asi:
a) Equipos rescatados y reparados

Grla LS-108 HD Linkbelt $67°000.000,00

Vibrador FNV4150 Foster y

Unidad Hidraulica (Power Pack) 1605 Foster $97°000.000,00

Desarenador CS 3000 Soilmec $16°000.000,00
Sub-Total $180°000.000,00

b) Equipo rescatado pero no reparado

En esta categoria se encuentra la Piloteadora R12 Soilmec. El Tribunal en este punto
acoge el criterio de los peritos, segun el cual el valor de reposicion asciende a US
$353.915, suma ésta que habra de convertirse a moneda legal colombiana a la tasa
representativa del mercado de la fecha de esta sentencia, tal como se solicita en la
demanda y como corresponde desde el punto de vista econdmico, toda vez que con
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este monto se busca que la demandante cuente con los recursos necesarios para
reemplazar la maquina por otra de iguales condiciones y caracteristicas y en el
entendido de que se trata de un bien importado.

La indemnizacion que corresponde a este rubro no sera objeto de correcciobn monetaria
por estar denominada en doélares de los Estados Unidos.

C) Bienes no rescatados

EQUIPO TIPO VALOR REPOSICION
Balde 1500TG $ 17.036.828
Balde 900N $ 9.750.752
Broca Roca 900 $ 10.000.000
Polipasto 50 ton $ 2.000.000
Tapa Balde 1500N $ 5.600.000
Tuberia Desarenador 4 X 54 m $ 2.000.000
Transformador 75 KVA $ 4.000.000
Winche Hidraulico 2 ton $ 10.000.000
Equipo de oxicorte $ 700.000
Pulidora $  450.000
Motobomba 4X16 hp $ 2.000.000
Mascaras $ 12.000.000
Caja de Herramientas R-12 $ 4.500.000
Caja de Herramientas LS108 HD $ 10.000.000

Caja de Herramientas Foster $ 2.000.000
Extension eléctrica 3X10X40 $ 100.000
Extension eléctrica 3X8X50 $ 180.000
Botella de Oxigeno $ 350.000
Cilindro de Gas $ 100.000
Grilletes Croshy $ 2.500.000
Manguera de Succién 4X6 $ 600.000
Barras $  20.000
Palas $ 10.000
Macho $ 30.000
VALOR TOTAL $95.927.580

$275'927.580,00
US $353.915,00

Total dafio emergente (en pesos colombianos)
Total dafio emergente (en dolares Estadounidenses)

4.2.2. Lucro Cesante

Para el calculo de esta indemnizacion, el Tribunal acoge la férmula N° 4 sugerida por
los peritos, la cual, segun el dictamen, “se realiz6 con base en el pasado que ha tenido
cada uno de los equipos principales comprometidos en el naufragio...”, esto es, la
Piloteadora SOILMEC, la Grua LINK-BELT 108, el matrtillo vibratorio, cuya facturacion
conjunta mensual asciende a $134°149.849, la cual comprende, ademas, los demas
equipos auxiliares y accesorios. Sobre esta facturacion mensual los peritos calculan
una rentabilidad del 58% antes de costos administrativos y costos financieros. Debe
hacerse hincapié en que de acuerdo con el dictamen esta rentabilidad se desprende de
los balances contables de GEOFUNDACIONES, de manera que se basa en resultados
operativos reales y no meramente especulativos. Ha de subrayarse, igualmente, que la
mencionada rentabilidad no es neta, pues la compafia debe aln atender los costos a
gue se ha hecho mencion. Sobre el particular no sobra transcribir las explicaciones de
los peritos contenidas en el escrito de ampliacion y aclaraciéon del dictamen pericial:

“En el dictamen se aclara que la rentabilidad tenida en cuenta para la determinacion del
lucro cesante es antes de costos administrativos, costos financieros, etc.

“En una empresa de construcciones existe personal de planta de ingenieros, técnicos,
mecanicos, contadores, secretarias, mensajeros, etc., y se cuenta con una 0 mas
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oficinas, bodegas, talleres, etc. Todo lo anterior refleja costos, los cuales se conocen
como costos administrativos, los cuales debe sufragar la empresa permanentemente
para que ella funcione. En el caso de GEOFUNDACIONES, cuando se le hundieron
equipos en el Rio Magdalena, la empresa siguié funcionando con los mismos costos
administrativos, pero con menos equipos produciendo para la empresa. Por el hecho de
gue estaba recibiendo menos ingresos, no significaba que deberia prescindir de sus
empleados de planta, o de vender la oficina, o los talleres, etc. porque la empresa
debia seguir funcionando.

“Las empresas de construccién recurren por lo general al sistema de arrendamiento
financiero o a préstamos bancarios para la adquisicion de equipos; los costos que esto
genera se conocen como costos financieros. Cuando se hundieron los equipos en el
Rio, GEOFUNDACIONES debié continuar con el pago de las obligaciones bancarias en
las que incurrié para la adquisicion de esos equipos.

“Para la determinacion del lucro cesante también se puede partir de la utilidad neta que
GEOFUNDACIONES venia obteniendo en el subcontrato de pilotaje del puente Plato y
sumarle todos los costos administrativos y financieros en los que incurrié. El anterior
método arroja matematicamente el mismo resultado que con el método empleado por
los peritos, solo que el método utilizado para el dictamen es mucho mas sencillo, ya
que no hay que devanarse los sesos determinando cada uno de esos costos
administrativos y financieros que deben restarsele a la utilidad bruta para obtener la
neta, para luego tener que volver a sumar los mismos valores a la utilidad neta, para
determinar el lucro cesante.

“‘De esta forma se hace énfasis en que una rentabilidad del 58% antes de costos
administrativos y financieros puede acercarse a una utilidad neta esperada del 6%. Si la
rentabilidad fuera del 6% antes de costos administrativos y financieros, simplemente las
empresas no podrian recurrir al sistema bancario para adquirir equipos, ni podrian tener
instalaciones donde funcionar, ni podrian tener personal de planta, etc.”.

Las anteriores explicaciones, que el Tribunal encuentra claras, completas y
convincentes, permiten acoger la rentabilidad del 58%, de manera que aplicado este
porcentaje a la facturacion mensual ($134°149.849,00) arroja una rentabilidad mensual,
aplicando el criterio atras descrito, de $77'806.912,00.

Con todo, el Tribunal habra de limitar el lucro cesante al “periodo razonable de
inmovilizacién” de los equipos, segun los criterios antes expuestos y tomando en
consideracion los planteamientos de los peritos sobre los términos usuales para el
rescate -teniendo en cuenta localizacion, reconocimiento del area, condiciones del rio,
cotizaciones, negociacion y celebracion del contrato y preparacion y ejecucion de las
labores de recuperacion de los equipos- asi como los plazos normales para la
reparacion o importacion de las maquinarias, o de ciertas piezas y repuestos, segun el
caso.

Con estos parametros el Tribunal fija como “periodo razonable de inmovilizacion” un
lapso de cuatro meses, que se descompone asi: un mes para el rescate de los bienes 'y
tres meses para su reparacion o reposicion.

Asi las cosas, el lucro cesante correspondiente a los cuatro meses de inmovilizacién
asciende a $311'227.649,00.

4.2.3. Actualizacién de la condena

De acuerdo con lo solicitado en la demanda y en atencion a la integridad de la
indemnizaciéon, habran de actualizarse los montos de las cantidades calculadas para
dafio emergente (con excepcién del valor correspondiente a la reposicion de la
Piloteadora) y lucro cesante, con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, certificado por el DANE, para el periodo comprendido entre la fecha del
dictamen pericial (Noviembre 18 de 1.997), o de su aclaraciéon (Enero 20 de 1.998),
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segun el caso y el 31 de Marzo de 1.998, la cual corresponde al dltimo dato de
variacion del IPC disponible a la fecha de este laudo.

Dichos indices de aumento de precio al consumidor, durante el periodo relevante, son
los siguientes:

Noviembre, 1997: 0,81%
(indice correspondiente al periodo comprendido

entre el 18 y el 30 de Noviembre de 1.997) 0,324%
Diciembre, 1.997 0,61%
Enero, 1.998 1,79%
(indice correspondiente al periodo comprendido

entre el 20 y el 31 de Enero de 1.997) 0,596%
Febrero, 1.998 3,28%
Marzo, 1.998 2,60%

Estos indices se obtienen de las publicaciones regulares del Departamento Nacional de
Estadistica, las cuales tienen el caracter de hecho notorio, como ha sido sostenido
reiteradamente por la jurisprudencia.

Variacion de precios al consumidor entre el 18 de Noviembre de 1.997 (fecha del
dictamen pericial de los ingenieros civiles) y el 31 de Marzo de 1.998 (ultimo dato oficial
disponible): 8,604%

Variacion de precios al consumidor entre el 20 de Enero de 1.998 (fecha de la
aclaracion del dictamen pericial de los ingenieros civiles) y el 31 de Marzo de 1.998
(Ultimo dato oficial disponible): 6,476%

En consecuencia, la actualizacion monetaria ha de calcularse asi:

La actualizacion monetaria sobre los valores de reparacion de los equipos rescatados y
reparables ($180°000.000,00), determinada con base en la aclaracion del dictamen
pericial de los ingenieros civiles de fecha 20 de Enero de 1.998, y hasta el 31 de Marzo
de 1.998, asciende a la suma de $11'656.800,00.

La actualizacibn monetaria sobre los valores de reposicion sobre los equipos no
rescatados (95’927.580,00), determinada con base en el dictamen pericial de los
ingenieros civiles de fecha 18 de Noviembre de 1.997, y hasta el 31 de marzo de 1.998,
asciende a la suma de $8'253.609,00.

La actualizacion monetaria sobre el monto determinado por el Tribunal por concepto de
lucro cesante ($311°227.649,00), determinada con base en el dictamen pericial de los
ingenieros civiles de fecha 18 de Noviembre de 1.997 (teniendo en cuenta que dichos
valores se presentaron en forma actualizada por los mismos a la fecha del dictamen), y
hasta el 31 de Marzo de 1.998, asciende a la suma de $26°778.027,00.

En conclusion, la totalidad de las indemnizaciones en moneda legal colombiana,
incluida la correspondiente correccion monetaria, asciende a $633'843.655,00.

De otra parte, la indemnizacion calculada en dolares de los Estados Unidos asciende a
la suma US $353.915.

V.- PRETENSION QUINTA DE LA DEMANDA RESPECTO DE LA RESOLUCION
DEL CONTRATO:

En la pretensidon Quinta se impetra por Geofundaciones que se DECLARE RESUELTO,
“... el subcontrato” para la ejecucion del pilotaje para la cimentacién de la obra de la
Construcciéon del Puente Plato sobre el Rio Magdalena y sus accesos, en la carretera
Carmen Bosconia, “por el incumplimiento de el Consorcio”. Esta parte del petitum sera
despachada negativamente, pues para el Tribunal resulta claro, a la luz de la ley y el
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derecho, y frente a un contrato de tracto sucesivo, que la fuente de la obligacion de
indemnizar no es el acto juridico denominado CONTRATO, sino el hecho
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES que de él surgieron. En otras palabras: la
responsabilidad contractual no es un efecto de la obligacion contractual, como lo ha
ensefiado la doctrina clasica, sino fuente de una obligacion distinta de la que di6 vida al
negocio juridico. Dentro de esta perspectiva ha discurrido la doctrina y la jurisprudencia
tanto nacional como extranjera. Asi, el Profesor Alvaro Pérez Vives, ensefa:

“El punto de partida para afirmar que una persona esta obligada a indemnizar en virtud
de responsabilidad contractual, es el incumplimiento de una obligacion convencional; la
culpa o el dolo del contratante incumplido, NO LA OBLIGACION PRIMITIVA EN SI
MISMA.

“Es en virtud de esta culpa o dolo, como una de las partes quebrantd su obligacion
contractual y caus6 un perjuicio a la otra. Lo que ésta reclama no es ya el objeto de la
obligacion original, SINO OTRO DISTINTO, LA REPARACION PECUNIARIA, cuya
causa es muy diferente. La causa de la obligacion primitiva fue el acto juridico; la de la
indemnizacién, es la culpa o el dolo del contratante incumplido. PERO SERIA
ABSURDO PRETENDER QUE el DOLO O LA CULPA SEA UN EFECTO DE LA
OBLIGACION PRIMITIVA, ya que justamente constituyen la negacion del objeto de tal

obligacion™®’.

El jurista venezolano, Doctor Pedro Lairet, patrocinaba la misma filosofia juridica, al
destacar:

“... Los dafios contractuales no nacen de la resolucién judicial ni de la accion de
ejecucion, sino del INCUMPLIMIENTO TOTAL O PARCIAL del CONTRATO; se trata
de tres acciones hermanas, puesto que nacen de un solo y uUnico origen. Como
hermanas, no pueden depender una de otra, sino que, demostrado el incumplimiento
proceden todas las que se hayan intentado, o al menos la Unica que haya sido
propuesta... La acumulacién permitida por la ley no obedece a la finalidad de establecer
ninguna subordinacion de acciones, sino s6lo a un propésito de economia procesal, a
fin de que cuando el acreedor tenga interés no sélo en la reparacién de dafios, sino
también en una declaratoria judicial de resolucién, no se vea obligado a seguir dos
juicios y pueda lograr ambos fines en uno solo... Autores y Tribunales sostienen con
harta frecuencia que el acreedor, aunque haya aceptado el cumplimiento tardio de la
estipulacién contractual y no pueda por ello demandar ya la resolucion judicial, no
pierde por eso el derecho de ejercer la accién de dafios y perjuicios que le hubiere
ocasionado el retardo; y asimismo que tampoco pierde el derecho de demandar los
perjuicios ocasionados por la falta de calidad estipulada en la cosa permitida y que
recibid en cumplimiento de contrato. La razon de esto es muy obvia. Un contratante
puede aceptar al deudor el cumplimiento tardio del contrato o bien la cosa de calidad
inferior a la prometida, no porque ello no le cause perjuicios o0 quiera perdonarle, sino
porque se los causaria mayores el incumplimiento absoluto, la falta de la especie o
cosa. Este su legitimo interés en hacer que el dafio sea el menor posible no puede
tomarse como una renuncia a su derecho de reclamar ese dafio menor que de todos
modos tuvo que sufrir...”%.

La filosofia juridica que se deja expuesta fue acogida en Colombia por el Honorable
Consejo de Estado en Sentencias del 6 de Septiembre de 1.974, 17 de Mayo de 1.990
y 4 de marzo de 1.993, recordando en esta Ultima, pero sin hacerla suya, la
jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia, que en sentencia de 30 de
Abril de 1.920, dijo: “La accion alternativa que otorga a los contratantes el art. 1.546 del
C.C., para el cumplimiento del contrato o para su resolucién, es accion principal, a la
cual esta subordinada la de perjuicios provenientes del incumplimiento, por lo menos
mientras el contrato no haya expirado; pues si no se obliga al cumplimiento del contrato
al que no haya cumplido o si no se decreta contra él la resolucién, no hay causa

®7 Alvaro Pérez Vives. Teoria General de las Obligaciones. Editorial Temis 1.968. Pag. 11.
% pedro Arismendi Lairet. Articulo publicado en el Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales. Tomo Iv. Octubre-Diciembre 4, Caracas, 1.939.
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efectiva de la cual se deriven los perjuicios, salvo que en casos especiales la ley
establezca la accion para éstos, sin subordinarlo a la efectividad o extincion del
contrat(GJsi como parece lo hace el art. 1.610, para cuando no se cumpla la obligacion de
hacer.”".

También la Corte de Casacion de Venezuela, y frente a un contrato de tracto sucesivo,
preciso:

“... un contrato cumplido con retardo, por ejemplo, el transporte de una mercancia, que
recibida con retraso, y por ello vendida con pérdida o menor utilidad de la prevista,
puede dar lugar a UNA ACCION AUTONOMA DE DANOS Y PERJUICIOS, pues
resultaria absurdo pedir RESOLUCION o CUMPLIMIENTO de un contrato de
transporte de mercaderias o de frutos ya distribuidos o vendidos. En un contrato de
arrendamiento rural o urbano extinguido por vencimiento del plazo, recibida por el
arrendador la cosa arrendada y el precio del arrendamiento, no se puede hablar de

resolucion del contrato, no procederia una accién pidiendo el cumplimiento”m.

En el caso sub-examine el Tribunal se encuentra, pues, frente a un contrato de tracto
sucesivo, respecto del cual no cabe hablar de RESOLUCION sino de TERMINACION
del mismo. Asi pues, no es posible disponer que las cosas se restituyan al mismo
estado que tuvieran si el acto juridico no se hubiera celebrado. El Profesor Alvaro
Pérez, sobre la materia ensefia:

“c) En caso de RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO de un contrato de ejecucion
instantanea, las cosas se restituyen al mismo estado que tuvieran si el contrato no se
hubiera celebrado (Art. 1.544). En los contratos de tracto sucesivo no puede hablarse
propiamente de resolucién sino de cesacion. Estos contratos TERMINAN, no se
resuelven; los franceses emplearon la locucion RESILIACION para distinguir esa figura
juridica en virtud de la cual el contrato termina para lo futuro. PERO PERMANECE
INMODIFICABLE EN CUANTO A LOS HECHOS ANTERIORMENTE
REALIZADOS..."™.

VI.- DEMANDA DE RECONVENCION
1.- Pretensiones 12y 22;

En la demanda de reconvencién el Consorcio solicita la declaracion de incumplimiento
del Subcontrato en razén de la defectuosa construccion del Pilote N° 8 de la Pila N° 13
del Puente Plato. Como consecuencia de esta declaracion pide condenar a
Geofundaciones a pagar en favor del Consorcio los costos de recuperacion de dicho
Pilote.

De los hechos probados, segun se dejé atras establecido, el Tribunal no encuentra
demostrado el incumplimiento aludido, toda vez que quedd acreditado que fué la
decision del Consorcio de construir otro pilote adicional al N° 8 de la Pila N° 13 por
razones de seguridad la causa de los mayores costos por tal concepto incurridos. Con
todo, dicha decisiébn es sin duda providente y laudable del Consorcio, pero no es
suficiente por si misma para deducir responsabilidad de Geofundaciones.

A este respecto, el Tribunal toma en consideracion los conceptos de los peritos
ingenieros civiles, quienes al referirse a lo manifestado por la firma disefiadora del
proyecto -Dario Farias G. y Cia. Ltda.- segun la cual el Pilote N° 8 de la Pila N° 13
‘podia tener longitudes ...” distintas a las previstas en el diseflo, manifestaron lo
siguiente:

% Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 30 de Abril de 1.920, XXXIII, 325

° Corte de Casacion de Venezuela, Sentencia de 10 de Noviembre de 1.993.
™ Alvaro Pérez Vives. Teoria General de las Obligaciones. Volumen 1. Parte Primera. Segunda Edicion.
Editorial Temis, 1.953. Pag. 65y ss.
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“‘Ante la probabilidad de que el pilote hubiere quedado construido con una longitud
menor a la del disefio, y por lo tanto probablemente no cumplia con la necesidad de
capacidad de carga, ni de empotramiento dentro del estrato componente de arcillolita,
el ingeniero Farias recomend¢ sustituirlo” (fl. 11 del Dictamen).

De otra parte, en cuanto a la prueba para determinar la integridad del pilote, los peritos
ingenieros conceptuaron que dicha prueba, “por el sistema de “pile integrity tester”, se
trata de un sistema indirecto de medicion, mediante el cual se puede estimar la forma
que tiene el pilote (longitud y ancho). Por tratarse de un método indirecto, no se trata de
una medida exacta y su precision depende de otros parametros ajenos a €l, como es la
velocidad de propagacion de ondas de compresion en el concreto.”.

Con estas premisas concluyen que “ante las circunstancias que se presentaron, en
opinion de los peritos ingenieros civiles, la decisidon de construir u nuevo pilote fue
acertada teniendo en cuenta la incertidumbre que existia (y aun existe) en cuanto a la
longitud del Pilote N° 8 de la Pila N° 13. No es posible determinar con seguridad lo que
sucedid con ese pilote, pero ante la incertidumbre es mejor tomar decisiones por el lado
de la condicion mas estable para la cimentacion del puente” (fl. 16 del Dictamen).

Es claro, entonces, dada la incertidumbre que los peritos ponen de manifiesto
reiteradamente, que no existen elementos de juicio suficientes, claros y convincentes
para concluir que el pilote N° 8 de la Pila N° 13 presenta defectos de construccion, lo
que impide afirmar que hubiere incumplido las obligaciones que contrajo mediante el
Subcontrato.

2.- Pretensi6n 32

Con esta pretension el Consorcio busca que se condene a Geofundaciones “por
concepto de multas por el atraso o mora en el plazo contractual, en 25 dias ...”, las que
ascienden a un monto de $1'250.000,00.

Sobre esta materia el Tribunal ya precisd, de acuerdo con la prueba que obra en el
proceso, y al decidir las excepciones de culpa contractual y contrato no cumplido, que
Geofundaciones no incurri6 en mora que le fuere imputable, de manera que esta
premisa seria suficiente para despachar desfavorablemente esta pretension.
Sinembargo, el Tribunal destaca adicionalmente que la Clausula Décima Séptima prevé
que para el establecimiento de multas por demora en la entrega de las obras -
mecanismo que constituye, precisamente, los apremios econémicos para constrefiir al
deudor a observar los plazos pactados- se requeria que Geofundaciones incurriera en
culpa grave, de lo que puede inferirse lo siguiente: a. Que con ello se quiso someter a
la demandante a un régimen mas flexible de responsabilidad, posiblemente por
reconocerse la existencia de riesgos especiales o de imprevistos en la ejecucion de los
trabajos, como los que en efecto ocurrieron; b. Que dicha culpa grave implica una
negligencia protuberante que esta lejos de encontrarse probada, pues como se sefialo
anteriormente Geofundaciones ni siquiera incurrié en error de conducta constitutivo de
culpa leve; y c. Que la culpa grave no se presume en este caso y, por tanto, debia
probarla el Consorcio, lo que no hizo.

3.- Pretensiones 42 52y 62

Con estas peticiones, transcritas anteriormente, el Consorcio persigue el reembolso, a
cargo de Geofundaciones, del valor del rescate del equipo hundido de propiedad de
esta Ultima, asi como el pago de los equipos de propiedad del Consorcio que
naufragaron por estar a bordo del Planchéon “Rémulo P.7” en la fecha del hundimiento.
Pide, igualmente, la actualizacion monetaria de estos valores.

Sobre estas materias el Tribunal destaca que, de acuerdo con las consideraciones
formuladas en esta providencia, el Consorcio es responsable por el incumplimiento de
la obligacién de suministrar y mantener un planchén seguro, lo que lleva de suyo que
es éste el que debe soportar las consecuencias adversas derivadas del hundimiento del
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‘Rébmulo P.7”. Por tanto, le correspondia al Consorcio sufragar, en ultimas, las
expensas necesarias para el rescate de los equipos de Geofundaciones como parte del
resarcimiento integro al que esta obligado. Asi mismo, es el Consorcio el que debe
soportar las pérdidas ocasionadas por el naufragio de sus propios equipos. por tanto no
prosperaran estas pretensiones formuladas en la Demanda de Reconvencion.

VIl.- COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

Para efectos de la liquidacion de costas y agencias en derecho, el Tribunal tiene en
cuenta:

A.- Costas:

Los honorarios y gastos del proceso, segun el Acta de Instalacién del Tribunal son
$286°000.000,00;

Los honorarios totales de los peritos designados dentro del proceso son
$26°000.000,00;

Los gastos aprobados de los peritos ingenieros civiles son $1°445.028,00;
Para un total de $313'445.028,00

Esta suma fue cancelada por las partes en iguales proporciones durante el proceso; el
Tribunal condenara al Consorcio al pago del 80% de la totalidad de la misma por
concepto de costas, de conformidad con los resultados del proceso.

Teniendo en cuenta lo anterior, al descontar la parte ya pagada por el Consorcio, la
condena en costas ascendera a la suma de $94'033.508,00.

B.- Agencias en derecho:

El Tribunal fija, por concepto de agencias en derecho a cargo del Consorcio, la suma
de $64°000.000,00.

En virtud de lo que se deja expuesto, el Tribunal, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.- No prosperan las objeciones por error grave formuladas por el Consorcio a
los dictamenes periciales rendidos por los ingenieros civiles y por los ingenieros
navales.

SEGUNDO.- Declaranse no probadas las excepciones propuestas por el Consorcio en
la contestacién de la demanda.

TERCERO.- Declarase que el Consorcio asumio, e incumplié, la obligacion contraida
con Geofundaciones de suministrar y mantener un planchén adecuado para los fines
del Subcontrato.

CUARTO.- Declarase que el Consorcio asumio, e incumplid, la obligacion de asegurar y
mantener asegurados todos los equipos de Geofundaciones, por las razones expuestas
en las consideraciones de este fallo.

QUINTO.- No se declara la resolucion del Subcontrato, por las razones expuestas en
los considerandos de este Fallo.

SEXTO.- Deniégase la pretension Sexta de la Demanda, por las razones expuestas en
las consideraciones de este Fallo.
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SEPTIMO.- Condénase al Consorcio a pagar a Geofundaciones, por concepto de dafio
emergente y lucro cesante, las siguientes cantidades de dinero:

a.- Dafio Emergente:

a.a.- Equipos rescatados y reparados: la suma de $191°'656.800,00

a.b.- Equipo rescatado pero no reparado: la suma que en pesos colombianos equivalga
a US $353.915, liquidados a la Tasa Representativa del Mercado correspondiente a la
fecha del presente Laudo.

a.c.- Bienes no rescatados: la suma de $104°181.189,00

b.- Lucro Cesante:

La suma de $338°'005.676,00

Las sumas atras indicadas en moneda legal colombiana incluyen las actualizaciones a
la fecha, de conformidad con lo expuesto en las consideraciones de este Fallo.

OCTAVO.- Deniéganse las demas pretensiones de la Demanda presentada por
Geofundaciones.

NOVENO.- Deniéganse la totalidad de las pretensiones formuladas por el Consorcio en
la Demanda de Reconvencion.

DECIMO.- Condénase al Consorcio al pago a Geofundaciones de la suma de
$158'033.508,00, por concepto de costas y agencias en derecho.

DECIMO PRIMERO.- Protocolicese el expediente en una de las notarias del Circulo de
Santafé de Bogoté.

NOTIFIQUESE.

JULIO CESAR URIBE ACOSTA M2 CRISTINA MORALES DE BARRIOS
Presidente Arbitro

JORGE SUESCUN MELO LUIS ARTURO DE BRIGARD CARO

Arbitro Secretario.
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El Laudo fue notificado en audiencia a los sefiores apoderados de las partes, a quienes
por Secretaria les fue entregada copia auténtica.

El Tribunal fij6 la fecha del Lunes Cuatro (4) de Mayo, a la hora de las Nueve de la
mafiana (9:00 a.m.) para la audiencia en la cual resolverd sobre las solicitudes de
aclaracion, adicién o correccidn por error aritmético del laudo arbitral, si se presentaren.
De esta fecha las partes quedaron notificadas en audiencia.

Para constancia se firmo el Acta por quienes intervinieron en la audiencia.

JULIO CESAR URIBE ACOSTA M2 CRISTINA MORALES DE BARRIOS
Presidente Arbitro

JORGE SUESCUN MELO LUIS ARTURO DE BRIGARD CARO
Arbitro Secretario

FERNANDO LONDONO HOYOS FERNANDO SARMIENTO CIFUENTES

Apoderado Geofundaciones Apoderado Consorcio



